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“A prisado nao deveria deixar nenhuma nota de infamia sobre o acusado cuja
inocéncia foi juridicamente reconhecida. Entre os romanos, quantos cidadéos néao
vemos, acusados anteriormente de crimes hediondos, mas em seguida
reconhecidos inocentes, receberem da veneragao do povo os primeiros cargos do
Estado? Porque é tdo diferente, em nossos dias, a sorte de um inocente preso? E
porque o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos nossos espiritos a
ideia da forca e do poder, em lugar da justica; € porque se lancam, indistintamente,
na mesma masmorra, 0 inocente suspeito e o criminoso convicto; é porque a prisao,
entre nos, é antes um suplicio que um meio de deter um acusado; é porque,
finalmente, as forcas que defendem externamente o trono e os direitos da nacao
estdo separadas das que mantém as leis no interior, quando deveriam estar
estreitamente unidas.”

(Cesare Beccaria)



RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo averiguar na jurisprudéncia e doutrina
patrias acerca do dever de reparacdo do Estado pelo exercicio da atividade
jurisdicional quando da aplicacdo das prisdes cautelares. Buscou-se tracar 0s
aspectos gerais concernentes as medidas cautelares adotadas no sistema
processual penal brasileiro, de acordo com a sistematica trazida pela Lei n°
12.403/2011, e em especial no que se refere as modalidades de prisdo cautelar. A
decretacao de prisdo antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria é
medida extremada que deve ser utilizada somente nos casos excepcionais. Devido
ao seu carater instrumental, a decretacdo dessas medidas devem se pautar pelo
principio da proporcionalidade e presuncdo de inocéncia. No entanto, a praxe
judiciaria mostra que diferente do que determinam o0s principios constitucionais e a
lei, esta vem sendo utilizada indiscriminadamente pelo Judiciario. Verificou-se em
quais hipoteses a prisdo cautelar se mostra indevida, principalmente nos casos em
que haja posterior decreto absolutério. A jurisprudéncia e doutrina tradicional
entendem pela impossibilidade de responsabilizacdo do Estado pela prisédo cautelar
guando haja absolvicdo ao final do processo, isto porque a medida ocorreu dentro
dos limites legais, condicionando o dever de reparar apenas aosS casOS
expressamente previstos em lei. Nova tendéncia, ainda discreta, tem sido adotada
nos tribunais superiores entendendo pela possibilidade de reparacdo do Estado
quando sobrevenha absolvicdo ao final do processo, de acordo com as
caracteristicas do caso. A pratica judiciaria deve reconhecer indenizacédo aquele que
se viu privado de sua liberdade e posteriormente foi considerado inocente, uma vez
qgue a atividade de persecucdo penal é atividade de risco realizada pelo Estado em
prol de toda coletividade e nada mais justo que os 6nus dessa atividade sejam
repartidos entre todos da coletividade igualitariamente.

Palavras-chave: Medidas cautelares. Prisdo cautelar. Prisdo Indevida.
Responsabilidade civil do Estado. Atividade jurisdicional danosa. Erro Judiciario.



ABSTRACT

This study aimed to investigate the case law and doctrine of the state homelands
repair duty by the exercise of judicial activity in the application of pretrial detention.
He attempted to trace the general aspects concerning the precautionary measures
adopted in the Brazilian criminal justice system, according to the systematic
introduced by Law 12.403 / 2011, especially with regard to the pretrial detention
terms. The arrest of adjudication before the final and unappealable penal sentence is
extreme measure that should be used only in exceptional cases. Due to its
instrumental character, the enactment of these measures should be guided by the
principle of proportionality and the presumption of innocence. However, judicial
practice shows that different from that determine the constitutional principles and the
law, this has been used indiscriminately by the judiciary. It was found in which cases
the precautionary arrest proves unwarranted, especially in cases where there later
acquittal decree. Jurisprudence and traditional doctrine understand the state
accountability impossibility for pretrial detention when there acquittal at the end of the
process, because this measure was taken within legal limits, conditioning the duty to
repair only in cases expressly provided by law. New trend, yet discreet, has been
adopted in the higher courts understand the possibility of state redress when befall
acquittal at the end of the process, according to the case features. The judicial
practice must recognize compensation who was deprived of his freedom and was
later found not guilty, since the criminal prosecution activity is risk activity performed
by the State for the benefit of the whole community and it is only fair that the burden
of this activity are divided equally among all the community.

Keywords: Precautionary measures. Pretrial detention. Wrongful prison. State
responsibility. Harmful jurisdictional activity. Judicial error.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de

responsabilizacdo do estado em decorréncia das prisdes cautelares indevidas.

A responsabilidade civil do Estado pela atividade jurisdicional advém da
chamada teoria do risco administrativo. No tocante ao dever de indenizar do Estado,
muito se discute na doutrina acerca da irresponsabilidade do Estado. No entanto,
entende o STF sO ser o Estado civimente responsavel pelos atos do Judiciério,

estritamente, nas hipéteses previstas em lei'.

Ainda assim, a jurisprudéncia e doutrina tém reconhecido possibilidades
gue estendem esse conceito, que embora ndo taxadas em lei, merecem ser

reconhecidas no ambito da reparacéao civil, como é o caso das pris6es cautelares.

A andlise mais atenta que se pretende fazer no presente trabalho acerca
dessas modalidades de prisdo busca perceber quando essas medidas seréo
notadamente inadequadas. Da mesma forma, pretende-se enfrentar o problema do
continuo aumento do numero de prisGes cautelares, inferindo-se que esta
modalidade de prisdo tem sido frequentemente utilizada em nosso sistema juridico
penal de modo arbitrario, e em sua maioria, se utiliza como justificativa para a
decretacdo da medida o abstrato e genérico fundamento da garantia da ordem

publica, o que contribui para um incremento da populacéo carceraria no Brasil.

Verifica-se a necessidade de conter a abusiva decretacéo destas medidas
pelo Judiciario. As prisdes cautelares devem servir tdo somente como instrumento

de tutela processual, demonstradas sua adequacao e proporcionalidade.

A pratica judiciaria deve reconhecer o direito a indenizagdo da prisdo
cautelar ilegitima, ou mesmo a legal, na qual, ao final da persecucédo penal, verifica-
se que o acusado era inocente, pois sendo a atividade de persecucao penal uma
atividade de risco privativa do Estado, realizada em prol de toda a sociedade, nada
mais justo, que a sociedade suporte os 6nus deste ato, e ndo que a pessoa suporte

sozinha os danos dai decorrentes.

' RE 70.121-MG, RTJ 64/689



O trabalho aborda as pris6es cautelares no processo penal brasileiro a luz
da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira e da Lei das Medidas Cautelares
(Lei n° 12.403/2011), conceituando estes instrumentos legais, definindo seus
principios norteadores e sua importancia. Apos, pretende-se abordar as
modalidades de prisdes cautelares atuais existentes no ordenamento, a identificagao
e a andlise de cada espécie dessas modalidades, a fim de melhor situar o tema em

analise.

A priséo cautelar, prevista na lei, trata-se de medida coativa extrema que
pode ser utilizada pelo Estado, desde que dentro de seus requisitos e fundamentos.

Importante salientar que, como se trata de uma restricdo a liberdade do
individuo, deve ser utilizada com parciménia, uma vez que a liberdade é a regra e, a

prisdo, excecao.

Em razéo disso, a prisdo, antes do transito em julgado de uma sentenca
condenatoria, s6 pode ocorrer em situacbes de flagrante de delito, crime ou
transgressdo militar, ou ordem judicial fundamentada no curso de investigacdo

criminal, seja quando da decretacdo na modalidade temporaria ou preventiva.

Assim, pelo seu carater excepcional, tendo como fundamento os
principios constitucionais da ndo-culpabilidade e presuncéo de inocéncia, bem como
estando presentes os requisitos fundamentais da prisdo cautelar, e ndo restando
caracterizada como uma forma de execucdo proviséria da pena, essa medida

cautelar estara de acordo com a Constituicdo e a Lei processual.

Em seguida, sera apresentado a tematica da responsabilidade civil do
Estado pela funcdo jurisdicional, permeando-se através de uma andlise da
responsabilidade civil do Estado e sua evolucdo histérica. Nesta parte, o trabalho
busca apresentar a discussdo em torno da responsabilidade do Estado pelo ato

jurisdicional (o que se entende por ato jurisdicional e erro judiciario).

Muito se discute acerca da possibilidade da responsabilizacdo do Estado
pelo ato jurisdicional, a partir correntes doutrinarias que defendem até a propria

irresponsabilidade do Estado nestes casos.

Registre-se que o tema da prisao cautelar indevida, sera apresentado na

busca de uma complexa definicdo do que seria indevido. Nessa abordagem,
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proceder-se-& a uma analise jurisprudencial quanto ao tema da responsabilidade
civii do Estado pela prisédo cautelar, verificando a tendéncia consolidada dos

tribunais superiores.

Por fim, a partir da tendéncia de nossos tribunais acerca dessa
problematica, pretende-se responder a importantes indagacdes, tais como:

I. Cabe ao acusado absolvido ao final do processo indenizagdo do
Estado pelo tempo em que ficou preso aguardando julgamento, em razao dos danos
decorrentes da prisdo cautelar na sua vida pessoal e profissional,

ii. Estaria o Estado agindo dentro dos parametros legais, ja que trata-se
de hip6tese prevista no nosso ordenamento e seria um exercicio regular de um
direito do Estado, devendo, portanto, esses prejuizos serem suportados, nao
podendo ser responsabilizado;

iii. E ainda, a hipétese assemelha-se ao erro judiciario previsto no artigo
59, inciso LXXV, da CRFB.
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2 AS MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O nosso codigo de processo penal, em vigor desde 1942, passou por
diversas modificagdes ao longo dos anos. Modificagbes estas que se tornaram
imprescindiveis a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988 e da assinatura de
diversos tratados sobre direitos humanos pelo Brasil, uma vez que o codigo de
processo penal, promulgado ainda na época do Estado Novo, apresentava um viés

fascista que ndo se adaptava a nova ordem constitucional.

Em plena vigéncia de um Estado democratico de Direito ndo se admitiria
que o processo penal tivesse somente como finalidade principal a aplicagao da lei
penal, mas deveria servir também como instrumento para a garantia aos cidadaos
da realizacédo efetiva de seus direitos, principalmente no que concerne ao devido

processo legal e a ampla defesa.

Ao longo do tempo, foram apresentados diversos projetos para modificar
nosso Codigo de Processo Penal. No entanto, para facilitar e agilizar o processo

legislativo, optou-se por realizar modificac6es pontuais no codigo.

