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RESUMO

O escopo central deste trabalho de conclusdo de Curso de Pés Graduacdo em
Direito Civil e Processo Civil é tratar da responsabilidade civil extracontratual do
Estado em face das decretacdes das prisdes cautelares, tendo em vista posterior
absolvicao do indiciado, réu ou acusado, relacionado, assim, a norma constitucional
da responsabilidade civil prevista no artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal com o
artigo 59, inciso LXXV, que trata do erro judiciario. Em outras palavras, se
subsequiente absolvicdo de quem teve contra si decreto de prisdo cautelar,
transmuda o ato judiciario em erro judiciario. Trata-se de assunto atual, tendo em
vista ser objeto de Representatividade da Controvérsia n.? 33, perante o Supremo
Tribunal Federal, bem como polémico na doutrina e jurisprudéncia patria. Assim
sendo, a responsabilidade civil extracontratual do Estado sera abordada em linhas
gerais, destacando sua transformacédo no espaco e tempo, as teorias desde a fase
da irresponsabilidade até os dias atuais, tratando da divergéncia das condutas
omissivas e comissivas, em face da responsabilidade subjetiva do Estado, bem
como os elementos constitucionais aptos a ensejar a responsabilidade civil. Num
segundo momento, sera analisada a responsabilidade civil do estado em face dos
atos legislativos e judiciais e dos agentes publicos, bem como o erro judiciario sob a
Optica constitucional, bem como as modalidades de prisdo cautelar de natureza
processual, as causa excludentes e atenuantes da responsabilidade e os
argumentos da responsabilidade civii do Estado, assim como de sua
irresponsabilidade em face de tais prisbes. Quanto a irresponsabilidade do Estado
em face das prisdes cautelares com ulterior absolvicdo do acusado, indiciado ou réu,
sera abordado o entendimento pela nao responsabilizacado do Estado, como base na
doutrina como nas jurisprudéncias de diversos Tribunais de Justica dos Estados. Por
derradeiro, sera externada nossa sintese conclusiva em relagao a irresponsabilidade
extracontratual do Estado em face das prisbes processuais de natureza cautelar,
nos termos da pesquisa e estudo.

Palavras - chave: Estado. Responsabilidade Civil. Prisdo Cautelar. Erro Judiciario.
Direito Constitucional. Direito Administrativo. Representatividade da Controvérsia.



ABSTRACT

The main scope of this work to completion of the Postgraduate Course in Civil Law
and Civil Procedure is to treat the non-contractual liability of the State in the face of
precautionary arrests , given subsequent acquittal of the accused , defendant or
accused , related, thus the constitutional rule of civil liability under Article 37 , § 6 of
the Federal Constitution with Article 5, paragraph LXXV , dealing with miscarriage. In
other words, if subsequent acquittal of whom had against injunctive decree prison,
transmutes the writ in mistrial. This is the current issue, in order to be subject to the
Dispute Representation n . # 33 , before the Supreme Court as well as the
controversial doctrine and jurisprudence homeland. Thus, the tort of the State will be
addressed in general terms , highlighting its transformation in space and time , the
theories of irresponsibility from the stage to the present day , dealing with the
divergence of omission commissive and pipelines, in the face of subjective
responsibility State , as well as able to give rise to civil liability constitutional
elements. Secondly, will be analyzed the liability of the state in the face of legislative
and judicial acts and public servants, and the miscarriage of justice under the
constitutional optics, as well as arrangements for the interim detention of a
procedural nature , exclusionary cause and mitigating the responsibility and liability of
the arguments of the State , as well as their irresponsibility in the face of such
prisons. As for the irresponsibility of the state in the face of precautionary arrests with
subsequent acquittal of the accused , indicted or defendant , will be addressed by not
understanding the accountability of the state , based on the doctrine and
jurisprudence in various Courts of States. For the last, will be externalized our
concluding summary in relation to the non irresponsibility of the state in the face of
procedural protective nature of prisons under research and study .

Key-words: State. Civil liability. Interim prison. Mistrial. Constitutional Law.
Administrative Law. Representativeness of controversy.
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1 INTRODUCAO

O tema responsabilidade civil do Estado em face dos atos judiciais de
natureza cautelar — prisdbes cautelares, € polémico, tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia, inclusive é Tema de Controvérsia da Representatividade n.® 33,
perante do Supremo Tribunal Federal.

O cerne da questao versa se subsequente absolvicdo transforma a
prisdo cautelar em prisao ilegal, abusiva, passivel de indenizacao pelo Estado, nos
termos do artigo 59, inciso LXXV, do CF.

Tendo a funcao de prestador da tutela jurisdicional no processo crime
com exclusividade, o Estado tem o dever/obrigacdo de indenizar os prejuizos
advindos da prisdo processual de natureza cautelar? Ou seja, se ulterior absolvicao
ao fim do processo crime transmuda o ato judicial de natureza cautelar em erro

judiciario, em face do que dispde o artigo 5%, LXXV, da Constituicao Federal.

A situacdo acima é abrangida pelo erro judiciario, uma vez que a
Constituicao deixou de conceituar o que seria erro judiciario?.

Por outro lado, a Constituicdo Federal, nos termos do artigo 5°, inciso
LXI, admite as prisdes processuais de natureza cautelar, ao dispor: “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei. Ou seja, por imperativo constitucional, o Estado é civiimente
responsavel pelos prejuizos causados por seus agentes, seja dos Poderes
executivo, legislativo e judiciario. Verifica-se, portanto, uma colisdo aparente de

normas constitucionais, mas como dito, apenas aparente.

O Estado-juiz ao decretar a segregacao provisdo de natureza cautelar
exercer um direito/prerrogativa constitucionalmente prevista, uma vez que se baseia

num juizo de cognicao sumaria e provisoria.

Eventual revogacdo da prisdo cautelar ou mesmo absolvicdo, ndo tem
do condao de ensejar a responsabilidade do Estado, porquanto atua amparado por
uma causa de excludente do nexo de causalidade.
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Portanto, para parte da doutrina e jurisprudéncia, a responsabilidade
civil do Estado é de cunho subjetivo, eis que exige atuacao do magistrado com dolo

ou fraude.

Merece ser ressaltado que para alguns juristas, a Constituicao Federal
de 1988 permite a responsabilidade subjetiva, com base na culpa.

Na senda dessas ideias, o tema sera limitado aos seus pontos

fundamentais na doutrina e jurisprudéncia, sem esgotar o seu conteudo.

Dividimos o presente trabalho em quatro capitulos visando estruturar a
responsabilidade de modo a facilitar o raciocinio légico para chegar a conclusao do
entendimento sobre o tema estudado.

O segundo capitulo é dedicado ao estudo da evolucdo histérica da
responsabilidade civil do Estado, desde a total irresponsabilidade estatal até os dias
de hoje, na concepc¢ao de objetiva.

No capitulo subsequente, abordaremos a evolucéo da responsabilidade
civii do Estado no ordenamento juridico brasileiro, seu tratamento pelas
Constituicoes anteriores e legislacdo infraconstitucional, bem como o atual
tratamento juridico constitucional dado pela Carta Magna de 1988, seja na vertente
objetiva, seja na vertente subjetiva, admitida por parte da doutrina e jurisprudéncia,
assim como os elementos da responsabilidade civil e, por fim, a responsabilidade

civil do estado em face das medidas legislativas.

No quatro capitulo, tendo em vista a importancia do trabalho, sera
exposta a responsabilidade civil estatal por atos judiciais, a responsabilidade pessoal
do agente publico e, por derradeiro, a responsabilidade do estado por erro judiciario.

Neste capitulo ainda, sera abordado a responsabilidade estatal pelo
erro nas prisdes indevidas, as hipéteses de cabimento da prisdo cautelar, requisitos
e, ainda, as causas de exclusdo ou atenuantes da responsabilidade e, por fim, o
tema central do presente trabalho referente irresponsabilidade estatal por prisées

cautelares de natureza processual.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

O tema da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado evoluiu
muito passando da total irresponsabilidade do Estado para a responsabilidade do
ente estatal de cunho subjetiva, baseada na culpa e, posteriormente, para a
responsabilidade de forma objetiva, esta adotada pelo constituinte de 1998, ao
dispor no artigo 37, § 62, da Constituicao Federal.

“Artigo 37, § 6°, da CF. As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Ressalta, inicialmente, que, para alguns juristas, a Constituicao permite
a responsabilizacdo do Estado de forma subjetiva, isto €, com base no conceito de
culpa, decorrente da omissao estatal.

2.1 Teoria da Irresponsabilidade do Estado

Nos meados do século XIX, o Estado nao respondia por atos
praticados por seus agentes, muito menos por atos dos Reis, vez que tinha atuacao
ilimitada em relacdo aos particulares. Esta teoria baseava-se na ideia de soberania,
decorrentes de Estados absolutistas, despoéticos. Consubstanciava-se o denominado
Estado liberal.

Nesta época, vigorava a total irresponsabilidade do Estado, traduzida

”1

nos postulados: “the king can do no wrong”’, da doutrina inglesa, e “Le roi ne peut

' “O rei ndo pode errar’.
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mal faire”?

, da doutrina francesa, ou seja, o Estado nao respondia civilmente pelos
danos, eis que o Ente Estatal dispunha de autoridade incontestavel perante os

suditos.

A teoria da irresponsabilidade n&o prosperou por notadamente injusta,
pois o interessado tinha apenas a¢ao contra o préprio funcionario, mas nunca contra

o Estado.

O Estado Liberal cedeu espaco ao Estado de Direito, de modo que, ao
Estado, deveriam ser atribuidos os direitos e deveres inerentes aos individuos,

assim como as pessoas juridicas.

Nasce, portanto, a Teoria da Responsabilidade Civil do Estado, com

base na culpa ou Responsabilidade Civil Subjetiva.

2.2 Teoria Civilista da Culpa

Conforme leciona Cavalieri Filho (2010 p. 239), a doutrina da
irresponsabilidade do Estado, apesar da resisténcia dos conservadores, fora
paulatinamente sendo vencida pela propria légica e repelida pela doutrina e pelos

tribunais.

Neste segundo momento, com o0 abandono da irresponsabilidade
estatal, passou-se a admitir a responsabilidade civil do Estado com base na culpa de

seus agentes.

Adotou-se, portanto, num primeiro momento, a teoria civilista da culpa,
contudo, distinguiam-se dois tipos de atividade estatal, quais sejam, os atos de

império e os atos de gestao.

Atos de império, a luz da doutrina de Di Pietro (2012, p. 699-700),
importavam naqueles praticados pela Administracdo com todas as prerrogativas e
privilégios de autoridade e imposto unilateral e coercitivamente ao particular

24O rei ndo pode errar”.
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independentemente de autorizacdo judicial, sendo regidos por um direito especial,

exorbitante do direito comum.

Atos de gestdo, por outro lado, seriam os praticados pela

Administracdo em situacao de igualdade com os particulares.

Os atos de império, portanto, sdo coercitivos decorrentes do poder
soberano do Estado, de modo que ndo haveria responsabilizacdo, uma vez que o
fato, assim como as normas seriam regidos por regras de direito publico, a qual
visam, ao final, proteger o Estado.

Por sua vez, os atos de gestdo sdo atos que nivelam ou, até mesmo,
se aproximam com os atos do direito privado, fato que poderia ensejar a

responsabilidade civil do estado.

Tal distincdo assevera Di Pietro (2012, p. 700) provocou
inconformismo, uma vez que na pratica era dificil distinguir entre atos de império e
atos de gestdo, o que muitas vezes frustrava o ressarcimento das vitimas pelo

Estado, assim como a impossibilidade de dividir a personalidade juridica do estado.

Nesse segundo momento, a doutrina abandonou a distingao entre atos
de império e atos de gestdo entendendo que a responsabilidade civil do Estado era
subjetiva com a necessidade de demonstracdo da culpa. Baseavam-se no artigo 15
do Cddigo Civil Brasileiro de 1916, que, na concepg¢ado desta doutrina, consagrou a

teoria da responsabilidade subjetiva do Estado.

2.3 Teoria da Culpa Administrativa

Diante do inconformismo, surgiu a Teoria da Culpa Administrativa, pela
qual ndo era mais necessaria a distincdo entre atos de império e atos de gestao, de
modo que o individuo lesionado em seu direito ndo precisava identificar o agente

estatal, mas tdo somente provar o mau funcionamento do servigo publico.
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Segundo o professor Carvalho Filho (2011, p. 503), esta Teoria foi
consagrada pela classica doutrina de Paul Duez, denominada de culpa anénima ou

falta do servigo ou culpa anénima do servigo publico.

Segundo leciona o professor Mello (2013, p. 1024) é a Teoria do Orgao
ou organicista, uma vez que o estado e agente nao se bipartem, mas, pelo contrario,
séo considerados como uma unidade. Ainda com base nas licdes de Mello (2013, p.
1025) aduz que o 6rgao supde a existéncia de uma sé pessoa, a propria pessoa do
Estado, razdo pela qual o dano causado ao particular, imputa-se diretamente a
pessoa juridica de cuja organizacao faz parte o funcionario causador do dano.

Para esta teoria, a falta do servico, seja pela inexisténcia do servico,
seja pelo mau funcionamento do servico, assim como pelo simples fato do
retardamento do servico ensejaria a responsabilidade estatal, bastando que o
interessado comprovasse que o fato danoso decorreu do mau funcionamento do

servico, contudo, o 6nus probatério era do interessado.

s

E importante trazer a colacdo ensinamentos do professor Cavalieri
Filho (2010, p. 241):

Alguns autores nao fazem distincdo entre a culpa anénima e a
responsabilidade objetiva, chegando, mesmo, a afirmar que sdo a mesma
coisa. Estamos, neste ponto, com o professor Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello, ao advertir que a responsabilidade por falta do servico, falha do
servigo ou culpa do servigo, seja qual for a traducao que se dé a férmula
francesa faute du service, ndao é, de modo algum, modalidade de
responsabilidade objetiva, mas subjetiva, porque baseada na culpa do
servigo diluida na sua organizacdo, assumindo feicdo anénima ou
impessoal.

Nesse sentido, decisdo do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo.

Responsabilidade Civil Omissdo Responsabilidade subjetiva do Estado
Acéo de indenizagdo por danos materiais e morais por crime praticado por
terceiros. Nao comprovacdo da falha do servico Recurso desprovido
Apelagédo Civel n° 0019577-19.2011.8.26.0053, 132 Céamara de Direito
Publico. Comarca de S&o Paulo. www.jusbrasil.com.br
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Para o professor Cavalieri Filho (2010, p. 241) em inUmeros casos de
responsabilidade pela falta do servico admite-se a presuncéo de culpa em face da
extrema dificuldade, as vezes intransponivel, de se demonstrar que o0 servico operou
abaixo dos padrdes devidos, casos em que se transfere para o Estado o 6nus de
provar que o servigco funcionou regularmente, de forma normal e correta, sem o que

nao conseguira elidir a presuncgao e afastar a sua responsabilidade.

Nesse sentido, julgamento do Supremo Tribunal Federal.

(...) A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico,
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, ocorre diante
dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da acado administrativa; ¢) e desde
que haja nexo causal entre o dano e a ag¢do administrativa. Il. — Essa
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, admite
pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de abrandar ou mesmo
excluir a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico ou da
pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico. lll. -
Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por
tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas trés
vertentes, negligéncia, impericia ou imprudéncia, ndo sendo, entretanto,
necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico,
de forma genérica, a faute de service dos franceses (...). (grifou-se) (STF,
RE 179147/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, j. 12/12/1997)

A Teoria da culpa anénima ou culpa do servico procurou retirar do
Estado a ideia de culpa do funcionario, prevalecendo, assim, a culpa do servico
publico, quando este funciona mal, funcionou atrasado ou nao funcionou, podendo,

em alguns casos perquirir a culpa.

2.4 Teoria da Responsabilidade Objetiva

Os povos modernos evoluiram e com fundamento de ordem politica e
juridica adotaram a responsabilidade objetiva do Estado, responsabilidade

desenvolvida na seara do Direito Publico.
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Segundo a doutrina, a responsabilidade objetiva tem base nos
principios da equidade e da igualdade de 6nus e encargos sociais, uma vez que a
atividade do estado é desenvolvida em prol da comunidade, nada mais justo que
todos respondem por eventuais danos, custeados pelos impostos pagos pelos

contribuintes.

Segundo Mello (2003, p. 866)

O fundamento da responsabilidade estatal é garantir uma equanime
reparticdo dos énus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que
alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasiao ou por causa de atividades
desempenhadas no interesse de todos. De consequente, seu fundamento é
o0 principio da igualdade, nogao basica do Estado de Direito.

Para esta Teoria, o Estado responde com base no nexo de
causalidade, ou seja, basta que o interessado comprove a relacdo causal entre o
dano e a atividade estatal, independentemente da afericao de culpa do Estado ou de
seus agentes, bem como culpa do servigco para nascer a obrigacdo do Estado de

ressarcir os prejuizos morais e materiais.

E chamada de Teoria da Responsabilidade Objetiva, fundada no risco
administrativo, pois ndo prescindi da analise dos elementos subjetivos (culpa ou
dolo) e encontra fundamento no artigo 37, § 6°, da Constituicado Federal.

Sendo assim, a responsabilidade do Estado pode ser atenuada, assim
como excluida, nos casos de culpa concorrente ou diante das hip6teses de exclusao
da responsabilidade do estado, consistente na forca maior, caso fortuito e culpa

exclusiva de vitima ou de terceiros.

Ademais, pode ser excluida a responsabilidade do Estado por atos
praticados em legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular
de direito, nos termos do artigo 181, do Cdédigo Civil, hipéteses que serdao analisadas

em momento oportuno.

Percebe-se, portanto, que nao foi acolhida pela Carta Magna de 1988 a
teoria da responsabilidade objetiva fundada no risco integral, pela qual o Estado
responderia de forma irrestrita pelos danos ocasionados, ndo podendo, portanto,
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alegar as causas que excluem o nexo causal, assim como a culpa exclusiva da

vitima ou culpa concorrente.

Nesse sentido:

Responsabilidade civil do Estado — Indenizagdo — Teoria objetiva — Risco
Administrativo — Necessidade de existéncia de nexo causal entre o evento e
0 servico publico — Atribuicdo do evento fatidico a propria a¢do da vitima —
Improcedéncia do pedido — Recurso Improvido” (TUIMG, RT, 611:221).

Consoante entendimento da doutrina e da jurisprudéncia € necessario
a existéncia do nexo de causalidade para ensejar a responsabilidade do estado, sem
a qual esta nao deve subsistir.

Nesse sentido, brilhante decisdo judicial citado pelo professor
Gongalves (2010, p. 210).

Assim, se o risco administrativo ndo significa que a indenizagdo sempre
sera devida, pois ndo foi adotada a teoria do risco integral, e se a
culpabilidade da vitima esta reconhecida e estd, quanto ao ofensor,
afastada a ilicitude do fato, a douta sentenca merece ser mantida. E que,
enquanto ndo evidenciar a culpabilidade da vitima subsiste a
responsabilidade objetiva da Administracdo. Se total a culpa da vitima, fica
excluida a responsabilidade da Fazenda Publica: se parcial, reparte-se o
“quantum” da indenizagéo.

Pela leitura dos livros de direito administrativos (Hely Lopes Meirelles,
Washington de Barros Monteiro e outros) percebe-se certa confusédo a respeito de
qual Teoria a Constituicio Federal adotou. Optou-se pela teoria do risco
administrativo ou do risco integral, mas, para o Professor Gongalves (2010, p. 2010),
essa confusdo é semantica, pois todos entendem que as regras que tratam da
responsabilidade civil do estado ndo subsistem em quaisquer circunstancias,
podendo, portanto, ser excluida nos casos de forca maior, caso fortuito ou culpa

exclusiva da vitima, casos que rompem o0 nexo de causalidade.

Para o professor Cahali (2007, p. 36), a fim de evitar essa confusao de
nomenclaturas, deveria adotar a teoria do risco pura e simplesmente, sem qualquer
qualificacdo, uma vez que sem essa qualificacdo, conduz necessariamente a

responsabilidade objetiva em sua plenitude.
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Embora exista divergéncia em termos de nomenclatura entre os
doutrinadores, o artigo 37, § 6° da Carta Magna, adotou a Teoria do risco

administrativo na seara de responsabilidade objetiva do Estado.
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3 EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A irresponsabilidade civil do Estado nunca foi aceita, bem como
acolhida no ordenamento juridico brasileiro, mas, por outro lado, a despeito da
inexisténcia de legislacdo especifica, a doutrina e a jurisprudéncia, com base nos
principios gerais e fundamentais de direito, admitiam, desde sempre, a
responsabilizagao do Estado.

Numa leitura rapida e desatenta das Constituicbes de 1824, em seu
artigo 178, n® 29 estabelecia que: “os empregados publicos sao estritamente
responsaveis pelos abusos e omissdes praticados nos exercicios de suas funcoes, e
por nao fazerem efetivamente responsaveis aos seus subalternos” e na Constituicao
Republica de 1891, em seu artigo 79, continha disposicdo idéntica, poderiamos
afirmar da existéncia a teoria da irresponsabilidade estatal ou norma excludente da

responsabilidade do Estado.

Porém, ndo se trata de norma de irresponsabilidade do estado, mas de
responsabilidade pessoal dos funcionarios que agissem com culpa.

O Estado, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia e com base de

legislagao ordinaria, respondia de forma solidaria.

O primeiro diploma no ordenamento juridico a tratar da
responsabilidade civil do estado foi o Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 15:

Artigo 15. As pessoas juridicas de direito publico sao civilmente
responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os
causadores do dano.

Com base neste dispositivo, a doutrina firmou posicionamento no
sentido de que a Teoria civilista da culpa como fundamento Responsabilidade Civil
do Estado, uma vez que a expressao, segundo Di Pietro (2012, p. 703) “procedendo
de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, dava a impressao
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na necessidade de demonstrar a culpa do funcionario publico, a fim de que o Estado

respondesse”.

Contudo, segundo Di Pietro (2012, p. 703), bem como Cavalieri Filho
(2010, p. 245) ensina que, tendo em vista a redagao imprecisa do dispositivo, alguns
autores, dentre quais, Rui Barbosa, Pedro Lessa, Amaro Cavalcante e outros,
defenderam a teoria da responsabilidade objetiva, no artigo 15 do Cddigo Civil de
1916.

Desta feita, a responsabilidade objetiva chegou primeiro na doutrina e

jurisprudéncia.

Todavia, a Constituicido Federal de 1934 adotou o principio da
responsabilidade solidaria entre o Ente Publico e o funcionario ao dispor que os
funcionarios sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou
Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no
exercicio de seus cargos, nos termos do artigo 171. No mesmo sentir, a Constituicao

de 1937 repetiu a norma, em seu artigo 158.

