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A responsabilidade do Estado pela priséo ilegal

Introducao

A liberdade pessoa antes mesmo de ser reconhecida como um direito institucional, ja eratido como um
direito natural do Homem, sempre habituado a viver livre e com plena autonomia de suas faculdades
para satisfazer da forma como melhor Ihe aprouver as necessidades do espirito. Todavia, avidaem
sociedade nos impode determinadas regras de convivio, muitas vezes limitando nossa liberdade, sempre
tendo como preocupacdo maior a manutencdo do equilibrio do corpo social e o respeito ao direito de
nosso semelhante, dado que infelizmente o ser humano é dotado de momentos de insensatez e, em
conseguiéncia, pode tornar-se um desagregador dos interesses e da paz social por meio de atitudes
funestas, que n&o podem passar desapercebidas, merecendo a repulsa da comunidade que deve valer-se
dos mais diversos meios para que seja mantida a ordem e n&o corramos o risco de que sejainstalado
entre nos o caos, a desordem ou a anarquia.

Assim, apds reconhecido ser aliberdade pessoal antes de tudo um direito natural e intangivel do
individuo, ao longo do desenvolvimento da humanidade e da ciéncia juridica essa nogdo foi se
fortalecendo e hoje esse direito sagrado da pessoa humana ganhou total protecéo do Estado.

Quando exerce o seu poder de restricdo da liberdade pessoal, na verdade o Estado esta atuando em nome
da propria sociedade, que, por meio seus representantes, edificam a ordem institucional vigente.
Entretanto, para que exerca o seu poder quando chamado afazé-lo, o Estado somente pode atuar
restringindo a liberdade pessoal se o fizer em estrita obediéncia aos principios e ao regramento legal
vigente, legitimando sua acdo. Havendo abusos, irregularidades, arbitrariedades ou caso arestricdo da
liberdade pessoal venha a se configurar desnecessaria, 0 Estado deve ser responsabilizado para que os
danos causados ao individuo sejam integralmente reparados. Por tais motivos o trabalho € composto

pel os seguintes tépicos: liberdade pessoal (noc¢des); a possibilidade de restricdo da liberdade pessoa pelo
Estado; a prisdo como instrumento de restricdo da liberdade pessoal (evolugéo); prisdo (nogbes e
espécies); aresponsabilidade do Estado pela prisdo indevida; aindenizagéo da prisdo indevida; o dano
indenizavel, o dano patrimonial e o dano moral.

Liberdade pessoal: nogdes

A liberdade pessoal (ou individual) sempre foi um dos atributos mais importantes do Homem. Toda a
formagdo da Ciéncia do Direito sempre teve como uma de suas bases a prote¢io da liberdade pessoal. E
da natureza do homem nascer livre. Todavia, essa liberdade parece ndo ser absoluta, ja que como
membro de uma sociedade civilizada € natural que a mesma seja restringida em determinadas situacoes,
previamente firmadas pelo corpo social; essa restricdo a liberdade pessoa € um mau necessario para que
haja equilibrio e respeito aos direitos de cada componente da sociedade considerada, e assim,
impossibilitando que fiquemos a mercé de arbitrariedades ou escravos do mais fortel.

Atendendo atradicdo do Direito moderno, também a Constituicdo Federal brasileira de 1988 (e outras
anteriores) proclama o direito aliberdade (artigo 5°., inciso 11), bem como protege a liberdade pessoal,
assegurando a livre locomocéao do individuo (artigo 5°., inciso XV), protegendo-o de prisdesilegais e

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/07/2005



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

arbitrérias (incisos LXI e LXVIII).

A liberdade pessoal implica naturalmente no reconhecimento de elementos que a exteriorizem: direito de
ir e vir, ficar ou permanecer. Por isso devemos entender a liberdade fisica e sua protec&o? como
verdadeiro corolério da liberdade pessoal; como nos ensina Pontes de Miranda (1916, p. 31): “Essa
exteriorizacdo da liberdade pessoal implicapois, nalivre locomocéo do individuo, assegurando-se-lhe o
direito de movimentar-se e de transitar livremente pelos locais que a sua vontade determinar” . Portanto,
estaimplicita na liberdade pessoal a caracteristica da manifestacéo exterior, dotando o individuo de
autonomia e independéncia paralocomover-se; enfim, liberdade de movimentacéo e acdo para que possa
atender aos seus anseios, escolhendo as melhores aternativas para realizagdo pessoal e engrandecimento
do espirito, promovendo assim sua auto satisfacaoS.

A possibilidade derestricéo da liber dade pessoal pelo estado

Assim como 0 Homem, a prépria Ciéncia do Direito evoluiu; reconheceu o direito aliberdade pessoal
como um bem inalienavel, tdo importante como o direito a vida, gozando portanto da protecéo do Estado.

SO que essa liberdade ndo pode ser irrestrita, havendo limites naturais para o seu exercicio, como é
normal numa sociedade que preza pelos valores da justica e igual dade de seus cidadéos.

O limite ao exercicio da liberdade é demarcado pelas |eis do Estado, que visam, por seu turno, a protecéo
dessa mesma liberdade conferida aos outros membros do corpo social.

A restricdo imposta a liberdade pessoa deve ser 0 necessario e suficiente para que seja atingido o
equilibrio entre os individuos no convivio social. Esse limite imposto pelalei somente seralegitima
guando concebida pel os auténticos representantes da sociedade.

Ao legislador é delegada atarefa de criar normas destinadas alimitar o direito a liberdade pessoal ou de
locomocdo, legitimando e possibilitando a acdo do Estado nesse campo, ja que o referido direito tem seu
exercicio condicionado as exigéncias da sociedade pel os interesses do bem comum.

Essas normas limitadoras séo verdadeiras excecfes a liberdade pessoa e devem por isso mesmo atender
aos principios gerais formados durante a construcdo da Ciéncia do Direito, notadamente aqueles que
dizem respeito ao tema; alguns desses principios encontramos inseridos nas Constituicdes dos Estados?.

A prisdo como instrumento derestricao da liber dade pessoal: evolugdo

O Estado tem na pena de prisdo (ou pena privativa de liberdade), o seu instrumento maior de restricéo da
liberdade individual, impondo ao mau cidaddo a perda do seu “ status libertatis’. Todavia, além de
prevencao geral a bens e interesses da sociedade, a doutrina moderna tem considerado que a prisdo deve
ter por finalidade maior aressocializacéo do individuo, tornando-o novamente um bom cidadao
cumpridor das regras sociais (prevencao geral especial).

Nunca é demais lembrar que no Brasil a penarestritiva daliberdade fisica pode ser de priso simples
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(reservada para as contravengdes) e de reclusdo e detencdo (destinada aos crimes). Lembramos também
gue a Constituicéo Federal de 1988 reconhece a prisdo civil, porém somente nos casos do depositario
infiel e do inadimplente voluntério e inescusavel de obrigacdo alimentar (artigo 5°., inciso LXVI1).
Porém, ao nosso ver, e como demonstramos mais a frente, outras hipéteses de cabimento de prisdo civil,
gue ndo sgfam aquel as taxativamente previstas pela Lel Maior, sdo absurdas e inconstitucionais. Além
desta Ultima espécie de prisdo, o ordenamento juridico também prevé a existéncia das prisdes
administrativa e disciplinar.

Atualmente, tendo em vista a preocupacdo com a ressocializacdo do individuo, busca-se formas
alternativas a pena de prisdo, evitando-se sempre que possivel a*“carcerizagdo” do individuo, sendo esta
atendéncia do direito penal moderno conforme nos indica a doutrina recente que trata do tema. A
ressocializacdo esta baseada principalmente na idéia de se oferecer auxilio terapéutico ao individuo,
buscando-se com isso a sua reintegracdo e readaptacdo ao convivio social, pois a prisdo ndo pode ser um
fim em s mesma, um castigo somente; 0 cumprimento da pena de prisdo deve também ter um caréter
utilitério-social.

A adocdo de sancdes alternativas®, voltadas principalmente para pequena e média criminalidade, deu
enfoque novo para a tese da ressocializagéo, que dentre outros aspectos preocupa-se também com a
reparacdo dos danos causados pelainfragdo e por via de consequiéncia sdo tutelados os interesses da
vitima. Por meio desses mecanismos alternativos, a penade prisdo que é aforma mais extremada de
sancao juridica aplicada ao mau cidaddo descumpridor das normas de conduta (notadamente as de
caréter penal), ficou agora reservada para os delitos graves.