Assim, em abril de 2011, em decorréncia do Projeto de Lei n° 4.208/2001,
foi aprovada a Lei 12.403, que modificou os dispositivos do Cdédigo de Processo

Penal relativos as medidas cautelares de natureza pessoal.

As medidas cautelares sdo as restricbes aos direitos pessoais e a
liberdade de locomocéao do individuo antes do transito em julgado de sentenca penal

condenatodria, presentes no nosso Codigo de Processo Penal.

A importante modificacdo introduzida pela Lei 12.403/2011 foi a criacao
de medidas cautelares diversas da prisdo, o que refletia uma tendéncia mundial
estabelecida em 1990, nas Regras das Nacdes Unidas, sobre medidas né&o
privativas de liberdade, conhecidas por Regras de Toquio. Outras medidas
cautelares ja existiam antes mesmo da promulgacédo da Lei 12.403/2011, mas sem

gue recebessem essa denominacgao.

A principal percepcdo desta declaragcdo foi a de que as medidas
cautelares privativas de liberdade deveriam somente ser adotadas em ultimo caso,

guando nao fosse possivel a adocao de medida diversa menos gravosa, Visto que a
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privacdo do acusado de um dos direitos mais caros as pessoas - a sua liberdade- é
medida de extremada e apresenta inUmeras consequéncias desastrosas para o ser

humano.

Os beneficios das medidas cautelares diversas da prisdo ndo atingem
somente os individuos que a elas sdo submetidos, mas também beneficiam os
familiares destes, bem como o préprio Estado, que economiza NOS recursos
destinados a manutencéo de pessoas encarceradas, e reduz os riscos gerados pelo
proprio encarceramento, tais como doencgas, estigmatizacdo e criminalizacdo do

individuo.

Sendo a liberdade a regra e a prisdo a excecdo, as medidas cautelares
privativas de liberdade adotadas durante a persecucdo penal devem ser adotadas
somente por estrita necessidade, sendo sua utilidade precedida da devida

motivacao.

2.1 OS PRINCIPIOS REGENTES DAS MEDIDAS CAUTELARES

Considerando que as medidas cautelares representam uma limitacdo ao
exercicio ao direito de liberdade, seja restringindo de uma forma mais gravosa, com
a privacdo da liberdade, ou menos imperativa, certo é que por essa mesma razao as
medidas cautelares devem obedecer alguns principios, 0s quais sao objeto de

andlise, a seguir:

2.1.1 Principio da Presuncao de Inocéncia

Em 1789, a Declaracdo de Direitos do Homem, em seu art. 9° j4
enunciava: “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa

devera ser severamente reprimido pela lei.”. *

A Declaracao Universal de Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia

das Nacdes Unidas em 1948, por sua vez, assim também dispos:

2 <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html> . Acesso em 29 de abril de 2015.
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Artigo XI- 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito
de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido

asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.’

No nosso ordenamento, o principio da presuncao de inocéncia se traduz
no principio da ndo-culpabilidade que garante ao acusado o estado de inocéncia que
prevalece até o marco do reconhecimento da autoria de uma infragdo penal, qual
seja, com o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria, conforme
diccéo do art. 5°, inc. LVII da CRFB.

Do principio da néo culpabilidade ou presungdo de inocéncia resultam
duas regras, a saber: a regra probatéria e a regra de tratamento. Em decorréncia da
regra probatédria, a parte acusadora tem o 6nus de provar a culpabilidade do
acusado. Nessa acepcdo, a presuncdo de inocéncia se expressa também no
principio do in dubio pro reo, que, para além de uma simples normatizacdo de
apreciacdo de provas, impde que quando existirem duavidas sobre a autoria e
materialidade do fato delituoso, a decisdo a ser tomada deve ser a mais favoravel ao
acusado, optando-se pela sua absolvicdo, ja que mais valeria a liberdade de um

culpado do que a prisédo de um inocente.

Da mesma forma, do principio da presunc¢éo de inocéncia emana a regra
de tratamento pela qual impede-se que, antes do transito em julgado de uma

sentenca penal condenatodria, haja qualquer antecipacéo de juizo condenatdrio.

Sendo assim, as medidas cautelares de natureza pessoal, em que pese a
tautologia, sé podem ser admitidas em razao de uma tutela cautelar, e da mesma
maneira, quando estiverem presentes 0S pressupostos legais que autorizem a

adocdao de tais medidas.

2.1.2 Principio da Jurisdicionalidade

O principio da jurisdicionalidade impde que toda e qualquer medida
cautelar esteja condicionada a manifestacdo do Poder Judiciario. As medidas
cautelares devem ser revestidas de um carater de indispensabilidade, cuja

determinacao deve ser fundamentada pela autoridade competente.

% <http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf> . Acesso em 29 de abril de 2015.
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Nesse aspecto, assim dispbe o art. 283 do CPP, trazida pela Lei n°
12.403/11, abaixo reproduzido:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenca penal condenatéria transitada em
julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de

prisdo temporaria ou priséo preventiva. *

Em outros termos, a prisdo antes do transito em julgado de uma sentenca
penal condenatodria sé pode ocorrer quando comprovadamente estarem presentes
as razbes que autorizem a adocédo dessas medidas, e a ordem que as conceder

deve conter a fundamentacdo que explicite essas razdes.

2.1.3 Principio da Proporcionalidade

Ainda que nédo previsto expressamente no nNosso texto constitucional, o
principio da proporcionalidade, encontra-se implicito no ambito das garantias
individuais.

Mister ressaltar que inexiste uniformidade na doutrina quanto a
nomenclatura deste principio, sendo muitas vezes chamado de “principio da

razoabilidade” ou “principio da proibicdo do excesso”. Alguns autores creem ainda

tratar-se de principios diversos, havendo pequenas distincées entre eles.

O ministro Gilmar Ferreira Mendes, entendendo haver diferenciacao entre
0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade, discorre sobre a fungibilidade

auferivel entre os mesmos:

“Em sede processual penal, o Poder Publico ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade. Dai a importancia do

principio da proporcionalidade, que se qualifica, enquanto coeficiente

* BRASIL. Decreto n° 3.689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm >. Acesso em 3 de dezembro de 2014.
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de afericdo da razoabilidade dos atos estatais, como postulado

basico de contencado dos excessos do Poder Publico.” >

Registre-se que ndo se vé importancia pratica quanto a distingcdo entre
esses principios, sendo certo que dificil seria a aplicacdo da razoabilidade sem a
proporcionalidade. Por essa mesma razdo, assevera Celso Antonio Bandeira de
Mello que “o principio da proporcionalidade ndo € sendo faceta do principio da

razoabilidade”.®

Da mesma maneira, inexiste uniformidade quanto a sua origem, sendo
distintas as fontes atribuidas ao principio da proporcionalidade. Dependendo da area
do direito pelo qual este é analisado, diferentes sdo os principios atribuidos a sua
origem, sendo atribuidas ao Principio do Devido Processo Legal ou ainda ao
Principio do Estado Democrético de Direito.

Destaca-se a importancia do principio da proporcionalidade nos mais
diversos aspectos da atuacdo estatal. Por vezes, a administracdo publica na pratica
de seus atos comete arbitrariedades, revestidas de aparéncia legal. Nesses casos,
o Estado Juiz, munido do principio da proporcionalidade, pode conter a atuacao
desarrazoada do Poder Publico, sendo vedado o excesso, e objetivando a protecéo

das liberdades fundamentais.

O principio da proporcionalidade se subdivide em trés subprincipios

intrinsecos, quais sejam: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade.

O requisito da adequacao impde que a medida restritiva deva ser a mais
adequada ao fim que se prop0e, a medida adotada deve ser a mais idbnea para
proteger aguele direito que se encontra ameacado. Existe, portanto, no subprincipio

da adequacao uma relacao entre meio e fim.

No que se refere a necessidade ou indispensabilidade, também
conhecido como principio da intervencdo minima ou proibicdo do excesso, deve-se

identificar entre as medidas idoneas para atingir o fim proposto, aquela que seja

° MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 65.

GMELLO, Celso Antbnio Bandeira de.Curso de Direito Administrativo. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros,
1993, p. 56.
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menos gravosa ao direito de liberdade do individuo. Emprega-se aquele meio que

seja suficientemente eficaz dentre os mais adequados.

Nesse sentido, no ambito das prisdes cautelares, bem explicita ROXIN

sobre o principio da necessidade:

(...) como o direito penal possibilita a mais dura de todas as
intromissbes estatais na liberdade do cidaddo, s6 se pode aceitar
essa interferéncia quando outros meios menos duros ndo prometam
um éxito suficiente. Supbe haver uma vulneragdo da ‘proibicdo de
excesso’ no fato de o Estado lancar méo da afiada espada do Direito
penal quando outras medidas de politica social possam proteger

igualmente, ou até com mais eficacia, um determinado bem juridico.’

Ainda na andlise do subprincipio da necessidade no ambito das prisdes

cautelares, preciso é o exemplo trazido por Mauricio Zanoide de Moraes:

Sendo necesséario que um suspeito esclareca determinados fatos,
tanto € idéneo intim4-lo para ser ouvido ou prendé-lo
temporariamente para contribuir com a investigacdo depondo.
Porém, ndo obstante ambas as medidas sejam aptas, ha evidente
diferenca de constricdo de direitos fundamentais entre uma e outra.
Dessa maneira, devera o julgador, em regra, determinar a menos
gravosa (intimacgéo), excecdo feita - e sempre de modo excepcional -
se a prisdo temporéria for indispensavel para a investigagéo (inc. 1
do art. 1 © da Lei n°® 7.960/89), por exemplo, para impedir que o
investigado, de qualquer modo, prejudique a apuracao dos fatos. Nao
havendo demonstracdo objetiva de atos que prejudiquem a
investigacdo, apenas tendo em vista a necessidade de oitiva do
investigado, a prisdo mostra-se desnecessaria, pois ha equivaléncia
da eficacia das medidas (intimacéo e prisdo), impondo-se ao julgador

a escolha da menos gravosa (intimac;éto).8

" ROXIN, Claus apud CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisao cautelar: dramas, principios e
alternativas. 2.ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2011, p. 94.

® ZANOIDE DE MORAES, Mauricio apud LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisédo Cautelar: doutrina,
jurisprudéncia e pratica. 2 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012, p.33.
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O terceiro subprincipio — proporcionalidade em sentido estrito- implica
com que seja justa a relacdo entre os beneficios alcancados com a medida e os
meios utilizados para leva-la a termo. Seria a relacdo de custo-beneficio, entre seus

resultados alcancados e os danos causados pela medida adotada.

No que concerne a prisdo cautelar, estara a medida justificada quando
guarde uma relacdo de proporcionalidade entre o sacrificio imposto ao direito
fundamental da liberdade humana e a relevancia do interesse do Estado que se

pretende proteger.

