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RESUMO

O proposito deste trabalho, € tragcar um perfil analitico do que seja uma priséo ilegal
e por conseguinte a responsabilidade civil atribuida ao ente estatal, frente ao que é
assegurada pela Carta Magna de 1988 ao cidadao, pelo principio constitucional de
direito a liberdade. Para que se entenda o desenrolar desse apanhado, far-se-a
necessario conceituar o que é liberdade e a negativa desta garantia constitucional
causando feridas profundas a dignidade do cidadao. Estes sofrimentos que o Estado
impde ao preso indevido, interferem no universo dos direitos e das garantias que a
constituicdo assegura ao cidadao. Prosseguindo, constata-se que quando ndo ha
razao para privar o individuo da liberdade, a prisdo ndo sera admitida, isto a luz do
principio da liberdade, da legalidade e da dignidade humana. Quando a priséo
ocorre, fica esta envolvida de direitos e responsabilidade do agente que a executou,
com isso tornar-se-a possivel avaliar a protecdo dada a prisédo, resguardando que
esta ocorra na mais pura legalidade, caso contrario fica ai estabelecido o ato ilegal
no que tange a privacdo da liberdade. Ja ndo sem tempo, a lei n° 4.898 de
Dezembro de 1965 regula o direito de representacdo para reparacdo de
responsabilidade no abuso de autoridade, disponibilizando as atrocidades cometidas
pelo agentes em nome do Estado no ambito da prisédo ilegal. Metodologicamente
falando, o estudo contemplou o levantamento de fontes secundarias impressas e
digitais, baseados em critérios de cientificidade e atualidade. Deu-se énfase ao uso
do método histérico, associado a analise de conteudo. Para concluséo, este trabalho
trds o0 que pensa os tribunais, encabecados pelo Superior Tribunal de Justica que
vem julgando por unanimidade a responsabilidade civil do Estado frente a priséo
ilegal, e por conseguinte o direito do cidaddo ser indenizado em decorréncia da
injustica cometida em danos morais e 0 materiais, em virtude deste feito. Desta
forma pretende-se mostrar as possibilidades de reparacdo, se é que entendamos
assim, dos danos morais e patrimoniais responsabilizando civiimente e

objetivamente o estado pelos danos causados ao cidadao.

PALAVRAS-CHAVE: Priséo Indevida. Responsabilidade do Estado. Reparagéo dos
Danos.



ABSTRACT

The purpose of this work is to trace an analytical profile of what constitutes an illegal arrest
and therefore the liability attributed to the state entity, compared to what is guaranteed by the
1988 Constitution to citizens, the constitutional principle of the right to freedom. To
understand the course of this caught, far It will be necessary to conceptualize what freedom
is and the negative of this constitutional guarantee causing deep wounds will dignity of the
citizen. These sufferings that the state imposes on the improper arrest, interfere with the
rights of the universe and guarantees that the constitution guarantees the citizen. Going
forward, it appears that when there is no reason to deprive the individual of freedom,
imprisonment shall not be allowed, that the light of the principle of liberty, legality and human
dignity. When the arrest occurs, it is involved rights and responsibility of the agent who
performed it, it will become possible to assess the protection given to prison, protecting it
occurs in pure legality, otherwise there is established the illegal act with respect to
deprivation of liberty. Already about time, Law No. 4898 of December 1965 regulates the
right of representation to repair responsibility in the abuse of authority, providing the
atrocities committed by State agents in the name under illegal arrest.Methodologically
speaking, the study included a survey of print and digital secondary sources, based on
scientific criteria and timeliness. Emphasis was placed on the use of historical method,
associated to content analysis. In conclusion, this work back what you think the courts,
headed by the Superior Court judge has unanimously civil liability of the State against illegal
arrest, and therefore the citizen's right to be compensated as a result of injustice in punitive
damages and the materials under this done.In this way it is intended to show the repair
possibilities, if we understand well, the moral and economic damage civilly responsible and

objectively the state for damage caused to citizens.

KEYWORDS: Undue Prison. State responsibility. Reparations Damage.
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1 INTRODUCAO

O tema que centraliza essa monografia, € a responsabilidade que o Estado
tem, em virtude da prisdo ilegal e a reparacdo dos danos que o particular sofreu,
decorrente deste ato lesivo praticado pelo ente estatal.

O resultante dessa lesdo sera corrigido de forma a amparar os direitos e as
garantias do cidaddao que a Constituicdo Federal assegura-lhe. Prosseguindo
conceitua-se prisdo, definindo os tipos e as alternativas elencadas no ordenamento
juridico, abuso de autoridade em culmino sempre em uma priséao indevidas.

Essa abordagem, contemplara ainda a falta de pressupostos legais para que
essa prisdo aconteca. Continuando, foi enfocada a responsabilidade objetiva e ou
subjetiva do ente estatal para com o cidaddo os elementos desta responsabilidade,
assim como o nexo causal desta conduta e os danos provocados ao preso
ilegalmente. Foi abordada, para que se possa entender melhor o tema, o conceito de
liberdade para provar o quanto é arbitraria a prisao no quesito em que se refere “a
dignidade humana” protegida pela Constituicdo Federal.

Faz lembrar que, uma vez ferido o cidadao individualmente pelo Estado, far-
Se-a necessario a reparacao por este, nos moldes apregoados na lei. Basta lembrar
gue toda prisdo tem que ser lastreada na mais pura legalidade para que nao fique
provado o ato ilegal de privacao de liberdade, fazendo assim o que a lei n® 4.838 de
nove de Dezembro de mil novecentos e sessenta e cinco ensina. Também sera
objetivo de estudo o direito de representacdo e o respectivo processo para apuracao
da responsabilidade no abuso de autoridade, tornando certa a resposta a estas
praticas estatais.

Como objetivo deste trabalho, tem-se quarto pontos de extrema valia que
sdo: estudar a responsabilidade do Estado quanto a essas prisbes efetuadas
erradamente; estudar responsabilidade civil do estado nos referidos casos; estudar a
identificacdo dos danos causados aos presos indevidamente e estudar a maneira de
reparara os danos sofridos a essas pessoas.

S&o questdes norteadoras do estudo: Qual a responsabilidade do Estado
guanto a essas prisbes efetuadas indevidamente? Como responsabilizar o Estado
com essas prisdes? De que forma vamos identificar os danos causados aos presos

indevidamente? O que fazer para reparar os danos sofridos a esses individuos?
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A metodologia do trabalho em questdo, é o estudo de como atribuir ao
estado a responsabilidade pela prisdo individua, através de pesquisas bibliograficas,
gualitativas e descritivas, norteadas pelos ensinamentos juridicos.

Para obter informacdes sobre as atrocidades vista no quesito anterior,
serdo consultados livros, artigos, trabalhos cientificos e a fonte primaria sera retirada
da doutrina e da Constituicdo Federal.

Quanto ao estudo da responsabilidade do estado por essas prisdes
indevidas, dar-se-4 através de consulta a legislacao e constituicédo federal.

A pesquisa em evidencia sera norteada com abordagem no método
gualitativo, pois de acordo o que pensam (ORIDES; CLAUDIO SERVILHA, 2008)
esta sera em sua totalidade baseadas em dados bibliograficos capazes de identificar
a origem do problema, e sua compreensao assimilada por inteiro.

No capitulo dois, inicia-se o estudo, com a historicidade da responsabilidade
civil, o conceito de direito de liberdade assegurada pela Constituicdo Federal de
1988 e o reconhecimento da igualdade (solidarismo juridico) que se traduz na
responsabilidade civil do Estado, ao efetuar uma prisdo de maneira arbitraria a
reparacdo dos danos sofridos pelo cidaddo quando dos sessamento de sua
liberdade.

Prosseguindo, no capitulo trés, aborda-se 0 reconhecimento da
igualdade/solidarismo juridico, com sua evolugdo e o comportamento humano
perante o reconhecimento de uma igualdade ética, aborda-se o processo histérico
saindo de cena e permitindo que o Estado de Direito tome seu lugar no ambito da
ciéncia.

Ja no capitulo quatro, tratar-se-a do Estado restringido a liberdade pessoal
do cidadao, aborda-se também a prisdo como meio de restricdo de liberdade, prisao
e suas espécies a exemplo de prisdo sem pena e prisao pena, fala-se da autoridade
competente, da prisdo solicitada por precatorio, da realizacdo da prisdo por
mandado a inviolabilidade do domicilio, uso da for¢a, uso das algemas e aborda-se
com afinco prisédo especial.

O capitulo cinco traz, uma leitura meticulosa a respeito do Estado e a sua
responsabilidade pela priséo ilegal, falar-se-a do dano moral, do dano patrimonial,
do quantum indenizatdrio.

Por fim, observara as respostas dos tribunais com relacdo a questédo ao seu

entendimento que na sua totalidade vem responsabilizando civilmente o estado nos
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pontos esperados pela sociedade, quais sdo danos morais e patrimoniais. Portanto,
sdo objetivos desta pesquisa: propor uma discussdo sistematica arrolando a

responsabilidade civil do Estado frente a prisao ilegal.
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2 HISTORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A histéria da responsabilidade civil € calgada em principios que ao longo do
tempo, vem sendo modificada formando uma somatéria, dos quais irA sendo
entendida a medida que se avanga no tema.

O Direito vem buscar a forma mais pacifica de solucionar lides que surgem
no ambito da sociedade, visto isto é que o instituto da responsabilidade civil, vem
através dos tempos captando ensinamento das sociedades mais remotas para tirar
deducdes e por conseguinte sofrendo modificacdes no corpo de seu instituto.

O Direito Romano € tido como ponto de partida para reflexdo na nossa
cultura ocidental. Com a responsabilidade civil ndo é diferente, conforme nos ensina
(DI PIETRO, 2001). As primeiras organizacdes de sociedade assim como na pré
romana, O Instituto esta amparado na concepcdo de vinganca, bastante
compreensivel do ponto de vista do ser humano que tem como maneira mais
assertiva de compensar o mal a que fora acometido. Partindo desse pensamento é
gue o Direito Romano manifesta de maneira natural e espontanea intervindo na
sociedade para permitir ou excluir, quando fato néo justifica a aplicacdo de medida.

A autora em evidéncia ensina que este posicionamento trata-se da Lei de
Talido e que contem tracos da Lei das Xl Tabuas. Vale resaltar que o direito romano
nao tinha nenhuma preocupacéo teodrica de sistematizacao do instituto, levando em
consideragcao que a sua elaboracdo aconteceu do trabalho dos romanistas, apoiados
numa constituicdo dogmatica fundada nas decisbes dos Juizes e dos Pretores,
pronunciamentos dos jurisconsultos e de relevancia abordagem as constituicoes
imperiais (DI PIETRO, 2001, p 214).

Vale ainda ser lembrado, que a edicdo da Lei Lex Aquilia foi o0 marco da
evolucao histérica da responsabilidade civil, que deu autenticidade a nova redacao
da responsabilidade civil delitual, e extra consensual. Ao se falar em
responsabilidade civil do Estado, este instituto foi acometido de uma grande
mudanca através da historia na qual trés fazes foram observadas, sendo cada uma
dela com caracteristicas bem diferenciadas dando margem a teorias bem distintas
no referido instituto segundo (DI PIETRO, 2001, 214).

A primeira teoria € a da irresponsabilidade, que deriva dos Estados

absolutistas estes que tem lastro na ideia de soberania deixando cair por terra
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gualquer ideia de igualdade do poder publico com o sudito, dando margem a
impossibilidade de declarar o Estado como responsavel por atitudes adversas contra
o lado néo estatal. Nesta teoria 0 Estado, ao agir na plenitude do seu exercicio, ndo
aceitava o cometimentos de erros, e sem estes, eram atribuidos ao funcionario
publico o cometimento de tais desleixo e responsabiliza-lo & repara¢do do dano. Na
fase civilista, a responsabilidade do ente estatal é reforcada com o aparecimento no
século XIX dos Estados liberais, de legislagdes mais modernas capazes de dotar ao
direito civil o conceito da culpa (BONAVIDES, 2009, p. 135).

Nesta fase civilista, vinha bem definidas as posicées em que distinguia 0s
atos estatais que eram os atos de gestédo e os atos de império. No ato de império o
Estado exercia o seu poder soberano com todos os privilégios, ndo sendo cabivel
assim qualquer dano por ele ser reparado. Ja no ato de gestdo, o poder publico tinha
compartilhado com os particulares, exemplificando (nos atos que tinham destinacéo
a conservacao e o desenvolvimento do patriménio publico), e também aqueles que
se faziam necessario a gestédo de seus servigcos. Nesse intere, tinhamos o direito em
comum, que o obrigava a reparacdo de danos causados ao individuo, mas para que
esse cidadao tivesse seu pleito atendido era necessario que fosse demonstrado a
culpa do servidor publico (BONAVIDES, 2009, p. 325).

Com o aparecimento do cédigo civil Francés, nasce a segunda etapa da fase
civilista, como premissa adota a teoria da culpa, donde o particular ao ser lesado
teria que ter reparacdo do dano, caso fosse certificado que o funcionario publico
era detentor da acéo culposa. Porém era necessario fazer uma analise da natureza
do ato para certificar do cabimento ao ato de império ou de gestao.