Somente na Constituicado Federal de 1946 que a responsabilidade civil
objetiva, com base no risco administrativo, ou seja, fundado no nexo de causalidade,
foi expressamente acolhida pelo nosso ordenamento juridico.

Dizia o artigo 194, da Constituicdo Federal de 1946:

Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sédo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade,
causem a terceiros.

Patente, portanto, a adocdo da responsabilidade civil objetiva do
Estado, com base no risco administrativo — nexo de causalidade, existindo, ainda, o
direito de regresso contra o funcionario que agisse com dolo ou culpa (paragrafo
unico, do artigo 194, da CF/1946).

Até mesmo nas Constituicbes de 1967 e de 1969, outorgadas no
periodo do Regime Militar, a responsabilidade objetiva, com base no risco

administrativo nao foi retirada.
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Portanto, a partir da Constituicio de 1946 vigora, no NnOSsO
ordenamento juridico, a responsabilidade civil objetiva do Estado, com base no risco
administrativo, pelo qual basta a comprovacao do nexo de causalidade para surgir a
responsabilidade do Estado.

Data maxima venia, segundo o professor Cavalieri Filho (2010, p. 267)
a conhecida licdo de Hely Lopes Meirelles, citada em inUmeros julgados:

O exame deste artigo [0 art. 194 da Constitui¢cdo federal de 1946] revela que
o constituinte de 1946 estabeleceu para todas as entidades estatais e seus
desdobramentos autarquicos a obrigacdo de indenizar o dano causado a
terceiros, por seus servidores, independentemente da prova de culpa no
cometimento da lesdo. Firmou, assim, o principio objetivo da
responsabilidade sem culpa pela atuagdo lesiva dos agentes publicos”
(Direito Administrativo Brasileiro, 22 ed., p. 534; v 282 ed., Malheiros
Editores,. P. 624, referéncia ao art. 37, § 62, da Constituicao de 1988).

Por fim, ndo menos importante, a Constituicdo Federal de 1988
manteve a responsabilizacdo civil objetiva do Estado, fundada na Teoria do risco
administrativo, ao dispor em seu artigo 37, § 62, da CF/88.

Art. 37. [...], § 6° As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito
Privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo e culpa.

Desta feita, desde a Carta Magna de 1946, vigora em noOssoO
ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade civil do Estado fundando no risco
administrativo, ou seja, com base no nexo de causalidade em oposi¢do a Teoria do
Risco integral, conforme esclarece o professor Cavalieri Filho (2010, p. 247).

Isso ja era assim desde a Constituicdo de 1946, como reiteradamente
decidiu a nossa Suprema Corte: “A responsabilidade objetiva, insculpida no
art. 194 e seu paragrafo da Constituicdo Federal de 1946, cujo texto foi
repetido pelas Cartas de 1967 e 1969, arts.105 e 107, respectivamente, nao
importa no reconhecimento do risco integral, mas temperado (RE 68.107-
SP, rel. Min. Thompson Flores, RTJ 55/50-54). Ao fundamentar seu voto, o
insigne relator refere-se a outro voto que proferiu no RE 66.103 (RTJ
51/107), sustentando que embora tenha a Constituicdo admitido a
responsabilidade objetiva, aceitando mesmo a teoria do risco administrativo,
fé-lo com temperamentos, para prevenir excessos e a prépria injustiga.



23

Entende-se por temperamento a existéncias de situacdées que excluem
a responsabilidade civil do Estado, tais como a for¢ga maior, o caso fortuito, o fato
exclusivo da vitima ou de terceiros, pois tais eventos imprevistos e/ou imprevisiveis

nao decorrem ou ndo sao causados por atividades do Estado.

Por outro lado, existe causa atenuante da responsabilizacdo do ente
estatal, nas hipéteses de culpa concorrente da vitima — artigo 945 do Cédigo Civil,
isto €, a obrigacdao de reparar subsiste de forma temperada ou mitigada, na qual
havera reflexo no quanto devido.

Nesse sentido, o professor Gongalves (2010, p. 209) tras excelente

Ementa:

A Constituicdo Federal adotou a teoria da responsabilidade objetiva do
Poder Publico, mas sob a modalidade do risco administrativo. Deste modo,
pode ser atenuada a responsabilidade do Estado, provada a culpa parcial e
concorrente da vitima, bem como pode até ser excluida, provada a culpa
exclusiva da vitima (cf. RTJ, 55:50)

Por fim, o Codigo Civil de 2002 tratou o assunto da responsabilidade
civil do Estado no artigo 43, ao dispor que:

As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responsaveis
por atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado, direito regressivo contra os causadores de dano, se houver, por
parte deste, culpa ou dolo.

A professora Di Pietro (2012, p. 704) critica o citado artigo do Cédigo
Civil, de modo que estaria atrasado em face do ordenamento juridico, embora
posterior a Constituicio Federal de 1988, uma vez que nao fez referéncia as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos.

Entendo que houve uma omissdo deliberada do legislador
infraconstitucional, uma vez que a responsabilidade das pessoas juridicas de direito
privado prestadores de servigos publicos tem base na prépria Constituicdo Federal
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(37, § 6°), assim como o Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual trata da relacao

de consumo, enquanto o Codigo Civil de 2002 trata de relacédo de direitos pessoais.

Percebe-se, portanto, pelo breve histérico da responsabilidade civil do
Estado no ordenamento juridico passou por diversas fases até chegar a fase da

responsabilidade civil objetiva, fundada na Teoria do Risco Administrativo.

3.1 Responsabilidade Civil por Acao ou Omissao Estatal

O tema €& de enorme magnitude, notadamente em face da ampla
incidéncia estatal na vida em coletividade. Por claro, em que pese a andlise histérica
demonstrar que o interesse no estudo da responsabilidade civil do Estado n&o se
mostra embrioldgica, vé-se que na contemporaneidade, o Estado, através de seus

agentes, comporta uma série de atribuicoes complexas e amplas.

O Estado, tal qual se apresenta atualmente, incide nas mais
diversificadas areas e produz, consequentemente, direitos e obrigacdes diversos,
seja internamente, seja no campo internacional. A luz desta ampla e complexa
incidéncia estatal, curial a composicdo de uma estrutura que l|he confira
sustentabilidade e oxigene meio eficaz de protecao de seus direitos, bem como, da
coletividade. Portanto, a necessidade de criacao de entes juridicos que componham

a figura do Estado.

Nesta esteira, diligencia Cahali (2007, p. 14):

Paradigma da primeira categoria, erigido a condicdo de pessoa juridica
necesséria, o Estado, na prolixidade que caracteriza atualmente sua
estrutura politico-administrativa, desenvolve atividade variada, gerador de
direitos e obrigagdes no &mbito interno como no &mbito internacional.

Outrossim, cada consectéario criado para fazer fluir a atuacdo estatal
busca atender duas atividades precipuas do ente publico, as quais, nas licoes de
Monteiro (1975, p. 104) importam nas atividades juridica e social. Nos dizeres do
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autor, a atividade juridica diligencia concomitantemente no sentido de assegurar a
defesa territorial em face de eventuais inimigos externos, bem como, de
confeccionar a manutencao da ordem juridica vigente; quanto as atividades sociais,
estas sao destinadas a promocao do bem comum.

O Estado — através de seus agentes — ao realizar suas func¢des podera,
eventualmente, causar prejuizo a outrem, e, por via de consequéncia, vera nascer o
dever de indenizar. O prejuizo ndao podera restar sem a devida reparacao, o que se
afirma com supedéaneo no Principio da Igualdade, bem como a submisséao do Estado
ao Direito.

Tais argumentos, alias, sdo defendidos por Mello (2013, p. 1.015):

Segundo entendemos, a ideia de responsabilidade do Estado é uma
consequéncia légica inevitavel da nogéo de Estado de Direito. A trabalhar-
se com categorias puramente racionais, dedutivas, a responsabilidade
estatal é simples corolario da Submissao do Poder Publico ao Direito.

Deveras, a partir do instante em que se reconheceu que todas as pessoas,
sejam elas de Direito Priva, sejam de Direito Publico, encontram-se, por
igual, assujeitadas a ordenacao juridica, ter-se-ia que aceitar, a bem da
coeréncia logica, o dever de umas e outras — sem distingdo — responderem
pelos comportamentos violadores do direito alheio em que incorressem.

Ademais, como o Estado Moderno acolhe, outrossim, o principio da
igualdade de todos perante a lei, forcosamente haver-se-a de aceitar que é
injuridico o comportamento estatal que agrave desigualmente a alguém, ao
exercer atividades no interesse de todos, sem ressarcir ao lesado.

Sendo assim, a ideia de responsabilizacao de todo aquele, incluindo-se
o Ente publico, que vier a acarretar danos a outrem. Logo, a luz destas premissas,
curial asseverar quais condutas, dentre as que os agentes publicos hodiernamente

podem vir a realizar, terdo como consequéncia o ressarcimento.

De fato, delimitar quais atos publicos encontrar-se-d0 no campo de
incidéncia da responsabilidade civil € de extrema importancia, vez que o instituto em
comento pode, em uma analise menos técnica, confundir-se com o da indenizagao.

E justamente neste aspecto que afirma Mello (2013, p. 1.010):

E importante esclarecer que o problema da responsabilidade do Estado nédo
pode nem deve ser confundido com a obrigagao, a cargo do Poder Publico,
de indenizar os particulares naqueles casos em que a ordem juridica Ihe
confere o poder de investir diretamente contra terceiros, sacrificando certos
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interesses privados e convertendo-os em sua correspondente expressao
patrimonial.

Resta consignado, desta feita, que a indenizagdo possui aplicabilidade
em eventos diversos do ressarcimento. Assim, o instituto da indenizagdo sera
recorrente quando a atividade do poder publico consubstanciar-se em um permissivo
emanado da propria ordem juridica. Ademais, a indenizagao, cabe ressaltar, dar-se-

a em momento anterior a conduta licita que emane de um agente do Estado.

Nesta linha de raciocinio, Zockun (2010, p. 138) assevera que “[...] se a
producédo de um ato estatal tiver o condao de sacrificar de modo especial e anormal
um direito economicamente mensuravel, sua entrada em vigor esta condicionada ao
pagamento de prévia indenizagdo”. Criva o autor, por consequéncia, a
imprescindibilidade de prévio pagamento indenizatério quando a atividade estatal,

embora calcada em ato licito, venha “sacrificar” direito alheio”.

Por outro lado, o ressarcimento sera oportunizado quando da
realizacdo de eventos ilicitos provenientes do Poder Publico e que cause efetivo
prejuizo a esfera patrimonial de outrem. A divergéncia toca ainda o0 momento da
reparacao do evento, que, em sentido diametralmente oposto a indenizacao, operar-
se-a a posteriori o sobredito evento.

Elucida a divergéncia colocada ao debate Cahali (2007, p. 13), ao

afirmar:

Tradicionalmente, tal responsabilidade compreende a reparagéo dos danos
causados pelos ilicitos, ndo abrangendo, desse modo, a indenizacao devida
em decorréncia de atividade legitima do Poder Publico, como sucede nos
casos de desapropriacdo, de requisicdo, de execugdo compulséria de
medidas sanitérias.

Salienta-se que o termo “sacrificio” utilizado por Zockun (2010, p. 138)
encontrara amparo, igualmente, em Alessi (1955, p. 155 e ss.). Na diccdo do
doutrinador italiano, tdo somente cabivel a aplicacao do instituto da responsabilidade
frente a violacdes do direito alheio, ao passo que a indenizagcdo guarda abrigo ao
sacrificio do direito, que se encontrara meramente debilitado com autorizacdo e

previséo legal.
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Na esteira deste entendimento, ainda, cabivel trazer a colagdo o
posicionamento de Justen Filho (2012, p. 1.220): “Existe forte tendéncia a
reconhecer a responsabilidade do Estado também por atos ‘licitos’, enfoque de que
nao se compartilha”. Segue o referido autor (2012, p. 1229) para concluir que:
“Adota-se o0 entendimento de que, ressalvadas hipoteses em que houver solugao
legislativa explicita diversa, somente é possivel responsabilizar o Estado quando a

acao ou omissao a ele imputavel for antijuridica”.

Nao obstante o posicionamento supra, guiado pelo doutrinador italiano,
Mello (2013, p. 1011) diligencia pela possibilidade da existéncia da responsabilidade
do Estado, ainda que por atos licitos. Delineia, para tanto, o referido autor, a figura
do ato que, embora encontre em seu dmago seja licito, produz de modo indireto,
lesdo.

Nesta esteira Mello, (2013, p.1.012/1.013):

Parece-nos que sO desassiste falar em responsabilidade quando a ordem
juridica estabelece em rol do Estado um poder — consoante ja se disse —
cujo conteldo reside especificamente em aniquilar um direito alheio, que se
converterd em correlativa expressao patrimonial.

Pelo contrario, cabera falar em responsabilidade do Estado por atos licitos
nas hipéteses em que o poder deferido ao Estado e legitimamente exercido
acarreta, indiretamente, como simples consequéncia — ndo como sua
finalidade prépria —, a lesédo a um direito alheio.

Uma vez delimitado o epicentro referente a responsabilidade civil pelos
atos dos agentes publicos, imprescindivel deliberar quanto aos efeitos inerentes as
suas acoes, bem como, as omissées que acabem por causar diminuicao patrimonial

na esfera de bens alheia.

Na medida em que fora devidamente aceita a responsabilidade do
Estado® (conforme outrora se aduziu, nem sempre houve tal possibilidade),
notadamente quando da segunda metade do século XIX, seu conteldo estendeu-se
paulatinamente. Constata-se de maneira implacavel a alteragdo de paradigma,
partindo-se de uma responsabilidade subjetiva (portanto, lastrada na culpa do

> Hely Lopes Meirelles (2013, p. 742 — nota de rodapé) aduz ter preferéncia pelo termo
“responsabilidade civil da Administragdo Publica”, vez que esta é consequéncia légica dos atos da
propria Administragéo, e ndo do Estado (analisado como entidade publica).
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agente) para objetiva, “ancorada na simples relagcdo de causa e efeito entre o
comportamento administrativo e o evento danoso” segundo Mello (2013, p. 1.019).

A guisa de fundamentacgdo, debrucava-se a doutrina patria no sentido
de que, a teor da diccdo legal do art. 15, do Cédigo Civil de Clévis Bevilaqua,
vigorava no ordenamento a responsabilidade em sua modalidade subjetiva. Stoco
(2013, p. 65) relembra: “Restava evidente, como, alias, afirmaram os juristas patrios,
que aquele Estatuto revogado adotara o principio da responsabilidade subjetiva do
Estado, empenhando a verificagdo de culpa”.

Em sentido diametralmente oposto, o Novo Cédigo Civil, a prova de
seu art. 43°, inovou, admitindo-se a responsabilidade objetiva, como regra. Como
procede afirmando o aludido doutrinador Stoco (2013, p. 65): “Diante desse
enunciado, duvida nao resta que o Coédigo Civil em vigor passou a adotar a
responsabilidade objetiva do Estado, harmonizando-se e associando-se ao art. 37, §
6°, da CF/88".

De imprescindivel magnitude trazer a colagcdo o dispositivo

constitucional em comento:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (grifo nosso)

A luz do destaque supracitado, faz-se referéncia ao vocabulo
“‘causarem”, que, por sua vez, consubstancia-se em uma conduta comitiva, vale
dizer, em uma postura ativa do agente publico. Com efeito, parte significante da
doutrina harmoniza a modalidade objetiva de responsabilidade aos atos traduzidos

por condutas positivas dos agentes publicos.

* “Art. 15. As pessoas juridicas de direito pUblico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedente de modo contrario ao
direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

® “Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno s3o civilmente responsaveis por atos dos
seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
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Enveredando-se, ainda, no comentario, in contrario sensu, tem-se que,
se a responsabilidade tal qual talhada na Lei Maior é inerente a condutas ativas — a
acOes dos agentes —, eventuais condutas omissivas, por ndo encontrarem amparo

expresso no texto legal, conduzir-se-ao pela responsabilidade subjetiva.

Na esteira deste entendimento, Justen Filho (2012, p. 1.231), aduz:
“Tradicionalmente, afirma-se que a responsabilidade civii do Estado por ato
comissivo tem cunho objetivo, enquanto a responsabilidade por ato omissivo
apresenta natureza subjetiva”. O posicionamento encontra eco na doutrina de Stoco
(2013, p. 61), que sustenta: “na primeira hipbtese [responsabilidade por atos
comissivos] sua responsabilidade é objetiva, se o ato decorre da atuacao de seus

agentes; na segunda [responsabilidade por omissao], sera subjetiva”.

A compreensao destes dois planos de responsabilizacao do Estado —
através de condutas positivas ou negativas — consubstancia-se ponto de partida,
entretanto, aquém dos desdobramentos inerentes ao tema presente. Ab initio,
distinguir as figuras das responsabilidades contratual e extracontratual, ambas
arraigadas em condutas ativas.

Em verdade, tal distincdo nao se limita ao campo semantico, guarda,
porém, ampla relagdo com a espécie de responsabilidade que, como consequéncia,
nascera. Cavalieri Filho (2012, p. 307), oportunamente, traz a baila tais diferencas:

Nao obstante tantas semelhancas, algumas fundamentais, ha diferencas
importantes entre a responsabilidade contratual e a extracontratual, que
devem ser destacadas até para efeitos praticos e didaticos. Essas
diferengcas emanam, em primeiro lugar, da natureza do dever juridico
violado. Na responsabilidade contratual, como ja se destacou, o dever
juridico violado pelo devedor tem por fonte a prépria vontade dos individuos.
Sao eles que criam, para si, voluntariamente, certos deveres juridicos, A
responsabilidade extracontratual, por sua vez, importa violacdo de um dever
estabelecido na lei, ou na ordem juridica, como por exemplo, o dever geral
de nado causar dano a ninguém.

No mais, a divergéncia que emana da natureza prépria dos contratos
administrativos, os quais, per si tem o condao de conferir ao particular protecdo em
face de determinado eventos tidos imprevisiveis. De clareza o fato de que tal

protecdo inexiste em sede de relacées administrativas extracontratuais.
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Delibera pela justificativa da distingdo entre as modalidades de
responsabilidade em comento (frise-se, ambas derivadas de condutas ativas) Stoco
(2013, p. 61), é aduz: “Mas essa responsabilidade objetiva dira respeito, sempre, a
responsabilidade extracontratual”; mais “Mostra-se impositiva essa distin¢ao,
cabendo reiterar que s6 se admite falar em responsabilidade objetiva quando se
refira a responsabilidade extracontratual do Estado por ato de seus agentes”.

Tal diferenciagdo ganha contornos, ainda, a luz da disposicao legal do
art. 37, § 6% da Constituicao Federal, mormente ao alvo das condutas. Outrossim,
na disposicdo em andlise tem-se a figura do “terceiro” que sofre o dano proveniente
de um agente estatal, figura esta que nao pode, em hipétese alguma ser confundida

com a pessoa (fisica ou juridica) que contratara com a Administragao.

Na esteira deste entendimento, Mukay (2004, s.p.) delineia:

[Os contratados] Nao podem, a evidéncia, ser considerados terceiros, posto
que com o Estado mantém relagdes juridicas de reciprocidade (contrato).
Terceiro é aquele que ndo mantém com o Estado nenhuma relagdo
contratual, sendo vitima de uma agao daquele, causada por omisséao ou ato
comissivo de um dos seus funciondrios, nessa qualidade, tais como
acidente decorrente de obra publica, atropelado por viatura oficial etc.

Rompe-se, de fato, paradigma no sentido de que, em havendo conduta
ativa do Estado, eclodird o instituto da responsabilidade objetiva. Como se
averiguou, imprescindivel perquirir a espécie de responsabilidade se trata: se
extracontratual, de fato, aceita-se a premissa; se, porém, contratual, a
responsabilidade conduzir-se-a tal qual a regra talhada no Cédigo Civil de 2.002, ou

seja, pela responsabilidade subjetiva.

Noutro lado, diametralmente oposto, reside controvérsia quanto a
responsabilidade estatal em face de atos omissivos. Conforme outrora ressaltado, o
debate insurge-se quando da analise atenta do art. 37, § 6°, da Constituicado da
Republica. Outrossim, mormente o texto supracitado, encontram-se dois
posicionamentos distintos, levando-se em consideracdo a mens legis do termo

“causar”, expresso na referida passagem da Lei Maior.



31

Desta feita, para uma corrente, o real sentido de “causar’ conduz a
uma conduta ativa, isto €, em um “fazer” do agente publico que dé ensejo a

responsabilidade civil do Estado.

In contrario, atos omissivos estariam, a luz da corrente em apresso,
fora da responsabilidade objetiva, sendo, portanto, conduzida pela regra basica do
ordenamento, a dizer, pela responsabilidade subjetiva. Outrossim, curial a existéncia

da ja ressaltada culpa anbnima (faute du service).

Para os adeptos desta senda filosofica, destarte, o Estado ndo pode se
ver compelido a arcar civilmente por danos oriundos de omissdes de seus agentes,
salvo, por claro, quando havia dever para tanto, caso em que tal conduta negativa,

importa, em ultima analise, na violacao do dever geral de evitar o dano.

Justen Filho (2012, p. 1235/136)

Nos casos em que o direito estabelecer que a omissdo estatal € em si
mesmo ilicita (omissao prépria), o tratamento juridico sera semelhante ao
adotado para a atuacdo estatal ativa. Nas hipoteses em que existir um
comando genérico autorizando o Estado a atuar (omissdo imprépria), sera
descabido reputar que a mera e simples inagcdo produzira a
responsabilidade civil do Estado. Nesse caso, a responsabilizacdo apenas
surgira se houver omissao juridicamente reprovavel, consistente na infracao
a um dever de diligéncia. Assim, por exemplo, o Estado pode ser
responsabilizado quando deixar de limpar galerias pluviais, dai derivando
inundacao das vias publica e prejuizos a terceiros. E necessario insistir que
nao existe diferenca relativamente a reprobabilidade quando se tratar de
omissdo impropria ou omissao propria. Em todos os casos, é necessario
avaliar a conduta estatal e verificar se houve infracdo a um dever de
diligéncia. A conduta, considerada em si mesma, é insuficiente para
autorizar uma qualificacdo juridica. O que se passa € que o dever de
diligéncia apresenta configuragées distintas nas duas situagdes. No caso da
omissao prépria, ha um dever de diligéncia preciso e determinado. No caso
da omissao imprépria, o dever de diligéncia ndo tem contetdo exato.