Desse modo, a utilizacdo da medida cautelar que impde o sacrificio do
direito de liberdade de locomocdo do acusado, somente sera legitimada quando
guarde proporcionalidade com a gravidade do crime e com as respectivas san¢gdes
em abstrato que eventualmente possam ser aplicadas ao cabo do processo. Nao se
deve cogitar da aplicacdo de prisdo cautelar, se ndo se vislumbra a aplicacdo de

pena privativa de liberdade no caso concreto.

Outrossim, o periodo da segregacdo cautelar ndo pode ser superior ao
prazo da pena efetivamente aplicavel ao caso, uma vez que estaria 0 acusado em

situacado pior que a do proprio condenado.

Dai o cuidado que deve ter o juiz, quando da analise da decretacdo da
medida cautelar, ao avaliar as circunstancias concretas, se a pena que resultara de

eventual sentenca condenatdria justifigue a prisdo preventiva.

Maior relevo tomou a discussao sobre a proporcionalidade em sentido
estrito com as sisteméticas modificacdes que vem ocorrendo na legislacdo brasileira
e que tem trazido medidas despenalizadoras para o ambito penal e processual
penal, tais como as Leis n°s 9.099/1995 e 9.714/1998.

Com a promulgacdo da Lei n® 9.099/1995, que instituiu os juizados
especiais criminais, competentes para julgar infracdes penais de menor potencial
ofensivo que nao ultrapassem 2(dois) anos de detencéo, tém-se a possibilidade de
aplicacao de medidas despenalizadoras, tais como a composicéo civil de danos ( art.
74), a transacdo penal (art.76) e a suspenséo condicional do processo (art. 89).

Desse modo, ndo ha légica num encarceramento preventivo nesses casos, tendo
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em vista a falta de homogeneidade entre a medida cautelar adotada e a solugao
possivel do processo.

Ainda, com a edicdo da lei n°® 9.714/1998, que alterou os art. 43 e
seguintes do Cddigo Penal e o por conseguinte o sistema de aplicagdo de penas
privativas de liberdade, passou-se a permitir a susbstituicdo das penas privativas de
liberdade nos casos em que a pena cominada ndo seja superior a 4 (quatro) anos de
reclusdo e o que o crime ndo tenha sido cometido mediante violéncia ou grava

ameaga.

Assim, observa-se que ficaram reduzidas as hipbteses de efetivo
cumprimento de pena privativa de liberdade, devendo o magistrado adotar

redobrado cuidado na decretacao da custddia cautelar.

Contudo, importante ressaltar que ndo trata-se aqui de fazer um
prognostico sobre a quantidade de pena a ser aplicada, tampouco trata-se de
antecipacdo do mérito da pretensdo punitiva, no entanto, tendo como parametro a
gradacdo da pena em abstrato do crime praticado pelo agente, esta serve apenas

como uma base para a valoracdo da decretacao da medida.

2.2 DOS REQUISITOS PARA APLICACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES:
PERICULUM LIBERTATIS E FUMUS COMISSI DELICTI

Determina o art. 282 do Cédigo de Processo Penal, in litteris, reproduzido
abaixo:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverédo ser
aplicadas observando-se a: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de

2011).

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar
a pratica de infragdes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei
n®12.403, de 2011).

Assim, temos que para a decretacdo das medidas cautelares estas
devem-se apoiar ndo somente nos subprincipios da necessidade e adequacgéo que o

Cddigo textualmente expressa, e que ja foram anteriormente analisados. Mas


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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também se faz necessario que estejam presentes os requisitos basicos do fumus

comissi delicti e do periculum libertatis.

O fumus comissi delitci € a mera cognicdo primaria dos elementos
probatérios presentes, que constatam a verossimilhanga do fato criminoso narrado,
demonstrando estarem presentes indicios minimos de autoria e materialidade do

delito.

" deve estar

Destarte, o fumus comissi delicti ou “a aparéncia do delito
presente na decretagdo de toda e qualqguer medida cautelar, como bem observa
Renato Brasileiro comungando do mesmo entendimento de Fabio Machado de

Almeida Delmanto:

(...)embora seja correto afirmar que as exigéncias para as medidas
cautelares diversas da prisdo possam ser menores 0Ou menos
intensas do que as exigéncias feitas para a prisdo preventiva, nao
pode a lei deixar de exigir a presenca do fumus comissi delicti, tal
como fez para a prisdo preventiva, sob pena de possivel abuso na

aplicacdo dessas medidas cautelares.*®

O periculum libertatis, por sua vez, representa o perigo causado pela
liberdade do investigado a instrucdo processual, a aplicacdo da lei penal ou a ordem
publica ou econbmica, possibilitando com que o individuo possa atrapalhar a
investigacao criminal, se furte da aplicacao da lei, ou ainda represente uma ameaca

a seguranca social de maneira geral.

7

Isto €, de outra maneira, o periculum libertatis nada mais é do que
periculum in mora presente em todos 0S processos cautelares, que representa o
perigo na demora na prestacado jurisdicional, no entanto, sendo este Ultimo termo
mais apropriado para as medidas assecuratorias, tais como, por exemplo, o
sequestro e o0 arresto, que tem como escopo evitar que o individuo dilapide seu

patrimonio.

° OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal | . 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo
com as leis n™ 12.830,12.850 e 12.878, todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 553.

' LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo Cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 2 ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2012, p.40.
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Em sintese, tanto a prisdo preventiva quanto as demais medidas
cautelares destinam-se a proteger a atividade probatoria, a realizacdo da justica ou a
promover a propria paz social, devendo assim estar devidamente alicercadas nesses

pressupostos para sua decretacgao.

2.3 A PRISAO CAUTELAR

2.3.1 Breve Evolucao Histoérica

Voltando a analise mais detidamente para a prisdo cautelar, verifica-se ao
longo da histdria, que esse instrumento processual serviu para finalidades diversas

das quais justificam sua existéncia nos ordenamentos modernos.

Segundo Gian Domenico Pisapia citado por Cruz'!, no Direito Romano a
prisdo sempre era utilizada como medida excepcional. Assim, para a aplicacdo da
custddia cautelar era considerado a probabilidade da condenacdo, uma vez que
tinha a funcéo precipua de garantir a aplicacdo da lei.

A partir do século XII*?, com o processo inquisitorial predominante na
Europa, a prisdo passou a ser vista como uma consequéncia légica da acusacdo,
permitindo que o acusado estivesse a disposi¢do do inquisidor a todo momento, com

o proposito de submeter o0 acusado a torturas e obter dele a confissdo do crime.

Somente a partir do século XVIII*3

, com o surgimento dos Estados
Modernos, e devido a influéncia dos pensamentos de Beccaria trazidos na sua obra
Dos Delitos e das Penas (1764), a prisdo adquire novos contornos, passando-se a
entender que a privagdo da liberdade antes de uma sentenca deveria ocorrer

somente quando houvesse necessidade.

No Brasil, logo apés a independéncia, a nossa carta politica imperial de
1824, em seu art. 179, fazia mencdo ao conceito de “culpa formada”, que
representava um crivo para que fosse admitida a acusacao. Convencendo-se 0 juiz
da existéncia e autoria do crime, com base nas provas até aquele momento juntadas

ao processo, estava presente a “culpa formada”. Assim, apds a declaracdo do juizo

! crRuZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 2.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 8.

*2 1dem, ibidem.

% |dem, ibidem, p. 9.
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nesse sentido, o nome do réu era langado em livro préprio e a prisdo era decretada

automaticamente.

O Cddigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832 ainda
previa a prisdo, ainda que sem “culpa formada”, para as situacfes de prisdbes em

flagrante e para os crimes que nao coubessem fianca.

Em 1941, com o novo Cddigo de Processo Penal, evidentemente
inspirado na legislacdo processual penal italiana de 1930 promulgada durante o
regime fascista, foram agravadas as medidas de prisdo, principalmente em sua
modalidade preventiva, como a propria Exposicdo de Motivos do Codigo afirma: “a
prisdo em flagrante e a prisdo preventiva sdo definidas com mais latitude do que na
legislagdo em vigor (...).” E prossegue: “O interesse da administracdo da justica ndo
pode continuar a ser sacrificado por obsoletos escrupulos formalisticos (...). A prisdo
preventiva, por sua vez, desprende-se dos limites estreitos até agora tracados a sua

admissibilidade.”.

Deste modo, a partir do Codigo de 1941, a prisdo preventiva passa a
poder ser utilizado toda vez que conveniente ao interesse da ordem publica, da
instrucdo criminal ou da efetiva aplicacdo da lei penal, desde que presentes
suficientes indicios de autoria do crime, o que representou, de certo modo, um
avanco em relacdo a legislagdo anterior. No entanto, o Cédigo apresentava ainda
um enorme retrocesso, tendo introduzido no sistema penal a prisdo preventiva
obrigatéria para crimes que a pena cominada fosse igual ou superior a 10 (dez)

anos.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, um moderno texto
constitucional que ampliava o espectro das garantias individuais, o Codigo de
Processo Penal torna-se em muitos aspectos obsoleto e urge a necessidade da

implantacdo de mudancas.

Nesse sentido, buscando superar as distorcdes produzidas pelas
reformas sucessivas no Codigo de Processo Penal durante os anos, foi apresentado
o PL 4.208, que culminou no advento da Lei n° 12.403/11. Inspirada nas legislacdes

da Itdlia e Portugal, como a prépria exposicdo de motivos do projeto afirmava®,

*|dem, ibidem, p.132.
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procurou reduzir a utilizacdo da prisdo preventiva, criando medidas alternativas a

prisao.

Portanto, na atual sistematica, a prisdo cautelar so sera decretada quando
impossivel a substituicdo por outra medida cautelar, uma vez que a novel lei
possibilita ao magistrado escolher entre um leque consideravel de medidas a serem

aplicadas ao caso concreto evitando ao maximo encarceramento.

2.3.2 Espécies de prisdo cautelar

2.3.2.1 Prisdo em flagrante

Em grande parte da doutrina processual penal brasileira a prisdo em
flagrante, presente nos art. 301 e seguintes do CPP, é entendida como espécie de
prisdo cautelar. No entanto, Aury Lopes Jr. sendo seguido por tantos outros, tais
como Rogério Schietti M. Cruz, entendem ser equivocado o enquadramento deste
instituto como espécie de prisdo cautelar.

Na visdo desses doutrinadores, a prisdo em flagrante tem um carater de
pré-cautela’®, necessaria apenas para garantir que cesse a atividade criminosa,
impedir a fuga do autor e colocar o detido a disposi¢do para que seja posteriormente

adotada ou ndao uma medida cautelar.