Prisdo: nocles; espécies. prisdo-pena; prisio processual; prisio extrapenal
Nocoes

A prisdo tal como a conhecemos € arestri¢éo da liberdade individual como forma de punicéo estatal,
conseguéncia, no mais das vezes, da préatica de um delito. A prisdo, por ser medida extrema contra o
estado de liberdade do individuo, direito universamente garantido, somente se admite quando
determinada por ordem legal e emanada de autoridade competente e respeitado o devido processo legal.

Num auténtico estado de direito no qual as liberdades individuais devem ser respeitadas, a prisdo de
gualquer individuo antes que sgja proferido julgamento definitivo (trénsito em julgado), somente se
justifica por razdes de necessidade em manter-se a ordem e seguranca da sociedade em detrimento da
liberdade individual, e deve ter por finalidade a efetividade do processo penal.

A Constituicéo Federal protege o cidaddo contra préticas arbitrérias, no que concerne a sua prisao, que
caso ocorra, devera ser efetivada em obediéncia ao artigo 5°., incisos I11, XI, XLIX, LI, LIV, LV, LVII,
LXI, LXI, LXIH, LXIV, LXV, LXVI, dentre outros que visem a protecéo contra a prisdo ilegal, injusta,
violenta e arbitraria.

O Cddigo de Processo Penal, por suavez, trata da prisdo nos seus artigos 282 e seguintes, onde
encontramos 0s casos em que a custédia pode realizar-se e as formalidades que devem ser obedecidas.
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Espécies

As espécies de prisdes existentes no direito brasileiro sdo: prisao-pena; prisdo processual; prisao
extrapenal.

Prisdo-pena

E aquela decretada como decorréncia natural da sentenca condenatéria; é a prisio sancao-definitiva
(também chamada de prisdo penal), que pode ser de reclusio, detencdo e prisdo simples. Atualmente
predomina na doutrina a tese de que a priséo como pena tem uma finalidade retributiva e utilitéria, ja que
a0 mesmo tempo a aplicacdo da reprimenda castiga o delito e serve também para preveni-lo (€ a
chamada teoria da unido — eclética ou mista); assim, segundo os adeptos dessa teoria, como forma de
prevencdo geral, a penatem por finalidade intimidar e promover aintegracdo do ordenamento juridico e
como forma de prevencao especial, promover a ressocializagao do individuo?.

A prisdo-pena €, portanto, arestri¢éo daliberdade individual em razdo da aplicacdo de uma pena ou
sancdo definitivaao infrator dalei penal, decorrente do legitimo exercicio do direito punitivo do Estado
e que tem como premissa maior a protecéo da sociedade, livrando-a dos maus cidadéos transgressores da
norma penal, e num segundo plano, sempre que possivel, tentar a reintegracdo desses cidaddos avida
social.

Priséo processual

E aquela que ndo possui conotacio de sancdo penal (também denominada por alguns de prisio sem
pena), sendo sempre prisdo provisoria e sua natureza € de prisdo acautelatéria e instrumental. A prisao
processual decorre da necessidade de ser preservada a efetividade do processo penal e o fim por este
colimado, que € o pleno exercicio do direito de punir do Estado, notadamente quando tratar-se da prética
de infragdo penal em flagrante delitoS.

Mesmo sabendo-se que € uma constante preocupacdo da sociedade moderna adotar meios mais eficazes
e rigorosos para reprimir delitos de maior gravidade e que causam repugnacéo a todos, ndo € menos
correto afirmarmos que num auténtico Estado de Direito, a despeito de ter praticado um delito, o
individuo possui direitos e garantias consagrados pela Constituicéo Federal, que o Direito
contemporaneo ndo admite sejam restringidos desnecessariamente. Nessa perspectiva, para evitar abusos
e arbitrariedades, a mais autorizada doutrina reconhece principios informadores concernentes as medidas
de cautela adotadas no processo penal, que devem ser observados pel os operadores do Direito,
principalmente para aferir a necessidade de restricéo da liberdade de locomocéo por meio da prisdo
provisoria.

Esses principios sdo: principio da legalidade, principio da adequacéo e proporcionalidade, principio da
precariedade e principio da subsidiariedade.

Principio dalegalidade: o principio dalegalidade determina que as medidas de cautelaimpostas ao
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individuo somente podem ser aquelas previstas expressamente pelalei e devem possuir pressupostos de
cabimento proprios, ndo podendo a liberdade pessoal do individuo ser restringida ou limitada por outro
meio.

Principio da adequacéo e proporcionalidade: segundo esse principio, as medidas de cautela adotadas
para garantir a efetividade do processo penal devem ser adequadas ao caso concreto e proporcionais a
gravidade do crime e a pena que possivel mente possa ser aplicada ao mesmo. Para atender a esse
principio o legislador deve colocar a disposi¢cdo do magistrado tantas medidas de cautela quanto sgjam
possiveis, para que, em razéo da gravidade do crime e a situagéo de fato possa haver um elenco maior de
medidas, aplicando-se aquela que melhor sgja adequada ao caso concreto, ab mesmo tempo em que sgja
uma garantia da efetividade do processo penal, restrinja o menos possivel aliberdade pessoal do
individuo, procurando manter o equilibrio entre o exercicio regular e legitimo do poder de um lado ea
manutencao e preservacao dos direitos e garantias individuais de outro®. Adotando sisteméticaqueja é
consagrada na moderna legislacéo processual penal de nagdes como Italia, Franca, Alemanha, Espanhae
Portugal, dentre outras, e que buscam a eficiéncia e o garantismol0, foi elaborada por juristas,
doutrinadores e operadores do Direito de renome nacional, proposta de modificacéo do atual Codigo de
Processo Penal 11, que, na parte referente as medidas de cautela, inova o sistema atual e fornece um
numero maior de alternativas ao magistrado, obedecendo uma certa graduacdo quanto as limitacoes
impostas a liberdade pessoal, pois fixa medidas de cautela mais graves ou menos graves de acordo com
0 crime e as circunstancias em gue foi praticado, em perfeita consonancia com o principio da adequagéo
e proporcionalidadel?.

Principio da precariedade: segundo o preceito deste principio, as medidas de cautela séo sempre
precérias (notadamente quanto a prisdo provisoria), em razéo do principio da presuncéo de inocéncia
gue ndo admite a antecipacdo do cumprimento de pena privativa de liberdade antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatoria, pois tal antecipacdo representaria umainversdo de valores (por
pressupor a presuncao de culpa do individuo).

Principio da subsidiariedade: o enunciado desse principio — mais determinante quanto a prisao
processual -, informa que espécie de custodia deve ser de carédter subsidiario, somente aplicando-se
em casos Nos quais outras medidas de cautela sgjam inadequadas e ineficientes em face da presenca de
algumas condicdes, a saber: a gravidade do crime praticado; a pena a este cominada; os obstacul os
causados pelo agente do fato delituoso para a efetividade do processo penal; o perigo de grave
perturbacdo da ordem publica ou continuacdo da atividade criminosa. Decorre naturalmente deste
principio também o principio da necessidade, segundo o qual as prisdes processuais somente se efetivam
se 0 caso concreto determinar a suareal necessidadel3.

A prisdo processual, de natureza e conteiido acautel atorio, deve obedecer o que dispde o artigo 5°., inciso
L X1 da Constituicdo Federal, sob pena de ser imediatamente rel axada pela autoridade judiciaria
competente (artigo 5°., inciso LXV, da Constituicdo Federal), ou ter sua decretacéo revogada, além da
garantia do remeédio constitucional do “habeas corpus’, nos casos em que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo por ilegalidade ou abuso de
poder (artigo 5°., inciso LXVIII, da Constituicdo Federal). A prépria Carta Magna ao determinar
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expressamente que a prisao somente se efetivara nos casos de flagrante delito (prisdo processual) ou
mediante decis&o judicial devidamente fundamentada, prevé a possibilidade da decretacdo de priséo
provisoria (atendidos os pressupostos de seu cabimento).

Sobretudo devido a previsdo constitucional, e desde que observado o principio da necessidade, ndo
merece razao aqueles que entendem gue a prisdo processual contraria o principio da presuncéo de
inocéncia, e, como afirma Jardim, a prisdo cautelar tem como finalidade “tutelar os fins e os meios do
processo pena” 14 e somente deve ser decretada (ou ratificada, tratando-se de flagrante delito) caso o
magistrado se convenca da probabilidade de condenacdo ao final (juizo de probabilidade) e hajarisco de
dano irreparével & efetivacdo do processo ou & ordem publica (periculumin mora)1®.