Por outro lado, ha posicionamento no sentido de que, ainda que o ato
estatal seja omissivo, o caso cuidara de responsabilidade objetiva, tal conclusédo
passa pela interpretacdo do vocabulo “causa”. E, neste sentido, afirmar que “causa”
consubstancia-se em na transcendéncia juridica que tenha como condao resultar
poder juridico que dé direito a alguém de exigir determinada prestagéao (a dizer, de

dar, de fazer ou n&o fazer).



32

A guisa de exemplos, Medauar (2004, p. 435), afirmando, por assim,
gue ainda nas omissdes estatais, frente a Teoria do Risco, a responsabilidade sera
de viés objetivo. Outrossim, com supedaneo na sobrecitada Teoria, ndo ha mais
espaco para o debate acerca da culpa do agente ou da falta da administracao. Neste

diapaséo:

Informada pela teoria do risco, a responsabilidade do Estado apresenta-se
hoje,na maioria dos ordenamentos, como responsabilidade objetiva. Nessa
linha,ndo mais se invoca o dolo ou culpa do agente, 0 mau funcionamento
ou falhada administragdo. Necessario se torna existir relagédo de causa e
efeito entre agdo ou omissdo administrativa e dano sofrido pela vitima. E o
chamado nexo de causalidade. Deixa-se de lado, para fins de ressarcimento
do dano, o questionamento do dolo ou culpa do agente, 0 questionamento
da licitude ou ilicitude da conduta, o questionamento do bom ou mau
funcionamento da Administracdo. Demonstrado o nexo de causalidade, o
Estado deve ressarcir.

De fato, ndo ha como se olvidar que tal exegese importa em melhor e
mais eficaz distribuicdo de Justica, notadamente, encontra-se o principio da
equidade, inerente ao proprio nascedouro desta. Com tal enfoque, por vezes, torna-
se deveras tortuoso ao jurisdicionado provar culpa do agente ou do servi¢co, ainda, o
conjunto de prerrogativas do Estado pode (no mais das vezes) dificultar eventual

responsabilizacao.

Tepedino (1999, p. 192/193), harmonizando-se com o0 presente
posicionamento, diligencia no sentido de que nao cabe ao intérprete realizar
eventual diferenciacdo entre as condutas ativas e omissivas dos agentes publicos.
Tal diferenciacdo, na ética do autor, foge ao escopo da interpretacao, vez que o

préprio legislador constituinte ndo o fez.

Freitas (2006, p. 171) coaduna com o posicionamento em destaque,
porquanto conforme expde todas as condutas do Estado, adjetivadas de nexo

causal, importardo em atos ilicitos, vez que atingem direitos fundamentais.

Possivel notar, que a pedra de torque para a responsabilidade obijetiva,
ainda que nos atos omissivos, consubstancia-se na menor dificuldade do
jurisdicionado, que nao tem que comprovar culpa do agente (ou no servico); em
consequéncia, tal espécie de interpretacdo coaduna-se com o principio da equidade,
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buscando conferir isonomia material entre Estado e os individuos que,

indiretamente, o compde.

Em sentido diametralmente oposto, ha quem defenda pela
imprescindibilidade da demonstracdo da culpa (anbénima) para dar ensejo a
responsabilidade estatal. Nao se mostra possivel imputar — a luz desta corrente —
responsabilidade objetiva por um ato ndo gerado pelo estado; curial, portanto, a

demonstracao de que o resultado deu-se frente a culpa do servidor.

Portanto, impera a necessidade do desvirtuamento de uma obrigacao
talhada na lei no sentido de obstar a ocorréncia de dano.

Na otica em tela, que a omissdo do Estado deve ser destacada como
conditio sine qua non do dano, e ndo (como € vista para os adeptos da corrente
contraria), como causa. As vozes defensoras desta teoria acabam sempre por
diligenciar no sentido de que o Estado ndo podera ser tido como autor de

determinado fato que, ativamente, ndo deu ensejo.

Pensar o contrario é, portanto, admitir o Estado como um “garantidor
universal”, ja que, a priori este teria como dever precipua a tutela dos interesses da

coletividade. Nesta toada, assevera Mello (2013, p. 983):

Ante qualquer evento lesivo causado por terceiro, como um assalto em via
publica, uma enchente qualquer, uma agressao sofrida em local publico, o
lesado poderia sempre arguir que o “servigo ndo funcionou”. A admitir-se a
responsabilidade objetiva nestas hipoteses, o Estado estaria erigido em
segurador universall Razoavel que responda pela lesdo patrimonial da
vitima de um assalto se agentes policiais relapsos assistiram a ocorréncia
inertes e desinteressados ou se, alertados a tempo de evita-lo, omitiram-se
na adocao de providéncias cautelares. Razoavel que o Estado responda por
danos oriundos de uma enchente se as galerias pluviais € os bueiros de
escoamento das aguas estavam entupidos ou sujos, propiciando o acumulo
de agua. Nestas situagdes,sim, tera havido descumprimento do dever legal
na adocao de providéncias obrigatérias. Faltando, entretanto, este cunho de
injuricidade, que advém do dolo, ou da culpa tipificada na negligéncia, na
imprudéncia ou na impericia, ndo ha cogitar de responsabilidade publica.

Deve-se, por assim, estabelecer-se em desfavor do Estado, a
presuncao de culpa no que toca a culpa an6nima ou a falta do servico. Tal
presuncao tem o nitido condao de equilibrar a relagdo Estado-particular, conferindo-
se ao ente a possibilidade de elidir tal apontamento.
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Por claro, tal presuncao €, por conseguinte, tal inversdo do 6nus da
prova, ndo retira o carater subjetivo da responsabilidade, pois, como cedico, a
isencdo da responsabilidade do Estado tera amparo na prova de que a omissao

estatal ndo se arraigou em imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Neste sentido, Mello (2013, p. 984) aduz ser verdadeiro equivoco
enfocar a questdo da responsabilidade estatal na figura do lesado. Afirma que nesta
seara, o0 dano nao pode ser analisado como uma obra do ente, o que implica
concluir que ela sé existira se o comportamento em colacdo for proibido pelo

ordenamento.

Gasparini (2004, p. 886), analisando o sentido do termo “causar”, aduz

que:

O Texto Constitucional em apreco exige para a configuracdo da
responsabilidade objetiva do Estado uma acédo do agente publico, haja vista
a utilizacdo do verbo ‘causar’(causarem). Isso significa que se ha de ter por
pressuposto uma atuacdo do agente publico e que ndo haverd
responsabilidade objetiva por atos omissivos.

Desta feita, para tal corrente, curial a culpa, que se perfaz de modo
muito préximo aquela responsabilidade civil, na qual a culpa faz-se presente.

3.2 Elementos da Responsabilidade Civil

Conceitua-se responsabilidade civil extracontratual do Estado o dever
de compensar os danos materiais € morais sofridos por terceiros em virtude de acéao
ou omissao antijuridica imputavel ao Estado, ou aos seus agentes que nessa
qualidade causarem.

Do conceito acima, extrai os seguintes elementos da responsabilidade

extracontratual do Estado, a saber.
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De partida, cabivel destacar-se que o estudo que circunda a
responsabilidade civil apresenta inUmeras facetas. A guisa de exemplos ha sua
incidéncia em face de eventual erro médico, de um acidente automobilistico, ou,
ainda, um briga de vizinhos. Por certo, o presente trabalho ndo tem o escopo de
perfazer os caminhos inerentes as questdes supra, mas sim, quando, em virtude de
uma conduta estatal, sobrevenha um dano cuja consequéncia importe em imediata

reparacao.

Desta feita, a responsabilidade civil do estatal consubstancia-se em
uma parcela restrita do tema “responsabilidade civil”, voltado, por claro, as situacdes

em que o ente publico afigura-se como parte e cause prejuizos a terceiros.

Outrossim, nitido que o estudo da responsabilidade civil em face de
atos estatais possui uma série de elementos semelhantes a responsabilidade civil
entre particulares, e, ao mesmo tempo, apresenta tracos que lhes sao inerentes e

divergem da modalidade em comparacéao.

A andlise da semantica do vocabulo “responsabilidade” conduz a
conclusdo de sua polissemia. Numa diccao leiga, o termo em destaque importa em
diligéncia, ao passo que na seara juridica, importa em uma obrigacao de alguém por
um ato (positivo ou negativo) que praticou (ou, claro, por um terceiro que este

alguém esteja legalmente correlacionado).

Neste diapasdo, Zewski (2004, p. 245) assevera que:

Imputar a responsabilidade a alguém, é considera-lhe responsavel por
alguma coisa, fazendo-o responder pelas consequéncias de uma conduta
contraria ao dever, sendo responsavel aquele individuo que podia e devia
ter agido de outro modo.

Fiuza (2006, p. 32), afirma que a responsabilidade “revela, entdo, um
dever, um compromisso, uma sang¢ao, uma imposi¢cdo decorrente de algum ato ou
fato”. Extrai-se, por assim, dos ensinamentos trazidos a baila, que a
responsabilidade civil consubstancia-se em consequéncia de uma conduta prévia

(frise-se, comissiva ou omissiva) que causara danos a outrem.

Cabivel trazer a colacado o posicionamento de Diniz (2003, p. 74), que

aduz ser a responsabilidade civil:
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A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar o dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato ou coisa ou animal sob sua
guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposi¢éao legal
(responsabilidade objetiva).

Ressalta-se que, em que pese as constru¢des das definicoes trazidas a
baila possam partir de visées diversas (0 que é, por claro, permitido dentro da
Ciéncia Juridica), as respectivas conclusdes destas ecoam no mesmo recinto (ou,

ainda, em recintos notadamente préximos).

Unissono dentre os autores, por assim, a responsabilidade civil origina-
se de uma conduta realizada por alguém (ou por alguém que este seja responsavel)
que causa diminuicdo na esfera patrimonial ou extrapatrimonial de outrem, surgindo,

em via de consequéncia, o dever de indenizar.

Extrai-se, sobretudo do conceito supracitado de Diniz (2003, p. 74), que
a responsabilidade civil pode ter seu nascedouro ndo apenas em virtude de conduta
realizada pelo préprio imputado. Assevera a autora que esta pode ocorrer por
pessoa por quem esta responda, ou ainda, por imposicédo legal, pontos estes que

guardam notada aproximagado com o tema em debate.

Nesta linha de pensamento, por claro que o Estado respondera por
imposicao legal, conforme dic¢ao clara do art. 37, paragrafo 6°, da Constituicao
Federal®, o que se da sem a andlise de culpa.Outrossim, se um agente realizar uma

conduta que cause dano a outrem, cabivel serd a incidéncia da reparagao civil.

Voltando-se a responsabilidade civil estatal, denota-se que esta se
aperfeicoa com a aglutinacédo de trés elementos: uma agao ou omissao imputavel ao
Estado; um dano (seja moral ou material); e a ponte que una ambas as
extremidades, isto é, o nexo de causalidade segundo Justen Filho (2012, p. 1223).

®§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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3.2.1 Da conduta

Por claro, o fio condutor da responsabilidade civil (seja ou ndo em face
do Estado), tem seu ponto de partida através de uma conduta. Nitido que tal conduta
pode ser positiva ou negativa, a dizer, pode importar em uma conduta proativa do
sujeito, que efetivamente realiza algo, bem como, pode se traduzir em uma omissao,

ou seja, um “nao fazer” quando deveria/poderia té-lo feito.

Nesta linha, Marcal Filho (2012, p. 1224) aduz:

A responsabilidade civil do Estado depende de uma conduta estatal, seja
ativa, seja passiva, que produza efeito danoso a terceiro. A mera
consumacéao do dano na érbita individual de um terceiro é insuficiente para
0 surgimento da responsabilidade civil do Estado.

De se observar, assim, a proximidade dos requisitos imprescindiveis no
que concerne a responsabilidade civil do Estado. E dizer, a conduta de per si ndo
tem o conddao de conduzir a responsabilidade sem que esta gere um resultado
pratico, ou seja, um dano (seja ele de cunho patrimonial ou extrapatrimonial). Mais,

curial que este dano ainda n&o tenha sido devidamente reparado.

Nesta senda, cabivel trazer a colagdo jurisprudéncia do Tribunal de
Justica Bandeirante (TJSP, 3°Grupo de Camaras, 17.10.1979, RJTJSP 64/173):

A reparagdo por responsabilidade civil ndo tem em mira enriquecer sem
causa, mas apenas recompor a situacao ao status quo ante, na medida do
possivel, como se o0 dano néo tivesse ocorrido. A causa de pedir foi 0 dano
emergente. Inexistente ou reparado, nada ha a compor.

De outra banda, ainda com supedaneo na doutrina supra, a mera
constatacdo de um dano ndo gera o0 dever de reparar, a menos que

concomitantemente a tal dano detecte-se uma conduta realizada pelo Estado.
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Curial, ainda, destacar-se a falta de harmonia existente entre o texto
constitucional e a Lei 10.406/02 no tocante a responsabilidade civil do Estado. A Lei
Maior, de 1988, no bojo de seu art. 37, § 62, aduz que:

Art. 37, § 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O Novo Caodigo Civil, a seu turno, estabelece em seu art. 43, que:

As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responsaveis
por atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado o direito regressivo contra os causadores de dano, se houver,
por parte destes, culpa ou dolo.

Desta feita, possivel observar que a diccao do texto do Novo Codigo
Civil encontra-se em descompasso ao compéndio constitucional na medida em que
inexiste em seu corpo referéncia as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servicos publicos, 0 que se observa na leitura do art. 37, § 6°, da Constituicao
Cidada.

Neste jaez, Di Pietro (2012, p. 704), dispde quais as pessoas que
deverao realizar as condutas (atos lesivos) para ser cabivel a responsabilidade civil
do Estado:

Que o ato lesivo seja praticado por agente de pessoa juridica de direito
publico (que sdo as mencionadas no art. 41 do Cdédigo Civil) ou pessoa
juridica de direito privado prestadora de servico publico (0 que inclui
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundacdes
governamentais de direito privado, cartérios extrajudiciais, bem como
qualquer entidade com personalidade juridica de direito privado, inclusive as
do terceiro setor, que recebam delegacdao do Poder Publico, a qualquer
titulo, para a prestacao do servigo publico);

Que as entidades de direito privado prestem servigo publico, o que exclui as
entidades da administragao indireta que executem atividade econdémica de
natureza privada.
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Ademais, curial o destaque no sentido de que, ndo bastam que as
figuras supras elencadas realizem uma conduta que venha a causar dano, para que
importe em responsabilidade civil do Estado. Necessario se averiguar se esta
conduta fora realizada quando o agente agiu nesta qualidade. Inexistira
responsabilidade a recair sobre o Estado se o0 agente, quando da conduta, ndo agiu

em detrimento do exercicio de suas fungdes publicas.

Desta feita, resta patente quais as figuras que, em realizando uma
conduta que venha a causar dano a outrem, importara em responsabilidade civil do
Estado. Para tal conclusao basta a aglutinagdo dos conteudos do art. 37, § 6°, da
Constituicdo Federal e o art. 43, do Novo Caodigo Civil.

3.2.2 Do Dano

Conforme se ressaltou, para fins de responsabilidade civil, o dano esta
umbilicalmente conectado a conduta, de modo que para configuracao daquela, curial
a existéncia de ambos (conduta e dano). Tal dano, conforme j& acentuado, importa
na reducao material de outrem (dano material) ou, ainda, em menoscabo a imagem

(dano moral).

Nesta linha Justen Filho (2012, p. 1224) assevera:

O dano material consiste na reducdo da esfera patrimonial de um suijeito,
causando a supressdo ou a diminuicdo do valor econémico de bens ou
direitos que integravam ou poderiam vir a integrar sua titularidade. O dano
moral € a lesdo imaterial e psicologica, restritiva dos processos psicolégicos
de respeito, de dignidade e de autonomia.

Varela (2000, p. 598) afirma que o dano é “a perda in natura que o
lesado sofreu,em consequéncia de certo fato, nos interesses (materiais, espirituais
ou morais) que o direito violado ou a norma infringida visam tutelar’. Segue o

sobredito autor e aduz “E a lesdo causada no interesse juridicamente tutelado, que
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reveste as mais das vezes a forma de uma destruicédo, subtracdo ou deterioracéo de

certa coisa, material ou incorpérea”.

Quanto a figura do dano, insta relembrar que este se desdobra em
duas facetas, a dizer, aquele positivo e aquele negativo. O dano positivo, também
denominado “dano emergente”, que pode ser definido, a luz da doutrina de Cavalieri
Filho (2005, p. 97) “aquilo que a vitima efetivamente perdeu”.

Na mesma linha de posicionamento, Montenegro (2005, p. 12)
compreende a modalidade de dano em questdo como “a efetiva e imediata

diminuicdo que o patrimdnio experimenta em razdo do ato ilicito”.

Doutro modo, o dano negativo, igualmente conhecido como “lucro
cessante”, que pode ser definido como “o lucro que era esperavel obter-se e que
deixou de acrescer ao patriménio” segundo Montenegro (2005, p. 12). Nesta faceta,
imprescindivel questionar a repercussdo danosa sob dois planos distintos, a dizer, o
prejuizo inerente a prépria paralizagdo da atividade realizada pela vitima antes da
conduta em tela, bem como, o prejuizo que a perturbacao do pulsar da atividade tras
consigo.

Neste segundo ponto, resta patente que no mais das vezes uma
atividade que se vé paralisada nao reune meios de ressurgir sem sofrer eventuais

prejuizos. A essa modalidade de prejuizo, por claro, tem-se o0s lucros cessantes.

Ademais, imprescindivel trazer a tona que, a luz da responsabilidade
civil do Estado, a dano que importa em ressarcimento ndo se consubstancia apenas
naquele proveniente de um ato oxigenado pelo dolo ou pela culpa do agente publico.
Cabe, ainda, se falar em reparacao civii em face de um ato cuja culpa esteja

ausente, ou, ainda, revele falha do servigo.

Outro ponto que merece destaque quanto ao ressarcimento do dano (e
que esta notadamente ligado a ideia da conduta) € o fato da (des) necessidade da
atividade ser tida como ilicita. Nesse sentir, Lima (2007, p. 540), realiza sua exegese

no sentido de que a auséncia de antijuridicidade ndo conduz a reparagao civil:
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Hipd6teses ha, entretanto, em que a culpa pelo dano acontecido nao consiste
em ilegalidade, acaso praticada pelos funcionarios, mas reside no proéprio
conjunto de disposicdes regulamentares e técnicas, praxes, usos e estios,
que lhes regem a atividade funcional; reside, antes, na organizagao
defeituosa ou no irregular funcionamento do servigo publico.

Nao obstante tal posicionamento, data maxima venia, ousa-se
discordar. De fato, a conduta, ainda que a conduta emanada de um agente publico
consubstancie-se de licita, esta podera ser objeto de ressarcimento, desde que

possua elementos especificos.

Neste aspecto, salienta Di Pietro (2012, p. 705/706):

Ato juridico nao pode ser entendido, para esse fim, como ato ilicito, pois é
evidente que a licitude ou ilicitude do ato é irrelevante para fins de
responsabilidade objetiva; caso contrario, danos decorrentes de obra
publica, por exemplo, ainda que licitamente realizada, ndo seriam
indenizados pelo Estado. Somente se pode aceitar como pressuposto da
responsabilidade objetiva a pratica de ato antijuridico se este, mesmo sendo
licito, for entendido como ato causador de dano anormal e especifico a
determinadas pessoas, rompendo o principio da igualdade de todos perante
0S encargos sociais.

Notam-se, desta forma, duas caracteristicas que permitem a
responsabilizacao civil, ainda que proveniente de ato licito, quais sejam, ser o dano
anormal e especifico. Ab initio, anormal é aquele dano que, embora licito, exceda a
barreira do incobmodo aceitavel inerente a vida em coletividade. Em sequéncia,

especifico € o dano que atinge uma pessoa ou um grupo delas.

Nota-se, assim, que em face de condutas licitas provindas do Estado,
curial a reunido de dois elementos inexistentes quando se trata de condutas ilicitas,
isto é, ser anormal e especifica. Por 6bvio, ha duas caracteristicas comuns as
condutas (licitas e ilicitas), as quais sao devidamente explicitadas por Cahali (2007,
p. 68) “a) ser certos e nao eventuais, podendo ser atuais ou futuros; b) atingir
situacao juridica legitima, suscetivel de configurar um direito, ou, quando menos, um

interesse legitimo”.

Os requisitos especificos da responsabilidade por uma conduta tida
como licita corroboram com a ideia de supremacia do interesse publico sobre o

particular. Nesta medida, enquanto toleravel ou aceitavel, eventual dano que seja
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detectado em face de uma pessoa ou grupo ndo conduzird a responsabilidade civil
do Estado, vez que, por claro, tal situagdo busca uma melhoria de condicdo de vida
ndao sé do cidadao “alvo da conduta”, como, igualmente, da sociedade que o
circunda. De se notar que o Estado age, em casos como este, com supedaneo no
interesse publico.

3.2.3 Do nexo de Causalidade

O nexo de causalidade constitui um dos elementos essenciais a

responsabilidade civil, posto que é o vinculo entre a conduta e o resultado.

Como lembra o professor Cavalieri Filho (2010, p. 49) “O conceito de
nexo causal ndo é exclusivamente juridico; decorre primeiramente das leis naturais.

E o vinculo, a ligagdo ou relagdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado”.

Sendo assim, é essencial que, a par dos dois elementos acima
analisados, se estabeleca uma relacdo de causalidade entre a acdo antijuridica e o

mal causado.

Varias Teorias tentam explicar o nexo de causalidade, contudo, citarei
trés; Teoria da Equivaléncia das condicoes, Teoria da Causalidade Adequada e

Teoria dos danos direito e imediatos ou Teoria da interrupgdo do nexo causal.

A Teoria da Equivaléncia das condigdes prevista no artigo 13 do
Cédigo Penal (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.07.1984):

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agado ou omissao
sem a qual o resultado néo teria ocorrido.

Este teoria ndo distingue causa, condicdo, sendo que tudo que

concorre para o resultado é causa, contudo, no ambito civil, a teoria foi afastada.



43

Segundo Stoco (2013, p. 205), o grande inconveniente dessa teoria é
que se podera considerar como causador do resultado quem quer que se tenha

inserido na linha causal, permitindo-se uma regressao quase infinita.

A Teoria da causalidade Adequada, por sua vez, entende que causa
sera o antecedente ndo s6 necessario, mas, adequado a producao do resultado.

Diferentemente da outra Teoria, esta ndo considera como causa todas
as situacdes, mas tdo somente aquela que for mais apta, idénea ou, no dizer da
doutrina, determinante na producao do evento danoso.

Por fim, para a Teoria dos danos direitos e imediatos nem todo atos
gue alcanca o evento danoso sera necessariamente causa do dano. Quer dizer, nem

toda a condicao que interferiu no resultado sera causa necessaria.