Esta modalidade de prisdo é absolutamente precéria, consistindo numa
mera detencdo do individuo, podendo ser praticada, inclusive, por qualquer
particular ou pela autoridade policial. Tem sua duracdo extremamente curta, pois em
24 horas o detido deve ser apresentado ao juizo que decidird sobre a conversdo da
prisdo em flagrante em preventiva ou ainda sobre o relaxamento da prisdo, nos

exatos termos do art. 310 do CPP.

Assim, entendendo de acordo com a melhor doutrina, analisar-se-a mais
detidamente essa modalidade de prisdo como espécie de prisdo cautelar, passando-
se a analise das outras duas outras modalidades de prisdo cautelar atualmente

vigentes no nosso ordenamento.

' LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Séo Paulo : Saraiva, 2014, p.863.
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2.3.2.2 Prisdo temporaria

A preocupacao com a complexidade das investigacfes de determinadas
infracOes penais que possuem penas mais graves foi a responsavel pela elaboragcéo
da lei n® 7.960/89, que trata da prisdo temporaria.

Tendo surgido logo ap6s a promulgacdo da nossa Carta Politica de
1988, encontrou ampla resisténcia doutrinaria na sua aplicagdo, uma vez que
remetia a ideia de legalizacdo das assombrosas “prisdes para averiguagao” tao

comuns no regime ditatorial brasileiro.

Em realidade, esta surgiu diante da enorme pressdo da policia
judiciaria, que se viu enfraquecida diante do novo regime constitucional, jA que as
prisbes policiais até aquele momento eram realizadas sem que houvesse

intervencao do 6rgao judiciario.

Ademais, a lei apresentou um vicio em sua origem, pois foi criada por
meio de medida provisoria. Deste modo, violou o que dispde o art. 22, I, da
Constituicdo, legislando através de medida provisoria sobre matéria processual
penal. Ainda que tenha sido convertida em lei, isto ndo sana o vicio, sendo assim,
flagrantemente inconstitucional. No entanto, em que pese a inconstitucionalidade da
lei, a jurisprudéncia se mostrou inerte nesse sentido, sendo amplamente aceita sua

utilizagéo atualmente.

by

A prisdo temporaria dirige-se precipuamente a tutela dos inquéritos
policiais, desta forma, deixando manifesta sua funcéo instrumental, e portanto, seu
enquadramento como modalidade de prisdo cautelar. Assim, ndo cabe prisdo

temporéaria quando concluido o inquérito, ou quando ja instaurada acao penal.

O art. 1° da lei n® 7.960/1989, abaixo reproduzido, disciplina as hipéteses
de cabimento desta medida:
Art. 1° Caberd prisdo temporaria:
| - guando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;
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Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacéo penal, de autoria ou participacdo do indiciado
nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);
c) roubo (art. 157, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsédo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e
3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e

paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagcdo com
0 art. 223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, 8§ 1°);

i) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art.
285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cdadigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de
1956), em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de
1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de
1986).

Importante destacar, a imprescindibilidade da medida para tutela das
investigacdes policiais. Assim, ndo basta sua comodidade ou conveniéncia, mas a
estrita necessidade da decretacdo para garantir a atividade investigatéria. Ainda se
faz necessario que existam fundadas indicios de autoria ou participacao do indiciado

naqueles crimes explicitados na lei, 0 que restringe sua possibilidade de utilizac&o.
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Nesta acepcao, importante colacionar o brilhante voto do Min. Eros Grau
no julgamento do HC 95.009-4/SP, perquirindo sobre a necessidade e

indispensabilidade deste medida:

(...) O controle difuso da constitucionalidade da prisdo temporaria
deverd ser desenvolvido perquirindo-se  necessidade e
indispensabilidade da medida. Dai que a primeira indagacao a ser
feita no curso desse controle ha de ser a seguinte: em que e no que
0 corpo do suspeito é necessério a investigacdo? Exclua-se desde
logo a afirmacdo de que se prende para ouvir o detido. Pois a
Constituicdo garante a qualquer um o direito de permanecer calado
(art. 5°, n. LXIIl) — e o temos afirmado aqui exaustivamente —, o que
faz com que a resposta a inquiricao investigatéria consubstancie uma
faculdade. Ora, ndo se prende alguém para que exerca uma
faculdade! Sendo a privagdo da liberdade a mais grave das
constricbes que a alguém se pode impor, é imperioso que o paciente
dessa coagdo tenha a sua disposicdo alternativa de evita-la. Se a
investigacdo reclama a oitiva do suspeito, que a tanto se o intime e
Ihe sejam feitas perguntas, respondendo-as 0 suspeito se quiser,

sem necessidade de priséo.

31. Tampouco se pode acolher a prisdo para impedir que provas
sejam destruidas sem que o suspeito tenha dado qualquer motivo
para que se afirme essa possibilidade. Na dicgdo do Ministro CELSO

DE MELLO, para tanto é indispensavel “base empirica idénea”.,

32. Nao falta quem diga que a prisdo temporaria é, as vezes, a
“tnica punicdo” que o suspeito sofre. Mas prisdo cautelar ndo é
pena, de sorte que a circunstancia de ter sido ela o Unico
constrangimento por ele suportado consubstanciara prova cabal de

gue, nédo tendo sido condenado, o0 acusado ndo merecia ser punido.

33. Pior ainda é o argumento da “agilizagdo” da investigagdo. Pois
antes de ser &gil é preciso que ela seja legal e necessaria,

inexistindo qualquer outra via para o seu curso.®

® STF - HC: 95009 SP , Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 23/07/2008, Data de
Publicacédo: DJe-144 DIVULG 04/08/2008 PUBLIC 05/08/2008.
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Acerca do prazo maximo para a duracdo da prisdo temporéria, este € de 5
(cinco) dias, prorrogavel por igual periodo, como determina o art. 2° da lei n°
7.860/89. Decorrido esse prazo, o acusado deve ser posto em liberdade

imediatamente.

Em relacdo aos crimes hediondos, o prazo para a duracdo da prisdo
temporaria é de 30 dias, prorrogavel por igual periodo, em caso de extrema

necessidade comprovada, conforme o art. 2°, 84° da lei n°® 8.072/1990.

2.3.2.3 Prisdo Preventiva

E a espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria no
curso da acdo penal, mediante representacdo da autoridade policial ou a

requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente.

A prisdo preventiva sera admitida sempre gque estiverem presentes 0s
requisitos legais do art. 313 do CPP e quando ocorrerem 0s motivos autorizadores

previstos no art. 312 do CPP.

Antes da Lei n® 12.403/11 entrar em vigor, o nosso Cddigo de Processo
Penal previa o cabimento de prisdo preventiva nos crimes dolosos punidos com
pena de reclusdo. Com a modificacdo introduzida pela lei, o critério passa a ser a
quantidade de pena aplicavel ao crime, e ndo mais os regimes de cumprimento da
pena. Assim, dispde o inciso | do art. 313,CPP, que cabe prisdo preventiva nos

casos de crimes dolosos punidos com pena superior a 4 (quatro) anos.

No ponto, vale ressaltar que as hip6teses descritas no art. 313 do CPP,
nao dispensam que estejam presentes 0s requisitos basicos inerentes a decretacao
de qualquer medida cautelar, quais sejam, o fumus comissi delitci e o periculum

libertatis, norteados ainda pelos principios regentes das medidas cautelares.

De acordo com o art. 312 do CPP, sdo fundamentos autorizadores da

decretacao da prisao preventiva:

Art. 312. A prisdo preventiva poderé ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucédo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver

prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas

por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 40).

Assim, no que se refere a um dos mais discutiveis fundamentos dessa
modalidade de prisdo, qual seja, a garantia da ordem publica, torna-se importante

uma analise mais detida.

No ponto, vale ressaltar que o termo ‘ordem publica’ € extremamente
impreciso e genérico, o que nos leva a uma discricionariedade perigosa, uma
verdadeira carta branca dada ao juiz. Nao por outra razdo, € uma das
fundamentacgfes mais utilizadas para a decretacéo de prisdo preventiva, exatamente

por ser um termo extremamente vago.

A principio podemos identificar trés correntes na nossa doutrina e
jurisprudéncia, acerca da possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva pelo

fundamento da garantia da ordem publica.

Para uma primeira corrente, minoritaria, esse fundamento ndo se
encontraria abarcado pela funcédo cautelar. Assim, partindo-se do ponto de que as
medidas cautelares tem sua principal funcdo na garantia do normal funcionamento
do processo penal, seja por conveniéncia da instru¢do criminal, ou seja para
assegurar a aplicacéo da lei penal, o que deixa evidente sua funcao instrumental a
servico do processo, restando duvidas quanto a funcdo cautelar do fundamento da

garantia da ordem publica.

De acordo com esta corrente, a tutela da ordem publica, bem como da
ordem econdmica, ndo teria como fim a protecdo do processo, ainda que fundada
em fatos que estejam no bojo do processo, ndo sendo abarcada, portanto, por essa
funcdo cautelar tipica das medidas cautelares. Aury Lopes Jr. chega a sustentar que
estes fundamentos — garantia da ordem publica ou da ordem econémica — seriam

substancialmente inconstitucionais.*’

Para uma segunda corrente, diga-se, majoritaria, o fundamento da ordem

publica pode ser utilizado para resguardar a coletividade e evitar a repeticdo das

Y LOPES JR., Aury. Op. cit., p.901.
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praticas delituosas objeto do processo, levando em consideragdo a gravidade do
fato, a repercusséo do delito e a periculosidade do individuo.

Deste modo, a prisdo preventiva possuiria um carater de prevencao geral,
quando busca dissuadir o cometimento de novas praticas delituosas, e um caréater
de prevencdo especial, quando serve como meio para impedir que aquele individuo

volte a delinquir.

Essa segunda corrente estaria amparada pela nova redacao do art. 282,
inc. 1, do CPP, que nos informa que as medidas cautelares poderdo ser adotadas
nao so para tutelar a aplicacdo da lei penal e a investigacdo ou instrucao criminal,
como também para evitar a pratica de infracfes penais. Nesta esteira, os Tribunais

Superiores também tém decidido.

Ressalta-se, contudo, que o STF ja se pronunciou sobre a impossibilidade
de decretacdo dessa medida quando estejam presentes, por si sG, o clamor publico
ou a repercussdo do crime®®. Isto porque, por 6bvio, para a afericdo dos motivos
relevantes para justificar a segregacao cautelar, o julgador devera ter em mente os
efeitos da perniciosa manipulacdo da opinido publica pelos veiculos de comunicacgao

de massa.