Em face de prevalecer a presuncdo de inocéncia do acusado (e néo de culpa), até pelo menos o transito
em julgado da sentenca pena condenatoria, o Estado-Juiz ou seus agentes deverdo aferir areal

necessi dade de qualquer medida cautelar restritiva do direito a liberdade de locomocéo (principio da
necessidade da priséo provisoria), quando da pratica de delito. Se houverem outros meios de se alcancar
a efetividade do processo penal e for constatado que a liberdade do acusado néo causara prejuizo ao
“jus puniendi” estatal ou a sociedade, aquel e sagrado direito do individuo deve ser preservado,
independentemente de requerimento seu (ao contrario do que faz supor alegislacéo processual em
vigor). Interpretacdo em sentido contrario € grave afronta ao texto da Constitui¢éo Federal (artigo 5°.,
inciso LXVI) que garante a manutencdo do direito aliberdade sempre que a prisdo cautelar se mostrar
desnecessaria, atendidos os demais pressupostos legais (artigo 321 e seguintes do CPP.).

Portanto, perfeitamente admissivel a prisdo processual penal no nosso ordenamento juridico, desde que
em caréter excepciona e motivada sempre por situactes realmente necessarias e oportunas, e desde que
decretada pela autoridade judiciaria competente em decisdo devidamente fundamentada, podendo, por
seu turno, ser classificada em: prisdo em flagrante (artigos 301 a 310 do CPP.); prisdo preventiva
(artigos 311 a 316 do CPP.); prisdo temporaria (Lel n°. 7.960/89); estas de natureza eminentemente
cautelar; prisdo decorrente de sentenca de pronuncia (artigos 282 e 408, § 1°., do CPP.); e prisdo
decorrente de sentenca condenatéria (artigo 393, inciso I, do CPP.) 16,

Prisao extrapenal

A prisdo extrapenal € assim denominada por ndo possuir natureza de penaimposta em conseqiiéncia de
praticadeilicito penal, dividindo-se em:

a) prisdo administrativa, atualmente previstano artigo 329, incisos | e ll, do Cadigo de Processo Penal e
leis especiais, como alLe n°. 6.815/80 (artigos 61, 69 e 81), que, com o advento da Constituicéo Federal
de 1988, somente € permitida quando determinada por autoridade judiciaria competente;

b) prisdo civil, nos casos previstos expressamente pelalei civil e que atualmente sdo restritos ao
alimentante inadimplente injustificado e ao depositario infiel (artigo 5°., inciso LX V11, da Constituicdo
Federal);
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c) prisdo disciplinar, aplicavel excepcionalmente aos casos de transgressdes militares, cujo permissivo
legal estano artigo 5°., inciso LXI e 142, § 2°,, da Constituicéo Federal e artigo 18 daLei n°. 1.002/69.

Em relagdo a prisdo administrativa alguns discutem a legitimidade dessa modalidade de custodia em face
daatual Constituicéo Federal, entendendo que apos 0 seu advento somente pode haver arestricao da
liberdade em decorréncia da prética de infracdo penal, transgressdo ou crime militar, e, tratando-se do
descumprimento de obrigacfes civis, somente nos casos de devedor voluntéario e inescusavel de
alimentos e do depositario infiel (artigo 5°., incisos LX1 e LXVII, daC.F.).

A Constituicéo Federal de 1988 parece ndo ter recepcionado a prisdo administrativa. Sendo vejamos.
Primeiro temos que tal prisdo seria um “meio coativo para compelir alguém ao cumprimento de certa
obrigacdo” (Noronha 1989, p. 177), havendo até quem entenda que ela guarda certa similitude com a
prisdo cautelar (0 que ndo nos parece correto afirmar). Segundo, osincisos LIV e LV do artigo 5°. da
Constituicdo Federal, determinam que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” e que atodos é assegurado o “principio do contraditério e daampla defesa’. Terceiro, o
proprio inciso LX| faz ressalva especifica quanto atoleréncia de certa flexibilidade para proceder-se a
prisdo somente nos casos de transgressdes ou crimes militares, o que demonstra aintencéo do
Constituinte em abolir a prisdo administrativa ou qualquer outra forma de prisio odiosa, arbitréria ou
gue ndo obedeca aos principios constitucionais antes mencionados.

Quanto a prisdo civil, aandlise a ser feita estéd bem proxima do que foi afirmado acerca da prisdo
administrativa no que diz respeito a sua recepcao pela Constituicio Federall?, todavia com algumas
outras consideracdes.

Disciplinando a prisdo civil temos o artigo 5°., inciso LXVII da Constituicdo Federal e devem ser
lembrados também o Decreto n°. 678 de 06 de novembro de 1992, que promulgou a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S8o José da Costa Rica), de 22.11.69 e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado desde Julho de 1992 pelo governo brasileiro,
ambos incorporados ao nosso sistema juridico e perfeitamente conforme o artigo 5°., 8 2°., da
Constituicéo Federal.

Oitem n®. 7 do artigo 7°., da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, estéa assim redigido: “7.
Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar”.

O artigo 5°, inciso LXVII da Constituicdo Federal esta assim redigido: “néo havera prisdo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticiae
ado depositario infiel”. Esse mandamento constitucional, inadvertidamente, vai além da tendéncia que
se verificano moderno direito comparado, principal mente em relacéo aos acordos e pactos
internacionais, que em matéria de prisdo civil por divida somente atem admitido quando tratar-se do
devedor inescusavel de prestacdo alimenticia. A regra constitucional que autoriza a prisao do depositério
infiel deve ser vista com certareserva, ja que as legislacbes mais avancadas estdo excluindo esta
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modalidade de prisdo de seus sistemas juridicos, em atencdo ao principio da proporcionalidade da pena,
segundo o qual a perdadaliberdade individual pela prisdo somente entende-se razoavel setiver por
finalidade proteger direitos ou um bem juridico equivalente a liberdade, como por exemplo o direito a
vida, aintegridade fisica, aliberdade de locomocao, etc., dai porque deve a prisdo civil por divida ser
restringida aos casos de inadimplemento de obrigacéo alimentar.

A responsabilidade do estado pela prisao ilegal

Se por um lado ao Estado é conferido o poder de restringir aliberdade pessoal, ndo é menos verdade que
esse poder ndo é absoluto, ficando adstrito as regras fixadas pelo legislador. Essa regras limitadoras da
atuacdo do Estado, caso n&o respeitadas, seja por erro ou omissao, acarretam-lhe a obrigacéo de
indenizar o particular.

Entre nés ja ndo ha mais a existéncia do Estado absoluto, que tudo podia fazer sem que ao menos
houvesse imputacdo de responsabilidades por atos que causassem aos seus suditos e modernamente o
Direito admite a responsabilidade do Estado, colocando-o como ente publico apto a responder pelo
danos causados ao particular. Esse avanco fez surgir entre nds o “ principio da reparticéo dos 6nus e dos
encargos plblicos’ 18, distribuindo-se de formaigualitaria entre os componentes da sociedade os
prejuizos acarretados pela acéo danosa do Estado aos interesses do particular, compensando ou
recompondo os danos experimentados por este Gltimo1®.

Por outro lado, a evolugdo devemos acrescer um outro elemento importante para que concretamente
possamos aferir qual a efetiva responsabilidade do Estado: o grau de responsabilizacdo e até que ponto o
Estado tem o dever de indenizar. O que se exige é tdo-somente que o legislador instrumentalize os
fundamentos e os principios de direito que tratam do tema, como forma de sendimenté-1os no sistema
juridico. Ha sistemas juridicos que fazem tal previsdo de maneira bem clara e objetiva, outros nem tanto.
Um exemplo podemos colher do Direito portugués, cujo artigo 27, n. 5, da Constitui¢éo da Republica
Portuguesa prevé que “a privacdo da liberdade contra o disposto na Constituicéo e nalel constitui o
Estado no dever de indenizar o lesado, nos termos que alei estabelecer”. O referido preceito
constitucional é complementado pelo artigo 225 do Cddigo de Processo Penal portugués?0 e esta em
perfeita consonancia com o Direito moderno que reconhece o dever juridico do Estado de indenizar o
dano causado ao particular, em razéo daindevida privagdo de sua liberdade pessoal2L.
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No Direito brasileiro também h& norma constitucional que reconhece a responsabilidade estatal pelo
mesmo fato. Porém a previsdo constitucional ndo é clara e objetiva como deveria ser e alegislacéo
complementar acerca do tema tem a mesma conotagao (principal mente quanto ao alcance da indenizacéo
por danos morais). Encontramos regras a esse respeito tanto no Codigo de Processo Penal quanto no
Cadigo Civil. A Constituicéo Federal prevé em seu artigo 5°., inciso LXXV que: “o Estado indenizara o
condenado por erro judiciério, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca’. Por
outro lado, o artigo 37 em seu 8 6°. determina que: “As pessoas juridicas de direito publico e as dedireito
privado prestadoras de servicos publicos responderéo pel os danos que seus agentes, nessaqualidade,
causarem aterceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de doloou culpa’.