Por outro lado, a analise do nexo de causalidade exerce dupla funcao
em sede de responsabilidade civil. Através desse logra-se éxito na busca pelo
individuo responsavel pela conduta danosa, bem como, atua como limitador do

quantum indenizatério.

Quanto a primeira funcdo do nexo de causalidade, destaca-se o
posicionamento de Mulholland (2009, p. 81):

A rigor, portanto, depois de reconhecida a existéncia do dano (sem o qual
nao ha que se falar em obrigacdo de indenizar) a investigacdo do nexo de
causalidade é o préximo passo a ser seguido. Antes de verificarmos, por
exemplo, se o0 agente teve uma conduta culposa, faz-se necessario
averiguar se esta conduta foi capaz de gerar o dano que se pretende
indenizar. O exame dos fatores de atribuicdo vem em seguida, ja que nao
faria sentido investigar-se conduta culposa ou a existéncia de uma atividade
perigosa, se estas ndo sao a potencial causa do dano.

Quanto a segunda funcdo inerente ao nexo de causalidade, curial
trazer a baila posicionamento de Cruz (2005, p. 334), que o faz com supedaneo no
art. 944, do Novo Cdédigo Civil:

A extensdo do dano, portanto, deve ser sempre verificada a partir do nexo
causal, e ndo da culpa, que apenas suscita a incidéncia da regra juridica de
concorréncia de culpa, que melhor se exprimiria como regra juridica de
concorréncia de causagao.
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Outrossim, de grande valia a andlise do nexo causal, elemento que une
a conduta ao resultado, com fungdes imprescindiveis quando de se trata de
responsabilidade civil. Nesta esteira, note-se que o Estado sera responsabilizado
nos casos em que se comprove, efetivamente, que o resultado danoso tornou-se
possivel e evidente em face de uma conduta (positiva ou negativa) do Estado
(através de seus agentes). Tal exegese configura, em ultima andlise, a existéncia ou

nao do proprio nexo de causalidade entre conduta e o evento danoso.

3.2.4 Responsabilidade Civil por Medidas Legislativas

O tema trazido neste tépico enseja divergéncias na doutrina, porquanto
uns advogam pela tese da irresponsabilidade do Estado por atos legislativos
causadores de dano injusto. Tais defensores sustentam seu posicionamento na

soberania do Poder Legislativo, bem como a imunidade parlamentar.

Nos ensinamentos do professor Justen Filho (2012, p. 1241), de modo
genérico, a edicdo da lei ndo gera o dever de indenizar, contudo, essa concepcao
merece reparos, pois existem trés situacdes que cabera o dever de indenizar: edigéo
de lei inconstitucional, a edicdo de lei materialmente defeituosa e a
responsabilizagdo por omissao legislativa.

Cavalieri Filho (2010, p. 280) entende que a lei inconstitucional ndo
pode por si s6 gerar o dever de indenizar:

A lei em sentido material, ato legislativo tipico, ndo pode causar prejuizo a
ninguém enquanto norma genérica, abstrata e impessoal; seus efeitos,
positivos ou negativos dependem da sua efetiva incidéncia sobre o caso
concreto, quando entdo, passivel de reparagdo sera o ato juridico ou
administrativo quem ensejou a aplicagdo da norma, jamais a lei em tese. A
lei absolutamente genérica nada mais que simples interesse pode
contrariar. A eventual lesdo de direito subjetivo decorrera diretamente da
aplicagéo da lei e apenas indiretamente dela. Dai a regra geral no sentido
da irresponsabilidade do Estado por atos legislativos tipicos que
preordenam a vida em sociedade.
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Outros, por sua vez, defendem a tese de que o Estado responde por
atos danos, decorrente de leis inconstitucionais, bem com por leis constitucionais,

mas defeituosas, que acarretem prejuizo a terceiros.

Nesse sentido destaca o ensinamento de Pereira (1990, p. 146):

Votando lei cuja inconstitucionalidade é declarada formalmente pelo
Judiciario, e com ela trazendo lesdo a direito individual, o Legislador
transpde o limite de legalidade. Como o Legislativo € um poder através do
qual o Estado procede no cumprimento de suas fungbes, forca é concluir
que o ilicito, cometido por via da atuacao legislativa, sujeita o Estado a
reparacao do dano causado.

O ilustre administrativista Justen Filho (2012, p. 1242) traz a colagao
voto do Ministro Celso De Mello, proferido no Recurso Extraordinario RE 153.464,

peco licenca para colacionar.

A orientagdo da doutrina, desse modo, tem-se fixado, na andlise desse
particular aspecto do tema, no sentido de proclamar a plena submissao do
Poder Publico ao dever juridico de reconstituir o patriménio dos individuos
cuja situagdo pessoal tenha sofrido agravos motivados pelo desempenho
inconstitucional da funcdo de legislar. E, ainda, é invocada a propria
jurisprudéncia do STF, no sentido de que, “uma vez praticados pelo Poder
Publico uma ato prejudicial que se baseou em lei que nado é lei, responde
por suas consequéncias.

Importante salientar, ainda, que existe entendimento no sentido da
necessidade da declaracao de inconstitucionalidade da lei pelo Poder Judiciario para
responsabilizacdo do Estado, assim como a afericdo do dano provocacéo pela lei

tida como inconstitucional.

O professor Cavalieri Filho (2010, p. 281) comunga de entendimento

diverso:

No que diz respeito a lei inconstitucional, entendemos que ela também, por
si s6, ndo pode causar dano a ninguém enquanto permanecer no plano da
abstracdo. Lei nula que é, por nao encontrar na Constituicdo a sua base de
validade, ndo atinge direitos subjetivos de quem quer que seja, nem produz
efeitos concretos, enquanto ndo for aplicada. Passivel de reparacdo sera.
Entdo, o ato administrativo que deu aplicacdo a lei, uma vez reconhecida
pelo Judicidrio sua inconstitucionalidade. Quando a Justica reconhece a
inconstitucionalidade de uma lei, esta, jpso facto, proclamando que o
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legislador agiu de forma errbnea, E, se os efeitos da lei inconstitucional
provocarem prejuizo ao administrado, deve a pessoa federativa responsavel
pela promulgacdo (Unido, Estado ou Municipio) ser civiimente
responsabilizada pelo ressarcimento do dano dai decorrente.Os atos
normativos sdo, na realidade, atos administrativos de natureza genérica.
Desde que contrarios a lei ou a prépria Constituicdo, uma vez aplicados e
causadores de prejuizos a terceiros, sujeitam o Poder Publico a reparar o
dano, da mesma forma que os atos administrativos em geral.

O mesmo entendimento deve ser adotado nos casos de regulamentos
do Poder Executivo quando eivados de ilegalidade ou exorbitam os limites do poder

regulamentar.

Entende o professor Cahali (2007, p. 536) no mesmo sentir:

a) Se o decreto regulamentar é ilegal, consequente de abuso do poder
regulamentar, por ultrapassado o limite de atribuicdo que a lei havia
delegado ao Poder Executivo, os danos que dele resultam para o particular
podem ser reclamados desde logo, questionando-se incidentalmente a
legalidade do decreto; b) Se o decreto regulamentar se ajusta aos
parametros da atribuicdo que a lei havia delegado ao Poder Executivo,
neste caso, o decreto e lei se completam, de tal modo que a pretensao
indenizatéria do particular prejudicado, se fundada na pretendida
inconstitucionalidade do decreto, mais se condiciona ao reconhecimento e
declaragéo da inconstitucionalidade desta pelo Tribunal competente, como
dano provocado por lei inconstitucional.

Desta feita, os decretos, se inconstitucionais, devem ser declarados
tais pelos Tribunais para, posteriormente, se pleitear a indenizacdao dos danos
decorrentes, contudo, por outro lado, os danos decorrentes de decretos ou atos
normativos podem ser pleiteados incidentalmente no processo, uma vez que

prescinde de declaracédo de inconstitucionalidade

Por outro lado, temos leis de efeitos concretos ou leis materialmente

administrativas.

Denomina-se Leis de efeitos concretos ou leis materialmente
administrativas as que regulam situagdes subjetivas e individuais, as quais atingem
diretamente pessoas determinadas, uma vez que o fogem da caracteristica de

generalidade e abstracao.

Na esteira deste entendimento, Moreira Neto (2009, p 659):
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O ato legislativo, por suas caracteristicas de generalidade e de abstragéo,
nao causa danos direitos, de modo que, se, por hipotese, da revogacao ou
da derrogagao do direito objetivo decorrem danos, ndo serdao mais que
prejuizos de fato, e o Estado nada tem a indenizar. Diferentemente, se a lei
permitir uma execucao direita, imediata, concreta, ela tera natureza de um
ato materialmente administrativo e, nestas condicoes, podera causar danos
indenizaveis.

Nesse caso, a doutrina, assim como a jurisprudéncia entendem que
existe a responsabilidade civil extracontratual do Estado, mesmo que a lei de efeitos

concretos seja constitucional.

Questdo nebulosa é a que diz respeito a responsabilidade Estatal
decorrente de omissao legislativa, ou seja, a inércia do Poder Legislativo no sentido
de dar efetividade as normas constitucionais de eficacia limitada.

O constitucionalista Silva (1982, p 91) conceitua normas constitucionais
de eficacia limitada sdo aquelas que apresentam aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses, ap6s uma

normatividade ulterior que Ihes desenvolva aplicabilidade.

Por sua vez, Diniz (1992, p. 103) denomina de normas de eficacia
relativa dependente de complementacéo legislativa, as seguintes normas.

Ha preceitos constitucionais que tém aplicacdo mediata, por dependerem de
norma posterior, ou seja, de lei complementar ou ordinaria, que lhes
desenvolva a eficacia, permitindo o exercicio do direto ou beneficio
consagrado. Sua possibilidade de produzir efeitos é mediata, pois, enquanto
nao for promulgada aquela lei complementar ou ordinaria, ndo produzirdo os
efeitos positivos, mas terdo eficacia paralisante de efeitos de normas
precedentes incompativeis e impeditivas de qualquer conduta contraria ao
que estabelecem. N&o recebem, portanto, do constituinte normatividade
suficiente para aplicagcdo imediata, porque ele deixou ao Legislativo a tarefa
de regulamentar a matéria, logo, por esta razao, ndo podera produzir todos
os efeitos de imediato, porém, tem aplicagdo mediata, ja& que incidirdo
totalmente sobre os interesses tutelados, apdés o0 regramento
infraconstitucional.

A Constituicao Federal dispde de remédios constitucionais para sanar a
omissao legislativa, seja por meio de Acédo Direta de Inconstitucionalidade artigo
103, § 2° da CF e o mandado de injuncdo sempre que falta da norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
(art. 52, LXXI, da CF).
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Para o administrativista Justen Filho (2012, p. 1243) é necessario fazer
algumas observacdes no tocante a responsabilidade do Estado em face da omisséo
do legislador.

Pode ser indagado ser a auséncia de produgédo de lei poderia gerar a
responsabilizagao civil do Estado. Ora, a auséncia de produzir lei configura
atuagédo omissiva do Estado. Podera existir infragdo omissiva propria ou
infracdo omissiva imprépria. A atuacdo omissiva propria se configurara
quando existir um dever juridico de produzir a lei. Assim, se a Constituicao
estabelecer o dever de exercer a competéncia legislativa, a omisséo sera
uma infracdo a ordem juridica. Ja4 a auséncia de norma juridica qualificando
a conduta ativa como obrigatéria conduz a uma infragdo omissiva imprépria.
Nesse caso, a responsabilizagcéo civil do Estado depende da comprovagao
da violagdo ao dever de diligéncia. Mas, em todas as hip6teses, a situacao
problematica reside na avaliagdo das perdas e danos.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu no julgamento do Mandado
de Injuncdo 283-DF a responsabilidade da Unido pelos danos decorrentes da

omissao legislativa.

Trago a baile trechos do referido Mandando de Injuncao supracitada.

Mandado de injuncao: mora legislativa na edicao da lei necessaria ao gozo
do direito a reparacao econdmica contra a Uniao, outorgado pelo art. 8., par.
3., ADCT: deferimento parcial, com estabelecimento de prazo para a
purgacdo da mora e, caso subsista a lacuna, facultando o titular do direito
obstado a obter, em juizo, contra a Unido, sentenca liquida de indenizagao
por perdas e danos. 1. O STF admite - ndo obstante a natureza
mandamental do mandado de injuncdo (Ml 107 - QO) - que, no pedido
constitutivo ou condenatério, formulado pelo impetrante, mas, de
atendimento impossivel, se contem o pedido, de atendimento possivel, de
declaracao de inconstitucionalidade da omissao normativa, com ciencia ao
o6rgao competente para que a supra (cf. Mandados de Injuncéo 168, 107 e
232). 2. A norma constitucional invocada (ADCT, art. 8., par. 3. - "Aos
cidadaos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade
profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do
Ministério da Aeronautica n. S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n. S-285-
GMb5 sera concedida reparagdo econdmica, na forma que dispuser lei de
iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze
meses a contar da promulgacdo da Constituicdo" - vencido o prazo nela
previsto, legitima o beneficiario da reparagdo mandada conceder a impetrar
mandado de injungdo, dada a existéncia, no caso, de um direito subjetivo
constitucional de exercicio obstado pela omisséo legislativa denunciada. 3.
Se o sujeito passivo do direito constitucional obstado e a entidade estatal a
qual igualmente se deva imputar a mora legislativa que obsta ao seu
exercicio, e dado ao Judiciario, ao deferir a injuncdo, somar, aos seus
efeitos mandamentais tipicos, o0 provimento necessario a acautelar o
interessado contra a eventualidade de nao se ultimar o processo legislativo,
no prazo razoavel que fixar, de modo a facultar-lhe, quanto possivel, a
satisfacdo provisoria do seu direito. 4. Premissas, de que resultam, na
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espécie, o deferimento do mandado de injungéo para: a) declarar em mora
o legislador com relagdo a ordem de legislar contida no art. 8., par. 3.,
ADCT, comunicando-o ao Congresso Nacional e a Presidencia da
Republica; b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sangao
presidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei reclamada;
C) se ultrapassado o0 prazo acima, sem que esteja promulgada a lei,
reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via
processual adequada, sentenca liquida de condenagdo a reparagdo
constitucional devida, pelas perdas e danos que se arbitrem; d) declarar
que, prolatada a condenagdo, a superveniencia de lei ndo prejudicara a
coisa julgada, que, entretanto, ndo impedira o impetrante de obter os
beneficios da lei posterior, nos pontos em que lhe for mais favoravel.

Contudo, solucdo diferente adotou o Supremo Tribunal Federalno
julgamento no RE 548.967, Agr, Rel. Min. Carmem Lucia, julgamento 20.11.2007.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. REVISAO GERAL ANUAL DE
VENCIMENTOS. COMPETENCIA PRIVATIVA DO PODER EXECUTIVO.
DEVER DE INDENIZAR. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO.
Nao compete ao Poder Judiciario deferir pedido de indenizagao no tocante a
revisdo geral anual de servidores, por ser atribuicdo privativa do Poder
Executivo a iniciativa de lei que trate da matéria.

No mesmo sentido, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo assim se manifestou ndo admitindo a responsabilidade do Estado diante da

omissao legislativa.

Na verdade, o principio da periodicidade visa garantir simultaneidade,
generalidade e igualdade da revisdo da remuneragdo do funcionalismo
publico, ndo podendo ser invocado quando se deduz mera pretensdo
indenizatéria em proveito de alguns servidores, os quais buscam, de fato,
vinculagdo automatica entre vencimentos e indices de corregdo monetaria
apurados por orgaos federais, que fogem ao controle das unidades
federadas.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, no julgamento do ROMS

18361/SP, relatora a Ministra Laurita Vaz, assentou que:

Nao é possivel ao Poder Judiciario, a pretexto de sanar omissao do Chefe
do Poder Executivo competente, conceder, desde logo, reajuste geral e
anual aos servidores publicos; entender de modo diverso estar-se-ia
maculando o principio constitucional da Separacao dos Poderes. Cabe tao-
somente declarar a mora da aludida Autoridade governamental, nao
cogitando sequer em fixar prazo para elaboragado e envio de projeto de lei
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visando a correcdo reclamada, pois, incabivel de acordo com o art. 103, §
29, da CF, tal como decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADI n® 2.061-7/DF, dentre outras. Precedentes desta Corte.”Apelagao n®
0036741-94.2011.8.26.0053, Relator Des. Paulo Dimas Mascaretti, j.
08.05.2013, site do ww.tjsp.jus.br

No mesmo sentido, jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de Justica:

‘AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL -
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC - INOCORRENCIA - ADMINISTRATIVO
- RESPONSABILIDADE CIVIL - REVISAO GERAL ANUAL - OMISSAO DO
ESTADO - INDENIZACAO - IMPOSSIBILIDADE - PRECEDENTES DO STJ
E DO STF. - 1. Nao ha violagéo do art. 535 do CPC quando o Tribunal de
origem decide de maneira clara e suficiente a controvérsia apresentada
para julgamento, ainda que contrariamente aos interesses do recorrente. 2.
A jurisprudéncia desta Corte, na mesma linha do entendimento firmado pela
Corte Suprema, tem entendido que a inércia do chefe do Poder Executivo
em desencadear o procedimento legislativo para a concessdo da revisdo
geral anual nao acarreta direito a indenizagdo em favor do servidor publico,
pois 0 acolhimento de pretensdo dessa natureza representaria a propria
concessao de reajuste, nao podendo o Judiciario atuar como legislador
positivo. 2. Agravo regimental ndo provido.” AgRg no REsp 231993/AP, Rel.
Min2. Diva Malerbi (Desembargadora convocada TRT 32 Regido), Segunda
Turma, j. 05.03.2013, DJe 13.03.2013).

As diversas decisdes ora admitindo a responsabilidade, ora vetando-a
mostra a inseguranca juridica do Poder Judiciario no tocante a responsabilidade do
Estado em face da omissao legislativa.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS JUDICIAIS

4.1 Atos Judiciais

Cumpre salientar, inicialmente, que existe divergéncia doutrinaria
acerca da responsabilidade do Poder Judiciario por atos praticados no exercicio da
funcao jurisdicional — atos juridicos tipicos.

Os que refutam tal tese entendem que o Poder Judiciario € soberano,
de modo que os juizes possuem independéncia funcional no exercicio das fun¢ées
nao podendo de modo algum ter o temor que suas decisbes possam ensejar a
responsabilidade do Estado; que os juizes ndo sao funcionarios publicos e, por fim,
que a eventual indenizacao por dano decorrente de decisdo judicial afrontaria o

instituto da coisa julgada.

O Supremo Tribunal Federal, segundo o professor Cavalieri Filho
(2010, p. 272), entende que o Estado nao é civilmente responsavel pelos atos do
Poder Judiciario, a ndo ser nos casos declarados em lei, uma vez que a
administracdo da justica é um privilégio da soberania, respondendo o juiz civilmente
em caso de demora na decisdo, assim como tenha agido com dolo ou fraude e,
ainda, sem motivo, retardando o andamento processual. O professor cita diversos
julgados do Supremo Tribunal Federal (RE 70.121-MG, RTJ 64/689 e RTJ 39/190,
56/273, 59/782, 94/423.

Contudo, tais argumentos ndo se sustentam, de modo que nenhum
Poder constituido é soberano, devendo respeito as leis e, especialmente, a
Constituicao Federal, ndo podendo ser confundida a ideia de soberania com
irresponsabilidade.

Por outro lado, todos os poderes sdo independentes, pois se trata de
atributo inerente aos Podes, nos termos do artigo 22, da Constituicdo Federal e, ndo
menos importante, os membros do poder Judiciario ocupam cargos criados por lei e
se enquadram no vocabulo agente, nos termos do artigo 37, § 62, da CF; e por fim, a
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coisa julgada é mitigada, uma vez que no ordenamento juridico se admite a acéo

rescisoéria e revisao criminal.

Nesse sentido destaco os ensinamentos do professor Gongalves
(2010, p. 256):

A independéncia da magistratura também ndo é argumento que possa
servir de base a tese da irresponsabilidade estatal, porque a
responsabilidade seria do Estado e nao atingiria a independéncia funcional
do magistrado. Igualmente, ndo constitui obstaculos a imutabilidade da
coisa julgada. Segundo Jodo Sento Sé, a coisa julgada tem um valor
relativo: “... se 0 que impede a reparacao é a presungao de verdade que
emana da coisa julgada, a prerrogativa da Fazenda Publica ndo pode ser
absoluta, mas circunscrita a hipétese de decisdo transitada em julgado.
Logo, se o ato ndo constitui coisa julgada, ou se esta é desfeita pela via
processual competente, a indenizacao é irrescusavel.

Portanto, com o advento da Constituicdo Federal, o Estado responde
por atos praticados pelo Poder Judiciario, nos termos do artigo 37, § 62, da CF, uma
vez que o judiciario, ao exercer a atividade jurisdicional, presta um servico publico

com exclusividade.

Contudo, sendo o Poder Judiciario um poder autbnomo, seja
administrativamente e financeiramente, assim como independente, com estrutura
propria, pratica atos jurisdicionais tipicos ou atos propriamente ditos ou atos nao

jurisdicionais ou de carater meramente administrativos.

Entende-se por atos ndo jurisdicionais ou de carater meramente
administrativos os atos de apoio administrativo e judicial praticados no ambito do
Poder Judiciario, tais como concessdo de férias, realizacdo de concurso para
provimento de cargo, assim como atos praticados por motoristas, agentes de

limpeza e conservagao, escrivaes, oficiais cartorarios, tabeliaes, etc.

Estes atos denominados “ndo jurisdicionais”, ao causarem danos a
terceiros pelo servigo judicial enseja a responsabilidade do Estado segundo o
comando constitucional — artigo 37, §6°, da C.F, uma vez que estdo incluidos nos

atos administrativos, em seu conteudo e forma.

Por sua vez, os atos jurisdicionais ou judiciarios, quais sejam, atividade
jurisdicional de dizer o direito ao caso concreto — despachos, decisdes
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interlocutérias, decretacdo de medidas cautelares e sentenca enseja a
responsabilidade tanto do Estado, como dos juizes, caso procedam com dolo,
fraude, ou seja, com a intencao de deliberadamente causar prejuizo a outra parte,
com clara violacado de dever funcional, nos termos do artigo 133 do Cédigo de
Processo Civil, bem como na Lei Organica da Magistratura.

Neste caso, o jurisdicionado tera a alternativa de intentar acdo de
reparacao de dano s6 contra o juiz ou contra o Estado, que tera direito de regresso
contra o magistrado, caso se confirme ter atuado com fraude ou dolo.

Por outro lado, o Estado também responde por erro judiciario, nos
termos do artigo 5%, inciso LXXV, da Lei Maior, segundo o qual o Estado indenizara o
condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado

na sentenca.