Sequer se poderia cogitar da justificativa da segregacao cautelar para a
garantia da integridade fisica do acusado, uma vez que foge ao completo da tutela
cautelar. Tal justificativa, s6 demonstraria a completa ineficiéncia do Estado para a
garantia da ordem e da paz social.

Uma terceira corrente sustenta ainda que além do carater de prevencéao
especial em relacdo ao individuo, a credibilidade da justica seria fundamento para
legitimar a segregacgdo, vez que se nd&o houvesse a prisdao, 0 sistema de
administracdo de justica perderia credibilidade. Assim prender se apresentaria como

uma alternativa para reafirmar a forca do aparelho estatal repressor.

No que se refere ao fundamento da garantia da ordem econdmica
previsto no art. 312 do CPP, este foi inserido em decorréncia da Lei n. 8.884/1994

(Lei Antitruste), com o objetivo de proteger o risco decorrente daquelas condutas

® STF, H C n2 87.041 /PA, 1 @ Turma, Rei. Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 24/11/2006. E
também: STF, HC n° 91 .61 6/RS, 1 2 Turma, Rei. Min. Carlos Britto, Data de Julgamento:
07/12/2007.
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que praticadas afetam a tranquilidade da ordem econdmica, seja pelo risco da
reiteracdo de praticas que gerem grandes prejuizos financeiros, ou ainda por colocar
em perigo a credibilidade e o funcionamento do sistema financeiro ou mesmo o
mercado de acdes e valores. Em que pese a previsao legal, na realidade, este

fundamento teve baixa adeséo no ambito da pratica juridica.

A conveniéncia da instru¢do criminal, por sua vez, é empregada quando
houver risco efetivo para a instrucdo, serve para tutelar a prova, sendo uma medida
eminentemente cautelar, de natureza instrumental em relacdo ao processo. O
estado de liberdade do acusado, portanto, colocaria em risco a coleta da prova ou o
normal desenvolvimento do processo, seja pela possibilidade de destruir ou alterar
as provas, ou porque o individuo poderia ameacar as testemunhas ou a propria

vitima.

O fundamento para assegurar a aplicacdo da lei penal, em sintese, é
utilizado para evitar que o acusado se furte da aplicacao da lei, fugindo e tornando
impossivel a aplicacdo da pena cominada pela sentenca condenatéria. Neste ponto,

vale lembrar que o risco de fuga deve ser concreto e ndo presumido.

Ainda, no que se refere ao limite temporal da prisdo preventiva, persiste
um dos maiores problemas do processo penal brasileiro. Isto porque inexiste
delimitacdo temporal para a prisdo preventiva, ndo possuindo nenhuma delimitacéo

legal para duragéo da medida.

Inimeros sdo 0s casos noticiados corriqueiramente sobre presos que
passaram anos encarcerados sem nunca terem sido julgados®®. Assim, a prisdo
cautelar que deveria ser revestida de provisoriedade, passa a constituir verdadeira
pena antecipada, violando ndo somente o principio da razoavel duracdo do

processo, como também da presuncédo de inocéncia.

19 Apenas a titulo de exemplo, noticia publicada em 14/01/2013: “O Superior Tribunal de Justica (STJ)
mandou soltar no final de 2012 dois suspeitos de homicidio que ficaram presos durante uma década
em S&o Paulo a espera de julgamento. A corte superior entendeu que 0 prazo da prisdo cautelar dos
detentos foi desproporcional, até mesmo porque ndo havia sequer previsdo de quando 0s réus seriam
julgados pelo Tribunal do Juri.” obtida em <http://gl.globo.com/brasil/noticia/2013/01/stj-liberta-
suspeitos-de-homicidio-presos-ha-10-anos-sem-julgamento.html >, acesso em 3 margo de 2015.



http://g1.globo.com/brasil/noticia/2013/01/stj-liberta-suspeitos-de-homicidio-presos-ha-10-anos-sem-julgamento.html
http://g1.globo.com/brasil/noticia/2013/01/stj-liberta-suspeitos-de-homicidio-presos-ha-10-anos-sem-julgamento.html
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Diferente da prisdo temporéaria que tem um prazo limite, nosso Cddigo de
Processo Penal ndo dispde sobre nenhum limite temporal para a prisdo preventiva,

nem para as outras medidas cautelares.

O direito a duracao razoavel do processo além de se encontrar previsto
na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Dec. 678/1992), também foi
incluido como garantia fundamental na nossa Constituicdo por meio da Emenda
Constitucional n°45/2004. Assim dispondo o art. 5°, LXXVIII “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0sS

meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.”.

A Lei n° 12.850/2013, que versa sobre os crimes praticados por
organizagcfes criminosas, traz uma unica exce¢do na nossa legislacdo, em seu
art.22, paragrafo unico, quando estabelece o prazo de 120 dias para o encerramento
da instrucdo criminal quando o acusado esteja preso, prorrogaveis por igual periodo

em decisado fundamentada, devido a complexidade ou ato procrastinatério do réu.

Para tentar contornar a falta de prazo das medidas cautelares, que
deixava o acusado em total sujeicdo em relacdo ao Estado, consolidou-se através
de construcao jurisprudencial que estando o acusado preso, o processo penal de 12
instancia deve findar-se ao final do prazo de 81 (oitenta e um) dias, sob pena de
configurar-se constrangimento ilegal da liberdade de locomoc¢édo do individuo por
excesso de prazo na formacdo da culpa, devendo ser imediatamente relaxada a

prisdo, vez que ilegal.

Este prazo foi extraido do somatério dos prazos para a conclusdo do
inquérito até o prazo para a prolacdo da sentenca, no rito comum ordinario,
alcancando-se assim o total de 81 dias (ou 101 dias, se prorrogado o prazo de 15
dias para a conclusdo do inquérito, no ambito da Justica Federal).

Apoés, passou-se a entender que o prazo de 81 dias deveria ser
observado até o final da instrugdo criminal, entendendo-se, por essa, h0 processo

comum ordinario, a fase do antigo art. 499, reservada a diligéncias finais.

No entanto, a Lei n° 11.719/2008, modificou totalmente o0s ritos
procedimentais do processo comum, ordinario e sumario, com 0 que alterou a

contagem de prazos para a aplicacao da antiga jurisprudéncia.
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Em razdo disso, a contagem do prazo terd inicio com a prisdo do
acusado, sendo a partir dai o inicio da contagem do prazo para encerramento do

inquérito policial.

Por conseguinte, a contagem do prazo para encerramento do processo
criminal quando o acusado estiver preso, passou a variar de 95 (noventa e cinco) a

185 (cento e oitenta e cinco) dias.

Contudo, importante destacar que esses prazos nao possuem natureza
absoluta e peremptoria, podendo ser dilatados com fundamento no principio da
proporcionalidade, conforme a necessidade da instrucdo criminal, seja pela
pluralidade de réus ou pela complexidade da causa.”® Assim, nesses casos n&do

restaria configurado o excesso de prazo.

Em sintese, conclui-se que ndo ha um prazo unico e inflexivel para o
encerramento do processo. Devendo ser analisado caso a caso, podendo o prazo

variar de acordo com suas peculiaridades.

% PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. LIMINAR. ROUBO A BANCO E FORMACAO DE
QUADRILHA (CP, ARTS. 157 E 288). PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA,
EFETIVIDADE DA APLICACAO DA LEI PENAL E CONVENIENCIA DA INSTRUCAO
CRIMINAL:HIPOTESES LEGAIS LASTREADAS EM ELEMENTOS CONCRETOS. EXCESSO DE
PRAZO. ALEGACAO IMPROCEDENTE: COMPLEXIDADE DOS AUTOS E GRANDE QUANTIDADE
DE REUS. CIRCUNSTANCIAS QUE JUSTIFICAM DILACAO DO PRAZO DA INSTRUCAO
CRIMINAL. AUSENCIA DO PERICULUM IN MORA E DO FUMUS BONI IURIS. LIMINAR
INDEFERIDA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL: NAO OCORRENCIA. PRECEDENTES. HABEAS
CORPUS INDEFERIDO. [...]O entendimento desta Corte esta alinhado no sentido de que o prazo de
oitenta e um dias para o término da instrugdo criminal ndo é absoluto, podendo ser dilatado mercé da
complexidade dos autos e da quantidade de réus envolvidos no fato delituoso. No caso, o alegado
excesso de prazo da instrugdo criminal foi justificado. Ordem indeferida. Ante o exposto, n&o
visualizando de plano o periculum in mora e o fumus boni iuris, INDEFIRO o pedido de liminar. (STF -
HC: 107732 BA, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 05/04/2011, Data de Publicacdo: DJe-
071 DIVULG 13/04/2011 PUBLIC 14/04/2011)
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3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA ATIVIDADE
JURISDICIONAL

3.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E SUA EVOLUCAO HISTORICA

Nos primérdios da responsabilidade civil do Estado, ainda na época
dos estados absolutistas e despéticos, vigorava o principio da irresponsabilidade do
Estado.

As maximas “The king can do no wrong” (O rei ndo erra) e “L’Etat c’est
moi” (O Estado sou eu) exemplificam bem as ideias da época. Acreditava-se que o
Estado dispunha de ampla e irrestrita autoridade perante seus suditos, uma vez que
se este detinha a funcdo de protecao do direito, ndo poderia jamais agir contra ele.
Desta forma, responsabilizar o Estado pelos danos causados, seria uma afronta a

soberania.

Conforme explica Odoné, quando muito admitia-se que o0s
administrados tivessem direito de acdo contra o proprio agente causador do dano,

quando este agisse contra a lei ou com excesso de poder. #

Oportuno ressaltar, que o Brasil nunca passou por essa fase de
irresponsabilidade. A Constituicdo Imperial de 1824, em seu art. 179, n. 29, bem
como a Constituicdo Republicana de 1891, em seu art. 82, disciplinavam que o
empregado publico era responsavel pelos abusos e omissdes ocorridas no exercicio
de suas funcbBes. No entanto, jamais se entendeu que essa previsdo excluia a
responsabilidade do Estado, servindo apenas para a responsabilidade criminal, na

verdade admitia-se existir responsabilidade solidaria entre o Estado e o agente.

A teoria da irresponsabilidade do Estado foi mais tarde superada, devido
sua evidente injustica, passando-se a uma concepcao civilista, que baseou-se na
premissa logica de que sendo o Estado o guardido do direito, também estaria ele
submetido a lei. Desse modo, sendo sujeito de direitos, detentor de direitos e
obrigacdes, nada mais justo de que o Estado seja responsabilizado pelos prejuizos

ocasionados ao cidadado em virtude da atividade estatal.

! SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade civil do Estado por atos judiciais. Curitiba: Jurua
Editora, 1996,p.53.
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Nessa segunda fase, com o advento do Estado Liberal, buscou-se através
dos principios do Direito Civil resolver a problematica quanto a responsabilidade

estatal.