A fase publicista, vem lastreada na jurisprudéncia francesa, que tinha um
juizo formado em prol da responsabilidade do estado, uma vez que nao era cabivel
a submissao do Estado ao principio do direito civil, pois 0 mesmo era possuidor de
caracteristicas especiais, em nada parecido com a responsabilidade inerente a
relacdo juridica entre pessoas. Prosseguindo, assegura que, ndo abandonando as
jurisprudéncia francesa, em alguns casos passou-se a adotar a teoria do risco, tendo
como pano de fundo o principio da igualdade dos 6nus a encargo sociais e também
o principio da solidariedade, onde prevalece a ideia da reparticdo entre os individuos
das perdas adquiridas por apenas um particular ou varias pessoas com um Unico

motivo de criar um equilibrio entre elas (DI PIETRO, 2001). Esta teoria vem
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ovacionar os elementos subjetivos, culpa e dolo, seja do funcionario ou do Estado
para firmar a responsabilidade estatal, assegurando que a atuacdo do estado por si
s6 ja esta envolvida no risco e dano aos particulares. Diante de tal afirmativa a
Responsabilidade do Estado passa a ser vista como objetiva, possibilitando ao
lesado demonstrar a ligacao entre o dano sofrido pelo servigo publico.
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3 RECONHECIMENTO DA IGUALDADE/SOLIDARISMO JURIDICO

E de suma importancia, entendermos o proposito do texto, haja visto que
para assimilarmos o que € solidarismo juridico, algumas diretrizes terdo que ser
tracadas para tal fim. Entende (PONTES DE MIRANDA, 1973) que a historia da
humanidade é notadamente marcada pela evolucdo constantes de atos e costumes
gue sao observados cotidianamente.

N&o menos notado, o que Pontes de Miranda enfatiza como o “quantum
despdtico” que € sistematicamente entendido como sendo uma maneira de
submissdo de uns ao dominio de outros. Gracas a crescente sabedoria humana
vém-se notando a aplicacdo do principio fundamental da ética em varias vertentes
do Direito, fazendo com que se reduza o percentual de submissdo de uns em
detrimento de outros. Com isso esse processo historico, vem em muito sendo
reduzido dando margem a que o Estado de Direito tenha seu lugar para satisfacéo
da ciéncia. Essa evolugdo no comportamento é peca fundamental para o
estabelecimento da democracia, tendo como énfase o principio da igualdade que
nos leva ao Estado Democréatico de Direito, que é o mais puro desejo de todo
cidaddo. Em outras palavras o0 Solidarismo Juridico antes visto como
reconhecimento de uma igualdade ética, ndo teria respaldo no modelo de Estado
Absolutista, porém o seu tempo de acdo, advém da decadéncia deste modelo
politico (PONTES DE MIRANDA,1973, p 321).

Em virtude das relagcdes do Estado com os administradores, no que tange a
responsabilidade civil, o Solidarismo Juridico aparece, quando o Estado esta frente
ao dano causado ao administrado, refletindo essa responsabilidade entre todos, pois
ndo ha diferenca entre eles. Numa visdo solidarista observa-se que o 6nus das
atividades do Estado é reflexiva em partilha de 6nus para todos. Entende-se que
guando todos obtém beneficios, deve e tem que ser assim, arcado por todos.
Igualmente. A responsabilidade do Estado € de uma vertente objetiva, ndo deixando
duvidas, pois os danos causados por atos comissivos sO € necessario que haja a
simples relagbes de causalidade, donde deve ser aplicada para analise da
responsabilidade civil do estado na estudada, prisdes ilegais (PONTES DE
MIRANDA,1973, p 334)
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4 ESTADO RESTRINGINDO A LIBERDADE PESSOAL DO CIDADAO

E importante sabermos que a liberdade pessoal, muito antes de ser
reconhecida como Direito Constitucional, ja era reconhecida como direito natural do
homem, diante disto é que se sabe que este nasceu para ser livre até que medidas
cabiveis e respaldadas na lei venha-lhe suprimir esta liberdade. Partindo deste
principio, entende-se que a partir do momento em que se vive em sociedade, esta
nos impde regas de convivio social da qual ndo podemos ficar a margem, sobre
pena de ndo atendermos a este convivio. O homem é capaz de momentos de
insensatez e com isso vir a ferir a paz social, pois hesse momento a sociedade
requer o equilibrio da situacdo ndo restando outra alternativa, se ndo a restricdo da
liberdade, como forma de restabelecer a ordem evitando que se instaure um caos
social. Desde 0 momento em que a liberdade pessoal tem o reconhecimento pelo
Estado como um Direito inalienavel, este pensamento foi ganhando forca e hoje é
Direito supra sagrado do ser humano (QUIRINO, 2011).

Carece lembrar que, o Estado tem que intervir na restricao da liberdade de
alguém, em virtude da prépria sociedade que exige a sua atuagdo como forma de
restabelecimento da paz social. Este Estado ndo pode usar de seu poder se ndo o
fizer de forma lastreado em lei, e se contrario for, sera obrigado a reparar os danos
gue o individuo sofreu. Conforme pensamento de (QUIRINO, 2011) entendesse
liberdade pessoal, como uma garantia importantissima para o ser humano.

A ciéncia do Direito sempre foi apoiada na protecdo da liberdade do
individuo, lembrando ele que, muito embora esta liberdade pode néo ser absoluta,
pois sendo’ 0 homem parte de uma sociedade civilizada, néo resta duvida que este
possa sofrer restricdes em determinados momentos em que o convivio social achar
necessario. Nao ha equilibrio social, se ndo forem respeitados os direitos de cada
membro desta sociedade, nos dando condi¢cdes para que ndo sejamos escravos
daqueles considerados mais poderosos.

A Carta Magna de 1988 enaltece o Direito a liberdade no seu art.5° inciso
XV e também protegendo o cidadao de ser acometido de priséo ilegal e arbitraria em
seus incisos LXI e LXVIII. Na sequencia (PONTES DE MIRANDA, 1973) reafirma
gue a liberdade pessoal esta validada em elementos que a levem para seu exterior,
no direito de permanecer, no direito de ir e vir, dai onde se observa o sagrado

sentido de liberdade fisica como atributo de liberdade pessoal. Sintetizando,
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entende-se que, o cidaddo tem o direito assegurado na constituicdo de ir e vir, e
movimentar-se sem barreira em todos os locais que melhor Ihe convier. Com isso
deixa o individuo sem percalcos que o impeca de externar as suas vontades, no que
tange as suas realizagdes pessoais, como forma de que sua satisfacao seja em toda
atendida. Reconhece também que a ciéncia do direito sofreu significativa evolucéo
na questdo de direito da liberdade pessoal, como um bem de tamanha importancia
comparado com o direito a vida, e assim recebendo do Estado toda protecéo que Ihe
é de direito (MIRANDA, 1973, p 242 - 244).

Porém, a de se entender que esta liberdade ndo é em sua totalidade
ofertada. O estado detém também o direito de restringi-la, assim que seja hecessario
para que a sociedade tenha contrabalanceada o sentimento de igualdade de seus
cidadaos. Para (MEIRELLES, 2002) a liberdade fisica tem base necessariamente no
direito de ir e vir e permanecer, mas no entanto esta liberdade entendida como
natural, ndo é assim tao absoluta, pois é estancada no poder estatal, que por sua
vez é o detentor absoluto no que tange manter a ordem e a paz publica, como forma
de tornar justa a sua atuacdo. Neste caso entende-se que liberdade pessoal &
regulada pela lei que deve ser arbitrada a cada ser individualmente, deixando cair
por terra o sentido de liberdade absoluta, pois todo cidaddo tem como parametro os
limites que a lei os impde (MEIRELLES, 2002, p 189).

A constituicao federal de 1988 traz em seu art.37 § 6°, a seguinte leitura:

art.37 Administracdo publica direta e indireta ou qualquer dos
poderes da Unido dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e também o seguinte: [...]

art.6 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado,
prestadoras de servicos publicos responderam pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade cometeram a terceiros, observando o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Prosseguindo a linha de raciocinio, o codigo civil traca regras em que muito

se assemelha, em seu art.43, afirmando que:

as pessoas juridicas de direito publico interno sédo civimente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, resalvando que tera direito regresso
contra os causadores do dano se houver por parte destes culpa ou
dolo.
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E necessario lembrar que, a efetivacéo desta forma de responsabilidade civil
nao aconteceu misteriosamente, pois, para que tal fato acontecesse houve uma
vasta producdo de doutrina especializada na matéria, nas mais diversas direcoes.
Para explicar melhor a evolugéo dessa teoria de responsabilidade civil do Estado,
far-se-4 necessario relembrar, o que é responsabilidade absoluta até a teoria do
risco integral, que doravante serd retratada com afinco. Segundo Pablo Stolze;
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p.348) estas teorias tendem a serem
estudadas a medida de menor ao maior grau de responsabilidade do Estado pela
conduta praticada por seus agentes.

Em primeira méo, aborda-se a teoria da irresponsabilidade que segundo o
brocardo inglés “The King Can Do No Wrong” (“O rei nada faz de errado”) brocardo
este que vigorou por longos tempos na histéria das sociedades politicas estatais, em
que tinha como fundamento a possibilidade do estado ausentar-se da
responsabilidade baseado unicamente, na teoria divina, atribuida ao poder estatal
para justificar tal procedimento (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 348).

Mais a diante, com a moderna concep¢do do Estado impera-se a
irresponsabilidade total do poder estatal, na figura do poder publico, que nao era
admitido em nenhuma hipétese os danos causados pela administracdo publica,
neste pensamento havia a presuncdo que a expressao da lei era o Estado em sua
plenitude, ndo dando margem a possibilidade de vé-lo com violador da ordem, haja
visto que era tarefa deste preserva-la na mais pura esséncia. Posteriormente, o
Estado é acometido da decadéncia do absolutismo sobre a influencia do liberalismo,
instaura-se a perda da imunidade estatal, da qual beneficiava-se ao longo tempo,
sendo assim, é inaugurada a nova conduta, em que admitia-se o Estado como
responsavel literalmente pelos seus atos (GAGLIANO; FILHO, 2009, p. 348).

No entendimento de Gomes Luiz Roldao de Freitas (2000, p.140), a teoria
subjetiva advém do imperialismo da teoria absoluta da irresponsabilidade do Estado
face aos danos causados a particulares, em que seu intimo, era entendido como
sendo responsabilidade subjetiva, haja visto que a culpa do funcionario era atribuida
para que o estado fosse responséavel, fazendo-se necessario a presenca deste
animo caracterizador do fato.

Da teoria subjetiva nascem ramificagbes que se aborda doravante, a
exemplo da teoria da culpa civilista, enfocada por Pablo Stolze; Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho (2009, p.111) que afirmam ser esta teoria a primeira do rol das
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teorias subjetivas propugnadas pela responsabilidade civil do Estado, pois estava
fincada na ideia de tornar os seus agentes responsaveis, ou seja seus servidores,
donde estes tornar-se-ia pressupostos. Visto isso, entende-se que incide ao Estado
em culpa “In Vigilando o In Eligindo”, que deveria este ser obrigado a reparar os
danos causados por seus representantes, na figura dos seus servidores. Esta teoria
vinha amparar inimeras situacées como a de nao ressarcir o particular, pois este
nao tinha condi¢cdes, ou seria muito dificil a comprovacédo de elementos animicos do
Estado. Uma segunda teoria, denominada como teoria da culpa administrativa ou
entendida por alguns autores como, culpa do acidente administrativo, aparece como
sendo uma fase intermediaria.

Na teoria descrita no paragrafo anterior, aparece como sendo uma fase
intermediaria no processo de transicdo, entre responsabilidade civil com culpa,
frente a objetivagéo da responsabilidade civil, pois antes de ser vista como vinda do
agente publico como um proposto representante do Estado, admite como sendo
este, uma célula estrutural estatal donde que, se o dano for gerado, este € em
virtude da propria administracdo publica. Neste parametro para atribuir-se a
responsabilidade estatal a culpa “In Commitendo e a culpa In  Amittendo”
traduzindo-se em que, 0 elemento subjetivo estaria respaldado na acéo, e também
na omissao dos seus agentes administrativos.

Na teoria da culpa andnima, ndo tinha uma base satisfatoria, pois ndo havia
possibilidade de ver e atribuir a individualizacdo da identidade daquele que o dano
causou, em virtude do gigantismo da maquina estatal e a impessoalidade do servi¢o
prestado, deixando a vitima impossibilitada de ver seu mal corrigido, por ndo poder
identificar o funcionario. Para casos como esse, ver-se a responsabilidade direta do
Estado, ja que exige-se ndo mais que a lesdo fosse consumada através da atividade
publica, ndo havendo necessidade de saber-se ao certo qual foi o agente
administrativo que procedeu o dano (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 122).

Prosseguindo, aborda-se o que se denomina teoria da culpa presumida, o
falsa teoria objetiva, onde ndo passa de uma vertente da teoria da culpa
administrativa, tendo como principal diferenca, que esta € acompanhada da
presunc¢do da culpa do Estado, no critério de inversdo do 6nus da prova.