No entender do professor Cavalieri Filho (2010, p. 275), do qual
compartilho, o Estado s6 pode ser responsabilizado pelos danos causados por atos
judiciais tipicos — decisdes, despachos, decisdes interlocutérias, cautelares, nas
hipoteses previstas no artigo 5%, LXXV, da Constituicao Federal, pois 0 eminente
professor entende que por erro judiciario deve ser o ato jurisdicional equivocado e
gravoso a alguém, tanto na érbita penal como civil; ato emanado da atuacao do juiz
(decisao judicial) no exercicio da funcao jurisdicional. Falando a Constituicdo em
condenado por erro judiciario, sustentou o saudoso professor Cotrin Neto, num
clausula garante de direitos e deveres individuais e coletivos, qual o art. 5° do
Diploma de 1988, tem aplicacdo em todos os campos em que o individuo possa ser
condenado: o juizo criminal como no civel, no trabalhista ou no militar e até no
eleitora, enfim, onde quer que o Estado mesmo através do Ministério Publico, tenha
sido provocador da condenagao.

Para o nobre professor Cavalieri Filho (2010, p. 275), o artigo 59, inciso
LXXV — erro judiciario, da Constituicdo Federal cuida especificamente da
responsabilidade do estado por atos judiciais; mas, por outro lado, o artigo 37, §6°,
da C.F, de natureza geral, aplica-se a toda atividade administrativa, exercida pelo
poder judiciario, de modo que no presente caso deve-se, tendo em vistas duas

normas constitucionais em aparente conflito, compatibiliza-las.
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Conclui, portanto, o Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de
janeiro, professor Cavalieri Filho (2010, p. 274) que o objetivo do legislador
constituinte foi estabelecer temperamento ao principio estabelecido no § 6° do artigo
37 da Carta Politica no tocante a atividade judicial. E a harmonizacdo desses dois
dispositivos € perfeitamente possivel se fizermos a necessaria distingdo entre

atividade jurisdicional e atividade judiciéria.

Superada esta divergéncia, patente, portanto, que o Estado responde
por atos judiciais tipicos ou atividades jurisdicionais, assim como por atos nao
jurisdicionais ou atividade judiciaria, de forma objetiva, fundada na Teoria do Risco
Administrativo, nos termos do artigo 37, § 62, da Constituicdo Federal.

4.2 Responsabilidade Pessoal dos Agentes Publicos

A denominacdo agente publico é a designacao mais ampla, uma vez
que é concebida para todos aqueles que, mesmo que o facam de modo transitério
ou, até mesmo, sem prestacdo pecunidria, realizam alguma atividade atribuida ao
Estado.

Agente publico para a professora Di Pietro (2012, p. 581) é toda
pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracao
Indireta.

Segundo Mello (2003.p. 226), agentes publicos sdo “os sujeitos que
servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos de sua vontade ou acéo,

ainda quando o fagam apenas ocasional ou episodicamente”.

Complementa ainda Mello (2003, p.227):

Quem quer que desempenhe fungbes estatais, enquanto as exercita, € um
agente publico. Por isto, a nogcéo abarca tanto o Chefe do poder Executivo
(em quaisquer das esferas) como os senadores, deputados e vereadores,
0s ocupantes de cargos ou empregos publicos da Administracdo direta dos
trés Poderes, os servidores das autarquias, das fundagdes governamentais,
das empresas publicas e sociedades de economia mista nas distintas
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Orbitas de governo, os concessionarios e permissionarios do servico
publico, os delegados de fungdo ou oficio publico, os requisitados, os
contratados sob locacdo civil de servicos e os gestores de negécios
publicos (grifos do original).

A classificacdo de Mello (2003, p. 229), inspirada na licdo de seu pai,
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, traz trés espécies de agentes publicos, a saber:
a) agentes politicos, b) servidores estatais e c¢) particulares em colaboragdo com o
Estado.

Agentes Politicos sdo nos dizeres do professor Cunha Junior (2012, p.
979), todos os que exercem fungdes politicas do Estado e titularizam cargos ou
mandatos de altissimo escaldo, somente se subordinado a Constituicdo Federal Sao
agentes politicos os membros dos Poderes Legislativos, Executivo e Judiciario, os
membros do Ministério Publico, os membros dos Tribunais de Contas e os membros
de carreira diplomatica.

Por sua vez, na ligdo de Cunha Junior (2012, p. 980), agentes ou
servidores administrativos do Estado sido todos aqueles agentes publicos que
mantém com o Estado ou suas entidades da Administracdo indireta relacdo de
trabalho de natureza profissional e carater ndo eventual, sob vinculo de
dependéncia, para o desempenho de fun¢des puramente administrativas mediante
contraprestacao pecuniaria.

Por fim nado menos importante, conceitua-se particulares em
colaboragdo com o Estado todas as pessoas fisicas que, sem perderem sua
qualidade, exercem fungao publica, sem vinculo empregaticio ou sem remuneracao,

ainda que eventualmente.

O conceito de agente publico e dado também pela legislagao
infraconstitucional, conforme se depreende da Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n.? 8429/1992), em seu artigo 2° versa da seguinte forma:

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao,
designacao, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fung@o nas entidades mencionadas no artigo
anterior.
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Sem ressalva de qualquer categoria de agente publico, estes se
submetem ao regime constitucional de responsabilidade pelos atos ilicitos que
praticarem, seja na esfera administrativa, penal e civil, por atuacdo culposa ou
dolosa, haja vista imposicao constitucional - artigo 37, § 62, da CF, parte final.

Na esfera administrativa, o servidor se sujeita ao Estatuto dos
Servidores, podendo responder Sindicancia ou Processo Administrativo Disciplinar,
do qual pode receber sancido que vai desde adverténcia até a demissdo a bem do

servico publico qualificada.

Por outro lado, o servidor podera ser responsabilizado penalmente,
caso sua atuacao seja tipificada como crime, seja contra a administracdo publica ou

qualquer outra figura penal.

Por fim, a responsabilidade civil € de cunho patrimonial, a qual visa
analise do elemento subjetivo (culpa e dolo), contudo, em duas vertentes, quais
sejam, os danos causados ao patriménio publico e ao patriménio do particular.

Na segunda vertente, o Ente Publico tem o direito de regresso perante
0 servidor causador do dano, mas, antes, responde objetivamente pelos danos

sofridos pelo particular, em face da acao ou omissao do servidor.

A titulo de complementacdo, o representante do Ministério Publico
somente podera ser responsabilizado civiimente quando atuar com dolo ou fraude,
nos termos do artigo 85 do Cdédigo de Processo Civil “O érgao do Ministério Publico
sera civilmente responsavel quando, no exercicio de suas fungdes, proceder com

dolo ou fraude”.

O juiz somente sera responsabilizado nos termos do artigo 133 do
Cédigo de Processo Civil, se proceder com dolo ou fraude, assim como recusar,

omitir ou retardar atos.

Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:
| - no exercicio de suas fungoes, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio, ou a requerimento da parte.

Paragrafo unico. Reputar-se-ao verificadas as hipoteses previstas no Il so6
depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que
determine a providéncia e este nédo lhe atender o pedido dentro de 10 (dez)
dias.
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Desta feita, os servidores publicos respondem por atos no exercicio da
funcdo, na seara penal, administrativa e civil, caso tenha agido, neste ultimo

hipétese, com dolo ou culpa.

4.3 Responsabilidade Estatal pelo Erro Judiciario

O Direito, enquanto instrumento com finalidade precipua de pacificagéo
social, pelo fato de ser alvo do dinamismo que se encontra atrelado a vida humana
em coletividade, esta sujeito a mudancas. Denotam-se, portanto, em sitios distintos,

o dinamismo social e as regras do ordenamento, com vieses notadamente estaticos.

Desta feita, em razao disto, bem como, pelo fato de que, por mais que
o Judiciario tem um corpo organizacional estruturado, equivocos podem ocorrer. Em
face destes, um individuo pode restar preso por mais tempo que a legislacao

destaca como correto, ou, pior, preso de maneira injusta.

Em verdade, o fato de se estabelecer um instrumento ad favorem
aqueles que busquem debater eventual erro judiciario ndo € contemporaneo no
Direito Patrio, consoante relembra Sé (1976, p. 57), quando tras a lume o art. 86, do
Cédigo Penal de 1.890. No artigo em questdo, reconhecia-se o direito “ao
reabilitado” (ou seja, ao individuo que, apds processo no Supremo Tribunal Federal,

fosse tido como inocente) a uma justa condenacéo.

Na esteira deste entendimento, dispde o artigo em tela:

Art.86. A rehabilitacao consiste na reintegracao do condemnado em
todos os direitos que houver perdido pela condemnacéo, quando for
declarado innocente pelo Supremo Tribunal Federal em consequencia
de revisdo extraordinaria da sentenca condemnatoria.

§ 12 A rehabilitacdo resulta immediatamente da sentenga de revisao
passada em julgado.

§ 2° A sentenca de rehabilitacdao reconhecera o direito do rehabilitado a
uma justaindemnizacao, que sera liquidada em execucao, por todos os
prejuizossoffridos com a condemnacao.
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A Nacao, ou o Estado, sdo responsaveis pela indemnizacdo. (grifo nosso)

O Estatuto Processual Penal, de 1.941, pela Revisdo Criminal, viu-se
um instrumento especifico para se combater o erro judiciario. Outrossim, o art. 630
do referido Diploma Legal aduz a possibilidade de o individuo pleitear indenizacao
pelos prejuizos que, em virtude de prisao ilegal (ab ovo ou nao) veio a sofrer.

Com um intersticio de quase meio século, o advento da Constituicao
Cidada, em 1.988, conferiu novos contornos a questao da indenizagdao em face do
erro judiciario. Em verdade, tal fato fora ungido a ordem de garantia fundamental,
com assento, inclusive, no rol das clausulas imutaveis da Lei Maior. Neste sentir,
clara é a dicgdo do art. 5°%, LXXV, da Carta Magna: “o Estado indenizara o
condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado

na sentenca’.

Neste trilhar, aduz Moraes (2013, p. 448):

O inciso LXXV do art. 52 da Constituicao de 1988 estabeleceu uma nova
espécie de direito fundamental, o direito a indenizagao por erro judiciario, ou
ainda, por excesso ilegal de tempo de prisdo fixado pela sentenca. Assim,
esse novo preceito constitucional traz dois objetos passiveis de
indenizagao: erro judiciario e excesso de prisao.

Assim, ainda que de modo ndo pormenorizado, tem-se as linhas
histéricas do instituto que visa a reparacao civil do individuo que se vé preso fora
dos ditames previamente tachados na legislacdo pertinente, ou seja, em face de
algum erro exarado pelo Magistrado. Neste jaez, referido “erro”, na doutrina de Dias
(2011) apud Stoco (2013, p. 133), importa na “sentenca criminal de condenacao
injusta. Em sentido mais amplo, a definicdo alcanca, também, a prisdo preventiva
injustificada”.

Ao posicionamento, Stoco (2013, p. 133) adjetiva-o, afirmando que
neste, ainda, pode-se considerar o excesso de pena, bem como, seu cumprimento

por lapso temporal maior do que o fixado na sentenca.
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Complementa o autor, por assim, aduzindo que na atual conjuntura
resta in6cua a exclusao, quando se analisa o erro judiciario, de qualquer modalidade

prisional, seja a san¢ao, seja aquela de cunho processual.

Hentz (1995, p. 29/39) destaca como causas do erro judiciario:

a) Erro ou ignorancia; b) dolo, simulagdo ou fraude; c) erro judiciario
decorrente da culpa; d) decisdo contraria a prova dos autos; €) erro
provocado ndo imputavel ao julgador; f) errada interpretacéo da lei; g) erro
judiciario decorrente da aplicagcéo da lei.

Tal posicionamento, todavia, ndo se mostra uniforme na doutrina. Alias,
data maxima vénia, curial compreender que, em que pese dentre as coisas
apontadas pelo autor em comento, algumas de fato importem em causas de erro
judiciario (v.g. atuacao com dolo ou fraude), outras, a seu turno, configuram error in
judicando, o que, por claro, destoam daquilo que a Lei Maior (seguida pelo Codigo

de Processo Penal) diligenciam como “erro judiciario”.

Seguindo, conforme ja se ressaltou, Stoco (2013, p. 133) diligencia no
sentido de que qualquer modalidade de prisdo configura o erro em comento, bem
como, seu excesso ou cumprimento além do estipulado. Moraes (2013, p. 448/449),
apresenta certa divergéncia. Em sua obra, Moraes confere status de erro judiciario
aos casos do art. 630, do Cédigo Processo Penal, enquanto que aduz o excesso de

prisdo como outra modalidade, porquanto apresente aspectos diversos.

A guisa de exemplo, cabivel trazer & baila trecho da sobredita obra de
Moraes (2013, p. 449):

O acérdao em revisao criminal ou a sentenca civil que reconhecem o direito
a indenizagao por erro judiciario consistem em um titulo judicial executorio
iliquido, devendo ser liquidado no juizo civel.

Na hip6tese, porém, de o preso ficar retido além do tempo fixado na
sentenca, deverd pleitear seu direito a indenizagdo em agao propria no juizo
civel. A indenizacdo por excesso de prisdo abrange todas as espécies de
prisdo, sejam processuais, penais, administrativas, civis ou disciplinares.

Na mesma linha adotada por Moraes (2013, p. 449), Canotilho (1991,
p. 75) e Moreira (1991, p. 75) dispdem:
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E um caso tradicional de responsabilidade do Estado pelo facto da fungéo
jurisdicional o ressarcimento dos danos por condenagdes injustas provadas
em revisdo de sentenca (...). Note-se, porém, que ndo sdo s6 0s erros
judiciarios os Unicos actos jurisdicionais susceptiveis de provocar graves
danos morais e materiais aos cidadaos. Também a priséo preventiva ilegal
ou injustificada pode originar lesées graves e ilegitimas, devendo merecer
igual proteccdo o ressarcimento dos danos provocados.

Conforme se denota, porém, embora haja previsao legal (no art. 630,
CPP) da indenizacao pelo erro judiciario, este (o erro judiciario) nao fora definido
pelo ordenamento, bem como, n&o se delimitou sua extensdo. Tal auséncia de
previsao, a seu turno, por claro fez surgir uma série de complexidades inerentes ao

tema.

Insurge-se, acerca da modalidade da responsabilidade que se faz
consequéncia de uma prisédo conferida em face de um erro judiciario. Nessa toada,
Ferreira Filho (1997, p. 83) leciona:

E razoavel que se indenize quem sofreu erro judiciario. A sociedade deve-
Ihe reparagdo pelo dano material ou moral que tenha sofrido. Ao Estado
cabe, nesse caso, a responsabilidade objetiva, pois é ele quem representa a
sociedade como um todo.

Nao obstante o aludido autor, adere-se ao posicionamento de que tal
responsabilidade de cunho objetivo podera alongar deveras a compreensdo do
instituto. Ainda, consigna-se que, caso cuidasse o tema de responsabilidade
objetiva, a revisao criminal importaria em um instrumento inécuo, bastando que o
individuo demonstrasse no ambito civel os elementos inerentes a responsabilidade
civil.

Neste sentido, “o erro ha de qualificar-se como intencional ou culposo,
aquele que nao se admite, sendo, portanto, inescusavel, sendo certo que tanto a
desidia como a omissdo se enquadram nesse conceito” segundo Stoco (2013, p.
134).

Ao lado dos argumentos presentes, ndo se pode olvidar do fato de que
paira sob os Magistrados o Principio do Livre Convencimento Motivado, inclusive
com assento constitucional (art. 93, IX, CF). Por este, o julgamento do mérito da
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causa pelo Magistrado atuante no caso ndo podera ser alvo de subjetivismos do
orgao revisor, fato que claramente foge ao escopo do instituto da Revisao Criminal.

Tal argumento confere supedadneo ao posicionamento de que a
atuacédo do julgador deve consubstanciar-se de dolo, fraude, ou culpa em sentido
amplo, para que, desta feita, reste configurado o erro judiciario.

4.4 Prisoes Cautelares

Prisdo, em sentido amplo, € restricao da liberdade de ir e vir mediante

encarceramento.

A prisdo, no ordenamento juridico brasileiro, ou decorre de sentenca
penal condenatoéria irrecorrivel, a qual da-se o nome de prisdo pena ou das prisdes

provisoérias de natureza cautelares, denominadas prisdo processual cautelar.

Para o desenvolvimento do presente estudo, interessa o estudo das
prisdes processuais de natureza cautelar.

Para Marques (2000, p. 11), as providéncias cautelares possuem
carater instrumental; constituem meio e modo de garantir o resultado da tutela

jurisdicional a ser obtida através do processo.

Para Calamandrei (1976) apud Marques (2000, p 13):

Fala em instrumentalidade bipotética porque a concessdo de medida
cautelar sempre depende de ser provavel a hipétese de dever conceder-se
a providéncia definitiva, que tal medida antecipada procura assegurar, em
prol daquele que pede em carater provisorio.

Merece ainda destacar abalizada ligdo de Tornaghi (1997, p. 6/7):

A prisdo proviséria nada tem de ver com a culpa, ndo é pena, ndao tem
caréter retributivo. Se se pretendesse que o fundamento dela é a
responsabilidade do acusado, que ela nada mais é do que pena antecipada,
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entdo, toda vez que o réu fosse declarado inocente, estaria patenteada a
injustica da prisdo proviséria. Mas esta se funda no direito que tem o Estado
de exigir dos individuos certos sacrificios para o bem comum. Podem eles
recair sobre o patrimdnio (impostos), podem consistir na prestagdo de
servigos (jurados, testemunhas, soldados), podem até exigir holocausto da
vida (como no caso do militar que morre na defesa da Patria). Ninguém diria
que ha injustica em tudo isso, porque todos compreendem que essa
abnegacao é o pre¢o da vida em sociedade, e 0 homem somente nela pode
viver, para 0 bem comum, cada qual entra com uma parcela de si mesmo.
Se, portanto, esse bem comum exige que o individuo seja segregado a fim
de que possa apurar um fato e fazer justica, ndo se pode tachar de injusta a
segregacao.... A prisdo provisoria é certamente um mal, como também é um
mal a privacdo de dinheiro (impostos), do tempo (gasto por quem depde
como testemunha), da vida (soldado), como também € um mal a leséo feita
pelo cirurgidao. E um mal para o individuo e deve ser evitado tanto quanto
possivel. Mas a questdo esta em saber se € injusto ou justo que o Estado
exija do individuo (ainda que inocente) esse sofrimento. A resposta somente
pode ser afirmativa: é justo: cada um de nés, cada individuo, tera de tolerar
certas privagdes, algumas dores, algumas causas em si mesmas nao sao
boas, se forem necessarias para 0 bem comum. Sao males, mas o0 nao
sofré-las seria mal maior. E entre dois males, o justo, o correto, o direito é
que ocorra o mal menor.... Que a prisao provisoria seja um mal necessaria é
certo. E necessario para evitar mal maior. Mas que seja ‘“injustica
necessaria” € que se deve negar peremptoriamente: ela, em si, ndo é
injusta

A doutrina classica entende que sao dois pressupostos das prisdes
processuais de natureza acautelatérias, quais sejam, periculum in mora e fumus
boni iuris, o que significa,em termos genéricos, aparéncia do bom direito e perigo da

demora.

Porém, a doutrina mais moderna advoga no sentido de que toda e
qualquer restricao ao direito de ir e vir, antes da sentenca penal condenatéria
irrecorrivel, além da exigéncia constitucional de ordem fundamentada e escrita do

juiz levara em conta a necessidade e adequacao.

Segundo Oliveira (2011, p. 503):

Nota-se que, tanto para as medidas cautelares diversas de prisédo, quanto
para a decretagcdo da prisdo preventiva, estdo presentes as mesmas
exigéncias, quanto ao juizo de necessidade da restricdo ao direito (garantir
a aplicacao da lei penal e eficacia da investigacao e instrugédo criminal). E
nao sé isso: a referéncia feita a adequacao da providéncia tendo em vista a
gravidade e demais circunstancia do fato, bem como as condigbes pessoais
do indiciado ou do acusado, vem a ser, na realidade, a verdadeira pedra de
toque do novo sistema de cautelares.
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O tema prisdo tem regulamentacdo pormenorizada na Constituicao
Federal de 1998 ao dispor que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos
de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei” (artigo 59,
inciso LXI, CF/88).

Tal garantia constitucional deve ser conjugada com outras, dentre as
quais, destaca-se o principio da nao culpabilidade, o qual afirma que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria.

Entende o professor Oliveira (2011, p. 497):

O principio da inocéncia, ou da nao-culpabilidade, cuja origem mais
significativa pode ser referida a Revolugdo Francesa e a queda do
Absolutismo, sob a rubrica da presuncado de inocéncia, recebeu tratamento
distinto por parte de nosso constituinte de 1988. A nossa Constituigado, com
efeito, ndo fala em nenhum presuncdo de inocéncia, mas da afirmacao
dela, como valor normativo a ser considerado em todas as fases do
processo penal ou da persecucdo pena, abrangendo, assim, tanto a fase
investigatéria (fase pré-processual) quanto a fase processual propriamente
dita (agédo penal). A Constituicdo da Republica, portanto, promoveu: a) a
instituicdo de um principio afirmativo da situacdo de inocéncia de todo
aquele que estiver submetido a persecucao penal; b) a garantia de que toda
prisdo anterior & condenacao definitiva seja efetivamente fundamentada e
por ordem escrita e de autoridade judiciaria competente. Em consequéncia,
toda e qualquer prisdo devera ser pautar na necessidade ou na
indispensabilidade da providéncia, a ser aferida em decisédo fundamentada
do juiz ou do tribunal, segundo determinada e relevante finalidade. E essa
finalidade ha que se encontrada também no ambito constitucional, na
medida em que somente por essa via se poderia afastar as duas
determinacgdes constitucionais a que acabamos de nos referir. Nesse passo,
surge a necessidade de preservacdo da efetividade do processo como
fundamentagao valida e suficiente para justificar a segregacao excepcional
de quem ainda se considera inocente.

Discorrendo ainda sobre a égide da Constituicdo Federal de 1946, o

professor Marques (2000, p.13) assim se manifestou.

Do exposto se infere que a Constituicdo subordinou a prisdo, de maneira
inflexivel e rigorosa, ao principio da legalidade, tanto que, se o status
libertatis do individuo for atingido por alguma coacéo ilegal, pode ele afasta-
la mediante o habeas corpus.
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Desta feita, as prisdes provisérias de natureza cautelar no processo
penal devem observar as disposicdes constitucionais, bem como preenchimentos
dos requisitos autorizadores para sua concessao, a fim de garantir a utilidade do

processo-crime ou investigagao criminal.