Nesse primeiro momento distinguiu-se as duas formas de agédo do
Estado: os atos de gestédo e os atos de império do Poder Publico. Os atos de império
caracterizavam-se quando o Estado agia no exercicio da sua soberania, nao
podendo por estes atos ser responsabilizado. No entanto, quanto aos atos de
gestdo, em que o Estado estava em pé de igualdade com o particular, submetido ao
direito comum, caberia a responsabilizacdo pelos prejuizos causados quando
verificada a culpa do agente, culpa tal qual como conceituada no Direito Civil. A
responsabilidade era, portanto, baseada nos principios da responsabilidade por fato

de terceiro (patrdo, preponente, comitente, mandante).

A grande dificuldade enfrentada por esta teoria foi justamente a
separacao que propunha fazer, pois dificil € a distincdo dos atos estatais. Ademais,
como Augusto do Amaral Dergint ressalta “essa concepcdo civilista da
responsabilidade estatal n&o lograva satisfazer as exigéncias da justica social’??. Isto
porque impunha uma enorme dificuldade aos administrados, que além do 6nus de
demonstrar o dano, tinham também de demonstrar a atuacdo culposa do agente

publico.

No Brasil, o art. 15 do Cdédigo Civil de 1916, notadamente adepto dessa

concepcao civilistica da responsabilidade do Estado, determinava:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico s&o civimente
responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito
ou faltando dever prescrito em lei, salvo o direito regressivo contra o

causador do dano. =

BN

Tal dispositivo condicionava a comprovacdo de que o agente tinha
procedido de forma contraria ao direito. No entanto, este requisito foi parcialmente

2 DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1994, p.38.

2 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I3071.htm>. Acesso em 29 de abril de 2015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm
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mais tarde revogado pela Constituicdo de 1946, e nunca mais adotado nas

Constituicdes que se seguiram.

Uma terceira fase desse desenvolvimento surge apés a Segunda Guerra
Mundial, adaptando-se ao novo modelo de Estado Social implantado, marcado por

uma maior intervencgao estatal na area social e econémica.

Tem como marco inicial o caso Blanco, proferido em 1973 pelo Consell
d’Etat da Franga. Neste entendeu-se que a responsabilidade do Estado ndo poderia
ser regida pelos principios do direito civil, devendo ser regulada por regras especiais

derivadas do direito publico.

Assim, sendo a responsabilidade civil do Estado regulada por matéria de
direito publico, encontra seu fundamento ora no principio da igualdade de todos
perante a lei, em que devem ser repartidos 0s 6nus e encargos entre todos, ora no

dever estatal de prezar pela regularidade e qualidade dos servicos publicos.?*

Buscando resolver a questdo da responsabilidade civil do Estado pelos
principios do direito publico, duas teorias se desenvolveram através da

jurisprudéncia do Conselho de Estado Francés.

A primeira, chamada de teoria da ‘culpa do servico’ ou faute du service
em francés (expressdo comumente traduzida como falta do servico), consiste na
responsabilizacdo do Estado levando em conta a irregularidade do servigo prestado,
gue ocorre quando o servigo nao funciona, funciona mal ou atrasado. Baseada no
conceito de culpa anbénima, independe de prova de que agentes especificos tenham

incorrido em culpa.

Por esta mesma razdo, muitas vezes ¢é confundida com a
responsabilidade objetiva, no entanto, acentua Cavalieri que essas se diferenciam
de maneira que para a ‘culpa do servico” é indispensavel a configuragcdo do mau
funcionamento do servi¢co, podendo até ser presumida em funcdo da dificuldade em
demonstrar que o servico funcionou abaixo do padrdao normal de regularidade,

contudo, esta pode ser afastada pelo Poder Publico quando provado que o servico

* SERRANO JUNIOR, Odoné. Op. cit., p.56.
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foi prestado regularmente. J& na responsabilidade objetiva, basta apenas o nexo
causal entre a conduta estatal e o dano causado.?

Sem abandonar a teoria da faute du service, o Conselho do Estado

Francés passou a admitir também em determinados casos a teoria do risco.

A teoria do risco serve como fundamento da responsabilidade objetiva do
Estado. Surge a possibilidade do Estado vir a indenizar pelos danos causados a
alguns membros da comunidade, mesmo que esses danos tenham ocorrido em
funcdo do exercicio normal de uma atividade de competéncia do Estado, ou seja,
ainda que agindo em prol do interesse publico. Isto porque, se esta atividade é
exercida em prol de todos, nada mais justo que os 6nus advindos desta atividade,

sejam suportados por todos e ndo somente por algumas pessoas.

Aqui, temos que a responsabilidade ocorre independemente de
configuracdo de culpa, seja do agente publico causador do dano, ou a ‘culpa do
servigo’, pouco importando se o servigo funcionou regular ou irregularmente. O que
se deve verificar € a existéncia de nexo de causalidade entre a acdo do Poder

Publico e o dano sofrido pelo administrado.

Hely Lopes de Meirelles ainda subdivide a teoria do risco em duas

.6 Pela teoria do

espécies: a teoria do risco administrativo e a teoria do risco integra
risco integral, o Estado terd que indenizar sempre que existente o nexo de
causalidade entre a acdo estatal e o dano, ndo sendo admitidas excludentes de

responsabilidade. Desta forma, o Estado estaria na figura de ‘segurador-universal’®’.

A teoria do risco administrativo, por sua vez, ainda que também
caracterizado pela responsabilidade objetiva - necessidade apenas do nexo de
causalidade entre 0 dano e a atividade estatal — admite excecdes, permitindo a
Administracdo Publica ter afastada a sua responsabilidade nos casos que permitem
exclusdo do nexo causal (fato exclusivo da vitima, caso fortuito, forca maior e fato

exclusivo de terceiro).

% CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
230.

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 14 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1990, p. 548.

? SERRANO JUNIOR, Odoné. Op. cit., p.58.
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Na doutrina brasileira, alguns autores faziam confusdo com a utilizagao
desses dois termos ‘risco integral’ e ‘risco administrativo’, considerando os dois
como sinbnimos ou ainda igualando o risco administrativo com o ‘acidente
administrativo’. Alguns ainda, mesmo que mencionando a teoria do risco integral,

falavam na possibilidade de exclusédo ou mitigacao da responsabilidade.

Com efeito, as diferencas terminoldgicas tratam-se de mera questao
semantica, uma vez que todas se referem a responsabilidade objetiva. Ademais,
vale repisar que o Estado sO sera responsabilizado quando existir relagdo de
causalidade entre a sua atividade e o dano experimentado pelo administrado.

Nesta esteira, importante trazer o comentario de Yussef Said Cahali

quanto a subdivisdo feita por Hely Lopes Meirelles:

a distingdo entre risco administrativo e risco integral néo é ali
estabelecida em funcdo de uma distingdo conceitual ou ontologica
entre as duas modalidades de risco pretendidas, mas simplesmente
em funcdo das consequéncias irrogadas a uma outra modalidade: o
risco administrativo é qualificado pelo seu efeito de permitir a
contraprova de excludente de responsabilidade, efeito que seria
inadmissivel se qualificado corno risco integral, sem que nada seja
enunciado quanto a base ou natureza da distin¢ao /...] deslocada a
questdo para o plano da causalidade, qualquer que seja a
gualificacdo atribuida ao risco - risco integral, risco administrativo,
risco proveito - aos tribunais se permite exclusdo ou atenuacgdo
daquela responsabilidade do Estado quando fatores outros,
voluntérios ou néo, tiverem prevalecido ou concorrido como causa na

verificacéo do dano injusto®®

A teoria da responsabilidade baseada na culpa civil subsistiu no
ordenamento brasileiro até a promulgacao da Constituicdo de 1946 que determinava
em seu art. 194:

Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno s&o
civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa

gualidade, causem a terceiros.

8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 40.
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Paragrafo Unico - Caber-lhes-4 acdo regressiva contra 0s

funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.?

José de Aguiar Dias sustentava que a Constituicdo de 1946 havia
adotado o critério da faute du service para a responsabilidade estatal, ou quando

muito, teria adotado a teoria do risco, como admitia a maior parte da doutrina.*

Desvinculada da concepcdo civilista, para essa nova diretriz
constitucional, a conduta culposa do agente somente possuia relevancia para o
exercicio do direito de regresso contra o agente causador do dano, como

preconizava o paragrafo Unico do mencionado artigo.

Tal orientacdo se manteve nos textos constitucionais seguintes, na
Constituicdo de 1967 e na Emenda Constitucional de 1969, tendo culminado na
Constituicado de 1988 vigente.

Assim determinou o art. 37, 8§ 6 © da Constituicdo de 1988: “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.”.

Como se v&, na nova ordem juridica, cristalizou-se a orientacao de que o
Estado deve responder objetivamente pelos danos causados pela atuacdo das
pessoas juridicas de direito publico. Conguanto, inovou quando estendeu essa
responsabilidade as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigcos

publicos.

A alteracdo promovida pela Constituicdo de 1988 substitui ainda, a
expressao funcionarios pelo termo mais amplo “agentes”, que deve ser entendido no
sentido de quem no momento da ocorréncia do dano, exercia atividade ligada a sua

atribuicdo ou funcao.

* BRASIL. Constituicdo (1946) Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1946.
Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>.Acesso em 07 abril
de 2015.

% AGUIAR DIAS, José de apud DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos
judiciais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 56.
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O Cadigo Civil de 2002, ainda um pouco atras da Constituicdo - por ndo
prever a responsabilidade das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico - também determina no art. 43, que "as pessoas juridicas de direito
publico interno séo civilmente responsaveis por atos de seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s

causadores de dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo".

Em sintese, ainda que permaneca discussao doutrinaria e jurisprudencial
sobre o tema, certo € que de maneira geral admite-se que a Constituicdo instituiu
como regra a responsabilidade objetiva do Estado, podendo excepcionalmente, ser
admitida a responsabilidade subjetiva da Administracdo Publica, baseada na culpa

andnima ou faute du service.

3.2 A ATIVIDADE JURISDICIONAL CONSIDERADA DANOSA

Em que pese a responsabilidade objetiva consagrada na nossa
Constituicdo Federal, ainda persiste discussao doutrindria acerca da tradicional e

ultrapassada tese da irreparabilidade do prejuizo causado pelo ato judicial danoso.

Aqueles que advogam pela irreparabilidade sustentam, sob a égide da
soberania do Poder Judiciario, que os atos decisorios dos juizes sdo compreendidos
como manifestacdo da soberania, ndo podendo eventuais erros cometidos levar a

responsabilizacdo do Estado, sob pena de afronta a soberania.