No universo das teorias subjetivas, aparece a teoria da falta administrativa
ou teoria da culpa administrativa a qual visualiza-se a falta do servico estatal

tonando-se culpa administrativa, ndo tendo a necessidade de investigar-se o
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elemento subjetivo do agente estatal, onde a falta do servigo por si sO, € o causador
do ato.

Ainda é dado o dever de conhecer, a teoria do risco social ou para muitos,
denominada responsabilidade sem risco. O fundamento que a distingue das demais
€ bem simples, o dever do estado é ser promotor da harmonia e da estabilidade
social, dai, se é quebrado essa harmonia, € dado o dever ao Estado de repara-la.
Ver-se nessa teoria que, prescindindo da conduta humana com reflexo direto ao
Estado, tendo como ponte os seus agentes. Exemplo desta teoria é: quando em
situacdes em que ndo é possivel conhecer o autor dos delitos, quando estes
empreendem fugas sem deixar pista, 0 que insolventes tornar-se-8o, no intuito de
nao deixar a vitima sem um reparo, o Estado sera contemplado com o 6nus de
reparar. (BAHIA, 2005 apud GAGLIANO FILHO, 2005, p. 194)

A teoria adotada no sistema juridico brasileiro, na visdo da maioria dos
doutrinadores, é a teoria da culpa presumida, toda via, determinadas correntes ndo
compartiiham com esse pensamento, que lembra, sem sombra de duvidas, a
responsabilidade civil prevista na constituicdo federal de 1988, pois é
essencialmente objetiva prescindindo de ideia de culpa como pressuposto para
obrigagdao de indenizar. A constatacao de “culpa da vitima” fulmina a pretensao
reparatoria, ndo pela auséncia de elemento subjetiva, mais sim por quebrar o nexo
da causalidade necessario para o0 reconhecimento da reparacdo do dano.
Sintetizando, fundamenta-se quando se compreende 0 nosso sistema de
responsabilidade civil no Brasil, que abraca a mais ampla reparacdo de danos
causados, isto independente do elemento culpa. Porém é bom lembrar que néo
implica necessariamente dizer que, o sistema brasileiro adotou a teoria do risco
integral, ou social, ndo é isso, mais sim a teoria do risco administrativo donde é
quebrado na integra o risco causal, quando comprovado uma das excludentes da
responsabilidade civil, (GAGLIANO PAMPLONA FILHO, 2005).

4.1 Prisdo Como Meio de Restricdo da Liberdade

Para iniciar este raciocinio, € bom ter em mente que a prisao é a supressao
da liberdade individual mediante causa, e sem outras palavras, a privacdo da
liberdade individual de ir e vir. E tendo em vista a prisao albergue, podemos assim

definir a prisdo como privagdo mais ou menos intensa de liberdade ambulatoria. Este
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entendimento abraca duas especificagdo de prisdo que sdo: priséo com pena, ou
sendo a prisdo sancdo, aquela que advém de sentenca penal condenatéria
irrecorrivel, a qual € utilizada como meio de repressdo ao crime e contravencgdes; e a
prisdo sem carater de pena, também conhecida sobe a denominagdo genérica de
prisdo sem pena, e assim sendo, para proteger e blindar a liberdade individual do
cidaddo, a constituicdo federal assegura em varios incisos do art.5° as garantias
elencadas a seguir (TOURINHO FILHO, 2006, p 48.):

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

LXI — ninguém sera preso se ndo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo
nos casos de transgressao militar de crime propriamente militar,
deferidos em lei.

LXIlI — a priséo de qualquer pessoa e o local onde se encontre seréo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicado.

LXIll — o preso sera informado de seus direitos entre os quais de
permanecer calado sendo-lhe assegurado a assisténcia da familia e
do advogado.

LXIV — o preso tem direito de identificacdo dos responsaveis pela sua
prisdo o por seu interrogatério policial.

LXV — a prisédo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judicial.

LXVI — ninguém sera levado a prisdo ou nela mantida quando a lei
admitir, a liberdade provisoria com ou sem fianga.

LXVIl — ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel
pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo
alimenticia e a do depositario infiel.

LXVIIl — concede-se o habeas corpus sempre que alguém sofrer ou
se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo, em sua liberdade
de locomocéo por ilegalidade o abuso de poder.

LXIX — o estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim
como o que ficou preso alem do tempo fixado na fianca.

Aqui se percebe a preocupacao dos legisladores para com o cidaddo em
deixar registrado na Constituicdo Federal de 1988, total obediéncia ao principio da
legalidade, pelo qual o direito de liberdade individual tem que ser resguardado e
respeitado, ndo permitindo qualquer violacéo, pois por via de regra, a liberdade esta
acima de qualquer situacao e principalmente quando estes casos estao previsto na
lei.

Para firmar mais o compromisso da constituigéo federal com o cidadao, esta

nos ensinam o dever de assegurar que, se este for atingido por um ato que constitua
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uma coacao ilegal, cabe a ela afasta-lo com o auxilio de instrumentos de
impugnacao que estdo previsto em lei; a exemplo de, o relaxamento, a liberdade
provisoria, a revisao criminal e o habeas corpus. E digno de ser notado que, a priséo
ilegal ndo passa de uma modalidade de prisédo, promovida sem que seja observada
as formalidades legais, ou com um extremo abuso de puder, de onde conclui-se que,
antes de qualquer irregularidade em que culmine na restricdo da liberdade pessoal,
0 ente estatal fica embebido da responsabilidade da reparacdo dos danos causados
ao cidadao (NUCCI, 2012).

Sem a demonstracdo de culpabilidade aparente do cidaddo, este por sua
vez, ndo podera ser punido pelo Estado, haja visto que em assim sendo, feriria 0
principio da presuncdo de inocéncia, este elencado no art.5°, LVII da Constituicao
Federal.

Para afastar o principio da presuncdo, sdo necessarios nada menos que
cinco pressupostos causadores, segundo o0 julgado n°31/81 do Tribunal
Constitucional espanhol “(1)-uma minima atividade probatoria;(2)produzida com as
garantias processuais;(3)que a prova seja incriminatéria;(4)que da prova possa-se
deduzir a culpabilidade do acusado;(5)que a prova seja produzida em juizo”,
segundo Kimura (2005, p 231).

Com a constante incidéncia das prisdes provisoéria tem o Supremo Tribunal
Federal, decidindo a posicdo em que a negativa do direito que o réu tem de apelar
em liberdade, quando este ndo tem preenchido os requisitos legais para que tenha
este beneficio, ndo afronta o principio da culpabilidade elencado no art.5°, LVII, da
Constituicdo Federal. A faculdade do agente apelar em liberdade, tendo como
objetivo que a sentenca seja reformada, somente impondo-se o recolhimento a
prisdo, nas hipoteses em que enseja a prisdo preventiva, ocorrida de uma das
circunstancias que o art.312 do CPP prevé (KIMURA, 2005, p 445).

A Constituicdo Federal, em sua redacao (art.5°, LVI), diz que é vedado a
apresentacao de provas llicitas, estas obtidas em desacordo com as normas do
direito material, sendo aquelas que fazem com que o processo seja impedido, ao ter
as normas violadas. Assegura-se que sdo também provas ilicitas, todas as provas
obtidas por derivacdo, observando que sao aquelas provas colhidas, motivadas pela
primeira; prova podre, ou seja prova ilicita. Porém a doutrina abre um precedente
para admissdo de abrandamento de provas ilicitas, quando esta é envolvida pela

teoria da proporcionalidade, ver-se que neste abrandamento, acontece mediante a
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apreciacdo de um caso concreto que por sua vez é marcante a presenca de outro
principio constitucional, que naquele instante vai de encontro ao principio opositor
das provas ilicitas (KIMURA, 2005, p 447).

Para o entendimento majoritario da doutrina, o sentido juridico da palavra
prova € a producdo de atos ou dos meios com 0s quais as partes ou juiz entendem
ser a verdade, em que os fatos foram alegados. Sabe-se que, quem leva as provas
ao conhecimento do juiz sdo nada menos que as partes, € que conceitualmente o
direito da prova faz cessar a possibilidade de utilizar os mais diversos meios
probatdrios que se encontre a disposicdo. Tem-se ai como regra a admissibilidade
das provas. Ja as excecdes, tem que ser explanadas de maneira taxativa e
justificada. Lembra-se que, o nosso ordenamento juridico veda as provas ilicitas,
mais precisamente no direito processual, donde lides constitucionais s&o constantes.
Consequéncias sao vislumbradas na admisséo de provas ilicitas, haja visto que se a
sentenca julgada tiver sido baseada em provas ilicitas, devera ser nula e podera ser
diante mao desconstituida, em via de revisdo criminal. No entanto ndo podemos
deixar de olvidar que os tribunais superiores vem sustentando, que n&o gera
nulidade ao processo se a condenagéo ndo estiver como fundamento excessos de
provas ilicitas, sendo assim, referente a sentenca, sobre a existéncia de outras
provas, que seja apta a condenacdo, sera suficiente para afastar a nulidade
(DONZELE, 2004).

A lei 7960 promulgada em 21 de dezembro de 1989, traz em seu art.1°
regulamentos nos dispositivos inerentes para a prisdao do tipo temporaria, mais
precisamente citados nos incisos [;ll e Ill, donde autoriza esta prisdo temporaria que
nao tiver outra maneira de tornar viavel a investigacdo policial, se o cidadao for
desprovido de um endereco real e que este nao tiver elementos suficientes para
identificar-se perante a autoridade, e também quando houver motivos que a lei

penal ou similar, admitida na legislacao, inclua nos crimes elencados a seguir:

Art. 1.° - caberd prisdo temporaria.

| — quando imprescindivel para as investigacfes do inquérito policia.

Il — quando indiciado nao tiver residéncia fisica ou nado fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento da sua identidade.

Il — quando houver fundadas razoes de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado
nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso.
b) sequestro ou céarcere privado.
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c) roubo.

d) extorséo.

e) extorsdo mediante sequestro.
f) estupros.

Salienta-se que, estas prisbes temporarias s6 podem ser decretadas
exclusivamente pela autoridade judicial, ndo sendo possivel ultrapassar 5 dias, a
nao ser por extrema necessidade, excetuando a pratica de crimes hediondos e
outros delitos considerados graves, donde pode se dilatar o prazo. Para que a
custodia ndo venha se tornar ilegal, a decisdo de prorrogar a prisdo tem que ser
motivada. E necessario que, esses presos deveram ser obrigatoriamente separados
dos demais detentos, e o art.5° desta mesma lei deixa claro que, em todas as
comarcas e seccles judiciarias havera um plantdo permanente de 24h (vinte e
guatro horas) do poder judiciario e do ministério publico para aplicacdo dos pedidos
de prisao temporaria (DI CARLI, 2005)

Também é de suma importancia, que seja autorizada a prisdo a nivel
temporario para que aconteca a investigacdo e formulacdo de um inquérito
promovido pela policia. Esta prisdo tem a funcdo de ser caracterizada como
sumariamente investigatoria, pois vai permitir a autoridade policial ter um apanhado
de elemento que incidem sobre as inflacdes penais e sua autoria. Ver-se que a
prisdo a nivel temporario, ndo se caracteriza para que seja facultada a possibilidade
de acelerar o trabalho de uma investigacdo por um agente de policia e sim uma
forma de tornar viavel os trabalhos. Em tempo, carece salientar que os trabalhos
investigatérios vindas de inquéritos policiais, por si, sdo ausentes de indicios
processuais, porém leva a condicdo hipotética para elucidacdo dos fatos e as
possiveis condigbes para apuracdo do crime, donde serdo postos a analise e
eliminadas no decorrer do transcurso do processo, onde as maneiras de defesas
nas mais diversas modalidades, contribuirem para que o fato seja elucidado. Assim,
entende-se que a possibilidade de uma decretacdo de restricdo de liberdade no
transcorrer de um inquérito policial, aparece no minimo revestida de temor, porque
ai estdo ausente os pressupostos - “Fumus Boni luris e Periculum In Mora” na fase
de investigacao (CARLI, 2005).

Da mesma maneira, a ordem de restricdo de liberdade somente por ndo
se ter residéncia fixa, € vista como desastrosa, pois é inadmissivel associar essa

possibilidade de restricdo de liberdade para um individuo, pois caracterizaria um
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“direito do absurdo” visto que em uma sociedade em que poucas pessoas tém
residéncia propria, e na maioria das vezes nao tem onde morar, usar deste
argumento para decretar uma prisdo, é cometer uma fabulosa injustica. Tendo como
ultimo fundamento, para que a prisdo temporéria seja estabelecida, a lei alerta sobre
“Fundadas Razbes” relativa a possibilidade de determinados crimes, porém sé é de
certo enumerar-se “Fundadas Razdes”, quando sédo terminados todos os trabalhos
investigatérios e os fatos apurados, tendo sido oferecido aos envolvidos o principio
da ampla defesa, de onde vistas apenas, quando da taxacdo da sentenca ao invés
de ser no inquérito policial. Visto isso, aceitar que a restricdo de liberdade baseada
neste fundamento, estaria relegando o valor do contraditério a uma posicdo menos
significativa, porque o acusado de certo, ndo participou para formacao de tais razoes
(CARLLI, 2005).