O primeiro preceito mencionado defere ao individuo uma garantia que deve ser respeitada mesmo diante
da auséncia de norma infraconstitucional especifica, pois essa norma garantidora € auto-aplicavel,
conforme a prépria Constituicdo Federal determina. O segundo preceito sedimenta o dever do Estado de
indenizar os danos que causar aos particulares. Este Ultimo preceito revela que o constituinte adotou
entre nos a doutrina da responsabilidade objetiva da administragdo, fundamentada na teoria do risco
administrativo?2, segundo a qual ndo se faz necessario que o lesado demonstre a culpa ou dolo do
Estado (que se presume), nem tampouco se cogita acerca dailiceidade da fato danoso?3, bastando que
segja provado o nexo causal entre a conduta deste e o dano causado, sem suprimir do Estado o seu direito
de regresso contra o causador direto do dano, desde que demonstre a ocorréncia de dolo ou culpa24.
Existem ainda disposi¢des a respeito do tema no artigo 630 do Cédigo de Processo Penal, bem como nos
artigos 927 e 954 do Cdédigo Civil, ambos garantidores do direito aindenizacéo devido a condenacéo e
prisdo indevidas, respectivamente.

Apesar de textualmente a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°., inciso LXXV, assegurar o direito a
indenizacdo ao “ condenado” por erro judiciario e aguele que ficar preso por tempo superior ao fixado
em “sentenca’, aindicar, apriori, que a primeira parte do dispositivo assegura a indenizacéo
restringindo-aa*“ efetiva condenacdo do acusado pelo judiciario” , e a segunda parte restringe a
indenizagc&o aos casos em que a prisao, justificada e decretada por “ sentenca” , tenha excedido o prazo
de sua duracdo, sem consagrar expressamente 0s demais casos de prisdo ilegal (nos quais ndo é
respeitado o “ principio do devido processo legal” , prestigiado pelo artigo 5°., inciso L1V), notadamente
aquel es creditados a ma apreciacdo dos pressupostos faticos que fundamentam as prisdes cautelares, ja
gue nessas especies de custodia, arigor, ndo podemos falar na existéncia de “ condenacéao”
(principalmente em face do “ principio do estado de inocéncia” , previsto no artigo 5°., inciso LVI1I, da
Constituicdo Federal), nem muito menos em “ prisao justificada por sentenca’ , ndo quer dizer isto,
somente levando em conta o texto constitucional expresso, que hestas Ultimas situagdes ndo sgjatambém
assegurado ao ofendido uma justa indenizagdo, caso sejaavo de custodia cautelar imotivada e ilegal .

N&o obstante o texto constitucional referido, o particular que for vitima de outras espécies de prisdes
ilegais, notadamente as prisdes cautel ares??, ndo esta desamparado, pois ainda assim podera ser
responsabilizado o Estado com base na norma genérica que Ihe impde a obrigacdo de indenizar,
conforme previsdo do artigo 37, 8 6°., da Constitui¢cdo Federal. Essa assertiva decorre da analise de todo
0 sistema constitucional vigente; primeiro, porque a prépria Constituicdo Federal no artigo 5°., em seu §
2°. informa que: “ Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cao nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil sgja parte”;

Page 9
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/07/2005



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

segundo, se a Constituicéo Federal permite aindenizacdo ao condenado por erro judiciério ou daquele
gue ficar preso (justificadamente), mas por tempo superior ao marcado pela sentenca, deve tambéem
permitir aindenizac&o nos demais casos de prisdo ilegal (que s3o situagdes igual mente graves) 26-27,
Essainterpretacdo sistematica das referidas normas constitucionais esta em perfeita harmonia com os
principios gerais de direito, instrumentos importantes para que a justi¢a seja concretizada, garantido-se
os direitos do lesado em sua plenitude em qualquer caso de pris3o ilegal 28.

Em face dessa impreciséo da Constituicdo Federal acerca do tema, € de todo conveniente que o
legislador elabore norma complementar regulamentando o assunto, criando meios mais objetivos e
formulas mais seguras, facilitando a situacéo do individuo que busca a tutela devida no sentido de ser
indenizado eficazmente pelo Estado?®.

NaLei Maior de cada nacdo, mais importante que formular a declaracdo de direitos é criar garantias de
protecdo ao pleno exercicio desses direitos, pois, como sabemos, sempre ha uma lamentével
predisposicdo para o desrespeito ou transgressao desses mesmos direitos pelo proprio Estado, fato que
muitas vezes pode ser creditado afalta de preparo de seus agentes ou até mesmo fruto de resguicios do
autoritarismo e absolutismo, que atodo custo devem ser combatidos.

A indenizacao da prisio ilegal

Cumpre ressaltar que o direito & liberdade é sobretudo um dos direitos da personalidade30, ao lado do
direito a privacidade, avida, a prépriaimagem, etc. A doutrina consagra com firmeza essa categoria de
direitos, e, se dividas existiam quanto atais direitos merecerem a protecéo do Estado (principa mente
guanto aindenizabilidade por danos praticados), certamente ndo existem mais apos 0 advento da
Constituicéo Federal de 1988, que passou a dar a sua protecdo a esses direitos personalissimos, jaque o
artigo 5°.,, “caput”, preceitua que é garantida ainviolabilidade do direito avida, aliberdade, aigualdade,
aseguranca e a propriedade, assegurando o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou aimagem (inciso V), bem como determina ainviolabilidade da
vida privada, da honra e daimagem das pessoas, assegurando o direito aindenizacéo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacdo (inciso X). Portanto, devido a suaimportancia para a pessoa, bem
como para 0 seu desenvolvimento em sociedade, podemos dizer que os direitos da personalidade séo
imprescritivels, irrenunciéveis e intransmissiveisSl.

A doutrina, por seu turno, considera que qualquer violagdo a direitos da personalidade impde ao ofensor
aobrigacado de indenizar o ofendido por danos mor ais, mesmo nao constatado a existéncia de danos
patrimoniais. Atualmente hé o pleno reconhecimento do direito & reparacéo por danos morais32, mesmo
sendo constatado danos patrimoniais (“reflexos’). A andlise do caso concreto pode demonstrar que a
perpetracdo de um dano moral teve como conseqiiéncia a ocorréncia também de um dano patrimonial,
como quando o individuo é preso indevidamente e vé-se impossibilitado de comparecer ao trabalho pelo
tempo que permaneceu detido, ou até mesmo se vier a perder o emprego pelo fato da prisdo. N&o ha
divida que a situacdo apresentada evidencia a existéncia de danos morais e patrimoniais (“reflexos’) 33,
ou sgja, 0 lesado devera ser indenizado pelos danos morais (decorrente da restricdo indevida de sua
liberdade fisica), bem como pelos danos patrimoniais verificados (pelo que deixou de ganhar devido a
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sua auséncia ao trabalho ou até mesmo pela sua perda).

Tal assertiva deriva da admissao pela doutrina e pelajurisprudéncia3* datese da repar abilidade plena,
gue tem por finalidade a plena satisfagéo do lesado, recompondo-se integralmente sua perdas morais e
patrimoniais3°.

Os direitos da personalidade quando lesionados fazem surgir para o lesado o direito a*“ compensacéo”
pelo danos morais sofridos, podendo haver reflexos outros na esfera de seu patriménio; porém, o que nos
parece € que a norma constitucional referida consagra os principios ja existentes, bem como garante o
direito a uma indenizagdo pelo dano moral sofrido sem necessidade de demonstrar a efetiva ocorréncia
do prejuizo36, ja que a sistemética e os principios adotados pela constituicdo consideram implicitos a
existéncia de danos morais pelo fato da perda da liberdade individual (“dano presumido”) .

Cabe ainda nesse item falar, mesmo que superficialmente, das excludentes do dever de indenizar em
relacdo a responsabilidade do Estado decorrente da priséo indevida.

Como foi referido anteriormente, o Direito brasileiro adotou a teoria do risco administrativo (que
comporta restri¢cdes) em matéria de responsabilidade do Estado, em detrimento da teoria do risco integral
(sem restri¢des), pois como sabemos aquela primeira teoria admite a existéncia de excludentes do dever
de indenizar. Esta € a posi¢do da maioria da doutrina mais recente sobre o tema38. Dessa forma, para que
aobrigacdo estatal se perfaca, além do nexo causal entre a atuacdo e o dano respectivo, também é
necessario que nao tenham contribuido para o prejuizo a propria vitima ou terceiro, nem decorra de caso
fortuito ou for¢a maior; essas excludentes sdo motivos que afastam a obrigagdo do Estado de indenizar,
por descaracterizarem o proprio nexo causal. Convém lembrar que quando tratar-se de cul pa concorrente
davitima (ou terceiro), a obrigacdo do Estado é reduzida na mesma proporcéo conforme entendimento
doutrinrio e jurisprudencial 3°.