O magistrado que assim atua ndo comente ilicito, eis que exerce estrito

cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito.
Analisaremos em rapida exposicao as modalidades de prisdo cautelar
1. Prisdo Temporaria.

Prevista na Lei n® 7.960/89, a prisdao temporaria constitui prisao
cautelar de natureza proviséria visando assegurar uma eficaz investigacao policial,

nas infracées de natureza grave prevista na citada lei.

Segundo o professor Oliveira (2011, p. 539):

A prisdo temporaria ndo pode fugir a regra. Trata-se de prisdo cuja
finalidade é a de acautelamento das investigacbes do inquérito policial,
consoante se extrai do art. 19, I, da Lei 7.960/89 no que cumpriria a fungao
de instrumentalidade, isso &, de cautela. E sera ainda provisoéria, porque
tem a sua duracdo expressamente fixada em lei como se observa de seu
art. 2% e § 3%, o citado artigo.

Para a decretacdo da prisdo temporaria € necessario as seguintes
situacdes, ou seja, conjugar o disposto no artigo 1, inciso | e Il com o inciso lll, da
Lei 7.960/89.

Quando for imprescindivel para as investigacées do inquérito policial
nas hipéteses de haver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes:
homicidio doloso, sequestro ou céarcere privado, roubo, extorsdo, extorsao mediante
sequestro, estupro, atentado violento ao pudor, rapto violento, epidemia com
resultado morte, envenenamento de agua potavel, quadrilha ou bando, trafico de

drogas e outros crimes.

E ainda cabivel a prisdo temporaria nas hipdteses que o indiciado ndo

tiver residéncia fixa ou nao fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de
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sua identidade, conforme dispbe o artigo 1°, inciso Il, como os crimes descritos no

inciso llI.

O prazo da prisao temporaria é de, como regra, de 5 dias, prorrogados

por mais 5 dias, em caso de extrema e comprovada necessidade.

Os crimes hediondos e equiparados o prazo sera de 30 dias, podendo
ser prorrogavel por outros 30 dias, nos termos do artigo 2°, § 42, da citada Lei.

Por fim, a prisdo temporaria devera ser ordenada pela autoridade

judicial competente, de forma fundamenta nas hipéteses cabiveis.
2. Prisdo em flagrante delito.

A prisdo em flagrante constitui uma excecdo ao principio de que
ninguém pode ser preso sem ordem escrita e fundamenta da autoridade judiciaria
competente, nos termos do artigo 52, LXI, da C.F/88.

Na licdo do professor Nucci (2011, p. 588):

Flagrante significa tanto o que é manifesto o evidente, quanto o ato que se
pode observar no exato momento em que ocorre. Neste sentido, pois,
prisdio em flagrante é a modalidade de prisdo cautelar, de natureza
administrativa, realizada no instante em que se desenvolveu ou termina de
se concluir a infragcdo penal (crime ou contravencgdo penal).

Denota-se que o fundamento da prisdo em flagrante é a constatacao
da ocorréncia do delito de maneira manifesta e evidente, assegurando a colheita da

materialidade e da autoria do delito.

Por outro lado, tem nitida caracteristica de medida cautelar de
segregacao proviséria, em face da ocorréncia do delito, exigindo-se, apenas, a
aparéncia tipicidade do delito, caracteristica do fumus boni iruis.

A andlise da legalidade ou ilegalidade sera feito pelo juiz a posteriori,

mantendo-a quando considera-la legal ou relaxando nas hip6teses de ilegalidade.

Segundo o professor Nucci (2011, p 589), o periculum in mora, tipico
das cautelares na prisdo em flagrante é presumido, quando se tratar de infracao

penal em pleno desenvolvimento.
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Por outro lado, ausente qualquer motivo que autoriza a prisao
preventiva, o juiz concedera a liberdade proviséria no interessado, nos termos do

artigo 310, inciso I, e Il, do Cédigo de Processo Penal.

Tourinho Filho (2009, p. 459) aduz.

Inegavel, pois, o carater cautelar da prisdo em flagrante, dés que necessaria
par assegurar a consecugao dos fins do processo. A prisdo em flagrante,
como toda e qualquer prisdo provisoria, sé se justifica se tiver um carater
cautelar; do contrario, havera desrespeito a Constituicdo Federal. E essa
cautelaridade existirda tdo somente nas hipdteses em que a priséo for
necessaria para preservar a instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicagao da lei penal.

O artigo 302 do Coddigo de Processo Penal elenca as hipoteses de
situacao de flagrante delito.

Os artigos 303 e seguintes do Cédigo de Processo Penal disciplina o
controle judicial da prisdo em flagrante, assim com as hip6teses de flagrante delito
(flagrante facultativo, obrigatério, proprio, improprio, presumido), mas pelo tema do
presente trabalho ndo serao abordados.

Prisao Preventiva

A prisdo preventiva, prevista nos artigos 311 e seguintes do Cédigo de
Processo Penal, constitui como medida cautelar de natureza processual, de
constricdo da liberdade do réu ou indiciado por razées de necessidade/utilidade ao
Inquérito Policial ou instrucdo criminal respeitado os requisitos estabelecidos em lei.

Os requisitos, na licao do professor Nucci (2011, p. 606/607) sao os
seguintes: prova da existéncia/materialidade do crime, indicios suficientes de autoria
e umas das situagdes descritas no artigo 312 do CPP, quais sejam, garantia da
ordem publica, garantia da ordem econ6émica; conveniéncia da instru¢cao criminal e

garantia da aplicagao da lei penal.

Os primeiros requisitos, quais sejam, prova da existéncia/materialidade
e indicios suficiente da autoria, os quais o Professor Tourinho Filho (2009, p. 521)
trata como pressupostos constituem aparéncia do delito, equivalente ao fumus boni
irus de toda medida cautelar. Para o professor Oliveira (2011, p. 546), a aparéncia
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do delito deve estar presente em toda e qualquer prisdo proviséria ou cautelar, como
verdadeiro pressuposto da decretacdo da media acautelatéria.

Cumpre registrar, inicialmente, que é garantia da ordem publica é um
conceito juridico indeterminado, levando a doutrina e jurisprudéncia a interpretacao
mais ampla e insegura na avaliacdo da necessidade de decretagcdo da priséo
preventiva na hipétese de garantia da ordem publica.

No entendimento do professor Nucci (2011, p. 607), a garantia da
ordem publica de ser visualizada pelo trinbmio gravidade da infragcdo + repercussao
social + periculosidade do agente, mas, tais “pressupostos” devem ser analisados

caso a caso pelo juiz.

A garantia da ordem econbmica é espécie do género garantia da

ordem econdmica.

Por outro lado, entende-se por conveniéncia da instrucdo criminal a
necessidade de segregacado do denunciado visando a garantia da existéncia do
devido processo legal regular no seu aspecto procedimental, ou seja, visa que a
instrugdo criminal ocorra de maneira equilibrada, sem qualquer perturbacdo no
desenvolvimento dos trabalhos por atos do réu.

Garantia de aplicacdo da lei penal, por sua vez, significa preservar a
utilidade do processo penal que, em ultima ratio, € assegurar o seu direito de punir
ao infrator da norma penal, nas situacdes de risco real de fuga do indiciado, devendo
ser fundamentada em dados reais, colhidos durante a instrugdo criminal.

Tais hipéteses da decretagédo da prisao preventiva tem carater cautelar,

de cunho instrumental.

A decretacdo da prisdo cautelar de natureza processual denominada
prisdo preventiva deve ser fundamentada pelo juiz, demonstrando os requisitos
autorizadores da segregacao, nos termos do artigo 93, Xl, da Constituicado Federal e
artigo 315 do Codigo de Processo Penal.

O artigo 313 do CPP, por sua vez, elenca as circunstancias
legitimadoras para decretacédo da prisdo preventiva.

Prisdo decorrente de pronuncia

Dispde o artigo 413, § 3°, do CPP:
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O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutencdo, revogacdo ou
substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente
decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da
decretacdo da prisdo ou imposicao de quaisquer das medidas previstas no
Titulo IX do Livro | deste Cédigo.

A prisao decorrente da sentenca de pronuncia reveste- se de carater
cautelar de natureza processual, uma vez que para sua decretacdo devera estar
presentes o0s requisitos autorizadores da prisdo preventiva, sob pena de transformar
em execucao proviséria da pena, vedado pelo principio da presuncao de inocéncia.

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal, na Medida
Cautelar em Habeas Corpus, n.? 97.035-4, Piaui, tendo como Relator MIN. CELSO
DE MELLO

... A prisdo decorrente de decisdo de pronlncia, para legitimar-se em face
de nosso sistema juridico, impde - além da satisfacdo dos pressupostos a
que se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia material do crime e
presenca de indicios suficientes de autoria) - que se evidenciem, com
fundamento em base empirica idénea, razbes justificadoras da
imprescindibilidade dessa extraordinaria medida cautelar de privacao da
liberdade do indiciado ou do réu...

. A prisdao decorrente de decisdo de pronuncia - que nao deve ser
confundida com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punicdo aquele que
sofre a sua decretagdo, mas destina-se, considerada a fungéo cautelar que
lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no
processo penal...

... A prisdo cautelar — qualquer que seja a modalidade que ostente no
ordenamento positivo brasileiro (prisdao em flagrante, prisdo temporéaria,
prisdo preventiva, prisdo decorrente de decisdo de prondncia ou prisédo
motivada por condenagao penal recorrivel) —somente se legitima, se se
comprovar, com apoio em base empirica idénea, a real necessidade da
adogao, pelo Estado, dessa extraordinaria medida de constricdo do “status
libertatis” do indiciado ou do réu. Precedentes.(HC 95.464/SP, Rel. Min.
CELSO DE MELLO)"Brasilia, 25 de margo de 2009.(185°% aniversario da
primeira Constituicao Politica do Brasil).

Na mesma linha de raciocinio, decisdao do Superior Tribunal de Justica.

HABEAS CORPUS LIBERATORIO. HOMICiD[O QUALIFICADO. PRISAO
PREVENTIVA DECRETADA POR OCASIAO DA SENTENGCA DE
PRONUNCIA. REU SOLTO DURANTE A INSTRUGAO CRIMINAL.
CUSTODIA CAUTELAR JUSTIFICADA. CONDENAGAO ANTERIOR.
REITERACAO CRIMINOSA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. MANDADO
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DE PRISAO NAO CUMPRIDO A_TE A PRESENTE DATA. NECESSIDADE
DE RESGUARDAR A APLICACAO DA LEI PENAL. ORDEM DENEGADA.
1. A jurisprudéncia desta Corte entende que, para a prisédo cautelar, ainda
que oriunda de sentenga de pronuncia, é indispensavel que a
fundamentagdo esteja calcada em dados concretos do processo, que
demonstrem a existéncia dos pressupostos delineados no art. 312 do CPP,
unicos justificadores da medida extrema, principalmente quando o acusado
respondeu ao processo, até aquele momento, em liberdade. 2. Na hipétese
em apreciacdo, a segregacao encontra-se justificada na garantia da ordem
publica, para fazer cessar a reiteragdo criminosa, pois o paciente responde
a varios processos criminais por delitos cometidos antes e depois da
decisdo de pronuncia. 3 Ademais, segundo as informagdes prestadas pela
ilustre autoridade apontada como coatora, ndo ha noticia do cumprimento
do mandado de prisdo, exarado no ano de 2003, o que reforga a
necessidade da custddia cautelar para garantia da aplicacdo da lei penal,
pois o julgamento pelo Tribunal do Juri ndo prescinde da presenca do
acusado. 4. Denega-se a ordem, em consonancia com o parecer ministerial
(STJ - HC: 83868 SP 2007/0123893-7, Relator: Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 07/08/2008, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 15/09/2008)

Denota, portanto, que a prisdo decorrente de sentenga de pronudncia
tem carater cautelar, de natureza processual, fundado nas hip6teses de decretacao

da priséo preventiva.

4.5 Prisao Decorrente de Sentenca Penal Condenatoria Recorrivel

A prisdo decorrente de sentenca penal condenatéria recorrivel sofreu
profundas alteracdes com o advento da Lei 12.736/2012, a qual concedeu, de forma
definitiva, o carater cautelar, vez que exige para a segregacao os requisitos da

prisdo preventiva.

Dispde o art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria:

§ 10 O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutenc¢ao ou, se for o
caso, a imposicao de prisédo preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento de apelagdo que vier a ser interposta. (Incluido
pela Lei n? 12.736, de 2012).

A propésito Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2004, p. 362/363):
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A prisdo em virtude de decisdo condenatéria recorrivel também possui
natureza cautelar, visando a assegurar o resultado do processo, diante do
perigo de fuga do condenado, em face de um primeiro pronunciamento
jurisdicional desfavoravel. ... em face das garantias asseguradas ao cidadao
pela Constituicdo da Republica, sua decretacdo ndo pode ser automatica,
diante do reconhecimento da existéncia do crime e de sua autoria, mas
deve resultar, ainda, da aprecia¢do sobre a presenga do periculum libertatis,
que autoriza excepcionalmente a prisdo antes de uma condenagao
definitiva. ... A falta de efetiva apreciacdo da necessidade da cautela
importara, também quanto a prisdo decorrente de sentenga condenatéria
recorrivel, vicio de fundamentacdo capaz de fazer incidir a sangao de
nulidade por desatendimento aos preceitos constitucionais ja indicados.

4.6 Responsabilidade Estatal pelo Erro nas Prisoes Indevidas

O presente tépico versdo sobre a de colisdo de duas normas
constitucionais, quais sejam: artigo 37, 6°, que dispde sobre a responsabilidade civil
do Estado nos seguintes termos:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

E o artigo 5% inciso LXXV que trata especificamente sobre o erro
judiciario nos seguintes termos: "o Estado indenizara o condenado por erro

judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca”,

Tendo a colisdo de normas constitucionais, cabe ao intérprete

compatibiza-las.

Para a correta compatibilizacdo, assim como harmonizacdo desses
dois principios, necessario se faz a distingao entre atividade jurisdicional e atividade
judiciaria.
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Segundo Cavalieri Filho (2011,. p. 274):

A primeira — atividade jurisdicional, é realizada exclusivamente pelos juizes,
através de atos judiciais tipicos, como decisdes, sentencas, liminares,
especificos na fungao de julgar. Mas no Judiciario ndo atuam apenas juizes,
labuta também uma multiddo de servidores praticando uma infinidade de
atos judiciarios, no preparo e andamento dos processos, no cumprimento
das determinagdes do juiz... Essa é a atividade judiciaria.

Sendo assim, o Estado somente pode ser responsabilidade pelos
danos causados por atos judiciais tipicos, ou seja, por erro judiciario ou que ficar
preso além do tempo fixado na sentenca, consoante o artigo 59, inciso LXXV, da
Carta Magna.

Fora dessas hipéteses, o Estado nao responde, segundo entendimento

de parte da doutrina e jurisprudéncia.

Entende-se por erro judiciario, segundo a doutrina, um ato equivocado
e gravoso a alguém, tanto na orbita penal como civil,ato este decorrente da atuagéo

do juiz, como dolo ou culpa grave.

Lembra, ainda, o Professor Cavalieri Filho (2011, p. 275):

Nem sempre serd tarefa facil identificar o erro, porque para configura-lo nao
basta a mera injustica da decisé@o, tampouco a divergéncia na interpretacédo
da lei ou na apreciacdo da prova. Serd preciso uma decisdo contraria a lei
ou a realidade fatica, como, por exemplo, a condenacao de pessoa errada,
aplicagdo de dispositivo legal impertinente, ou o indevido exercicio da
jurisdicao, motiva por dolo, fraude ou ma-fé.

Colacionando as palavras do eminente Cavalieri Filho (2011, p. 276):

O que nao parece aceitavel & a amplitude que vem se procurando dar ao
conceito de erro judiciario, ao ponto de considera-lo sinbnimo de falta de
prova. O beneficio da divida, que no Direito Penal leva a absolvigao do réu,
nao tem o condao de servir de fundamento para reparagéo civil. Falta de
prova ndo € sinbnimo de erro judicial, nem mesmo latu sensu.
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Por tudo isto, a responsabilidade do Estado por ato judicial de natureza
cautelar, somente podera emergir se provado o erro judiciario, o abuso da

autoridade, a ilegalidade do ato, ndo bastando a mera absolvigao por falta de prova.

Nesse sentido, manifestou o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo no sentido de inexistir erro judiciario, salvo quando o ato privativo de liberdade
foi praticado com dolo, fraude ou erro judiciario.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - Indenizagéo por danos morais
e materiais por suposta prisao ilegal - INADMISSIBILIDADE - Prisdo em
flagrante mantida na sentenga de prondncia e posterior absolvicdo no
Tribunal do Juri, por auséncia de provas — Inocorréncia de dolo, fraude, ou
erro judiciario — Recurso desprovido" (6a Camara de Direito Publico —
Apelagao Civel n° 377.330-5/0 - Relator: Desembargador Oliveira Santos - j
. 26.11.2007).

Ou seja, o Estado respondera civiimente nas hipdteses de erro
judiciario, nos termos da garantia constitucional prevista no inciso LXXV, do artigo
5¢,da C.F.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais decidiu que a
indenizacao por erro judiciario decorre das hipéteses de dolo ou culpa do
magistrado, nos termos do artigo 37, § 6%, da C.F, combinado com o artigo 133 do
CPC.

ADMINISTRATIVO - AP_ELA(;AO - RESPONSABILIDADE CIVIL - ATO
JUDICIAL - INDENIZACAO POR ERRO JUDICIARIO - RESTRICAO AS
HIPOTESES DE DOLO OU CULPA DO MAGISTRADO. - Nos lindes do art.
37, § 62, da Constituicao da Republica, o Estado responde objetivamente
pelos danos que, nessa qualidade, causar a terceiros. - Entretanto, em sede
de erro judiciario ocorrido na esfera civel, a responsabilizacdo estatal por
ato judicial restringe-se as hipdteses do artigo 133 do CPC, ocorrendo
apenas quando o juiz " no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou
fraude; recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio, ou a requerimento da parte". - Arrimando-se a decisao
judicial que se imputa de lesiva no arcabouco legal vigente no pais, nao
havendo qualquer ato culposo ou doloso do magistrado que a proferiu, ndo
se cogita de indenizagdo por erro judiciario. - Recurso conhecido e
desprovido.(TJ-MG, Relator: DIDIMO INOCENCIO DE PAULA, Data de
Julgamento: 11/09/2008)
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Sendo assim, o Estado respondera pelo erro judiciario nos exatos
termos que a Constituicdo Federal dispde, quais sejam, erro judiciario ou que ficar

preso além do tempo fixado na sentencga.

Salienta-se, ainda, que existe entendimento, tanto na doutrina, assim
como na jurisprudéncia no sentido na responsabilidade civil do Estado em face da

prisdo cautelar de natureza processual com ulterior absolvi¢ao.

Nesse sentido decisdo do Superior Tribunal de Justiga, do Relator Luiz
Fux.

PROCESSO CIVIL. ERRO JUDICIARIO. ART. 5°, LXXV, DA CF. PRISAO
PROCESSUAL. POSTERIOR ABSOLVICAO. INDENIZAGCAO. DANOS
MORAIS. 1. A prisédo por erro judiciario ou permanéncia do preso por tempo
superior ao determinado na sentenga, de acordo com o art. 5°, LXXV, da
CF, garante ao cidadao o direito a indenizacdo. 2. Assemelha-se a hipétese
de indenizabilidade por erro judiciario, a restricdo preventiva da liberdade de
alguém que posteriormente vem a ser absolvido. A prisdo injusta revela
ofensa a honra, a imagem, mercé de afrontar o mais comezinho direito
fundamental a vida livre e digna. A absolvi¢do futura revela da ilegitimidade
da prisao pretérita, cujos efeitos deletérios para a imagem e honra do
homem sao inequivocos (notoria non egent probationem). 3. O pedido de
indenizagdo por danos decorrentes de restricdo ilegal a liberdade, inclui o
"dano moral", que in Casu, dispensa prova de sua existéncia pela
inequivocidade da ilegalidade 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 norma
juridica inviolavel no pedido ndo integra a causa petendi. "O constituinte de
1988, dando especial relevo e magnitude ao status lebertatis, inscreveu no
rol das chamadas franquias democréaticas 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),
situacbes essas equivalentes a de quem submetido a prisdo processual e
posteriormente absolvido." 5. A fixacdo dos danos morais deve obedecer
aos critérios da solidariedade e exemplaridade, que implica na valoragao da
proporcionalidade do quantum e na capacidade econémica do sucumbente.
6. Recurso especial desprovido REsp 427560/ TO.

4.7 Das Excludentes ou Atenuantes de Responsabilidade

Ainda que a responsabilidade civil que orbita em face do Estado seja

(no mais das vezes) tida como objetiva, tal imposicdo ndo serve como supedaneo
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para se afirmar que em todos 0s casos — sem exceg¢ao — havera responsabilidade
estatal.

Neste sentido, ha situacbes em que, embora reunidos os elementos
que conduzem a responsabilidade civil, o sujeito que a priori causara 0 dano nao
sera responsabilizado. Tratam-se, portanto, das causas que excluem (ou atenuam, a

depender do grau) a responsabilidade civil.

Desta forma, configuram-se como excludentes da responsabilidade
civil, uma vez que romper o elo que se forma entre a conduta e o resultado: a culpa
exclusiva da vitima ou de terceiro, bem como, a for¢ca maior e/ou caso fortuito, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito. Ademais, como atenuante

desta responsabilidade, tem-se a culpa concorrente da vitima.

4.7.1 Culpa exclusiva da vitima

A culpa exclusiva da vitima, causa de exclusdo da responsabilidade,
rompe o nexo de causalidade necessario para subsistir ao direito de indenizar.

De partida, a culpa exclusiva da vitima, a luz da sua prépria semantica,
importa em situacdo em que a vitima colabora de maneira decisiva no deslinde do
evento danoso. Vé-se que € a propria conduta desta que da ensejo a cadeia
inerente ao resultado ao qual, a posteriori, se pretende ressarcimento.

Para o professor Gongalves (2010, p. 841) se o evento danoso
acontece por culpa exclusiva da vitima, desaparece a responsabilidade do agente,
pois deixa de existir a relacdo de causa e efeito entre 0 seu ato e o prejuizo
experimentado pela vitima, passando o causador do dano a ser mero instrumento do

acidente.

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario RE n. 591.874, Pleno Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julg.
26.08.2009. Repercussao Geral — mérito:
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E bem de ver, contudo, que a forca maior e a culpa exclusiva da vitima
podem configurar como excludentes de responsabilidade do Estado,
exatamente porque o nexo causal entre a atividade administrativa e o dano
dela resultante néo fica evidenciado.