Em assim sendo, o legislador reconhece o quanto o paragrafo 7 do art.2° da
lei n°7960/98 foi bastante oportuno para que o individuo com liberdade restringida
seja trazido de volta a esta liberdade sobe pena de ver-se a citada lei ferida no seu
intimo. Diante do explanado, verificasse que o cerceamento de liberdade que a
citada lei provisionada, ocasiona medidas judiciais odiosas, de carater
administrativo, embora sendo discutida a nivel judicial, esta €é envolvida
sistematicamente num
poder de policia administrativa, balizada pelo juiz. Sem a demonstracdo de
culpabilidade aparente do cidaddo este por sua vez ndo podera ser punido pelo
Estado, haja visto que em assim sendo, feriria 0 principio da presuncao de inocéncia

o estado de inocéncia elencado no art.5°, LVII da Constituicdo Federal (BRASIL).

4.2. Prisdo e suas Espécies

Conceituar prisdo é na visao de diversos doutrinadores, algo que se traduz
como sendo uma privacao de liberdade. Para que figuemos em uma definicdo mais
plausivel assegura-se que a prisdo € uma espécie de castigo, na qual o estado
impde para aquele demandado, que motivou a inflagdo penal, que este pague de
certa forma pelo que fez (CAPEZ, 2007, p 328).
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Entende-se prisdo no direito brasileiro, significando pluralmente em
diversos titulos, que cotidianamente presenciamos, como ato de captura; custodia e
a mais conhecida prisdo pena (privativa de liberdade).
A prisdo possui diferentes espécies no lastro do direito brasileiro, a
exemplo das que serao citadas doravante (CAPEZ, 2007, p 328).

4.2.1 Prisdo sem pena

Conhecida também como prisdo processual, possui na sua esséncia o poder
de fazer correr a investigacdo de um processo penal, fazendo com que o causador
do delito ndo tenha possibilidade de praticar novas infracdes, se em liberdade
estivesse. A prisdo sem pena é uma espécie que antecede a uma sentenca e tem

7z

natureza especifica de cautelar, pois ndo é necessario que seja decretada uma
ordem judicial, mais também é valida através desta ordem, donde neste caso
caracterizam-se como prisdo domiciliar, também prisdo temporaria e prisdo
preventiva (CAPEZ, 2007, p 587).

Na visdo de Mongenot (2009) a prisdo sem pena néo € decorrente de uma
sentenca condenatéria que foi tramitada em julgado, ndo constituindo nenhuma
pena de cunho juridico. Ele nos faz lembrar, que desta espécie de prisdo, advém
outras espécies distintas que sao: prisdo administrativa; prisdo disciplinar e
provisoria, que também é conhecida como prisdo cautelar.

Sintetizando, a prisdo sem pena obedece a condicdo, de ter na sua
propositura a presenca do “Fumus Comissi Delicit e do Periculum Libertatis” donde o
primeiro termo, justifica que, tenham fundamentos as suspeitas de uma autoria e
gue seja certa que o réu participou do delito e também, que se tenha uma prova em
gue o crime seja materializado. A prisdo processual sera de certo, matéria
constitucional, se de suma necessidade e de urgéncia para ter-se garantida a paz
social, e que seja alicercada em minimas provas de autoria do delito. Ndo sendo
assim, ndo se admite em nenhum dos seus meios, pois se for decretada por um
Juiz, devera ser relaxada imediatamente, segundo ensinamentos da constituicéo
federal em seu art.5°, LX (CAPEZ, 2007, p 589).

Na prisdo sem pena, aparece esta revestida de precariedade, pois ndo se
tem uma definicdo palpavel para ser decretada, sem pressupostos de condenacao.

Tem sua natureza carater provisorio e possui uma gama variavel de tipos, fazendo
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com que nao haja uniformidade na maneira de classifica-la. Deste entendimento
advém exemplos que se ver a segquir: (1) prisdo civil que tem previsdo no cédigo
civil, e no cadigo de processo civil; (2) prisdo administrativa, onde esta previsto nos
seus incisos | e Il, art. 319 do cddigo de processo penal; (3) prisdo cautelar de cunho
administrativo, aplicavel & expulsédo e a extradicdo de estrangeiros, com previsdo no
decreto lei n°® 66.689 de 11 de dezembro de 1970; (4) a prisdo constitucional que &
aceita quando o pais se encontra em Estado de Sitio (CAPEZ, 1999, p 227).

Ainda a respeito do tema, a prisdo civil que a revogada lei de falecias tem
como previstas, foi substituida por “desobediéncia”. Ja para o depositario infiel, pelo
Pacto de Sao José da Costa Rica, onde o Brasil, através do decreto n°678/92,
colocou a sua carta de adesao, estabelecido no art.7° n°7, assegura que ninguém
pode ser detido por divida e que esse principio, ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedido em virtude de inadimplemento de
obrigacéo alimentar. Diante disto a nossa Suprema Corte, vinha entendendo que a
citada regra que continha o 82 do art.5° da Constituicdo da Republica, o inciso LXVII
do mesmo art.5° estava vigorando. Em seguida a Suprema Corte passou a entender
de modo plural ao conceder Habeas Corpus no caso de prisdo de depositario infiel
(HC 90.450/MG, jn 23/09/2008) com o relatério a cargo do ministro Celso de Mello,
HC 94.013/SP, com relatério a cargo do Ministro Carlos Brito, além dos procedentes
HC 95.170 92.356, j em 10/02/2009. No Habeas Corpus n°122.251/DF, assim
decidiu o STJ, tendo o relatério sobre o cargo da Ministra Nancy Andrighy. Diante
disso “a turma quando foi reinterar seu entendimento, concedeu ordem conforme a
decisdo exarada pelo STF (HC 78.585/TO, RE 394.703/RS e RE 446.343/SP, que
foram julgados em 03/12/2008, fixando o entendimento de os Tratados e
Convencdes Internacionais sobre Direitos Humanos, aqueles que o Brasil aderiu,
tem o status de uma norma supralegal. Tal posicionamento tem reflexo imediato nas
discussbes relativas a impossibilidade de prisdo civil de depositario infiel”
(Julgamento ocorrido em 17/02/2009). (TOURINHO FILHO, 2009, p 593 - 594).

4.2.2 Prisdo pena
Sobre a prisdo pena, tem-se traduzido o sofrimento que o Estado impde ao

infrator, em execucdo de uma sentenca, como forma de retribuir a acdo do mal

praticado, afim de reintegrar a ordem juridica injuriada. Pena é castigo. Por mais que
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se gqueira negar, de onde se diz que sua finalidade precipua é reeducar para
resocializar, reinserir, reintegrar o condenado ao meio social. O carcere contudo nao
tem funcdo educativa: e sim um simples castigo e como ja foi dito esconder sua
verdadeira e intima esséncia sobre outros rotulos, € ridiculo e vitoriando. Os
condenados ali vivem iguais a farrapos humanos, com suas esperancas castradas.
O que é que afima a Lei de Execucdo Penal? No universo de afirmacfes
demagogicas esta é “O preso primario cumprira pena em sessao diferente daquela
reservadas para os reincidentes” (§1° do art.84 da lei n°7210/84). Existe alguma
unidade federativa que respeite essa regra? De certo que ndo. “art.88 o condenado
sera alojado em cela individual que tera dormitério, aparelho sanitario e lavatorio”.
Alguma unidade da federagdao cumpre essa regra? “§unico, sdo requisitos basicos
da unidade celular: a) salubridade do ambiente para concorréncia dos fatores de
aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana. B)
area de no minimo 6 metros quadrados.” (TOURINHO FILHO, 2009, p 580).

Existem esses registros em alguma unidade da federacdo? Claro que em
nenhuma.“Art.91, colbnia agricola, industrial ou similar destinando ao comprimento

” “

da pena em regime semi aberto.” “Art.92 o condenado podera ser alojado em
compartimento coletivo quando obervados os requisitos da letra (a) do paragrafo
Unico do art.88 desta mesma lei.” (TOURINHO FILHO, 2009, p 580).

As colbnias existem no Brasil?

Vale salientar, o que a nossa constituicdo diz “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (art.5° Ill).

Ao ser instalado a CPI do Sistema Penitenciario em 2008, com o relatorio a
cargo do Deputado Domingos Dutra, constatou-se que, escritos a mao era pratica na
Penitenciaria Lemos de Brito, Em Salvador/BA, com esses dizeres: “DEZ gragados;
DEZ humano; DEZ ligado; DEZ figurado; DEZ engoncado; DEZ temperado; DEZ
informado.”

Diante de tanta degradacédo, justifica manter encarcerado 80 ou 100
condenados em uma prisdo que tenha capacidade para abrigar 20 pessoas? E de
pensar-se, no que seria mais aviltantes, manter o condenado a prisdo do tipo
semiaberta na Penitenciaria, pelo simples fato do Estado ndo possuir colbnia
agricola, ou de outra natureza a exemplo da industrial e ndo s0 isso, haja visto que
embora possua, estdo acima da capacidade tolerada, nesse caso o0 que deve fazer o

Juiz? Fato curioso aconteceu no ano de 2009, quando os jornais enfatizaram, que
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um determinado Juiz da regido norte do Pais horrorizado com os presidios de sua
comarca, determinou que todos os presos fossem para casa, pois 0 Estado nédo
conseguiu cumprir o prometido com relacdo a comarca citada. Outro caso digno de
nota aconteceu em 2005, onde o Juiz da Vara de Execugdo Penal de
Contagem/MG, determinou que fossem solto, nada menos que 45 presos de
delegacias dessa cidade, por falta de condicbes e vagas no sistema prisional
(TOURINHO FILHO, 2009, p 589).

O que se Vvé, é que é bastante demagogo, condenar alguém com
fundamentos na lei e depois por ndo ter condicdes de acatar esta mesma lei, por
falta de instalacGes e outros, renega-la, fazendo isto esta se aplicando dois pesos
para uma medida, a teoria do equivoco, em determinadas decisfes judiciais. Essas
decisbes vém sensibilizando o puder publico, lembrando os horrores do nosso
sistema penitenciario, diante disso é tendéncia no mundo atual, € reservar a pena
privativa de liberdade para delitos de maior monta. E para delitos de menor potencial
e até médio poder ofensivo, adota-se medidas de restricdo alternativa, como esta
retratada no art.76 da lei n®°9099/95 a suspensao condicional do processo
disciplinado no art.89 do diploma em evidencia e finalmente as restritivas de direito
gue tratam os art.43 e 44 do cédigo penal (TOURINHO FILHO, 2009, p 590).

4.3 Autoridade Competente

Segundo escritos do CPP no seu art.282, que a ordem escrita deve ser
emanada de uma autoridade competente, dai fica a pergunta: Quem € esta
autoridade competente? E sempre uma autoridade judiciaria, e a ninguém mais é
dado o direito. Dai entende-se que toda e qualquer prisdo, s6 podera ser efetuada
com a ordem escrita da autoridade e entendido como seja crime do art.4° da lei n°®
4898, de 09/12/1965 em que excetuam-se a)os casos de prisdo em flagrante;
b)recaptura do réu evadido, ndo dependendo de previa ordem judicial e processo ser
efetivado por qualquer pessoa; c)na hip6tese prevista no art.139 inciso Il da Magna
Carta (prisdo cautelar de natureza constitucional); d)esta ultima hipotese, prevista no
art.287 do CPP, em que a rigor sera possivel a prisdo do cidaddo sem que no ato da
captura a ordem esteja nas maos do captor. Respeitando essas hipoteses devera
ser substancialmente necessario a ordem escrita da autoridade judiciaria
competente (TAVORA; ALENCAR, 2015, p 520).
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A ordem escrita é o verdadeiro mandado que tem sua formalidade prevista
no art.285 do CPP, a)serd lavrado pelo escrivdo e assinado pela autoridade;
b)designara a pessoa, que tiver de ser presa, por seu nome, alcunha ou sinais
caracteristicos; c)mencionara o motivo da prisdo (em si tratando de crime, a infracao
gue lhe foi imputada); d)declarar4d o valor da fianca arbitrada quando esta for
afiancavel; e)sera de certo dirigida a quem tiver qualidade para dar-lhe a execucéo.
Sao necessarias essas formalidades, com o intuito de evitar abusos contra o direito
a liberdade individual, que surgirdo se a ordem escrita a elas néo ficassem sujeitas
(TAVORA; ALENCAR, 2015, p 525).

Perante 0 que estd escrito no art.286, o mandado deve ser passado em
duplicata, e o executor entregara ao preso logo apds a prisdo um dos exemplares,
com a declaracdo do dia, hora e lugar da diligéncia. Da entrega devera o preso
passar recibo, no outro exemplo e se recusar, ndo souber ou ndo puder escrever, 0
fato sera mencionado na declaracdo, assinado por duas testemunhas. Isso tudo é
para dar garantia ao cidaddo ndo sO afim de ficar documentado para numa
eventualidade, responsabilizar o executor ou quem expediu a ordem, como também
para, tendo em maos um documento fixando o dia, hora e lugar da diligencia,
procurar evitar sua permanéncia na prisdo por mais tempo (CP, art.42).