Nessa condicéo, os agentes do Estado (notadamente o magistrado que tiver conhecimento da prisao),
devem envidar todos os esforcos no sentido de certificar-se de que amesma € legal, e ndo o sendo,
deverdo libertar imediatamente o detido. A ressalva a ser feita € que, sendo constatada a concorréncia de
culpa da vitima da prisdo injusta, eventualmente o valor da indenizac&o pode ser reduzido na mesma
proporgao.

O dano indenizavel

Em verdade, para que haja a reparagéo ou seja configurada a responsabilidade civil do Estado, faz-se
necessario a ocorréncia de um dano indenizavel. Podemos ent&o dizer que dano € aleséo efetuada contra
um direito ou bem juridico suscetivel de avaliacdo econdmica. Todavia, atualmente esse conceito é mais
alargado de forma a permitir ndo so a avaliacdo do dano sob 0 aspecto da diminuic¢éo ou perda
patrimonial, como também para permitir aavaliacéo do dano moral, cujalesdo possui carédter subjetivo
(mas igualmente importante para o direito moderno) 49, principalmente apés o advento da Constituicdo
Federal de 1988 que consagrou aindenizabilidade do dano moral (artigo 5°., incisosV e X).

Page 11
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/07/2005



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

O Cadigo Civil, artigo 402, adotou o principio da obrigac&o de indenizar somente se houver dano. O
prejuizo deve ser aferivel em termos reais e valorado objetivamente, ou sgja, deve ser certo quanto asua
existéncia, ndo podendo ser meramente hipotético como fruto da imaginacéo do lesado, sem fundamento
em fatos concretos?*L. O normal é que o dano se produza no presente e, em regra, cause diminuicéo
patrimonial, podendo também ter efeitos negativos de ordem moral para o lesado (dano emergente);
ocorre casos em que essa diminuic¢ao patrimonia ou moral tenha seus reflexos para o futuro, frustando o
lesado de beneficios afins (lucro cessante). Dano emergente e lucro cessante podem ocorrer
simultaneamente ou isoladamente, tudo dependendo da analise do caso concreto. Para se aferir a
existéncia de lucro cessante é necessario mais do que a mera possibilidade de prejuizo futuro?2. Todavia,
se de um lado a simples possibilidade ndo é suficiente para existéncia do lucro cessante, de outro lado
também ndo € de se exigir certeza absol uta.

O dano pode ser reparado de forma natural (ou especifica) e pelaindenizacdo pecuniéria, emboraa
reparacdo natural seja aquela que maior afinidade possui para o fim de recompor a situacéo anterior do
lesado (statu quo ante); o que ocorre € que, em face da dificuldade de se estabelecer areparacdo
especifica, devido a problemas de ordem prética atribuidos a cada caso, notadamente quando o dano tem
como caracteristica a destruicéo do objeto, o certo é que areparacdo pecuniéria acaba por ser amais
privilegiada e preferida para recompor o prejuizo havido, legitimando essa Ultima forma de indenizacdo
(subsidiaria), pois suafinalidade, como é ébvio, também é a compensacdo (dano moral) ou
recomposicao patrimonia do lesado, e ha mesmo ocasi6es em que essa forma de reparacéo € aque mais
se coaduna com a hatureza do dano causado.

O dano patrimonial

Em se tratando de prisdo indevida e no que diz respeito ao dano patrimonial, devera ser avaliado o
prejuizo efetivo sentido pelo lesado conforme a realidade do caso concreto, podendo a indenizagdo ter
carater alimentar ou ter natureza de recomposi¢do patrimonial propriamente dita, restringindo-se nesta
ultima hipotese ao restabel ecimento do statu quo ante.

Mais comum, entretanto, é que o prejuizo decorra da perda de remuneracéo ou rendimentos devido a
impossibilidade de exercicio de sua profissdo (e até mesmo diminuicdo patrimonial em razéo de
depreciacdo da reputacdo do ofendido junto ao seu circulo de negdécios), hipoteses em que ajusta
avaliacdo deve ser efetuada computando-se o0 salario ou rendimentos gque o ofendido deixou de perceber
injustamente por conta da injusta privacao de sua liberdade?3, naforma como disposto nos artigos 953 e
954 do Cadigo Civil, dentre outros.

O dano mor al

O dano mor al, que mais diretamente interessa a questéo da indenizagdo da prisdo indevida, pode ser
conceituado como sendo um prejuizo causado aos atributos pessoais (e/ou psiquicos) 44 do individuo; ou
sgja, dano moral é todo aguele que, sem reduzir diretamente o patrimdnio, causa diminuicdo
(sofrimento) a pessoa humana, em razéo da lesdo praticada contra direitos da personalidade (direito a
vida, direito aliberdade fisica, direito a prépriaimagem, direito a honra, direito ao nome, etc.). A
evolucdo da Ciéncia do Direito uma vez que reconheceu aimportancia dos direitos personalissimos para
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0 desenvolvimento do Homem, n&o poderia mesmo negar-lhes sua protecdo. A doutrina moderna
concorda com atese dareparacdo do dano moral nos casos em que agueles direitos sejam agredidos,
causando dor, sofrimento, sentimentos negativos de perda, deterioracdo da honra e da propriaimagem,
perdaindevida daliberdade fisica, etc. Na hipbtese, a reparacéo tem como func&o atenuar os males
sofridos (compensar), sempre que se verificar lesdo aintegridade fisica, psiquica ou moral do individuo®®

O dano mora (“puro”) é avaliado néo pela repercussao no patrimonio do lesado, mas sim em razéo da
importancia e pelo fato da ofensa perpetrada, “ presumindo-se”’ assim a existéncia do dano. Devido a
inexisténcia de carater patrimonial direto nessa espécie de lesdo, ha doutrinadores que a rotulam como
sendo um “néo-dano”. A avaliacdo do dano moral deve revestir-se de carater compensatorio, perfazendo-
se numa contrapartida pelo mal sofrido (dor, sentimento de perda, constrangimento, etc.). Deve, pois, ser
levado em consideracdo para a apuracdo do valor daindenizagdo, dentre outros fatores: a gravidade do
dano, a situacdo familiar e social do lesado, bem como sua reputacdo; ou sgja, a quantiaa ser arbitrada
deve observar a situacdo pessoal do ofendido e, sendo o caso, também as posses do ofensor, de maneira
apermitir que a compensacao seja amais justa possivel e, por outro lado, ndo se permitindo que haja
enriguecimento sem causa do lesado.

Saliente-se que a dificuldade em se avaliar aindenizag&o do dano moral nas hipéteses de prisdo indevida
€ amenizada pela existéncia entre nos das regras contidas nos artigos 944 a 947, 954 e parégrafo unico
do artigo 953 do Cédigo Civil (estes Ultimos, correspondentes aos artigos 1.550 e 1.547, parégrafo

anico, “segunda parte”, do Codigo Civil de 1916), que, consoante o prudente juizo do magistrado, levara
em consideracéo quais foram os aspectos da personalidade lesados e a sua extensdo, notadamente se em
face da privagdo indevida da liberdade decorrerem lesdes fisicas com reflexo no aspecto mora do

ofendido, como, por exempl o, deformidade em membros do corpo ou outros prejuizos de ordem psiquica
46

A jurisprudéncia, por suavez, adotando tais principios nucleares, tem fixado a justaindenizacdo em
casos de dano moral por prisdo ilegal em limites variaveis, conforme cada situacéo submetida a
apreciacao do judiciério, podendo a condenacdo imposta ao Estado atingir o patamar de até trezentos
sal&rios minimos?’.

Portanto, adotando-se os critérios acima elencados, parece-nos que quanto ao dano moral podera ser
atingido o fim ailmejado pelajustica, que € o de, na medida do possivel, restabel ecer os direitos do lesado
a situacéo anterior ao dano.

Conclusao

O direito aliberdade pessoal por ser sobretudo um direito natural do Homem realmente merece a
protecdo do Estado, que deve transpor todos os obstaculos no sentido de dar plena protecdo e garantia ao
exercicio desse atributo supremo da pessoa humana.

A liberdade pessoal néo é irrestrita, ficando limitada em raz&o da necessidade de se manter o equilibrio
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do convicio social. O limite ao exercicio da liberdade pessoa é imposto pelo ordenamento juridico, que
por suavez é formulado pelo proprio corpo socia por intermédio de seus representantes, como reflexo
de seus anseios, 0 que legitima a agdo do Estado sempre que for necessario atuar no sentido de restringir
aliberdade pessoal, 0 que somente podera ser efetuado pelo modo e como determinado pelalei, de
maneira a que sgja restabel ecido a paz e a ordem social.