Por outro lado, existem situacbes em que a vitima concorrente

parcialmente com o autor para o evento danoso.

Nestes casos, temos a culpa concorrente, prevista no artigo 945 do
Cédigo Civil:

Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor.

Segundo o professor Gongalves (2010, p. 841):

Ha casos em que a culpa da vitima é apenas parcial, ou concorrente com a
do agente causador do dano. Autor e vitima contribuem, ao mesmo tempo,
para a producado de um mesmo evento danoso. E a hipdtese, para alguns,
de “culpas comuns”, e, para outros, de “culpa concorrente. Nesses casos,
existindo uma parcela de culpa também do agente, havera reparticao de
responsabilidades, de acordo com o grau de culpa. A indenizagdo podera
ser reduzida pela metade, se a culpa da vitima corresponder a uma parcela
de 50%, como também podera ser reduzida de 4,2/5, dependendo de cada
caso.

Brilhante julgamento do Superior Tribunal de Justica acerca da culpa

concorrente que vale pena colaciona-lo:

1. Nao obstante constitua énus da empresa concessiondria de transporte
ferroviario a fiscalizagdo de suas linhas em meios urbanos, a fim de evitar a
irregular transposicdo da via por transeuntes, é de se reconhecer a
concorréncia de culpas quando a vitima, Agem com descaso e imprudéncia,
optando por trilhar caminho perigoso, levando-o ao acidente fatal. 2. acao
julgada procedente em parte, devido o ressarcimento em 50% (cinquenta
por cento) do valor geralmente observado por esta Corte, em face da culpa
concorrente, de logo fixado pela aplicagdo do direito a espécie, na forma
preconizada no artigo 257 do Regimento Interno do STJ.” (REsp 1.123.704,
Quarta Turma. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior. Julg. 7.11.2011. DJe, 15
abr. 2011)
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Assim sendo, tem-se claro que a conduta da vitima rompe todo e
qualquer elo entre a conduta e o resultado, exonerando, assim, o suporto réu da

acao indenizatoria do ressarcimento ali aclamado.

4.7.2 Fato de terceiro

Outra causa de exclusdao da responsabilidade civil € o fato praticado
por terceiro.

Terceiro, segundo professor Dias (2012, p. 299), é qualquer pessoal
além da vitima e o responsavel, alguém que nao tem ligacdo com o causador
aparente do dano e o lesado. Pois, ndo raro, acontece que o ato de terceiro € causa
exclusiva do evento danoso, afastando qualquer relagdo de causalidade entre a

conduta do autor aparente e a vitima.

Para o professor Goncalves (2010, p. 845):

Quando o ato de terceiro é causa exclusiva do prejuizo, desaparece a
relacdo de causalidade entre a agdo e a omissédo do agente. A exclusdo se
dara porque o fato de terceiro se reveste de caracteristicas semelhantes as
do caso fortuito, sendo imprevisivel e inevitavel. Melhor dizendo, somente
quando o fato se revestir dessas caracteristicas e, portanto, equiparar-se ao
caso fortuito ou a forga maior, é que podera ser excluida a responsabilidade
do causador direito do dano.

Como se vé, para o fato de terceiro romper o nexo de causalidade é
necessario ser revestido da imprevisibilidade e pela inevitabilidade, assemelhando
ao caso fortuito.

Nesse sentido licao do professor Silva (1962, p. 105):

Se o fato de terceiro, referentemente ao que ocasiona um dano, envolve
uma clara imprevisibilidade, necessidade e, sobretudo, marcada
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inevitabilidade sem que, para tanto, intervenha a menor parcela de culpa
por parte de quem sofre o impacto consubstanciado pelo fato de terceiro,
Obvio é que nenhum motivo haveria para que nao se equiparasse ela ao
fortuito. Fora dai, ndo. S6 pela circunstancia de se tratar de um fato de
terceiro, nao se tornaria pela equipolente ao casus ou a vis major.

4.7.3 Caso fortuito e forca maior

O caso fortuito e forga maior sdo excludentes da responsabilidade civil,

uma vez que rompem com o nexo de causalidade.

Contudo, o Codigo Civil, em seu artigo 393, paragrafo unico, nao faz
qualquer distincdo entre o caso fortuito e forma maior, nos seguintes termos. “O
caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era

possivel evita ou impedir”.

Entende-se por caso fortuito um fato ou ato estranho a vontade das
partes, tais como guerra, motim, greve; forca maior, por sua vez, decorre de

acontecimentos/fendmenos naturais, como raio, terremoto, inundagéo.

Segundo preleciona o professor Cavalieri Filho (2010, p. 68):

O Cddigo Civil, no paragrafo Unico do citado artigo 393, praticamente os
considera sinbnimos, na medida em que caracteriza o caso fortuito ou de
forca maior, como sendo fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar, ou impedir. Entendemos, todavia, que diferenca existe, e é a
seguinte: estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento
imprevisivel e, por isso, inevitdvel; se o evento for inevitavel, ainda que
previsivel, por se tratar de fato superior a forcas do agente, como
normalmente s&o os fatos da natureza, como as tempestades, enchentes,
etc... estaremos em face da forga maior, como o proprio nome diz. E o
actofgod, no dizer dos ingleses, em relacdo ao qual o agente nada pode
fazer para evita-lo, ainda que previsivel.

Depreende-se das licdes do professor Cavalieri Filho (2010, p. 69) que
a imprevisibilidade constitui elemento indispensavel para caracterizacdo do caso
fortuito e a inevitabilidade como requisito essencial para a forca maior.
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Portanto, é necessaria a existéncia dos seguintes elementos para
configuragdo do caso fortuito e forga maior: a)o fato deve ser necessario, ndo
determinado por culpa do devedor; b) o fato deve ser superveniente e inevitavel; c) o

fato deve ser irresistivel, fora do alcance do homem.

Decisédo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

E certo, no entanto, que o principio da responsabilidade objetiva ndo se
reveste de carater absoluto, eis que admite abrandamento e, até mesmo,
exclusdo da propria responsabilidade civil do Estado nas hipoteses
excepcionais configuradoras de situagdes liberatérias — como caso fortuito e
forga maior — ou e videnciadoras de ocorréncia de culpa atribuivel a prépria
vitima (RDA 137/233 — RTJ 55/50 — RTJ 163/1107 -1109, v.g.)"(RE n.
385.943-AgR, Segunda Turma. Rel. Min. Celso de Mello. Julg. 15.12.2009.
DJe, 18 fev.2010).

Importante registrar que a doutrina, bem como a jurisprudéncia, com
base nas licdes do professor Agostinho Alvim, tem feito a distincdo entre fortuito

interno e fortuito externo.

Entende-se por fortuito interno os fatos ligados a pessoa ou a coisa do
agente; enquanto fortuito externo ligado a forca maior, sendo que td4o somente o
fortuito externo teria o condao de excluir o nexo de causalidade, eis que sao causas

estranhas a pessoa e a maquina do agente.

O fortuito interno nao afasta a responsabilidade do agente, porque,

segundo o professor Gongalves (2010, p. 865) € previsivel.

Segundo efeito o professor Cahali (2007, p. 50), faz distingcdo entre o
causo fortuito e forca maior no tocante ao rompimento ou ndo do nexo de

causalidade na responsabilidade civil do Estado.

Com efeito, se, no plano do direito privado, o caso fortuito e a forca maior se
confundem nas suas consequéncias, para excluir igualmente a
responsabilidade, diverso deve ser o tratamento dos dois institutos no
ambito da responsabilidade civil do Estado.

Como adverte o Brandao (1964, p. 134)
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A distingdo entre caso fortuito e forga maior, porque, se a forca maior
decorre de um fato externo, estranho ao servigo, o caso fortuito provém do
seu mau funcionamento, de uma causa interna, inerente ao proprio servico.
Admite-se, por conseguinte, a exclusdo da responsabilidade no caso de
for¢ca maior, subsistindo, entretanto, no caso fortuito, por estar incluido este
ultimo no risco do servico; na forga maior, nenhuma interferéncia tem a
vontade humana, nem proxima nem remotamente, enquanto, no caso
fortuito, a vontade apareceria na organizagdo e no funcionamento do
Servigo.

Desta forma, tem-se a figura do caso fortuito, a guisa de exemplo,
quando uma barragem se rompe, inundando as regides fronteiricas, e, por claro, nao
configura causa excludente da responsabilidade civil do Estado.

Nesse sentido, Pietro (2012, p. 707):

Sem maiores aprofundamentos sobre a controvérsia, temos entendido,
desde a primeira edigdo deste livro, que a forca maior é o acontecimento
imprevisivel, inevitdvel e estranho a vontade das partes, como uma
tempestade, um terremoto, um raio. Nao sendo imputavel a Administragéo,
néo pode incidir a responsabilidade do Estado; ndo ha nexo de causalidade
entre o dano e o comportamento da Administracao.

Ja o caso fortuito — que nao constitui causa excludente da responsabilidade
do Estado — ocorre nos caos em que o dano seja decorrente de ato humano
ou de falha da Administragcdo; quando se rompe, por exemplo, uma adutora
ou um cabe elétrico, causando dano a terceiros, ndo se pode falar em forga
maior, de modo a excluir a responsabilidade civil do Estado.

N&ao obstante, em regra, a forca maior ter o nitido condao de excluir a
responsabilidade civil do Estado, curial frisar que tal caracteristica sera observada
em virtude de sua imprevisibilidade. Neste jaez, nos casos em que, por exemplo,
houver raios, se ficar demonstrado que o Estado teria meios de prever tal
ocorréncia, e, em consequéncia, buscar solugdes para evitar eventuais lesdes e nao

o fez, sera igualmente responsabilizado.

Entretanto, ainda que seja plenamente aceitavel a responsabilizacao
nos moldes supra delineados, resta patente que esta se guiara pela
responsabilidade em seu viés subjetivo, e ndo objetivo. Na esteira deste
entendimento, Pietro (2012, p. 707):

....Porque decorrente do mau funcionamento do servigo publico; a omissao
na prestacdo do servico tem levado a aplicacdo da teoria da culpa do
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servigo publico (faute du servisce); é culpa andnima, nado individualizada; o
dano ndo decorreu de atuacao de agente publico, mas de omissdo do poder
publico.

Por claro, se ficar comprovado que o Estado ndo tinha meios para
prevenir a situacao, seja no caso do raio (supracitado), seja em face de uma chuva
repentina e torrencial, o ente ndo sera obrigado a reparar civilmente os danos que
eventualmente ocorrerem, o que o fara amparado na excludente do nexo de

causalidade em tela, a dizer, a forga maior.

4.7.4 Estado de necessidade

Outra fonte de exclusdo da responsabilidade civil pelo rompimento do
nexo de causalidade é o estado de necessidade, previsto no artigo 188, inciso Il, do
Cédigo Civil, assim descrito.

Artigo 188. Nao Constituem atos ilicitos:
l- ...

Il — a deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, ou lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo eminente.

Paragrafo Unico: No caso do inciso I, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao excedendo 0s
limites do indispensével para a remocao do perigo.

Extrai do Cédigo Penal o conceito legal de estado de necessidade.

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, nao era razoavel exigir-se.



81

O estado de necessidade, embora ndo seja um ato ilicito, nos termos
do Cdédigo Civil, impbée o dever de indenizar, ou seja, de reparar o prejuizo que

causou.

Como adverte o professor Cavalieri Filho (2010, p. 19) “Nem sempre
havera coincidéncia entre dano e ilicitude. Nem todo ato danoso € ilicito, assim como
nem todo ato ilicito € danoso. Por isso a obrigacao de indenizar s6 ocorre quando
alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem”

Ou seja, tera que ressarcir o terceiro prejudicado e, caso tenha, tera
direito agao regressiva contra o causador da situacéao de perigo.

Nesse sentido, dispde o artigo 929 e 930 do Cddigo Civil.

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do
art. 188, néo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacéo
do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este tera o autor do dano acao regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado. Paragrafo Unico. A mesma agao
competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188,
inciso I).

Segundo Godoy (2011, p. 936):

O Cébdigo determinou que o individuo, mesmo agindo em estado de
necessidade, indenize terceiro prejudicado que nao seja o responsavel pela
situagao de perigo, garantindo-lhe, em contrapartida, regresso contra quem,
al sim, tenha provocado aquela mesma situacdo. Ou seja, é preciso
diferenciar se 0 dano que o agente provocou, em estado de necessidade,
atingiu ou ndo a pessoa causadora do estado de perigo.

Porém, o professor Gongalves assim se posiciona (2012, p. 623):

A solugéo dos arts. 929 e 930 do CC/2002 n&o deixa e estar em contradigao
com o art. 188, Il, pois enquanto este considera ato licito o ato, aqueles
obrigam o agente a indenizar a deterioragao da coisa alheia para remover o
perigo iminente.



82

4.7.5 Letigima Defesa

E causa excludente da responsabilidade civil, a legitima defesa.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:
| - os praticados em legitima defesa...

Entende-se por legitima defesa, nos termos do que dispde o artigo 25 do
Cédigo Penal.

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem.

Sao pressupostos da legitima defesa, a saber: a)iniciativa de agressao
por parte de outrem; b) que a ameaca seja atual ou iminente e c) que a reacao seja
proporcional.

Se ocorrer abuso ou desproporcionalidade no uso da legitima defesa,
esta ficara descaracterizada, respondendo o agente pelo excesso, seja de forma
culposa ou doloso.

Mutatis mutandis € o mesmo que o abuso de direito previsto no artigo
187 do Caodigo Civil.

Contudo, somente a legitima defesa real, qual seja, praticada contra o
agressor isente o ofensor do dever de indenizar. Sendo assim, a denominada
legitima defesa putativa ou, nos casos de erro de execugao (aberratio ictus), sao

passiveis de indenizagao.

4.7.6 Estrito cumprimento do dever legal

Conceitua-se estrito cumprimento do dever legal quem age nos limites

e no cumprimento de um dever que lhe é imposto por lei, seja de cunho penal ou
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extra-penal e ndo procede com excesso ou abuso, sob pena do ato ser tido como
ilicito.
Para o professor Marques (1966, p. 138), o cumprimento do dever legal

€ causa de justificacdo em que o dever cumprido representa valor predominante em

relagéo ao valor que € lesado.

4.7.7 Exercicio regular de direito

Causa de exclusao da ilicitude previsto na parte final do inciso I, do
artigo 188, do Cddigo Civil.

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

| - ...os praticados exercicio regular de um direito reconhecido;

A doutrina sustenta a isencdo da responsabilidade civil no adagio: “qui
iure suo utitur neminem laedit’, isto é, quem de um direito seu ndo causa dano a

ninguém.

Para o professor Cavalieri Filho (2010, p. 20), exercicio regular de
direito € o direito exercido regularmente, normalmente, razoavelmente, de acordo

com seu fim econdmico, social, a boa-fé e os bons costumes.

Contudo, o agente dever agir com razoabilidade no exercicio regular de
direito, sob pena de ndo o fazendo responder pelo abuso, nos termos do artigo 187
do Cddigo Civil.

Define Franga (1991, p. 889), o abuso de direito “O abuso de direito
consiste em um ato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem
a devida regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito”.

Desta feita, o exercicio regular de direito somente atuara como causa
excludente das ilicitudes se exercido nos seus limites e com razoabilidade.
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4.8 Irresponsabilidade Estatal Decorrente das Pris6es de Natureza Cautelar

A controvérsia do presente trabalho consiste na ndo incidéncia da
responsabilidade civil do Estado em face da decretacao das prisdes processuais de
natureza acautelatérias, durante o inquérito policial ou instru¢do criminal, permissivo
constitucional previsto no artigo 5, inciso LXIl, da CF e ulterior absolvicdo do
indiciado, acusado ou preso por ocasido das sentencas ou em Recurso ou até

mesmo em Revisao Criminal.

Ou seja, se ulterior absolvicdo transforma a prisdo cautelar em erro
judiciario, passivel de indenizacdo, nos termos do artigo 59, inciso LXXV, da

Constituicao Federal.
Entendo que ndo.

Corrobora tal afirmacao decisdo do Supremo Tribunal Federal ao julgar
o Recurso Extraordinario 42.9518/SC.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: ATOS DOS JUIZES. C.F., ART.
37, § 6°. 1. - A responsabilidade objetiva do Estado nédo se aplica aos atos
dos juizes, a nao ser nos casos expressamente declarados em lei.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Il. - Decreto judicial de prisdo
preventiva ndo se confunde com o erro judiciario C.F. art. 5°, LXXV -
mesmo que o réu, ao final da acdo penal, venha a ser absolvido. Ill. -
Negativa de transito ao RE. Agravo nédo provido.

Importante salientar, hodiernamente, que se admite a responsabilidade
civil do Estado por atos jurisdicionais de forma excepcional, nas hipéteses em que o
magistrado tenha agido com culpa ou dolo ou, ou dizer do Supremo Tribunal
Federal, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei (RE 429518).

Nesses casos, a responsabilidade civil € subjetiva, porquanto necessita

da comprovacéao da atuacédo com dolo ou culpa, nos termos do artigo 133 do CPC.

“Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:

| - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;
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Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio, ou a requerimento da parte.

Paragrafo uUnico. Reputar-se-ao verificadas as hipéteses previstas no Il s6
depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que
determine a providéncia e este nédo lhe atender o pedido dentro de 10 (dez)
dias.

Ou seja, incumbe ao autor, em Acao contra o Estado, demonstrar que
o Poder Judiciario, por meio da atuag¢ao dos juizes, atuou com dolo ou culpa grave
ao decretar uma prisdo temporaria, preventiva, decorrente de pronuncia ou para
recorrer, sem base legal para tanto ou fora das hip6teses constitucionalmente

previstas.

Segundo Stoco (2004, p. 1038)

O dia que a prisao cautelar ou qualquer outra medida for considerada como
erro judicial ou judiciario apenas em razdo da absolvicdo do suspeito,
indiciado ou acusado, todo o arcaboucgo e o sistema juridico-penal estarao
abalados e irremediavelmente desacreditados; ... Ora, se as medidas de
carater cautelar sdo previstas e permitidas ndo podem ser trasmudar em ato
ilicito apenas porque houve a absolvigdo posterior. Prisdo indevida néao
significa nem se confunde com a prisdo que se mostrou necessaria em
certo momento do persecutio criminis. Prisao indevida é aquela que ocorreu
de forma ilegitima e abusiva em desobediéncia a realidade fatica e aos
requisitos formais.

No mesmo sentir licdo do Professor Meirelles (2012, p. 734)

Para os atos administrativos, ja vimos que a regra constitucional é a
responsabilidade objetiva da Administragdo. Mas, quanto aos atos
legislativos e judiciais, a Fazenda Publica sé responde mediante a
comprovacao de culpa manifesta na sua expedicdo, de maneira ilegitima e
lesiva. Essa distincdo resulta do préprio texto constitucional, que sé se
refere aos agentes administrativos (servidores), sem aludir aos agentes
politicos (parlamentares e magistrados), que ndo sdo servidores da
Administracdo Publica, mas sim membros de Poderes do Estado.

Ainda, Meirelles (2012, p. 735)

O ato judicial tipico, que é a sentenca ou decisdo, enseja a responsabilidade
civil da Fazenda Pdublica, nas hipoteses do art. 52, LXXV, da CF/88. Nos
demais casos, tem prevalecido no STF o entendimento que ela nao se
aplica aos atos do Poder Judiciario e de que o erro judiciario ndo ocorre
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quando a decisdo judicial esta suficientemente fundamentada e obediente
aos pressupostos que a autorizam. Ficara, entretanto, o juiz individual e
civilmente responsavel por dolo, fraude, recusa, omissdo ou retardamento
injustificado de providéncias de seu oficio, nos termos do artigo 133 do
CPC, cujo ressarcimento do que foi pago pelo Poder Judicidrio devera ser
cobrado em acgdo regressiva contra o magistrado culpado. Porém, nos
casos do referido artigo 5° LXXV, a responsabilidade pelo dano € do
Estado, nao do juiz.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo assim

manifestou.

RESPONSABILIDADE CIVIL. Erro judiciario. Prisdo em flagrante. Trafico.
Manutencgéo da prisédo pelo juiz. Absolvigdo por falta de provas. Alegacao de
prejuizos morais. - 1. Responsabilidade civil. Atos de policia. Atos judiciais. -
Nao ensejam responsabilidade civil os atos licitos praticados pelo Estado
cujo nacleo implica, por si mesmo, no sacrificio do direito de alguém, como
sdao exemplo a prisdo em flagrante, a persecugcdo penal legitimamente
procedida ou o encarceramento de quem foi condenado. Inaplicagao do art.
37, § 6° da Constituicdo Federal. Os atos policiais e judiciais podem, em
tese, gerar obrigacao de indenizar quando evidenciada a culpa do servigo.
Trata-se de responsabilidade subjetiva, que exige demonstragéo do dolo ou
culpa grave, que ndo se insere no risco administrativo previsto no art. 37, §
60 da CF. -2. Prisdo em flagrante. Atividade policial. O réu foi preso em
flagrante durante fiscalizacdo da policia rodoviaria que, ao parar a
caminhonete na qual viajava como Unico passageiro, encontrou pacotes de
maconha escondidos em fundo falso na carroceria nos bancos e na lataria
do veiculo. Nao se vé, ante os elementos de que a policia dispunha no
momento, erro ou dolo em sua prisdo em flagrante com base no art. 12 da
LF n"6.368/76. - 3. Manutencao da prisdo. Atividade judiciaria. O réu foi
denunciado e respondeu preso a fase instrutéria, sendo absolvido por
sentenga proferida em audiéncia. A manutengcdo da custddia era
decorréncia natural do contexto processual. A absolvicdo ndo se deu por
falta de materialidade do delito, mas sim por falta de provas, com base no
art. 386, IV do CPP. Nao se vé erro, dolo ou culpa do juiz a ensejar a
responsabilizagao do Estado. — Sentenca de improcedéncia. Apelo do autor
desprovido (Apelagédo n°710.810.5/7-00 - 102Camara de Direito Publico)

Trago a baile ensinamento do professor Mello (2013, p. 1010/1011),

referente a desapropriacéo, mas se aplica ao tema ora debatido:

E importante esclarecer que o problema da responsabilidade civil do Estado
ndo pode nem deve ser confundido com a obrigagdo, a cargo do Poder
Publico, de indenizar os particulares naqueles casos em que a ordem
juridica lhe confere o poder de investir diretamente contra o direito de
terceiros, sacrificando certos interesses privados e convertendo-0os em sua
correspondente expressao patrimonial. A desapropriagdo € o exemplo tipico
desta situagdo. Renato Alessi, em sua classica monografia sobre *La
Responsabilita delia Publica Amministrazione', assinala que sé cabe falar
em responsabilidade, propriamente dita, quando alguém viola um direito
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alheio. Se nao ha violagdo, mas apenas debilitamento, sacrificio de direito,
previsto e autorizado pela ordenacao juridica, ndo estd em pauta o tema
responsabilidade do Estado. 4. Com efeito: a ordem juridica pode prever e
prevé o eventual contraste entre dois interesses, ambos valiosos e ambos
merecedores de tutela e protegdo. Prevé igualmente a solugdo nestes
casos. Se um interesse publico ndo pode ser satisfeito sem o sacrificio de
um interesse privado, também tutelado, a solugdo normativa ditard a
preponderancia do primeiro, nos casos em que deva prevalecer, sem,
contudo, ignorar ou menoscabar a protecéo do direito privado a ser atingido.
... 5. Nao ha falar, pois, em responsabilidade, propriamente dita, quando o
Estado debilita, enfraquece, sacrifica um direito de outrem, ao exercitar um
poder que a ordem juridica lhe confere, autorizando-o a praticar um ato cujo
conteudo juridico intrinseco consiste precisa e exatamente em ingressar na
esfera alheia para incidir sobre o direito de alguém.