Sustentam ainda, que a independéncia da magistratura, prevista por
nossa Carta Magna, assegura aos magistrados uma atuacdo independente de
influéncias externas, devendo os juizes agirem com independéncia no exercicio de
suas funcbes, sem temerem que suas decisdes levem a responsabilizacdo do
Estado. Assim sendo, se 0s magistrados soubessem que suas decisdes levariam a
responsabilizacdo do Estado, restaria prejudicado o exercicio de uma funcgéo

julgadora independente e imparcial. **

%! FERRARI, Paola Nery. A responsabilidade do Estado decorrente de atos jurisdicionais. Belo
Horizonte: F6rum, 2010, p. 81.
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Da mesma forma, alegam que indenizar o dano decorrente da deciséo
judicial encontra obstaculo na imutabilidade da coisa julgada, implicando no

reconhecimento de que esta tenha sido proferida com infringéncia a lei.

Ha ainda aqueles que utilizam da argumentacéo totalmente desamparada
pelo direito brasileiro, de que o magistrado ndo se enquadra na definicdo de
funcionario publico, pois este trata-se de um agente especial com prerrogativas e

garantias ndo comuns a outros funcionarios publicos.

No que concerne ao argumento da soberania do Poder Judiciario, antes
de mais nada, cabe esclarecer acerca deste polémico conceito. A soberania trata-se
de um atributo do Estado, sendo esta una e indivisivel e configurando-se como o

poder maximo no plano interno do Estado, e independente no plano externo.

Ao Poder Judiciario cabe a incumbéncia do controle da legalidade e de
protecdo dos direitos fundamentais, o que importa numa enorme valorizagdo desse
Poder em um estado democratico de direito. No entanto, ainda que seja o verdadeiro
guardido dos principios da legalidade e igualdade, néo trata-se de um superpoder

em relacdo aos outros.

Os trés poderes componentes do Estado ndo sado soberanos, mas sim
independentes e autdbnomos, estando todos submetidos a lei e a Constituicdo. E
justamente por serem todos os poderes independentes, impossivel aceitar que
somente ao Poder Judiciério permita-se a irresponsabilidade pelos possiveis danos
decorrentes do exercicio de sua atividade.

N&o ha que se falar tampouco em independéncia dos magistrados para
justificar a irresponsabilidade do Estado, mas apenas a irresponsabilidade pessoal
do juiz. Por mais que nossa Carta Magna tenha assegurado independéncia ao Poder
Judiciario, tal como aos juizes que podem decidir a lide com base no seu livre
convencimento, tal ideia ndo tem o conddo de afastar a responsabilizacdo do

Estado, pelo contrario, como pondera Odoné:

Ora, para que sejam independentes os magistrados, € necessério
gue o Estado responsabilize-se pelos seus atos danosos (licitos ou

ilicitos) e que eles s6 respondam na via de regresso, quando agirem
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com dolo ou culpa. S6 assim, os juizes gozardao da tranquilidade
indispenséavel para bem desempenhar suas funcdes, de modo que,
ao aplicar a lei sejam apenas diligentes quanto a observancia dos

seus deveres funcionais e éticos, firmes e nunca melindrosos. *

Quanto ao argumento de que nao seria o juiz um funcionario publico, este
encontrasse totalmente prejudicado, uma vez que quando a Constituicdo de 1988
previu a responsabilidade do estado, fez alusdo expressa a palavra ‘agente’, sendo
assim, ainda que se considere o magistrado como um agente politico, este também

encontra-se abrangido pela norma constitucional.

Em que pesem os argumentos adeptos da irresponsabilidade, que se
coadunam com a jurisprudéncia majoritaria, apds a Constituicdo de 1988 houve um
fortalecimento da corrente que entende pela possibilidade da ampla

responsabilizacdo do Estado pelos atos judiciais.

Vale dizer que esteja o Poder Judiciario no exercicio de uma competéncia
administrativa ou seja uma atividade tipicamente jurisdicional, em ambos os casos
trata-se de atividade estatal desempenhada por agente publico. Assim, sendo 0s
servicos judiciarios® tipicos servicos publicos, os danos que surgirem em
decorréncia desses atos, ainda que néo considerada a falta do agente, devem ser

responsabilizados.

Tendo o Estado o monopdlio da jurisdicdo, prestando com exclusividade
0S servicos judiciarios, assume 0s riscos destes servicos, seja pela falta pessoal do

agente, ou seja pelo seu mau funcionamento.

Deste modo, sob a égide do principio da reparticdo igualitaria dos
encargos publicos, sendo a atividade judiciaria exercida em proveito de todos — ja
gue as atividades do Poder Judiciario visam a pacificacdo social — nada mais justo
que todos suportem os encargos deste servico prestado em beneficio de toda a
coletividade.®*

%2 SERRANO JUNIOR, Odoné. Op. cit., p.120.
% |dem, ibidem, p. 103.
% |dem, ibidem, p. 104.
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Nesta esteira, admitindo a responsabilidade do Estado pelos atos
judiciais, fundada na teoria do risco administrativo, diz Augusto Amaral Dergint:

O servico judiciario € uma espécie do género servico publico do
Estado e o juiz, na qualidade de prestador deste servico, € um
agente publico, que atua em nome do Estado. Ademais, 0 texto
Constitucional, ao tratar da responsabilidade do Estado, né&o

excepciona a atividade judiciaria. *

Ocorre que a jurisprudéncia insiste em ndo reconhecer a responsabilidade
do Estado pelos atos jurisdicionais tipicos, quais sejam as decisfes judiciais, uma
vez que acredita que o sistema indenizatorio possa interferir no sistema jurisdicional

e no mérito das decisoes.

Tem entendido a jurisprudéncia, até o momento, que para que o Estado
esteja obrigado a ressarcir, as hipéteses devem estar expressas em lei, adotando-se
assim a irresponsabilidade como regra e a responsabilizacdo como excecao.

De acordo com esse raciocinio, somente € admitida a responsabilizacédo
do Estado nas hipéteses previstas no art. 5°, LXXV*® da Constituicdo que trata
especificamente do ‘erro judiciario’, e no art. 630°” do CPP, diante da revisdo

criminal.

Cavalieri sustenta que por for¢ca da hermenéutica, a Constituicdo deve ser
interpretada sistematicamente, e na situacdo de duas normas constitucionais
aparentemente conflitantes, cabe ao intérprete compatibiza-las.*® Assim, conclui pela
harmonizacdo desses dispositivos, 0 art. 5, inciso LXXV, com o 86° do art. 37 da
Constituicao, fazendo a distincdo entre atividade jurisdicional e atividade judiciaria.
Para o ilustre doutrinador, deve prevalecer o entendimento predominante de que o

Estado s6 pode ser responsabilizado por ato judicial tipico nas estritas hipéteses do

> DERGINT. Op. cit, p. 160-161.
% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXV - o Estado indenizara o
condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca

Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa
indenizacéo pelos prejuizos sofridos.
%8 CAVALIEIRI FILHO. Op. cit., p. 259.
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art. 5°, LXXV. Contudo, em relacdo a chamada atividade judiciaria — denegacédo da
justica ou falta do servico judiciario, por exemplo — é cabivel ampla
responsabilizacdo do Estado com base no 86° do art. 37, uma vez que trata-se de

atividade administrativa realizada pelo Poder Judiciario.

N&o obstante a forca da argumentacdo mencionada, certo € que, com a
promulgacdo da Constituicio de 1988, optou-se taxativamente pela
responsabilizacdo do Estado, adotando-a como um principio, sem tratativa em textos
normativos especificos. Ademais, ndo foi feita nenhuma excecdo em relacdo a
atividade jurisdicional, o que nos leva a crer que esta encontra-se totalmente

abarcada pelo art. 37.

Os danos advindos dos servigos judiciarios sao tantos, tais como a
pluralidade de situacdes passiveis na vida, sendo assim, a titulo de exemplo,

mencionamos algumas hipéteses citadas por Maria Emilia Mendes Alcantara:

prisdo preventiva decretada contra quem n&ao praticou o crime,
causando danos morais; a ndo concessao de liminar nos casos em
gue seria cabivel, em mandado de seguranca, fazendo perecer o
direito; retardamento injustificado de decisdo ou de despacho
interlocutdrio, causando prejuizo a parte. A prOpria concessado de
liminar ou de medida cautelar em casos em que nado seriam cabiveis
pode causar danos indenizaveis pelo Estado. Apenas para o caso de
dolo, fraude, recusa, omissdo, retardamento injustificado de
providéncias por parte do juiz, o artigo 133 do CPC prevé a sua

responsabilidade pessoal por perdas e danos.*

Diante da falibilidade dos magistrados e das mais variadas hipéteses que
podem ocorrer que ndo encontram-se abarcadas pelo art. 5°, LXXV, a doutrina mais
moderna tem apontado em sentido diverso do que a jurisprudéncia tem adotado
como regra, admitindo-se a responsabilidade do Estado pelos prejuizos

experimentados pelos administrados decorrentes do exercicio da atividade judiciaria.

Na esteira deste pensamento, entende Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

% ALCANTARA, Maria Emilia Mendes apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 775.
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A jurisprudéncia brasileira, como regra, ndo aceita a
responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais, o que é
lamentavel porque podem existir erros flagrantes ndo sé em decisdes
criminais, em relacdo as quais a Constituicdo adotou a tese da
responsabilidade, como também nas &reas civel e trabalhista. Pode
até ocorrer o caso em que o juiz tenha decidido com dolo ou culpa;
nado haveria como afastar a responsabilidade do Estado. Mas,
mesmo em caso de inexisténcia de culpa ou dolo, poderia incidir

essa responsabilidade, se comprovado o erro da deciséo.