N&o so isso, mas a lei exige que seja passado recibo, que seja feita no outro
exemplar do mandado, inclusive no anverso se houver espaco. Dai fica o
ensinamento, que esse exemplar é importantissimo, pois da possibilidade as
autoridades, do conhecimento de que foi cumprida toda exigéncia legal, isto é, de
que o preso tem em seu poder uma copia do processo. Se a pessoa que deve ser
presa, estiver dentro do territorio jurisdicional do juiz expedidor da ordem, a prisao
seré realizada por mandato (TAVORA; ALENCAR, 2015, p 530).

4.4 Prisdo Solicitada por Precatério

Nada impossibilita que, a pessoa que deve ser presa, encontre-se em
qgualquer lugar do territorio nacional, exceto naquele do juiz que expediu a ordem.
Diante desta situacédo, este terad que expedir carta precatoria, contendo, no que a lei
lhe for aplicavel, o disposto no art.354 do CPP e contara conforme prescreve o

art.289, o inteiro teor do mandado. A depender da urgéncia, poderé ser realizado por
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telefone, telegrama etc. De qualquer maneira nessas situagfes, a autoridade devera
instruir a quem se requisitou a prisdo, tomar as medidas cabiveis para que a
autoridade seja constatada (TOURINHO FILHO, 2009, p 593).

As vezes, ¢ possivel que o executor, de posse de mandado de pris&o, venha
a efetuar em lugar alheio ao da sua jurisdicdo onde expedida por ordem, sem
necessidades de precatorio, telegrama, telefonema e outros de autoridade
competente. Isso ocorre se o0 capturando, sendo perseguido, passar para o territorio
de um outro municipio ou mesmo comarca, o que é comum nos casos de flagrante.
Dai, nesses casos deveram ser observados os art.290 e seus paragrafos. De
repente podera acontecer que a autoridade a quem foi o preso apresentado, tenha
infinitas razoes para nao acreditar na legitimidade da pessoa do executor, ou a
verdadeira legalidade do mandado que apresentar. Diante do exposto devera, “ad
cautelam”, por o réu em custodia (ligeira privagao da liberdade, com a finalidade de
exercer sobre ele uma vigilancia maior), quando em seguida é tomada as medidas
necessarias, para a duvida ser esclarecida (TOURINHO FILHO, 2009, p 597).

4.5 Realizacdo da Prisdo por Mandado

E realizada a prisdo por mandado, desde que o executor fazendo-se
conhecedor do réu, apresente-lhe o mandado e neste momento faga-o acompanhar.
O art.291 do CPP dispde sobre o tema. Tem o mandado, como um titulo que vai
tornar viavel a prisdo e para que se tenha preciso o momento da prisdo. E
necessario que o Juiz registre no banco de dados do Conselho Nacional da Justica o
mandado de prisdo, ou ordem de prisdo, pois vai se tornar publico e também se
tornar uma fonte de informacbes sobre as decisbes tomadas pela justica. Na
hipotese, de que o mandado nado esteja registrado, nao inviabiliza o agente policial
de efetuar a prisdo, porém ele tem que ter uma preocupacdo maior, pois este
mandado pode n&o ser autentico. Esta posicdo tem de ser imediatamente
comunicada ao juiz, que automaticamente ira requerer uma certiddo oriunda do
Conselho Nacional de Justica e a0 mesmo tempo comunicar ao juiz que decretou a
prisdo (TOURINHO FILHO, 2009, p 598).

A prisdo devera ser realizada em qualquer dia e a qualquer hora tomando
cuidado de respeitar as restrigcdes relativas a inviolabilidade do domicilio, de onde se

vé que este é o principio geral adestrado no art.283 do CPP. No art.236 do cédigo
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eleitoral, dispde que em nenhuma hipétese o eleitor podera ser preso, 5 dias antes
da eleicdo e até 48h depois do pleito eleitoral, salvo se houver flagrante e mandado
de prisdo decorra de sentenca penal condenatoria que ndo se possa recorrer. Ao se
falar de mesérios e candidatos, esse prazo € de 15 dias conforme (art.236 §1° do
CE) (TOURINHO FILHO, 2009, p 299).

4.5.1 Inviolabilidade do domicilio

E proclamado no art.5° XI, na nossa constituicio federal, o principio da n&o
franquia do domicilio. Consta no texto da nossa Lei Maior que “A casa é a porgao
especial com delimitagdo autbnoma que alguém ocupa”, € onde se habita, é o lugar
onde se ocupa espaco proprio para uso pessoal e também para negdécio, oficina,
escritério e vai mais além, o quintal a garagem, os quartos de empregados, dentre
outros. Vale salientar que, até um quarto de pensdo € considerado domicilio
(PONTES DE MIRANDA, 1973, p. 96).

Por isso entendesse, a inviolabilidade domiciliar a qualquer lugar que
alguém venha habitar, ou que pelo menos venha se instalar, a exemplo de
choupana, cabana, choca e barraco. Porém a prépria constituicdo, diz que a
inviolabilidade do domicilio ndo é de todo tdo absoluto, existe certa restricdes, ndo
s&o muitos, mas ha. E permitido incursdes perante a noite, perante o dia, conforme o
texto dispde. Quando se trata de prisdo que tem que ser efetuada por escrita,
obedecido os termos do art.239 do CPP donde o executor tem de verificar com a
maxima seguranca que o capturando estd em alguma casa, o morador desta, sera
notificado a entrega-lo, a vista da ordem de prisdo, caso ndo seja atendido fara
guardar todas as saidas, deixando a casa incomunicivel e tdo logo venha
amanhecer, sera arrombada as portas e a prisdo sera efetuada (PONTES DE
MIRANDA, 1973, p. 102).

Sendo no periodo diurno e que tenha mandado judicial, nada obsta que
estes poderéo entrar, porém deve-se procurar deixar menos traumatica possivel a
prisdo, ao ndo se proceder com ameacas, porém a porta tera que ser arrombada. Na
hipétese do art.287 e 684 do CPP, onde as prisdes pode ocorrer “sine mandado ad
capiendum”, ndo poderéo ser efetuadas se o capturando alojar-se em alguma casa.
Diante de tal situacdo os executores deveram efetivar a prisdo munidos de
autorizacao judicial (PONTES DE MIRANDA, 1973, p 105).
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4.5.2 Uso da forca

E didatico, quando da efetivacdo de uma prisdo, que nio se permita 0 uso
da forga, conforme consta o art.284 do CPP, sera estabelecido algumas excecdes a
este principio, a exemplo de: a)poderd ser usada a forca indispensavel no caso de
reincidéncia; b)no caso de tentativa de fuga do preso. S6 nesses casos admite-se 0
uso da forca. Fulgindo dessa relacéo, toda e qualquer violéncia contra o capturando
pode ser configurado como crime previsto na Lei (n°4898, de 09/12/1965). Ver-se
como resisténcia, quando na operacao existir o manifesto “anmos oppugnandi’. Em
gualquer destas hipdteses admite-se que a forca seja aplicada, porém dentro dos
limites cabiveis para realizacdo do intento, que € vencer o opositor. A outra situacao
onde pode ser usada a forca é quando verificada a fuga do preso e também no caso
em que a policia vai prender alguém e este evade-se para impedir que ocorra a
prisdo, neste caso pode o executor lancar mao de forca necessaria para que a fuga
ndo aconteca, inclusive disparando-lhe um tiro nas pernas para impedir a sua
locomocdo (PAMPLONA FILHO, 2009, p. 320).

4.5.3 Uso das algemas

E fato corriqueiro, em prisio em flagrante de pessoas que tém certa
notoriedade serem algemadas, isso com direito a toda divulgacéo, inclusive com
filmagens, mesmo quando estas prisbes sejam feitas ao amanhecer. Ver-se a
presenca de fotografos para registrar o ato, levando certa camada da populacédo ao
delirio. Segundo pensamento da maioria dos autores, o uso da algema é um
“retrocesso historico”. Observando o art.199 da lei de execucdo penal, limita-se a
dizer: “o emprego de algema sera disciplinado por decreto federal”. Por outro lado a
resolugcdo n°14 11/11/1994, do Conselho Nacional de Politica  Criminal e
Penitenciaria, deixa claro em seu art.29 os meios de coercédo, a exemplo de algemas
e camisas de forca s6 devem ser realizadas nas situacfes seguintes: 1)como
medida de precaucao contra a fuga durante o deslocamento do preso, devendo ser
retirado quando do comprimento em audiéncia perante a autoridade judiciaria ou
administrativa; 2)por motivos de saude segundo recomendacdo medica; 3)em
circunstancias excepcionais, quando for indispensavel utiliza-los em razdo do perigo

eminente para vida do preso, do servidor ou de terceiros. Art.130, € proibido o
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transporte de preso em condi¢des ou situagcdes que lhe impunha sofrimentos fisicos
(TOURINHO FILHO, 2006, p. 328).

Essa resolucdo certamente refere-se a prisdo em flagrante. No entanto
guando o texto fala em algemas e camisas de for¢a, é notadamente entendido que o
uso da algema s6 tem justificativa quando houver perigo de fuga, em consonancia
com o art.284 do CPP, proibe esta forca, salvo a necessidade para vencer a
resisténcia ou a tentativa de fuga do preso. O dogma constitucional, tal qual os
previstos no art.5° Il (ninguém seréd submetido a tortura nem a sofrimento desumano
ou degradante e ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal), foram feridos. Existe coisa mais degradante, humilhante para
alguém, sem oferecer resisténcia, ser algemado perante a imprensa televisiva?
Como ja é sabido, os principios constitucionais, a lei ordinaria pune o abuso de
autoridade. Em se tratando do uso da algema ela tem a finalidade Unica de humilhar,
rebaixar o cidaddo, quando ndo € dado a ninguém o direito de dispensar tratamentos
desta natureza (TOURINHO FILHO, 2009, p. 332).

Para que encerrada fique a questéo, € bom lembrar que so6 € licito o uso das
algemas nos casos de resisténcia e que o receio de fuga tenha fundamento, ou que
haja o perigo a integridade fisica propria ou de outrem, por parte do preso ou de
terceiros, e que seja esta justificada a sua excepcionalidade por escrito. N&o
atendendo esta exigéncia de responsabilidade disciplinar civil e penal por parte do
agente ou da autoridade, o ato processual a que se refere, reveste-se em prejuizo
de responsabilidade civil do Estado (TOURINHO FILHO, 2009, p. 340).

4.6 Prisdo Especial

Antes da sentenca condenatdria definitiva, a prisdo processual € um mal.
Sendo medida que pode acarretar grave e ndo merecido dano ao imputado, de
forma a ser aplicada com maior benignidade que se pode. A prisdo especial de que
trata o art.295 do CPP, é fidedigna a essa “aconselhavel benignidade”. A propria
prisdo especial devera ser estendida a todas pessoas que fossem presas
provisoriamente. Porém, por falta de recursos e sua restrita estrutura que a
comporta, o legislador foi obrigado a limitar, ou distinguir essas pessoas, perante o
grau de escolaridade e das funcbes que tem no meio da sociedade . Ao pé da letra

nao foi feita como privilégio e sim para uma homenagem em virtude das funcdes que
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determinadas pessoas desempenham no cendrio juridico politico e também o grau
de escolaridade. Este mesmo diploma dispde no art.295 VII que: fazem jus, tem
direito a prisdo especial “os diplomados em qualquer das faculdades superiores da
republica.” Por ser assim tdo obvio, ndo faz sentido, aos bacharéis em direito,
engenheiros, médicos, dentistas, farmacéuticos, psicologos e demais diplomados
em decorréncia da escolaridade, quando tém fundadas razdes, para melhor se
comportar na vida e na sociedade respeitando as leis (TOURINHO FILHO, 2009, p.
442).

Esses tém melhores condicdes de discernir as normas de convivéncia
pacifica. Porém mesmo assim o legislador ainda Ihes concedeu o privilégio, com a
prisdo especial. Entendia-se melhor, se essas benesses fossem estendidas aos
mais desafortunados, mas como esse contingente € muito grande o legislador optou
por assim o fazer.

Nao obstante, determinadas regalias que estavam tendo algumas pessoas
recolhidas neste tipo de prisdo, a imprensa de um o modo geral passou a fazer
severas criticas ao sistema, tendo como argumento, “que todos sao iguais perante a
lei”, e diante do ocorrido a prisdo especial deveria ser abolida. Essas criticas vistas
por muitos como sem razdo. O Ministro da Justica solicitou a comisséo encarregada
pela reforma do nosso Cdédigo de Processo Penal, que fosse esse instituto
regulamentado. Porém, s6 regulamentado e nao abolido. A comissédo por sua vez
atendeu o pedido e deferiu a prisdo especial e regulamentou em cinco paragrafos

que foram acrescido ao art.295 da lei, doravante:

81° a prisdo especial prevista nesse codigo ou em outras leis,
consiste exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisdo
comum.

82° ndo havendo estabelecimento especifico para o preso especial,
este serd recolhido em sela distinta do mesmo estabelecimento.