Para assegurar o equilibrio, retirando do meio social 0os maus cidaddos que transgridem as normas de
conduta preexistentes (transgressdes mais graves), o Estado restringe a liberdade fisica por meio da pena
de prisdo, que € o seu instrumento maior de sangdo juridica e aplicada conforme a gravidade da conduta
desrespeitada.

Todavia, a penarestritiva daliberdade tem sofrido uma evolugdo de forma a ndo ser considerada téo-
somente como meio de retribuicéo, reprovacdo ou castigo, mas ssim como meio de também se obter a
ressociaizagdo do individuo, tornando-o efetivamente um cidaddo cumpridor das regras sociais. Essa
preocupacdo com aressocializacdo do individuo fez surgir o que hoje denominamos de justica criminal
consensuada (destinada a pequena e média criminalidade). Ressocializacdo e justica criminal
consensuada buscam formas alternativas a pena de prisdo, bem como areparacdo de danos sofridos pela
vitima devido a conduta delituosa do ofensor, ficando a pena de prisdo reservada para os delitos graves.

A prisdo qualquer que seja sua espécie, somente se justifica se em consonancia com o sistema legal
vigente. Mas como foi visto, € na Carta Magna que encontramos as verdadeiras garantias contra a
ocorréncia de prisdes abusivas, ilegais ou arbitrarias. Assim, podemos destacar a garantia do devido
processo legal (artigo 5°., inciso L1V) como principio de maior grandeza, no qual, de certo modo, estéo
implicitos os seguintes principios, dentre outros: principio do contraditério e da ampla defesa (art. 5°,,
inciso LV), principio do estado de inocéncia (art. 5°., inciso LVI1), principio da obrigatoriedade de
fundamentacdo da decisdo que determinar a prisdo (art. 5°., inciso LXI e art. 93, inciso 1X), principio do
direito aliberdade provisodria (artigo 5°., inciso LXVI). Encontramos ainda na Constituicéo Federal
vigente a garantia do “habeas corpus’ (art. 5°., inciso LXVIII), um remédio juridico de vital importancia
para salvaguardar o supremo direito aliberdade fisica.

Desse modo, qualquer restricdo a liberdade fisica somente se justifica se atender aos principios e
pressupostos gerais previstos no sistema legal vigente, pois o poder conferido ao Estado de restringir a
liberdade pessoal ndo é absoluto, e, caso esse poder sgja utilizado sem a observancia das regras fixadas
pelo legislador o ente estatal ficara obrigado aindenizar os danos causados ao particular, cujo principio
gue norteia a referida responsabilidade € o “ principio da reparticéo dos 6nus e encargos publicos’, que
determina que os prejuizos acarretados pela acdo danosa do Estado sejam distribuidos de forma
igualitaria pel os componentes da sociedade.

O Direito brasileiro ao prestigiar o referido principio também adotou a doutrina da responsabilidade
objetiva do Estado, fundamentada na teoria do risco administrativo, expressamente prevista no artigo 37,
8 6°., da Constituicéo Federal, que conjugado ao artigo 5°., inciso LXXV, garantem amplamente o
direito aindenizac&o por danos morais e patrimoniais (artigo 5°., incisos V e X) nas hipéteses em que
haja prisdo indevida (seja em face de sentenca condenatéria, seja em decorréncia de custodia cautelar
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ilegal, desnecessaria ou imotivada). A indenizacdo deve ser a mais completa possivel, atendendo-se a
tese da reparabilidade plena. A responsabilidade do Estado somente serd atenuada em razéo da
constatacdo da existéncia de culpa concorrente da vitima da prisdo injusta.

Por todo o exposto, ficou bem assentado que ao Estado cumpre reparar os danos pelaindevida restricéo
daliberdade pessoal e que no Estado de Direito vigente ndo ha espaco para abusos e arbitrariedades que
imponham sacrificios indevidos a liberdade de locomocéo.

Notas

1 “O gue o homem perde pelo contrato social € sua liberdade natural e um direito ilimitado atudo o que
Ihe diz respeito e pode alcancar. O que ele ganha, € aliberdade civil e a propriedade de tudo o que
possui. Para compreender bem estas compensacdes, € necessario distinguir aliberdade natural, que ndo
tem outros limites ando ser asforgas individuais, da liberdade civil, limitada esta pela vontade geral, e a
posse, consequiéncia unicamente daforca ou direito do primeiro ocupante, da propriedade que so pode
fundamentar-se num titulo positivo” (Jean — Jacques Rousseau, O Contrato Social (Principios de Direito
Palitico), Trad. de Antdnio de P. Machado, p. 39).

2 “A protecdo aliberdade pessoal se justifica ante os abusos cometidos contra os direitos do homem, por
razbes que vao desde o desconhecimento dos limites em que se inserem ao flagrante desrespeito aos
limites conhecidos’ (Luiz Antonio Soares Soares Hentz, Indenizacdo da Prisdo Indevida, 1996, p. 37).

3 “Temos ai anocdo essencial daliberdade de locomocgéo: poder que tém todos de coordenar e ‘dirigir
suas atividades e de dispor de seu tempo, como bem Ihes parecer, em principio, cumprindo-Ihes,
entretanto, respeitar as medidas impostas pelalel, no interesse comum, e abster-se de atos lesivos dos
direitos de outrem’” (Cfr. Eduardo Espindola, Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, Rio, Ed.
Freitas Bastos, 1952, v. 2°, p. 562, citado por José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional
Positivo, p. 211).

4* ... emboraa privagdo daliberdade, como ato praticado ex vi legis pelo Estado, se revistade um
poder, 0 seu exercicio, como em qualquer poder estatal, deve obedecer a principios gerais e se sujeitaa
limites tracados previamente pelo legislador...” (Soares Hentz, 1996, op. cit., p. 52).

5 Cfr. Luiz Flavio Gomes, Suspensdo Condicional do Processo Penal, p. 120.

6 “Umaforte e moderna corrente criminol 6gica, por suavez, entende que melhor que punir € prevenir e
neste campo o Direito Penal cumpririaum papel muito modesto. Por fim, a tendéncia marcante na
atualidade € a de conferir grande importancia para san¢oes alternativas ou substitutivas, destacando-se a
reparacao dos danos causados pelo delito, sobretudo quando se trata da pequena ou média
criminalidade” (Gomes, op. cit., p.120).

7 Cfr. Gomes, O Direito de Apelar em Liberdade, p. 44.

8 “Rigorosamente, no regime de liberdades individuais que preside 0 nosso Direito, a prisdo so deveria
ocorrer para 0 cumprimento de uma sentenca pena condenatoria. Entretanto, pode ela ocorrer antes do
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julgamento ou mesmo na auséncia do processo por razbes de necessidade ou oportunidade (Jalio
Fabbrini Mirabete, Codigo de Processo Penal Interpretado, 1995, p. 345).

9 Emboratratando do principio da razoabilidade (que possui uma mesma relacdo de fungibilidade com
o0 principio da proporcionalidade), Barroso nos ensina que: “ O principio da razoabilidade € um
pardmetro de valoracéo dos atos do poder publico para aferir se eles estdo informados pelo valor
superior inerente atodo ordenamento juridico: ajustica. Sendo mais fécil de ser sentido do que
conceituado, o principio se dilui em um conjunto de proposi¢fes que ndo o libertam de uma dimenséo
excessivamente subjetiva. E razoavel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderacio e
harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores
vigente em dado momento ou lugar. Ha autores, mesmo, que recorrem ao direito natural como
fundamento para a aplicacdo da regra da razoabilidade, embora possa ela radicar-se perfeitamente nos
principios gerais da hermenéutica’ (Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicéo,
Séo Paulo, Ed. Saraiva, 1996, pp. 204/205).

10 “Eficiéncia, como efetividade do processo enquanto instrumento da persecucéo pena e também meio
de afericdo dainocéncia do acusado, a demandar vias processuais mais simples, acessivel's, racionais,
descomplicadas e céleres; garantismo, como observancia rigorosa dos direitos das partes e sobretudo da
defesa, para que afuncdo jurisdicional se legitime por intermédio de um processo cercado por todas as
garantias do due process of law” (Ada Pellegrini Grinover, “A Reforma do Codigo de Processo Penal”,
Revista de Processo n°. 77, Janeiro-Marco de 1995, pp. 144/148).