No mesmo sentir, excelente esclarecimento do Ministro Aguiar (1993,
p. 45):

O principio da responsabilidade objetiva, que se satisfaz com a causagao do
dano, ndo pode ser aceito no &mbito dos atos judiciais porque sempre, ou
quase sempre, da atuagdo do juiz na jurisdigdo contenciosa resultard
alguma perda para uma das partes. Se esse dano fosse indenizavel,
transferir-se-ia para o Estado, na mais absoluta socializagdo dos prejuizos,
todos os efeitos das contendas entre os particulares. E por isso que a regra
ampla do art 37, § 6o da Constituicdo deve ser trazida para os limites
indicados no seu art. 50, LXXV, que admite a indenizagdo quando o ato é
falho (erro na sentenga) ou quando falha o servico (excesso de prisdo). A
partir dai, a legislagcdo ordinaria e complementar vale para delinear com
mais precisdo os contornos dessa responsabilidade. O Estado responde
quando o juiz age com dolo, fraude (art. 133, | do CPC; art. 49, | da
LOMAN), ou culpa grave, esta revelada pela negligéncia manifesta (art. 133,
Il do CPC; art. 49, Il e 56, | da LOMAN) ou pela incapacitacdo para o
trabalho (art. 56, Il da LOMAN).

Ainda que se entenda que a responsabilidade civil do Estado
decorrente de prisdo de natureza cautelar seja objetiva, nos termos do artigo 37, §6°,
da C.F, o dever de indenizar ndo subsiste, haja vista causa excludente da

responsabilidade civil do estado.

Tal fato se constata, consoante ensinamento dos Professores Mello
(2013, p. 1010/1011) e Ministro Aguiar (1993, p. 45), posto que o exercicio regular
de um direito, assim como o estrito cumprimento do dever legal, ambos
constitucionalmente previstos — artigo 5% inciso LXIl, da CF/88, sdo causas
excludentes da responsabilidade civil — artigo 188, inciso |, do Cédigo Civil.
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Desta feita, com base nessas excludentes, a decretacdo da prisao
cautelar com ulterior absolvicdo, ndo tendo o condado de gerar a indenizacao,
porquanto é necessario comprovar a ilegalidade, excesso ou arbitrariedade ou
atuacédo do magistrado com dolo ou culpa.

Na licdo do professor Stocco (2001, p. 129):

Quanto ao exercicio regular de direito, é certo que "o fundamento moral
dessa causa de isencdo da responsabilidade civil encontra-se no adagio:
qui iure suo uitur neminem laedit, ou seja, quem usa de um direito seu nao
causa dano a ninguém. Na idéia de ato ilicito exige-se o procedimento
antijuridico ou da contravencdo a uma norma de conduta preexistente, de
modo que nao ha ilicito quando inexiste procedimento contra direito.

Portanto, se no caso concreto, preenchidos os requisitos legais para
decretacdo de qualquer prisdo cautelar — prova da materialidade e indicios
suficientes de autoria, de forma fundamentada pelo magistrado, ndo existe, a priori,
o dever de indenizar, tendo em vista atuacao licita visando o acautelamento do
processo crime, mesmo que venha ulterior absolvicdo, em face de um exercicio

constitucionalmente previsto.

O proprio Supremo Tribunal Federal e, ndo poderia ser diferente,
manifestou sobre a harmonizacdo/compatibilizacdo entre as prisbes cautelares de

natureza processual e o principio da inocéncia.

Tutela constitucional da liberdade fisicas: STF — A Carta de 1988 jungiu a
perda da liberdade a certos pressupostos, revelando, assim, que esta se
constitui em verdadeira excecao. Indispensavel para que ocorra é que se
faca presente situacdo enquadravel no disposto no inciso LXI do rol das
garantias constitucionais, devendo, se possuidora de contornos preventivos,
residir em elementos concretos que sejam passiveis de exame e, portanto,
enquadraveis no art. 312 do Codigo de Processo Penal” (STF —2° T. HC n®
71.161/RS — Rel. Min. Marco Aurélio, Diario da Justica, Secdo |,
23.set.1944, p. 25.330)

Ou seja, a prisdo cautelar de natureza processual € prevista e

permitida.

Nesse sentido, trago a colacao julgados de varios Tribunais de Justica,

fundamentados nos argumentos descritos acima.
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Decisbes do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Responsabilidade civil do Estado. Erro judicial. Prisdo cautelar realizada em
processo criminal. Apuracdo de pratica de crime hediondo. Réu absolvido
em sede recursal. Insuficiéncia de provas. Inexisténcia de abuso. Prisdo
preventiva decretada de forma regular, em consonlncia com os
pressupostos e requisitos estabelecidos na legislacdo vigente. Existéncia de
prova da materialidade e indicios da autoria delitiva por ocasido do decreto
preventivo. Provimento negado. (TSSP — AC 136.899-5/7 — Sao Paulo, 82
Céamara de Direito Publico — Rel. Des. Caetano Lagrasta —j. 19.11.2003)

RESPONSABILIDADE CIVIL Prisdao Nao configurada a hip6tese de erro
judiciario - Legitimidade da atuacao estatal Indicios suficientes para a prisao
- Posterior absolvigdo que ndo macula a prisdo de irregularidade, se, a
época, presentes seus requisitos Exercicio regular de direito dos agentes
estatais envolvidos que consubstancia excludente da responsabilidade civil
do Estado, prevista no art. 37, § 6°, da CF Precedentes deste Egrégio
Tribunal. Recurso desprovido. (TJSP, 112 Camara de Direito Publico, Rel.
Des. Oscild de Lima Junior, Apelacdo n® 0001720-41.2010.8.26.0587, |.
26/11/2012).

APELACAO RESPONSABILIDADE CIVIL Alegagdo de prisdo indevida
Pretenséo a indenizagao por danos morais, haja vista a absolvigéo levada a
efeito no Juizo Criminal, com fundamento no artigo 386, VIl, do CPP
Improcedéncia do pedido pronunciada em primeiro grau Decisério que
merece subsistir Absolvigdo no processo criminal que, por si sé, ndo revela
a injustica da persecucao criminal, nem tampouco induz ao aventado direito
de indenizagdo Inexisténcia de violacdo ao direito de personalidade a
causar lesdo moral, ficando evidente que os agentes estatais agiram dentro
do estrito cumprimento de dever legal, causa excludente da
responsabilidade civil do Estado, prevista no art. 37, §6°, da Constituicdo
Federal - Negado provimento ao recurso. (TJSP, 82 Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Rubens Rihl, Apelagdo n® 0014739-07-2011.8.26.0482, |.
19/09/2012).

Responsabilidade Civil do Estado. Danos morais e materiais por processo
penal encerrado com decisdo absolutéria, onde houve prisdo em flagrante e
preventiva. Inocorréncia. Presenca de excludente de responsabilidade
objetiva, qual seja, exercicio regular de direito por agente estatal. Atividade
jurisdicional normal. Inexisténcia de ilegalidade em processo penal, que
respeitou tramite regular, sem abuso de poder dolo ou culpa imputavel a
membros da Policia, Ministério Publico ou Judiciario. Recurso oficial e da
Fazenda do Estado providos. Recurso adesivo do autor prejudicado”.
(TJSP, 62 Camara de Direito Publico, Apelagdo n? 758.474-5/3, Rel. Des.
Carlos Eduardo Pacchi, j. 28/07/2008)

Decisao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. PRISAO PREVENTIVA. LEGALIDADE.
DANO MORAL INEXISTENTE. Nao resta configurado o dever de indenizar
em virtude do autor ter sido preso preventivamente e posteriormente
absolvido. Hipétese na qual ndo houve erro judiciario, sendo legal a
segregacao decretada preventivamente, tendo em vista a gravidade do
crime imputado e indicios suficientes de autoria e materialidade.
Inexisténcia de ato licito. Precedentes jurisprudenciais. APELACAO
DESPROVIDA”. (Apelacao Civel N° 70049692908, Décima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins Data de
Julgamento: 25/10/2012, Décima Céamara Civel, Data de Publicagdo: Diario
da Justica do dia 13/11/2012).

Decisao do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

RESPONSABILIDADE CIVIL - PRISAQ PREVENTIVA - ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA DE PROVAS - REU PRESO E POSTERIORMENTE
ABSOLVIDO - DESCABIMENTO DE INDENIZACAO - PRISAO
PREVENTIVA REGULARMENTE DECRETADA - RECURSO
DESPROVIDO. A jurisprudéncia deste Tribunal de Justica vem entendendo
que a prisao provisoria, quando preenchidos seus pressupostos legais, nao
da ensejo a indenizacao, ainda que o detido posteriormente seja declarado
inocente. (TJ-SC - AC: 610101 SC 2007.061010-1, Relator: Anselmo
Cerello, Data de Julgamento: 27/02/2008, Quarta Céamara de Direito
Publico, Data de Publicagao: Apelagao Civel n. , de Sombrio)

Decisao do Tribunal de Justica do Estado do Parana

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRISAO PREVENTIVA.
SENTENGA ABSOLUTORIA POR AUSENCIA DE PROVA SUFICIENTE
PARA A CONDENAGCAO. INDENIZACAO PELOS DANOS CAUSADOS EM
RAZAO DA PRISAO INDEVIDA. DECRETO PREVENTIVO DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADO E DENTRO DOS LIMITES LEGAIS. INEXISTENCIA DE
ERRO JUDICIAL E INOCORRENCIA DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-PR - AC: 7306010 PR 0730601-
0, Relator: Fernando César Zeni, Data de Julgamento: 29/03/2011, 12
Céamara Civel, Data de Publicagdo: DJ: 607)

No sentir do Superior Tribunal de Justiga.

Administrativo. Indenizacdo. Prisdo e processo penal. Absolvicdo por
inocéncia. Dano moral. 1. As circunstancias taticas analisadas e sopesadas
nas instancias ordinarias afastam a hipétese de ato ilicito, pela quebra do
nexo de causalidade. 2. Exercicio regular do poder de policia desenvolvido
com a prova indiciaria contraria ao recorrente, deu ensejo ao processo
criminal. 3. Absolvicdo que atesta a lisura estatal e recompde 0 equivoco,
sem direito a indenizag¢do. 4. Recurso especial improvido (.Resp n°337.225-
SP, 2a Turma, 25-3-2003. Rei. Eliana Calmon)
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No mesmo sentido, decisdo do Supremo Tribunal Federal entende

inexistir a direito a indenizagao.

O decreto judicial de prisdao preventiva, quando suficientemente
fundamentado e obediente aos pressupostos que o autorizam, ndo se
confunde com erro judiciario a que alude o inc. LXXV do art. 5.° da
Constituicdo da Republica, mesmo que o réu, ao final do processo, venha a
ser absolvido em sua sentenga condenatéria reformada na instancia
superior. Interpretacao diferente implicaria na total quebra do principio do
livre convencimento do juiz e afetaria irremediavelmente sua seguranga
para avaliar e valorar as provas, bem assim para adotar a interpretacdo da
lei que entendesse mais adequada ao caso concreto. (RE n.? 429.518/SC,
rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 14.09.2004, p. 40.

Ou seja, o cerne da questao estd em saber se houve algum tipo de ato
ilegal ou arbitrario na decretacao da prisdao cautelar do indiciado, acusado ou réu,
destoado dos elementos probatorio-faticos constantes do processo crime ou
inquérito policial, a fim de ensejar a responsabilidade civil do Estado.

Nas licdes de Aradjo (2013, p. 793/794), a atividade jurisdicional

normal, sob aspecto penal e civil, pressupde:

“1) o processo regular, de acordo com as exigéncias, prazos e formalidades
legais, sem vicios, nulidades ou atos tendenciosos;

2) a legitimidade das partes e a competéncia legal do 6rgéo judiciario,
magistrado singular ou colegiado;

3) uma decisao de acordo com o direito vigente ou aplicavel, e mais que
isso, com a justica cabivel ao caso concreto, para que ela seja operante e
nao inécua;

4) uma decisdo de pleno acordo com a prova dos autos, apurada na
instrugéo processual, e que traduza o mais possivel, em termos de direito, o
que realmente aconteceu e que foi trazido ao exame do Judiciario pelas
partes litigantes”.

Portanto, se o juiz decretou as medidas cautelares de natureza
processual de segregacdo com base nos elementos que existiam no processo, nao

existe o dever de indenizar, diante de um processo crime regular.

Brilhante julgado do Tribunal de Justica d Distrito Federal.
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“APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO_ ESTADO. PRISAO EM FLAGRANTE E POSTEROR
ABSOLVIGAO. AUSENCIA DE ABUSO ou ILEGALIDADE.
IMPROCEDENCIA CONFIRMADA. 1. NA SISTEMATICA DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL, AFIGURA-SE LEGITIMA A PRISAO EM
FLAGRANTE DE QUEM E PILHADO NAS CIRCUNSTANCIAS
ENUMERADAS NO CPP. 2. NESSE CONTEXTO, A CUSTODIA
PROVISORIA, BALIZADA NAS DIRETRIZES LEGAIS, NAO INDUZ DEVER
INDENIZATORIO AO ESTADO, APENAS POR HAVER O ACUSADO SIDO
ABSOLVIDO DA IMPUTAGAO, PORQUANTO, SE SUBMETER A
PERSECUGCAO CRIMINAL, INCLUINDO-SE Al EVENTUAL
CERCEAMENTO PREVENTIVO DA LIBERDADE, NAO SE INSERE NO
AMBITO DE ABUSO, ERRO OU ILEGALIDADE. 3. AFIGURA-SE
LEGITIMO A LAVRATURA DO APF QUESTIONADO, POIS, SEGUNDO A
PROVA COLIGIDA, A VITIMA DE FURTO INDICOU O OBJETO, EM
PODER DO AUTUADO, COMO SENDO DE SUA PROPRIEDADE. 4.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. (TJ-DF - APC: 20060110539558
DF , Relator: SANDOVAL OLIVEIRA, Data de Julgamento: 12/11/2008, 22
Turma Civel, Data de Publicagao: DJU 01/12/2008 P4&g. : 82)

Se tais fatos nao bastassem, ulterior absolvicio nao enseja a
responsabilidade estatal do dever de indenizar, porquanto a prisdo cautelar ndo é
fundada na certeza absoluta, mas, sim, numa cogni¢cdo sumaria de andlise dos

elementos probatdrio-faticos aliado a legalidade e necessidade da priséo.

Entende-se por cognicao sumaria, a decisdo do juiz baseado no juizo
de probabilidade da existéncia do crime, nas vertentes fumus boni iuris e periculum

in mora.

Watanabe (1999, p. 58/59) conceitua cogni¢do nos seguintes termos:

E prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas partes, vale
dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e
cujo resultado € o alicerce, o fundamento ‘judicium’, do julgamento do objeto
litigioso.

E cognicao sumaria(1999, p. 121)

Cognicao superficial que se realiza em relagdo ao objeto cognoscivel
constante de um dado processo. Portanto, traduz a idéia de limitagdo no
plano vertical, no sentido da profundidade. A expressao ‘cognicdo sumaria’,
assim entendida, tem alcance diverso daquele que lhe da Chiovenda, que
contrapde a ‘cogni¢cdo sumaria’ a ‘cogni¢do plena e completa, ou cognicao
ordinaria’, tendo, portanto, a acepgao de ‘cogni¢do incompleta, j& porque
nao definitiva, ja porque parcial, ja porque superficial.
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Sendo assim, a decretagcédo da prisdo preventiva, assim como as outras
de natureza cautelar baseia-se num juizo de cognicdo sumaria, bem como de

provisoriedade, diferente da cogni¢ao exauriente para o decreto condenatério.

Ou seja, ndo se exige para a decretagao da prisao cautelar de natureza

processual a certeza da autoria e materialidade do delito.

Excelente julgado do Tribunal Regional Federal da 4° Regiéo.

RESPONSABILIDADE CIVIL. PRISAO PREVENTIVA. JUiZO DE
VEROSSIMILHANGCA. RESULTADO UTIL DO PROCESSO PENAL.
FUNDAMENTACAO ADEQUADA. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.
1.- Considerando-se a natureza acautelatéria da prisdo preventiva, seu juizo
nao comporta cognigdo exauriente quanto a autoria e a culpabilidade, mas é
baseado na verossimilhanca. 2.- Inexisténcia de verdadeiro dano psiquico
porque o exame do caso concreto revela que o autor sofreu um incémodo e,
além disso, em virtude do cargo de dirigente sindical, bem como em vista do
apoio publico que recebeu na ocasiao, verifica-se que ndao houve abalo a
sua imagem, que restou fortalecida em razéo do fato. (TRF-4 - AC: 21831
RS 2001.71.00.021831-2, Relator: MARIA LUCIA LUZ LEIRIA, Data de
Julgamento: 25/05/2010, TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: D.E.
23/06/2010)

Por fim, ndo menos importante, o tema aqui estudado é objeto de
Recurso Representativo da Controvérsia n.° 33, perante o Supremo Tribunal

Federal, nos seguintes termos.

Quadro 1 — Representativo da Controvérsia

REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA

Controvérsia: Responsabilidade civii do Estado por danos

morais decorrentes de prisdo indevida.

Descricao: Recurso Extraordindrio com agravo em que se
discute, a luz do art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, a caracterizacao, ou
nao, de responsabilidade civil do Estado por danos morais decorrentes de

prisdo indevida.

Fonte: Site do Supremo Tribunal Federal (s.d., s.p.)
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Em breve notas, o Recurso da Representatividade da Controvérsia foi
introduzido no ordenamento juridico pela Lei n.? 11.418/2006, a qual inseriu o artigo
543-B, no CPC.

A inovacdo legislativa teve como escopa filtrar as questdes que
chegavam ao Supremo Tribunal Federal, dando um carater de Corte Constitucional
ao STF.

O Presidente e Vice-Presidente dos Tribunais, ao analisaremos
pressupostos de admissibilidade, tera de verificar a existéncia de recursos com
idéntico objeto, selecionar e remeter os chamados “recursos representativos da
controvérsia” ao crivo da Suprema Corte.

Desta feita, os Tribunais de Justica do Ceara — ARE 787681, de Minas
Gerais ARE 789955, ARE 778860, de Rondbnia, ARE 751777 do Estado de Goias,
ARE 752178 da Paraiba e ARE 761340 do Parana, encaminharam ao Supremo
Tribunal Federal recursos sobre o tema debatido neste trabalho.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho levantou-se a questdo da nao responsabilizacéao
civil do Estado em face da decretacdo da prisdo processual de natureza cautelar
com ulterior absolvicdo do indiciado, acusado ou réu, em face dos seguintes

argumentos.

Demonstrou que a absolvicao do indiciado, acusado ou réu que teve
contra si a segregacdo cautelar de natureza processual ndo enseja a
responsabilidade civil do Estado, vez que fora superada, tanto na doutrina e
jurisprudéncia, a irresponsabilidade do Estado por ato judicial tipico, conforme
demonstrado no presente trabalho, mas, porque tal situacdo, ndo configura ou
confunde-se com o erro judiciario, consoante p artigo 5¢, inciso LXXV, da CF.

O Estado-juiz, ao decretar a segregacgao cautelar do cidadao, o faz com
autorizacado constitucional, nos termos do artigo 5° inciso LXI, da Carta Magna,
devendo, apenas, obedecer aos requisitos legais, notadamente, o artigo 312 do
Cédigo de Processo Penal, bem como fundamentar a decisdo judicial — artigo 93,
inciso IX, da CF, com base no conjunto probatério-fatico do inquérito ou processo

crime.

Desta feita, o decreto de segregacao cautelar de natureza processual
exige a cognicao sumaria, aferida pelos elementos constantes do processo crime ou

inquérito policial visando, em ultima ratio, o acautelamento da instrugao criminal.

Portanto, ndo se exige e, nao poderia ser diferente, tendo em vista a
provisoriedade da medida, a certeza da autoria e materialidade para a prisdo
cautelar de natureza processual. Se tal fato fosse exigido, estariamos, sim,
executando provisoriamente a pena, antes do transito em julgado da sentenca

condenatoria irrecorrivel.

Assim, procedendo, o Estado-juiz exerce um ato licito, ou em outras
palavras, um exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal,
situagdes que excluem a ilicitude de eventual conduta, nos termos do artigo 188,
inciso | e Il, do Codigo Civil.
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O que demonstrou ao analisar varios institutos foi que, a absolvigao
posterior ndo transforma a prisdo cautelar devida e fundamentadamente decretada e

constitucionalmente prevista, em erro judiciario.

Contudo, conforme demonstrado, a irresponsabilidade do Estado em
face da prisdo cautelar de natureza processual ndo é total.

Podera o Estado, consoante demonstrado no trabalho, responder
civiimente pelos atos judiciais de segregacao cautelar de natureza processual, de
forma subjetiva. Responsabilidade esta admitida por parte da doutrina e

jurisprudéncia, nas situacdes em que o magistrado atuou com dolo ou fraude.

Assim sendo, a mera absolvicdo por insuficiéncia probatéria nao
transforma a prisdo anterior, eivada do vicio da ilegalidade, ou realizada em excesso

ou abuso, nem, mesmo, a transmuda em erro judiciério

Tais entendimentos no meu sentir demonstram a compatibilidade entre
as normas constitucionais da prisdo cautelar e do erro judiciario, devendo o
magistrado, atuante no processo em que se pleiteia a responsabilidade civil do
Estado, analisar os fundamentos da decretacdo da prisdo cautelar, sob colocar em

cheque a credibilidade da justica e seguranca juridica.

Por fim, ndo menos importante, € um tema polémico, envolve direito e
garantias fundamentais, sendo Tema de Controvérsia da Representatividade

perante o Supremo Tribunal Federal.
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