83° a sela especial podera consistir em alojamentos coletivo
atendidos o0s requisitos de salubridade do ambiente pela
concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento
térmico adequados a existéncia humana.

84° o preso especial ndo sera transportado juntamente com um
comum.

85° os demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos
dos presos comuns.

Embora esses paragrafos tenham na sua redacdo a melhor das inten¢des, o

gue se Vvé na pratica € que esses objetivos ndo sao alcancados em virtude da
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fragilidade do sistema e a falta de condi¢@es fisicas e humanas para o deslanchar da
proposta. No intimo, o que se vé, sdo cadeias super lotadas e sem um minimo de
dignidade humana, sendo verdadeiros depdésitos de gente, relegados ao descasos.

Diante de tanta miséria e vergonha, existe quem defenda a extincdo da
prisdo especial, argumentando que “todos s&o iguais perante a lei”, esta prisdo
especial € o minimo que se pode fazer, ante a impossibilidade de estendé-las a
todos, o que de certo seria 0 melhor (TOURINHO FILHO, 2009, p. 443).

As pessoas que fazem jus a prisdo especial, estdo elencadas nos incisos | a
IX, do art.295 da lei e o art.86 da Constituicdo Federal, que diz a razdo, porém trata
da enumeracédo taxativa, por isso € que, quando o legislador tem que estender o
beneficio a outra pessoa, ele faz por meio de leis, exatamente como fez com os
dirigentes sindicais, (Lei n°2860 de 31/08/1956). Fez também com os funcionéarios da
policia civil, ocupante de cargo da atividade policial (Lei n°5350 de 06/11/1967), dos
professores de 1° e 2° grau (Lei n°7172 de 14/12/1983) etc.

Quanto ao presidente da republica, ndo trata, mais as razdes estdo no art.86
da Constituicdo Federal, que assegura ao presidente, até que n&o sobreviva
sentenca condenatéria. Para Governador de Estado, a lei permite que seja
estendida a simetria. Aos bacharéis de direito, faz jus a prisdo especial, mais se
inscrito na OAB, nos termos do art.7° das Lei n°8906 de 04/07/1994, ndo pode ser
recolhido preso, antes da sentenca transitado em julgado, se ndo em sala do Estado
Maior, com instalacdes e comodidades condignas, e na falta disso, prisdo domiciliar.
E digno deste tratamento diferenciado, membros do Tribunal Maritimo (TOURINHO
FILHO, 2009, p. 211).

Finalizando, deve-se salientar que, os beneficios aqui expostos refere-se ao
inciso V do art.295, que diz respeito a prisdo por crime comum. Quando a infracdo é
de competéncia da justica militar a matéria é tratada no CPPM (TOURINHO FILHO,
2009, p 211 - 215).
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5 O ESTADO E SUA RESPONSABILIDADE PELA PRISAO ILEGAL

O Estado, assim como qualquer pessoa fisica ou juridica, ao causar um
dano tem que repara-lo. O Estado por sua vez, vem recebendo do judiciario
fundamentos para que esta indenizacdo aconteca, pois a quem € dado o direito de
cuidar, esse deslize caracteriza-se como conduta ilicita que veio causar ao cidadao.
N&o poderia deixar de ser impetrado ao ente estatal, a responsabilidade do sacrificio
imposto ao cidaddo, sem merecimento palpavel, sem que este reparo seja efetuado.
A Constituicdo Federal de 1988, trds em seu art.37 86° a redacdo que ndo pode
deixar de se observar, pois sdo instrumentos que irdo garantir os direitos individuais
e também coletivos, indo de encontro a atitudes dos autores de infracdes. Na sua
redacao o art.37, diz que “é de responsabilidade do Estado o dever de indenizar os
danos causados por abuso de autoridade”. Diante deste dispositivo da nossa Carta
Magna ndo ha o que se questionar, pois o dever de indenizar é fato consumado por
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 60).

N&o ha do que se comentar, se sendo causada a ilicitude pelo Estado, a ndo
observancia de um dano ou prejuizo, desfiguraria a responsabilidade civil a qual se
refere. A funcéo da reparacéo civil, gera responsabilidade em dois graus, quando o
ordenamento e prevencao/reparacao pelo direito publico ou quando vem buscar que
seja reparados 0s danos que O outro causou, neste caso responsabilidade civil.
Relacionado a este ultimo enfoque da atuacao juridica, nos ensina Cleiton Reis,
retratado por Gagliano, Pamplona Filho (2010, p 63) com precisdo milimétrica, que
ao gerar um dano:

O ofensor receberd sancdo corespondente coerente na
representacdo tantas vezes quantos forem suas ac¢0fes ilicitas, até
conscientizar-se da obrigacdo em respeito aos direitos das pessoas.
Os espiritos responsaveis possuem uma absoluta consciéncia do
dever social, posto que, somente fazem aos outros 0 que querem
gue seja feito a ele proprio.

Essas pessoas possuem exata nocdo do dever social, consistente
em uma conduta emoldurada na ética e no respeito aos direitos
alheio. Por seu turno, a repreenséo contida na norma legal tem como
pressuposto conduzir as pessoas a uma compreensdo dos
fundamentos que regem o equilibrio social. Por isso, a lei possui um
sentido triplice: reparar, punir e educar.

Visto isso, ver-se que tais pensamentos sao notadamente vislumbrados no
intuito da reparacdo civil: compensacao do dano a vitima; punicdo do ofensor;

desmotivacdo social da conduta lesiva. Corroborando com esta visdo, também a
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renomada professora Maria Helena Dinis e citada por Gagliano, Pamplona Filho
(2010, p 64) no capitulo que diz: “Toda manifestacdo da atividade que provoca
prejuizo tras em seu bojo o problema da responsabilidade, que ndo é fendbmeno
exclusivo da vida juridica, mais de todos os dominios da vida social.” Realmente,
embora alguns autores como Josserana, considerou a responsabilidade civil como
“a grande virtude do Direito Civil” na verdade observar-se, ndo sé todos os ramos do
direito - pertencendo a seara da Teoria do Direito, sofrendo as naturais adaptacdes
conforme aplicdvel ao direito publico ou privado, mas os principios estruturais, 0
fundamento e o regime juridico sdo os mesmo comprovados a tese da realidade
juridica (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 72).

Prosseguindo no pensamento, os legisladores responsaveis pela elaboracéo
da Carta Magna de 1988, transportou para o direito positivo normas que irdo garantir
o direito do cidadédo dispostos e com toda propriedade que, quando se € privado de
sua liberdade, inviolavel direito assegurado pela Constituicdo, este tera que ser
compensando pelo ente estatal, conforme proclama o art.5°, LXXV.

O cidadao em seu estado de direito, esta assim amparado nao s6 no direito
fundamental, mais também pode ser incluso no dispositivo que cuida da
administracao publica, a qual impde o dever do Estado por qualquer dano que 0s
seus agentes venham causar a terceiros, visualizado no art.37 86° CF (HENTZ,
2000):

Art.37° 86° as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de realizacdo de servigos publicos, responderédo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade causarem a
terceiros assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Fica assim definido, que é dever do Estado manter garantido o direito
do cidadéo haja visto que ele é guardido desta garantia, assegurada
pela Constituicdo Federal de 1988, visualizado em seu art.5° LXXV e
doravante também resguardada pela administracao publica nacional
em seu art.37 86°.

Diante do que foi abordado, continua residindo na doutrina um verdadeiro
conflito quanto a responsabilidade civil que o estado tem perante o cidaddo. Sao
diversas opinides a respeito do tema, notadamente no que tange a teoria do risco
administrativo. Nota-se que esta irresponsabilidade ¢é justificada no intento de manter
a soberania do juizes, considerados células de um pais soberano. Gragas aos

entendimentos do Juiz, este conceito de irresponsabilidade esta caindo por terra.
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Quando é estudado o principio da igualdade dos encargos sociais, fica o Estado
obrigado a praticar o ato indenizatorio, para todo dano, que o particular venha sofrer,
oriundo do servi¢o publico, ndo importando a origem da natureza, sendo incluido o
exercicio da funcdo jurisdicional, ndo gerando prejuizo da responsabilidade pessoal
do juiz mediante esta acao. Vale lembrar que o art.5° XV da nossa Carta Magna, né&o
da permissdo que a legislacdo deixe de fora a apreciacdo do poder judiciario, as
lesbes ou ameacas do direito individual. Haja vista que, se ao Estado é dado Direito
de manter seguro qualquer posicionamento judicial, sobre qualquer conflito de
natureza juridica, responde ele pelos prejuizos causados da sua atuacédo, aplicando
aguele dispositivo constitucional (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 138).

Prosseguindo, se ver que o art.37 86° da Constituicdo Federal de 1988, as
pessoas de direito publico e direito privado, pessoas que prestam servigcos publicos,
terdo que responder pelos danos causados pelos seus agentes, nessa qualidade,
quando causam a terceiros, dando margem ao direito de regresso contra o
responsavel, contra as praticas dos atos de seus agentes, que veio causar prejuizos
advindos da atividade estatal. O estado repara o dano, ndo importando o erro
judiciario (GAGLIANO, PANPLONA FILHO, 2010, p. 138).

Diante do exposto no paragrafo anterior, nota-se que o artigo constitucional
traz estabelecido no seu ensinamento, situacdes de responsabilidade, sendo elas: a
responsabilidade do poder publico e seus delegados quando presta servicos de
carater publico e seus delegados na prestacao de servigos publicos, perante a vitima
do dano quando este tem base no nexo causal e a do agente que o dano causou,
frente a administracdo o empregador tendo como base o dolo e a culpa, dando
possibilidade que o estado exerca o direito de regresso nos casos de culpa exclusiva
de seus funcionarios, o que nao lhe retira da obrigacdo perante o particular
(MEIRELLES, 2003).

Para que tenhamos mais seguranca nas afirmativas expostas anteriormente,
€ que citamos exemplo de decisdes de tribunais de justica de todo pais, onde por

unanimidade assegura ao preso indevido reparacdes condizente, a exemplo de:

Sentenca proferida pelo juiz Emerson Ricardo Fernandes, em regime
de mutirdo pela 3° vara da Fazenda Publica e registros publicos de
Campo Grande, condenou o Estado de Mato Grosso do Sul ao
pagamento de R$ 25 mil de danos morais ao autor A.E.R preso de
forma indevida.
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O autor alegou nos autos que no dia 3 de julho de 2010, foi preso
indevidamente no local de seu trabalho, por conta de um mandado
de prisdo constante no sistema SIGO, relacionado a um processo
penal que ja estava extinto desde de outubro de 2009. Desta forma
pediu R$ 50 mil de indenizagdo por danos morais por conta do
constrangimento que esta situacdo gerou, mais R$ 74.728,65 de
indenizacdo por danos morais consistente em lucro cessantes, uma
vez que teve seu contrato de trabalho extinto dias apds ser preso.
Em contestacdo o Estado de Mato Grosso do Sul alegou que a
autoridade policial agiu de acordo com seu dever legal e que a prisdo
era cabida. Ao analisar os autos, o juiz observou que em outubro de
2009 o autor teve decretada a extingdo da pena aplicada, e que o
estado cometeu uma falha ao manter seu sistema desatualizado de
modo a permitir aos policiais durante uma ronda de rotina a
conducao do réu preso em viatura oficial e mantendo-o recluso em
uma sala na delegacia até que houvesse a confimacdo de sua
situacdo processual.

Deste moto o pedido de indenizagdo por danos morais foi julgado
parcialmente procedente, pois o autor que trabalhava como motorista
teve, que levar 6nibus ao terminal rodoviario em um horario de
grande movimento onde foi conduzido por policiais militares até a
viatura sendo nesta situacdo embaracgosa por colegas de trabalho e
usuarios do transporte publico.

O Magistrado sustentou que esta situacdo vai muito além do simples
desgosto, pois a surpresa de ter contra se um mandado prisional por
razoes de falha estatal na utilizacdo do banco de dados oficial, violou
direitos da personalidade do autor, tais como a liberdade, ainda que
privado por poucas horas, a honra subjetiva e objetiva, a imagem e a
dignidade.

Por outro lado o pedido de indenizagdo por danos cessantes foi
julgado improcedente, uma vez que o contrato de trabalho do autor
foi extinto devido a uma resolucdo antecipada do periodo de
experiéncia e ndo a comprovacdo nos altos de que a prisdo do
requerente tenha sido a motivacdo da demissdo, assim como nao
ficou comprovado que o autor seria efetivado apés o periodo de
teste, 0 mesmo que ele ndo pudesse ser contratado por outra
empresa.

Processo n°00616633/53.2010 8.12 001 (SUL-2012).

Por isso € que o pensamento dos juizes, vem se uniformizando haja visto
gue, ndo consta na legislacdo parametros para que seja atribuida a culpa do Estado,
porém para o bem da sociedade, feito como esse acontece constantemente
(MEIRELLES, 2003).