11 Publicada no Diério Oficia da Unido de 25 de novembro de 1.994.

12 Nesse sentido a proposta incorpora nova redacéo aos artigos 319 e 320 do CPP, cuja redagao passaria
aser aseguinte: “Art. 319. A prisdo preventiva podera ser substituida por medidas restritivas de
liberdade, consistente em: |- apresentacéo semanal em local determinado; 11- proibigdo, sem autorizacéo
judicial, de ausentar-se: a) da comarca, ou se¢éo judiciaria, por mais de oito dias; b) do pais; c) da
residéncia, salvo para exercer as funcdes relativas ao trabalho”. “ Art. 320. No caso de crime contraafé
publica, contra a administracdo publica, a ordem tributéria, a ordem econdmica, as relacdes de consumo
ou contra os sistema financeiro, serafacultado ao juiz impor, também, as seguintes medidas: |-
afastamento do exercicio de fungdo publica; I1- impedimento de participar, direta ou indiretamente, de
licitacdo publica, ou de contrato com a administracéo publica direta, indireta ou fundacional, e com
empresas publicas e sociedades de economiamista’.

13 Nossa Constituicéo Federal vigente prestigiou expressamente o principio da subsidiariedade por
meio do preceito contido no artigo 5°., inciso LXVI e LXI, que determinam, respectivamente, que
ninguém segjalevado a prisdo ou nela mantido quando alei admitir aliberdade provisoria, com ou sem
fianca, e que, se ndo for em razéo de flagrante delito, somente pode haver prisdo por ordem escritae
fundamentada da autoridade judiciaria competente.

Page 16
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/07/2005



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

14 Afranio Silva Jardim, “A prisdo no curso do processo em face da nova Constituicéo”, Revista de
Processo n°. 54, Abril-Junho de 1989, pp. 256/259.

15 Ainda sobre o principio da presuncdo de inocéncia em confronto com a disciplina da priséo
processual, colhemos 0 seguinte comentario: “Acreditamos que ndo se ira ao ponto de procurar vedar a
aplicacdo das regras processuais gque disciplinam a prisdo provisoria, que tem pressupostos proprios,
inconfundiveis com areprimenda penal” (Jardim, idem, ibidem).

16 E bom frisar que, no concernente a prisio decorrente de sentenca de prontincia e a prisio decorrente
de sentenca condenatoria, tém sido o entendimento pretoriano e doutrinario no sentido de que somente
sejustifica o recolhimento a prisdo do acusado ou condenado, caso restem caracterizados 0s
pressupostos e principios ensejadores da custédia cautelar, principalmente apds a Constituicéo Federal
de 1988, que consagra o principio do estado de inocéncia, bem como o principio do duplo grau de
jurisdicéo, concluindo-se assim que néo pode o réu ser considerado culpado antes de esgotados todos 0s
recursos postos a sua disposi ¢ao.

17 Cfr. Plinio de Oliveira Correa, Legitimidade da prisdo no Direito brasileiro, Porto Alegre, Sagra-DC-
Luzzatto Editores, 1991, p. 46/47.

18 Cfr. Celso Antdbnio Bandeirade Mello, Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, Malheiros
Editores, 1993, p. 435.

19 Para termos uma melhor nogdo dessa evolugdo, transcrevemos o esquema evidenciado por Cahali,
COMO Segue: “a) num primeiro momento, a irresponsabilidade aparece como um axioma e a existéncia
de uma responsabilidade pecuniaria da administracéo € considerada como um entrave perigoso a
execucao de seus servicos, tendo os administrados a possibilidade de manejar acéo de responsabilidade
civil contra o funcionério; b) em uma segunda fase, a questéo é tratada parcialmente no plano civilistico,
com aresponsabilidade do poder publico com base nos atos dos prepostos e mandatarios como previsto
no Cadigo Civil; ¢) numaterceirafase, a questdo se desenvolve no plano proprio do direito pablico, com
concepcdo original, desapegada do direito civil, lastreada nas teorias da faute e do risco administrativo”
(Yussef Said Cahali, Responsabilidade civil do Estado, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1982, p. 9).

20 “Artigo 225°. 1. Quem tiver sofrido detencdo ou prisdo preventiva manifestamente ilegal pode
requerer, perante o tribunal competente, indemnizacéo dos danos sofridos com a privacéo da liberdade.
2. O disposto no nimero anterior aplica-se a quem tiver sofrido prisdo preventiva que, ndo sendo ilegal,
venha arevelar-se injustificada por erro grosseiro na apreciagéo dos pressupostos de facto de que
dependia, se a privacdo da liberdade Ihe tiver causado prejuizos andmal os e de particular gravidade.
Ressalva-se 0 caso de 0 preso ter concorrido, por dolo ou negligéncia, para aguele erro” (Maria Jodo
Antunes, Codigo de Processo Penal, “ Coleccdo Codigos’, Coimbra, Ed. Coimbra, 1995, p. 132).

21 Analisando o dispositivo acima, Gongalves comenta que: “ Trata-se da responsabilidade do Estado
por actos de gestéo publica... O direito aindemnizac&o baseia-se em detencéo ou prisdo preventiva que
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sofram de ilegalidade manifesta ou em prisdo preventivainjustificada, por erro grosseiro na apreciagao
dos seus pressupostos. Os 6rgéos de policia criminal e as autoridades judiciarias, por mais zel0sos que
procurem ser no cumprimento dos seus deveres, estao sempre sujeitos a alguma margem de erro. Por
isso mesmo alei aqui sO leva em conta, para fundamentar a responsabilidade do Estado e conseqliente
direito aindemnizacéo, o erro grosseiro, isto € aquele em que um agente minimamente cuidadoso néo
incorreria e ailegalidade manifesta, isto € aquele que se torna evidente mesmo numa apreciacao
superficial” (Manuel Lopes Maia Gongalves, Codigo de Processo Penal anotado, p. 383, nota 3 ao art.
225).

22 Cfr. Rui Stoco, Responsabilidade Civil e sua interpretacéo jurisprudencial, p. 314; José de Aguiar
Dias, Da Responsabilidade Civil, val. 11, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1995, p. 578/580, 616.

23 Como alias tem sido considerado pela doutrina, de que é exemplo o posicionamento de Cianci, que
assim escreveu: “E, tal qual o direito comum, ateoria do risco administrativo, que € aquela decorrente da
atividade extracontratual do Estado por atos de gestdo, rende ensgjo a responsabilidade
independentemente da averiguacéo de culpa, porque de risco exclusivamente se trata, quando o ato licito
praticado pela Administragdo Publica tenha efeitos danosos sobre o individuo, de caréter genérico e
anormal, sendo inexigivel da parte o sacrificio a elaimposto, em beneficio da coletividade (Mirna
Cianci, O Valor da reparacéo moral So Paulo, Ed. Saraiva, 2003, p. 31).

24 VVae deixar registrado que, o Cadigo Civil vigente, inovando em matéria de responsabilidade civil,
relativamente a codificacéo anterior, deixou expresso a possibilidade da existéncia de responsabilidade
decorrente de ato licito, independentemente de culpa, “ quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (parégrafo Unico do
artigo 927, do novo Cadigo Civil).

25 “E oportuno lembrar, embora fuja & andlise daindenizac3o por erro judiciério, que a segunda parte do
dispositivo constitucional, ao prever indenizacdo para quem ficar preso além do tempo fixado na
sentenca, também se aplica a prisdo cautelar injusta ...” (Idem, ibidem).

26 O Egrégio Superior Tribunal de Justica, pela sua Primeira Turma, ja teve a oportunidade de apreciar a
matéria no julgamento (a unanimidade) do Recurso Especial n°® 427.560-TO, Relator o Ministro Luiz
Fux, realizado em 05 de setembro de 2002, publicado no DJ de 30/09/2002, cuja ementa, por pertinente
ao tema, transcrevemos abaixo:

PROCESSO CIVIL. ERRO JUDICIARIO. ART 5° LXXV, DA CF. PRISAO PROCESSUAL.
POSTERIOR ABSOLVICAO. INDENIZACAO. DANOS MORAIS,

1. A prisdo por erro judiciario ou permanéncia do preso por tempo superior ao determinado na sentenca,
de acordo com o art. 5°, LXXV, da CF, garante ao cidad&o o direito aindenizacao.

2. Assemel ha-se a hipotese de indenizabilidade por erro judiciario, arestricdo preventiva daliberdade de
alguém que posteriormente vem a ser absolvido. A prisdo injusta revela ofensa a honra, aimagem, mercé
de afrontar o mais comezinho direito fundamental avidalivre e digna. A absolvicéo futurarevelaa
ilegitimidade da prisio pretérita, cujos efeitos del etérios para aimagem e honra do homem séo
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inequivocos (notoria non egent probationem).