5.1. Dano Patrimonial

Aqueles que sédo atingidos diretamente em seu patriménio material, tem ai
configurado o dano material. Entdo, estes danos ficam assim configurados a partir

de despesas que o fato causou em virtude de uma acdo ou omissdo advindas de
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outrem e também a negativa de auferir progresso devido este feito. Para reparacao
deste dano, encontra-se respaldado na Constituicdo Federal, Cédigo Civil vigente,
no Codigo Comercial, no Cédigo de Defesa do Consumidor e em leis especificas
existente no universo da legislacdo referente ao tema. O dano material s6 é
vislumbrado quando a conduta do terceiro, trds a tona o prejuizo patrimonial que a
vitima sofreu e que esse dano seja provado. Entdo o dano material é de certo,
aguele que pode ser mensurado no ambito do processo, suscetivel a indenizacéo
(GAGLIANO, 2010, p. 160).

A luz do art.5° da Constituicdo Federal, ver-se que: V € assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral
ou a imagem e no inciso X que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagéo pelo dano material ou
a moral decorrente de sua violagao”. Visto isso, a repara¢do do dano, tem que ser
justificada e por conseguinte terd que ser reparada na sua proporcao do sofrimento
gue a vitima foi acometida (GAGLIANO, 2010, p. 160).

E digno de resalva, que n&o obsta nenhum impedimento que seja pedido em
cumulacédo, danos materiais com danos morais, que sdo derivados de um mesmo
fato gerador, haja visto que ha jurisprudéncia dos tribunais que deixa claro o
procedimento usado no mesmo. Visto que, o dano patrimonial aparece quando da
prisdo indevida, em relacédo as perdas e 0s consequentes prejuizos que o individuo
tem ao ser acometido deste ato. Essas perdas, irdo se perpetuar na eminéncia de
remuneracao, no periodo em que o cidadao esté preso, pois ndo pode exercer o ato
laboral, também pode ver o seu patriménio reduzido em virtude da depreciacdo, de
sua reputacdo junto ao universo de seu negocio. Essa indenizacdo, que por certo
ocorrera, poderd ter cunho alimentar e também carater de recompor o patriménio,
donde restabelece-se “stato quo ante”. Esse tipo de indenizacdo, serd efetuada
calculando-se pelo salario ou rendimentos que a vitima deixou de perceber, em
decorréncia da sua restricao individual de liberdade (CHAMONE, 2008).

Entende-se, em decorréncia dessa perda, que advém perdas futuras, que
aqui ver-se refletir ndo s6 em seu patrimonio atual, mas através da moral estender-
se futuramente. Dessa suspensao de seu crescimento, a impossibilidade de ver seu
negocio prosperar é que se atribui o lucro cessante.

Ao analisar o caso com todo rigor, ver-se-a o cabimento do dano emergente

e do lucro cessante, podendo, vir juntas, ou de forma isoladas, dependendo
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inteiramente da analise de cada caso. Nao é assim tdo simples a obtencéo de lucros
cessantes, pois, ndo basta a possibilidade de que tenha perdas futuramente, mais
também pode-se ndo exigir que se tenha como certo esta perda. Ao analisar-se os

art.953 e 954 do caodigo civil ver-se-a claramente esta impossibilidade:

Art.953, a indenizacao por injuria, difamagéo ou calunia consistira na
reparacdo do dano que dela resulte ao ofendido.

Paragrafo Unico. Se o ofendido n&o provar prejuizo material, cabera,
ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo na
conformidade das circunstancias do caso.

Art.954, a indenizacéo por ofensa 4, liberdade pessoal consistird no
pagamento das perdas e dos danos que sobrevierem ao ofendido e
se este ndo puder provar o prejuizo, tem aplicacdo ao disposto no
paragrafo Unico do artigo antecedente.

Paragrafo unico. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal:

| — o caréter privado.

Il — a prisdo por queixa ou denuncia falsa e de ma fé.

Il — a priséo ilegal.

Ao se pensar em reparacdo desse dano, estd pode ocorrer, de forma
especifica e também de maneira pecuniaria. Na reparacao especifica, que deveria
ser a forma mais correta, encontra nesse caso dificuldades inerentes a forma, haja
visto que para se recompor patrimonio do lesado € praticamente impossivel. Dai
parte-se para a segunda maneira, (pecuniaria) que vem a ser a mais usada, pois
repara-se 0 dano baseado na recomposi¢cado do patriménio lesado e se ndo possivel,
uma compensacao mais a altura. Diante do que foi exposto, conclui-se que todo
dano causado por alguém a um terceiro, tem que ser reparado ou melhor indenizado
a medida da perda sofrida pela vitima. Quando o Estado € que causou o dano, que
deu causa a esta perda, terA que indenizar a vitima sem caber qualquer

guestionamento (CHAMONE, 2008).

5.2 Dano Moral

O novo caodigo civil traca aspectos positivos a respeito do que seja reparacao
aos danos morais. Vendo o art.186 do CC de 2002, depara-se com a afirmativa:
“art.186, aquele que por agdo ou omissdo voluntaria, negligencia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”. Nao obstante, a prépria constituicao federal, ja houvesse transcrito em seu

texto, porém a atualizacdo legislativa fazia-se obrigatoria, por uma questdo
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constitucional, donde esta inserido no ceio da sociedade, o dever de reparacdo. A
guestdo da moralidade no cdédigo civil é retratada com todo afinco que o tema é
merecedor. E preciso saber que: direito imoral ndo se confunde, o referido cédigo
tem uma enorme preocupacdo, com a ética nas relac¢des juridicas. Nao tdo somente,
é verificado no acolhimento formal da previsédo legal de reparacdo de danos morais,
mas se verifica em outros segmentos legais (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2009,
p. 95).
O art.883, retrata e estabelece regras para repeti¢cdo do indébito:

Art.883 ndo tera direito a repeticdo aquele que deu alguma coisa
para obter fim ilicito, e moral ou proibido por lei.

§ Unico no caso desse artigo, o que se deu reverterd em favor do
estabelecimento local de beneficio a critério do juiz

pensamento,. porém na integra ndo difere muito desta que a seguir
vislumbra-se: dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteddo nao €
pecuniario nem comerciavelmente redutivel a dinheiro. Em suma afirma-se que,
dano moral é aquele que fere a esfera personalissima da pessoa (seus direitos de
personalidade), violando por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem,
bens juridicos tutelados constitucionalmente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2009, p. 97).

E de notada importancia que, esse conceito seja entendido, pois se verifica
gue a lesdo se da em direitos “cujo conteudo nao & pecuniario, nem comercialmente
dedutivel a dinheiro”. Lembre-se que, ha aspectos que tentam afastar esta analise
de uma vez por todas, donde procura afastar qualquer relacéo ao efeito patrimonial
ao dano moral ocorrido, ha muitas discussdes sobre o tema (diga-se de passagem,
sem resultado condizente) moram na busca de uma quantificagdo do dano moral
baseado nos reflexos materiais. Entende-se que, havendo reflexos materiais, a
indenizacao é certamente o dano patrimonial, que decorre da lesdo a esfera moral
do cidaddo e n&o propriamente dito dano material. E certamente entendida que, o
dano material ndo é propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a ofensa espiritual,
a humilhacéo, e sim todo o complexo que a vitima vem a sofrer, resultante do evento
danoso, remetente a esse estado de espirito, constituem a consequéncia do fato
danoso (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p 97)

O direito na visdao de Gongalves (2014, p 387), nao repara qualquer

procedimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem decorrente da privagcao de um
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bem juridico, sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido juridicamente. Por
exemplo: “se vemos alguém atropelar outrem, ndo estamos legitimados para
reclamar indenizacdo, mesmo quando esse fato nos provoque grande dor. Mas, se
houver relacdo de parentesco proximo entre a vitima e nés, seremos lesados
indiretos. Logo os lesados indiretos e a vitima poderdo reclamar a reparacao
indireta. Enfim, os lesados indiretos e a vitima poderdo reclamar a reparacéo
pecuniaria em razao do dano moral, embora ndo pecam um preco para dor, que
sentem ou sentiram, mas, que |lhes outorguem um meio de aliviar, em parte, as
consequéncia da leséo juridica por eles sofrida”.

O dano moral direto consiste em lesdo a um interesse, que tende a
vislumbrar a satisfacdo ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial intrinseco nos
direitos da personalidade, a exemplo da vida, a integridade corporal, a liberdade, a
honra, o decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a prépria imagem, o nos
atributos da pessoa, como; 0 nome, a capacidade, o estado de familia. Ja o dano
moral indireto, entende-se como a lesdo ao um interesse a satisfacdo ou gozo de
bens juridicos de natureza patrimonial, que remete a um bem extrapatrimonial, diz-
sSe 0 que provoca prejuizo a qualquer interesse nao patrimonial, em virtude de uma
lesdo a um bem patrimonial da vitima. E derivado por tanto, de fato lesivo de um
interesse patrimonial. Dar-se como exemplo, um objeto de grande valor afetivo
guando se perde (GONCALVES, 2014, p. 388).

No tocante a bens lesados, cuidados especiais sdo tomados, para que
sejam evitados excessos e abusos, pois s6 deve atenuar dano material “a dor,
vexame, sofrimento ou humilhacdo que fugindo da realidade, venha interferir
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, provocando-lhe aflicbes,
angustia e desequilibrio em seu bem estar’. Por isso é que mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada, ficam fora desse
universo do dano moral, pois, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-
dia no trabalho, no transito, entre amigos e até mesmo em ambiente familiar, essas
situacbes ndo tem intensidade e ndo sdo duradouras, chegando a romper o
equilibrio psicolégico. Segundo esse pensamento, o Tribunal de Justica de Séo

Paulo decidiu:

Dano moral. Banco. Pessoa presa em porta detectora de metais.
Hipétese de mero aborrecimento que faz parte do cotidiano de
gualquer cidaddo de uma cidade grande.
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Acdao julgada improcedente.

Desta mesma maneira, ndo pode ser incluida na esfera do dano moral,
situacbes que embora sejam desagradaveis, mostram-se necessarias ao
desempenho de alguma atividade, a exemplo: exame de malas e bagagens de
passageiros nas regides alfandegéarias.

P

Vendo codigo civil portugués em seu art.496, “verbis” “na fixacdo de
indenizacdo dever atender-se aos danos nao patrimoniais que, pela sua gravidade
meregam tutela do direito” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 97).

Sendo assim, s6 assim, o dano moral razoavelmente grave pode ser visto de
carater indenizavel. Ndo h& que se pensar, em indenizacdo, quando ndo ha
gravidade nos fatos. As objecGes que foram levantadas a respeito do dano moral,
nao tém precedentes, falava-se com frequéncia que o dano moral era impossivel de
ser reparado, pois seria imoral dar-se valor monetario a dor, o que ndo seria possivel
determinar ou mencionar a dor. Porém para o bem da sociedade, essas objecfes
foram esbarradas na doutrina e ja jurisprudéncia. Em se tratando de danos
materiais, € bem mais facil quantificar, porém danos morais dependem de uma
gama muito grande de fatores e do entendimento do magistrado. Ver-se por diante,
gue € possivel atribuir-se em determinadas questbes danos materiais e danos
morais. Nao cabe considerar que s&@o incompativeis os pedidos de reparacéo
patrimonial e indenizacdo por danos morais (GONCALVES, 2014, p. 338).

O gerador do fato pode ser o mesmo, mas o efeito pode ser mdltiplo. A
morte de uma pessoa, fundamenta a indenizacdo de carater de dano material, na
medida em que é avaliado o que perdem a nivel pecuniario os seus dependentes.
Ao mesmo tempo, pode justificar que seja reparado o dano moral, em virtude da dor,
0 sofrimento que representa para os parentes ou aliados a retirada involuntaria e
injusta do ente querido, ndo dependendo que a sua falta atinja a economia dos
familiares e dependentes (GONCALVES, 2014, p. 340).

O art.5° V da Constituicdo Federal, assegura o direito de indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem, clareia-nos com a possibilidade de ser
cumulativo, diante disto o Supremo Tribunal de Justica, consolidou nesse sentido a
sua jurisprudéncia, quando editou a Sumula 37, que teoriza o seguinte: “Séo
cumulaveis as indenizac¢des por danos materiais e danos morais oriundo do mesmo

fato.” E muito dificil uma separagdo a contento, quando em se tratando de danos
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morais. Partindo desse principio, forma-se uma verdadeira discussdo entre 0s que
aceitam e 0s que nao aceitam a reparacdo dos danos morais, pois 0S que aceitam
consideram satisfatorio um processo de compensacdo, no entanto 0s opositores,
exigem um dano matematicamente reduzivel em peculnia, para que nao se torne
indevida qualquer prestacdo monetaria. Fica bastante aleatéria a maneira de pensar
dos opositores, pois, como seria avaliado objetivamente uma obra de arte por
exemplo? Ver-se nesse caso “valor objetivamente” como critério matematico rigido e
nao por parametros abstratos, como cotacdo em mercado, que de um dia para outro
muda de valor. O valor monetério quando na reparacdo do dano extrapatrimonial,
nao vem como uma real correspondéncia pecuniéria, qualitativa ou quantitativa, dos
atingidos pela lesdo (GONCALVES, 2014, p. 345).

Partindo dai, ndo separa a dor, a magoa, o sofrimento ou angustia, mas
apenas, aqueles danos que resultaram da privagédo de um bem sobre o que o lesado
teria interesse reconhecido juridicamente.