3. O pedido de indenizacéo por danos decorrentes de restricdo ilegal aliberdade, inclui o “dano mora”,
gue in casu, dispensa prova de sua existéncia pelainequivocidade dailegalidade da prisdo, duradoura
por nove meses. Pedido implicito, encartado na pretensdo as “perdas e danos’. Inexisténcia de afronta ao
dogma da congruéncia (arts. 2°, 128 e 460, do CPC).

4. A normajuridicainviolavel no pedido no integra a causa petendi. “ O constituinte de 1988, dando
especia relevo e magnitude ao status libertatis, inscreveu no rol das chamadas franquias democréticas
uma regra expressa que obriga o Estado a indenizar a condenado por erro judiciario ou quem permanecer
preso por tempo superior ao fixado pela sentenca (CF, art. 5°, LXXV), situagOes essas equivalentes a de
guem submetido a prisdo processual e posteriormente absolvido”.

5. A fixacdo dos danos morais deve obedecer aos critérios da solidariedade e exemplaridade, que implica
na valoracéo da proporcionalidade do quantum e na capacidade econdmica do sucumbente.

6. Recurso especial desprovido.

27 Nesse sentido também foi o0 julgamento proferido na Apelagdo Civel n® 060.443.5/9 (cujo inteiro teor
do v. acdérddo encontra-se publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n° 32, pags. 321/329),
pela 72 Camara do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Relator designado Des. Sérgio Pitombo,
realizado em 10 de abril de 2000, restando consignado na ementa do julgado o quanto segue:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO, POR ATIVIDADE JURISDICIONAL, NO
PROCESSO PENAL. Possibilidade.

Ementa: Responsabilidade civil do Estado por atividade jurisdicional. Possibilidade. Danos decorrentes
da prisdo indevida e de excesso de prisdo cautelar. Entendimento dos preceitos constitucionais (arts. 5°,
LXXV, e 37, § 6°). Recurso provido, em parte.

28 Tratando da interpretacéo sistematica da Constituicdo, Barroso nos ensina que: “A Constituicdo
interpreta-se como um todo harménico, onde nenhum dispositivo deve ser considerado isoladamente.
Mesmo as regras que regem situagdes especificas, particulares, devem ser interpretadas de forma que
ndo se choquem com o plano geral da Carta. Além dessa unidade interna, a Constitui¢do € responsavel
pela unidade externa do sistema’ (op. cit., p. 128).

29 Paramelhor ilustrar o tema, veja-se proposta formulada por Soares Hentz para a criagdo de uma
legislacéo especifica sobre priséo indevida, conforme segue: “... 4. A prisdo indevida, por qual quer
tempo, ensegjara aimediata indenizacao a vitima ou a seus sucessores, observando o seguinte: | —
pagamento minimo de um salario minimo e no maximo de trinta sal&rios minimos por diade prisdo, a
ser dosado pelo juiz conforme a gravidade do erro; |1 —avitima de priso indevida poderaingressar com
execucao contra a Fazenda Publica, valendo certiddo da autoridade administrativa ou judiciaria como
titulo executivo; 11 —aindenizacdo de que trata esse item ndo exclui areparacdo dos danos materiais e
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morais de que cuidaoitem 1. ...” (Soares Hentz, Indenizacdo do Erro Judiciario, 1995, pp. 75/76).

30 “Dentre os direitos subjetivos de que o homem é titular pode-se facilmente distinguir duas espécies
diferentes, a saber: uns que sdo destacdveis da pessoa de seu titular e outros que ndo o sdo. Assim, por
exemplo, a propriedade ou o crédito contra um devedor constituem um direito destacavel da pessoade
Seu titular; ao contrério, outros direitos ha que sao inerentes a pessoa humana e portanto a elaligados de
maneira perpétua e permanente, ndo se podendo mesmo conceber um individuo que ndo tenha direito a
vida, aliberdade fisica ou intelectual, ao seu nome, ao seu corpo, a suaimagem e aquilo que ele cré ser
sua honra. Estes séo os chamados direitos da personalidade’ (Silvio Rodrigues, Direito Civil, Parte Gera
[,val. 1, p. 85).

31 Cfr. Arnold Wald, Curso de Direito Civil Brasileiro (Introducédo e Parte Geral), Sdo Paulo, Ed.
Revistados Tribunais, 1992, p. 134/135.

32 “Com efeito, a Carta de 1988 sufragou a tese da reparabilidade dos danos morais, incluindo a matéria
no texto sobre os direitos fundamentais da pessoa humana (art. 5°.), ... Com isso, em nosso sistema,
tollitur quaestio: danos morais sdo perfeitamente reparaveis’ (Carlos Alberto Bittar, Reparacao Civil por
Danos Morais, p. 101).

33 Cfr. Bittar, op. cit., p. 32.

34 Cfr. Simulan®. 37 do Superior Tribunal de Justica, que afirma: “sdo cumuléveis as indenizagdes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato” (Diério da Justica da Uniéo, 23/3/1992, p.3498).

35 Cfr. Bittar, op. cit., p. 101/103.

36 “Na concepcao moderna da teoria da reparacéo de danos morais prevalece, de inicio, a orientacéo de
gue aresponsabilizacdo do agente se opera por forca do simples fato da violagdo. Com isso, verificado o
evento danoso, surge, ipso facto, a necessidade de reparacéo, uma vez presentes os pressupostos de
direito. Dessa ponderacdo, emergem duas consequéncias préticas de extraordinaria repercussdo em favor
do lesado: uma, € a dispensa da analise da subjetividade do agente; outra, a desnecessidade de provade
prejuizo em concreto” (Bittar, op. cit., p. 202).

37 Cfr. Soares Hentz, 1996, op. cit., p. 154/155.

38 Cfr. Lucia Valle Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1995,
p. 186; Stoco, op. cit., p. 324.

39 Cfr. Soares Hentz, 1995, op. cit., p. 129/135; Stoco, op. cit., p. 361/362.

40 Segundo Alvim, “dano, em sentido amplo, vem a ser alesdo de qualquer bem juridico, ai incluso o
dano moral. Em sentido estrito, o dano sera alesdo do patrimoénio, entendido este como o conjunto das
relagdes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em dinheiro” (Agostinho Alvim, Da inexecucdo das
obrigagOes e suas consequéncias, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1972, p. 171).
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41 Cfr. Stoco, op. cit., p. 439.
42 Stoco, op. cit., p. 440.

43 V. julgado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, Revista dos Tribunais, n°. 598, Agosto de 1985, p.
71/72 e do Tribunal de Justica do Espirito Santo, Revista dos Tribunais, n°. 727, Maio de 1996, p.
251/255.

44 Cfr. Bittar, op. cit., p. 28.

45 “ Acrescentariamos que em casos tais o dano é a propria ofensa. O individuo é portador de dois
patrimoénios:. um objetivo, exterior, que se traduz na riqueza que ameal hou, nos bens materiais que
adquiriu. Outro, representado pelo seu patrimoénio subjetivo, interno, composto da imagem,
personalidade, conceito ou nome que conguistou junto a seus pares e projeta a sociedade. Ambos séo
passiveis de ser agredidos e, portanto, indenizaveis conjunta — ainda que em razéo do mesmo fato — ou
isoladamente” (Stoco, op. cit., p. 477).

46 Deve ser notado que, o Cadigo Civil de 1916 fazia prevalecer critérios de fixacdo do dano material
em casos de ofensa a liberdade pessoal, seja em decorréncia de carcere privado, ocasionada por gueixa
ou denuincia falsa e de ma-fé ou devido a prisdo ilegal. O Cadigo Civil vigente (artigo 186), além de
expressamente reconhecer a existéncia do dano moral, também desconsiderou o critério de fixacédo do
guantum gue tomava em consideracdo o fato de que, ndo havendo possibilidade de provar-se dano
material, aindenizacéo corresponderia ao dobro da multa no grau méximo da pena criminal respectiva
(artigo 1.547, paragrafo unico, do Codigo Civil de 1916).

47 Conforme esclarece a pesguisajurisprudencia elaborada por Cianci, em brilhante monografia sobre o
assunto (op. cit., p. 170-178). A mesma autora, acerca da fixacdo do quantum indenizavel pelos danos
morais sofridos, aduz que, além dos critérios gerais de fixacdo aplicaveis a espécie, no que toca a ofensa
aliberdade pessoal, a jurisprudéncia tem considerado especificamente que “ o valor sera graduado de
acordo com o tempo em que o ofendido ficou ilegalmente privado daliberdade’, o que tem levado a
condenacdes entre 20 a 300 salarios minimos (idem, p. 111-112).
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