Ao lesado, é cabivel pleitear uma indenizacédo pela sua dor (pecuniaria) em
razdo do dano moral, sem com isso estipular um preco para sua dor, mas um
incentivo que atenue, em parte, as consequéncia do prejuizo sofrido, melhorando
seu futuro, superando o déficit que o dano acarretou. Ndo ha de se perguntar,
guanto vale a dor de uma perda de um filho? quanto vale o desgosto de uma pessoa
gue foi caluniada? pois néo é cabivel avaliacdo econémica a valores desta natureza,
porém nada obsta que, se confira uma reparacao pecuniaria para alguém que foi
lesado nessa esfera de valores, com Unica finalidade de que possa ser atenuado
alguns prejuizos sofridos, ditos e reparaveis (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010,
p. 114 - 115).

Ha quem entenda como imoralidade, compensar a dor em dinheiro, porém,
vislumbra-se uma verdadeira discussdo contra a reparacdo do dano moral, pois €
mais imoral se deixar o lesado sem qualquer tutela juridica e o que causou a leséo
sem nenhuma punicéo, pronto para que no futuro venha causar outros danos.

E preciso que se deixe claro, que ndo ha nenhuma imoralidade na
compensacao dos danos morais em dinheiro, pois em nenhuma hipotese esta sendo
posto a venda um bem moral e sim procurando atenuar o sofrimento, através de um
efeito psicolégico, no momento que prestigia genericamente o respeito ao bem que
foi violado (GONCALVES, 2014, p. 441).
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Existe certo temor, quanto ao amplo poder conferido ao Juiz, no que tange
julgamento de acdes de danos morais. Este temor € bastante marcado pelo
positivismo juridico, completando-se pela edicdo de principios, que diz ser muito
dificil determinar, a existéncia de danos morais extrapatrimoniais quando da
impossibilidade de sua quantificacdo. Estes pensamentos foram negados, e de
certo, o dogma foi superado. A propria experiéncia juridica, vem pondo a baixo
aguele medo de se pensar o Juiz ditador.

Nota-se, que a lei ndo possui mobilidade de jurisprudéncia para acompanhar
a evolucéo social na resolucédo de determinados problemas. Irresponsabilidade, nao
€ atributo que caiba em um magistrado, quando fixa em um determinado valor ao
dano moral, isso ele ndo faz ao seu bel-prazer. O Juiz deve agir com bastante
cautela, examinando e fundamentando o seu julgamento. Por sua vez, o Juiz nao
encontra muita dificuldade para essa lide, como outras qualquer, haja vistos que as
dificuldades residem em cada uma e em todos os casos, donde carece ter bastante
vigilancia, como assegura a lei (GONCALVES, 2014, p. 346).

O arbitrio do Juiz visto no sentido técnico e ndo no pejorativo, €
indispensavel como em todos os casos de reparacdo de danos, mesmo nos
inteiramente materiais. O Juiz age sempre com arbitrio nas suas decisdes. Tem
ciéncia dos elementos probatérios, ouve as razoes das partes, pensa, pondera e por
fim resolve. Este ndo age com autoritarismo, nem tdo pouco, os elementos dos
autos irdo Ihes dar em regra geral a certeza do final resultado, ou da sentenca final.
Vale ainda lembrar, que para reparacdo da objecdo que norteia essa discussao,
pode, da decisdo prolatada, a possibilidade da matéria ser reexaminada e junto a
estancia superiores buscar possibilidades de reforma (GONCALVES, 2014, p 348).

5.3 Quantum e Dano Indenizavel

Vem de datas mais remotas, a duvida que o Poder Judiciario tras, quanto
guantificar uma indenizacdo por danos morais. Salienta-se que, é sabidamente fora
de alcance a certeza do quantum ao dano em evidencia, haja visto que, com
pecunia, estipula-se e sacia-se através de recompensa, o0 aborrecimento e a dor do
emocional. Visto isso, 0s magistrados usam de todos os meios, até matematicos
para ver alcancado um grau satisfatorio a nivel de arbitramento, procurando chegar

mais proximo do objetivo. Com a palavra final, aparece o Superior Tribunal de
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Justica, que para estes casos muito embora, sem uma uniformidade, estdo sempre a
cata de parametros que venham adequar os processos indenizatérios. Avangos sao
notados, quando algumas decisdes ja vém vislumbrando com valores referenciais,
tomados em situacdes de certa especificidade. A assessoria de imprensa do STJ, ja
se fez publicar matéria em seu texto, assegurando que o valor do dano moral tem
constantemente sido enfrentado pelo STJ sobre o olhar de funcdo dupla: reparacdo
do dano na eminéncia de deixar menor a dor da vitima e também proporcionar um
efeito punitivo ao causador do ato ofensivo, no intuito de desmotivar o ofensor a
praticar mais atos de carater ilicito. J& € sabido que € vedado reapreciacédo de fatos,
provas e interpretacdo de clausulas contratuais pelo STJ, entdo ele modifica valores,
de indeniza¢cbes que foram quantificadas em instancias locais, no sentido de corrigi-
las quando exageradamente valorizadas, ou quando ver-se um quanto irriséria
(GONCALVES, 2014, p. 350).

Devido a avalanche de processos que, deparam no STJ para serem
analisados a respeitos do assunto, torna-se dificil tracar uma equivaléncia no
ressarcimento destas acdes. O numero crescente destes pedidos, deixa-o alijado,
incapaz de tomar decisfes mais frutiferas. O direito brasileiro tem em suas maos
uma das questdes mais dificil de solucionar, porém ndo € um célculo matematico,
nao € uma ciéncia exata, por isso € certamente impossivel que se tenha afastado o
lado subjetivo. Em vista dessa afirmativa, que € levado em consideracdo para
pedido de danos morais aliados a vitima, qualidades de ocorréncia, a exemplo de
deformidade, lesao fisica, morte, o procedimento da propria pessoa e dos familiares
as circunstancias dos fatos (intensidade de divulgacédo e da maior ou menor gral) e
as consequéncias nos fatos psicolégicos que a vitima tera por muito tempo. No
tocante ao ofensor, evidencia-se o nivel da sua atuacdo gravosa, na sua conduta
ofensiva, na auséncia de sentimento humanista, na maneira de sua acdo, 0 seu
poder econémico, para que o sentimento punitivo faca valer um feito pedagogico que
seja lembrado e com isso ndo o incentive a fazé-lo novamente (MELO, 1997, p. 17).

Ha de se entender que, muito embora o STJ procure ser coerente no
guantum indenizavel, ver-se uma disparidade entre os tribunais na fixacdo dos
danos morais e o0 que se chama de “jurisprudéncia lotérica”. Explica-se esse
fendbmeno quando em um mesmo fato que atinja varias vitimas, determinado tribunal
atribui um certo valor a ser indenizado e uma outra turma de julgadores arbitra em

condicbes bem parecidas, valores que ndo se assemelham a anterior. Nessas
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situacOes a justica fica acometida de falta de credito, levando a uma posicéo de
inseguranca juridica (COMJUP — STJ, 2009).

Na questdo do quantum indenizatorio, nota-se que € uma situacéo bastante
controveérsia, por isso o juiz baseado em jurisprudéncias e parametros que ele ache
condizente, atribui, valores para este ensejo. E entdo, as condi¢cOes pessoais no
sentido econdmico do ofendido e daquele que causou o dano, o nivel da sua
culpabilidade e também se ja é reincidente. Como nao tem legislacdo que ampare
estes ditames, esses critérios sao lastreados no art.56 | e Il, da lei de imprensa e
também no art.84 do cédigo brasileiro de telecomunicacdes.

Todos os cuidados sé&o tomados, no momento de atribuir-se valores a uma
reparacdo por dano moral, pois é levado em consideracdo ndo sO as condi¢des
sociais — econOmicas das partes, mas evitar que a responsabilidade civil se torne
fonte de enriquecimento para aquele que esta na condicdo de ofendido. Séo
recomendados a observacéo dos critérios de razoabilidade e d& proporcionalidade,
gue sejam evitados exageros e a indenizacao seja adequada para 0 caso concreto.
No entendimento de varios doutrinadores, o ressarcimento dos danos morais, tem
qgue trazer beneficios outros, no sentido de amenizar o desconforto da vitima, a
exemplo de passeios, divertimentos e ocupac¢des originarias do mesmo género
(CHAMONE, 2008).

Diante do que aqui expde-se, entende-se, para aquele que julga o dever de
aplicar a teoria do desestimulo, como maneira de ser evitado a pratica de atos
delituosos posteriormente.

E com isso, pode-se atribuir a fixacdo de uma indenizacédo deste género em
dois critérios: indenizacdo por danos morais de critério positivo e indenizacdo de
danos morais de critério negativo. Tem-se que se observar o enriquecimento nao
justificado do ofendido, via a condigdo econémica do ofensor.

No critério positivo ha de ser visto com bastante atencdo a condicdo
econdmica pessoal e social do ofendido, assim como a condi¢cdo econdmica daquele
causador da ofensa.

Sintetizando, o juiz deve ser revestido de um senso de responsabilidade sem
medidas, tem que ser razoavel e saber aplicar com maestria a equidade e a

proporcionalidade, para que o seu intento seja atingido.
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6 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, assegura a todos cidadaos a liberdade
como um direito indisponivel, partindo deste principio, entende-se que, quando se €
acometido do cerceamento da liberdade individual de for arbitraria, considera-se
assim prisdo ilegal. Neste procedimento, fica gravemente lesado o status de
dignidade e direito de liberdade, que a carta magna assim proclama.

E fato indiscutivel que, quando ndo héa razbes cabiveis para a privacéo da
liberdade do cidad&o, a prisdo fica inteiramente descabida. E fato cabivel de nota,
gue a liberdade pessoal ndo seja de todo restrita, pois a propria sociedade exige a
restricdio da liberdade com o objetivo e manter um equilibrio desta mesma
sociedade.

E balizado este posicionamento no ambito do nosso ordenamento juridico,
através de seus representantes, refletindo o desejo da prépria sociedade, tendo
como pano de fundo o Estado na sua legitimacéao.

Diante de tamanha complexidade, deve-se assegurar, que toda e qualquer
irregularidade que aconteca no ato prisional, estd ai estampado prisdo indevida,
donde se assegura o dever consagrado do Estado na reparacao dos danos sofridos
pelo cidaddo em decorréncia da ingeréncia desta maquina estatal.

No decorrer da pesquisa, ver-se que os fundamentos da responsabilidade do
Estado perante a prisao ilegal, esta calgcada na correta interpretacdo dos principios e
nas regras constitucionais, com total afinco no 86° do art.37 da Constituicdo Federal.

Foi apreciado os ensinamentos hermenéuticos, que se levou a concluir, o
guéo é devidamente aceitavel a indenizacdo, quando da priséo indevida.

Para a apreciacao do nexo causal, oriundo da conduta do agente e do dano
que um particular sofreu, foi adotado no Brasil a teoria da responsabilidade civil
objetiva.

Essa objetividade, que reveste a imputacdo da responsabilidade publica
frente a prisdo indevida, toma corpo no exato momento que o dano € apurado, s6
sendo necessitando o fato em si, para que seja imposto ao Estado a obrigacdo, nao
dando margem que seja alegado a possibilidade de normalidade do dano e culpa da
vitima.

Diante do direito fundamental ilegalmente ferido pelo cerceamento de

liberdade individual, tem que ser aplicado a indenizac&o pelo poder publico.
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Conclui-se que, os tribunais vém acolhendo a inteira obrigacédo do Estado de
reparar através de indenizacdes, para todo aquele que sofreu ilegalmente privacao
de sua liberdade, pois diante de tamanha gravidade, esse ente, € obrigado a corrigir
0 desafeto sofrido pelo particular. Essa indenizac&o, tem o dever de corresponder
com um valor que possibilite uma eliminacdo das perdas, seja de natureza material,
guando a vitima é atingida em seu patrimbnio vindo se caracterizar em perda
monetaria (dano emergente) ou quando da suspensao da possibilidade de ver seu
patrimbnio aumentado (lucro cessante) e também no ambito moral no momento que
venha atingir aspectos de natureza ndo econdémico do bens juridicos do cidadao,
bastando para isso que ocorra a ilegal prisdo, para que o Estado fique sujeito a
indenizar pelo periodo que corresponda a restricao do direito de liberdade.

Ainda que seja totalmente esgotada a via recursal patria, cabe recurso a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com o objetivo de ver sanado
irregularidade da prisao ilegal.

Diante dessa explanacéo, conclui-se que este trabalho traz uma leitura de
carater pedagogico a respeito da priséo ilegal e a responsabilidade que o estado tem
para com o cidadé&o.

Todos os objetivos inerentes ao tema foram alcangados, pois, através das
pesquisas, as duvidas que outrora existiam, tornaram-se objetos de reflexao.

N&do € proposito deste trabalho, esgotar o tema que proclama a
responsabilidade civil do Estado por priséo indevida, muito pelo contrario, procura-se
abrir uma vereda na intencdo que doravante, outros interessados venham
desenvolver novas pesquisas com relacdo a matéria, bastante cativante e de notavel

complexidade.
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