Registre-se ainda a opinido de José Cretella Junior, que sintetiza bem os

argumentos em defesa da ampla responsabilizacdo do Estado por atos judiciais:

7

a) a responsabilidade do Estado por atos judiciais € espécie do
género responsabilidade do Estado por atos decorrentes do servigo
publico; b) as fungbes do Estado sédo fungdes publicas, exercendo-se
pelos trés Poderes; ¢) o magistrado é 6rgdo do Estado; ao agir, hdo
age em seu nome, mas em nome do Estado, do qual é
representante; d) o servico publico judiciario pode causar dano as
partes que vao a juizo pleitear direitos, propondo ou contestando
acOes (civel); ou na qualidade de réus (crime); e) o julgamento, quer
no crime, quer no civel, pode consubstanciar-se no erro judiciario,
motivado pela falibilidade humana na decisdo; f) por meio dos
institutos rescisério e revisionista é possivel atacar-se o0 erro
judiciario, de acordo com as formas e modos que a lei prescrever,
mas, se 0 equivoco ja produziu danos, cabe ao Estado o dever de
repara-los; g)voluntario ou involuntario, o erro de consequéncias
danosas exige reparacdo, respondendo o Estado civilmente pelos
prejuizos causados; se o erro foi motivado por falta pessoal do 6rgéao
judicante, ainda assim o Estado responde, exercendo a seguir o
direito de regresso sobre o causador do dano, por dolo ou culpa; h)
provado o dano e o nexo causal entre este e o 6rgédo judicante, o
Estado responde patrimonialmente pelos prejuizos causados,
fundamentando-se a responsabilidade do Poder Publico, ora na
culpa administrativa, o que envolve também a responsabilidade
pessoal do juiz, ora no acidente administrativo, o que exclui o

julgador, mas empenha o Estado, por falha técnica do aparelhamento
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judiciério, ora no risco integral, o que empenha também o Estado, de

acordo com o principio solidarista dos dnus e encargos publicos.*

3.3 O ERRO JUDICIARIO

Antes de mais nada, importa dizer que os juizes, em razao de sua propria
condicdo humana, sdo seres faliveis, passiveis de cometer erros, sendo essa
possibilidade considerada normal no exercicio da atividade jurisdicional. Contudo,
isso ndo pode ser tomado como fundamento para justificar uma irresponsabilidade
estatal, porque caso contrario, estariam os jurisdicionados a propria sorte diante de

decisOes ilegais ou injustas.

A responsabilidade do Estado pelo erro judiciario é expressamente
reconhecida na nossa Carta Magna, sendo de tamanha importancia ao ponto de ser
alcada a categoria de direito fundamental prevista nos termos do art. 5°, LXXV da
Constituicdo Federal: “O Estado indenizard o condenado por erro judiciario, assim

como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca”.

No entanto, ainda que previsto no texto constitucional o dever do Estado
de indenizar os prejuizos decorrentes do erro judiciario, ndo existe precisdo quanto

ao que deva ser considerado como erro judiciario.

A principio, podemos considerar o erro judiciario num sentido lato como
0S erros e equivocos cometidos pelo magistrado. Cavalieri define o erro judiciario
como “o ato jurisdicional equivocado e gravoso a alguém, tanto na Orbita penal como
civil, ato emanado da atuacdo do juiz (decisdo judicial) no exercicio da funcao

jurisdicional”. **

Luiz Antonio Soares Hentz aponta a ocorréncia do erro judiciario sempre
gue houver uma falsa percepcdo dos fatos ou diante de uma divergéncia com a

realidade, conforme comentario reproduzido abaixo:

O juiz opera com erro sempre que declara o direito a um caso

concreto sob falsa percepcdo dos fatos, quando a decisdo ou

“° CRETELLA JUNIOR, José apud GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 212-213.
*L CAVALIEIRI FILHO. Op. cit., p. 260.
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sentenca diverge da realidade ou conflita com os pressupostos da
justica, entre os quais se insere 0 conhecimento concreto dos fatos
sobre os quais incidird a norma juridica. Assim, as principais causas
de erro judicidrio sd@o: erro ou a ignorancia; o erro judiciario
decorrente de culpa; a decisdo contraria a prova dos autos; o erro
provocado ndo imputavel ao julgador; a errada interpretacdo da lei; o

erro judiciario decorrente da aplicacéo da lei.*?

Considerando a extrema gravidade do erro na jurisdicdo penal, foi o
primeiro a ser pacificamente compreendido como indenizavel pelo Estado, com
fundamento no art. 630 do CPP*,

Apesar do art. 5°, LXXV da Constituicdo ndo fazer mencéo expressa, 0
erro judiciario é comumente associado apenas a esfera criminal, sendo este

tradicionalmente associado a uma sentenca penal condenatéria injusta.

Nessa acepcao, entende a maior parte da doutrina que faz-se necessario
o reconhecimento do erro da decisdo proferida, por meio de uma revisao criminal. A
segunda hip6tese assemelhada ao erro judiciario, por forca do que determina a
redacdo do texto constitucional, € a situacdo do condenado gque permanece preso
para além do tempo fixado na sentenca. A reparacdo, nestes casos, devera ser a
mais ampla possivel, abrangendo tanto 0s prejuizos materiais como o0s danos

morais.

Com essa linha de raciocinio, julgado da lavra do Ministro Relator
Sepulveda Pertence, que concluiu pela indenizac¢do por dano moral do erro judiciario

cometido em decorréncia de condenacgéo desconstituida em revisao criminal:

Erro judiciario. Responsabilidade civil objetiva do Estado. Direito a
indenizagdo por danos morais decorrentes de condenacao
desconstituida em revisdo criminal e de prisdo preventiva. CF, art. 5°,
LXXV. C.Pr.Penal, art. 630. 1. O direito a indenizacdo da vitima de
erro judiciario e daquela presa além do tempo devido, previsto no art.
59, LXXV, da Constituicdo, ja era previsto no art. 630 do C. Pr. Penal,

*2 HENTZ, Luiz Antonio Soares apud STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e
jurisprudéncia. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 1030.

3 Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, poderd reconhecer o direito a uma justa
indenizacéo pelos prejuizos sofridos.
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com a excecdo do caso de acdo penal privada e s6 uma hip6tese de
exoneracao, quando para a condenacdo tivesse contribuido o préprio
réu. 2. A regra constitucional ndo veio para aditar pressupostos
subjetivos a regra geral da responsabilidade fundada no risco
administrativo, conforme o art. 37, 8§ 6°, da Lei Fundamental: a partir
do entendimento consolidado de que a regra geral é a
irresponsabilidade civil do Estado por atos de jurisdicdo, estabelece
gue, naqueles casos, a indenizacdo é uma garantia individual e,
manifestamente, ndo a submete a exigéncia de dolo ou culpa do
magistrado. 3. O art. 5°, LXXV, da Constituicdo: é uma garantia, um
minimo, que nem impede a lei, nem impede eventuais construgdes
doutrinarias que venham a reconhecer a responsabilidade do Estado
em hipéteses que ndo a de erro judiciario stricto sensu, mas de
evidente falta objetiva do servigo publico da Justica.**

Quanto a extensdo dos danos, entende-se que a reparacao deve buscar a
restauracdo do status quo ante, ou, ndo sendo possivel, a devida reparacdo
pecuniaria indenizatdria, de maneira que abarque também 0s prejuizos materias

ocasionados, conforme demonstra o acordao abaixo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO POR ERRO
JUDICIARIO. PRISAO ILEGAL POR 9 (NOVE) ANOS DE
RECLUSAO. CONDENACAO DO AUTOR EM LUGAR DE OUTRO.
DANOS MATERIAIS. AUSENCIA DE PROVA EFETIVA.
IMPROCEDENCIA. 1. N&o ha violag&o do art. 535 do CPC quando o
Tribunal de origem resolve a controvérsia de maneira sélida e
fundamentada, apenas ndo adotando a tese do recorrente. 2. O
aprisionamento ilegal do recorrente por 9 (nove) anos ja faz prova
suficiente do dano material sofrido, uma vez que este ficou
impossibilitado de exercer qualquer espécie de trabalho, o que, por
consequéncia légica, implica reducdo, ou ndo crescimento, de seu
patriménio. 3. Assim, ndo ha que se falar em violacdo do artigo 333,
I, do Cédigo de Processo Civil, sendo o dano material presumido. 4.
Em casos analogos, que cuidam de indenizagdo material por dano
presumido decorrente de responsabilidade civii do Estado, a
condenacao foi fixada também com base no pagamento de um
salario minimo mensal, como no presente caso. 5. Recurso especial
n&o provido.*®

No entanto, temos que o erro judiciario ndo se limita ao ambito penal,
abrangendo também o ambito civel, uma vez que do erro judiciario civil podem da

mesma forma ocorrer danos injustos que devem ser indenizados pelo Estado.

* STF - RE 505393 PE , Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de Julgamento: 26/06/2007,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe- 04-10-2007.

%> STJ - REsp: 1030890 PR 2008/0029017-3, Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento:
14/04/2011, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 27/04/2011.
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O juiz age em nome do Estado, seja no ambito penal seja no civel, assim
o erro na esfera civel também configura-se como mau funcionamento do servico
publico judiciario, gerando o dever estatal de indenizar os danos advindos dessa

atuacao.

Nesse mesmo sentido, o professor A. B. Cotrim Neto ressaltou que o
inciso LXXV do art. 5° do diploma de 1988, deve ser aplicado aos mais diversos
ramos do direito em que o individuo possa sofrer uma condenacdo, seja no juizo

criminal, civel, militar ou eleitoral.*®

Contudo néo é facil demonstrar a ocorréncia do erro judiciario, uma vez
gue o mero descontentamento com a decisdo judicial ou a divergéncia na
interpretacdo da lei ou da prova ndo é o bastante para configura-lo. E preciso para
configuracéo do erro judiciario que a decisao tenha sido efetivamente contraria a lei

ou a realidade dos fatos.

“° COTRIM NETO, A. B. apud CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 260.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA PRISAO
CAUTELAR INDEVIDA

4.1 CONTEXTO DA PRISAO CAUTELAR NO BRASIL

N&o pretendendo estender o assunto para além dos limites do objeto de
estudo do presente trabalho, sem embargo, faz-se necessario tecer breves
comentarios acerca do contexto atual da prisdo preventiva e 0 impacto da lei das
cautelares (Lei. n® 12.403/2011) no judiciario brasileiro.

Tendo alcancado o quarto lugar no ranking dos 10 paises com maior

47
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populacdo prisional™’, torna-se inevitavel concisas observacfes sobre nossa politica

prisional e nosso sistema de justica.

Importante observar que grande parte das vagas do sistema estao sendo
ocupadas por presos provisérios, o que revela um dos grandes pontos do poder
punitivo no Brasil que é justamente o excesso de encarceramento provisério. No
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estado do Rio de Janeiro, 0s presos provisorios chegam a 38% “°, um numero

preocupante, ja que representa quase metade da populacao prisional do estado.

No ponto, vale lembrar que a intencdo do legislador com a edi¢do da Lei
n® 12.403/2011 era a reducdo do aprisionamento provisorio, com a ampliacdo do
espectro de medidas cautelares a serem adotadas. No entanto, conforme estudo
realizado pelo Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania no estado do Rio de
Janeiro*, a praxe judiciaria ainda revela uma preferéncia pela prisionalizacdo, sendo

a prisao provisoria a medida mais adotada.

O estudo apontou também que em somente 1/3 dos casos a prisdo
preventiva se justificou, ja que nesses casos o desfecho do processo imp6s uma

condenacdo em regime fechado aos acusados.

*" Novo Diagnéstico de Pessoas Presas no Brasil. Departamento de Monitoramento e Fiscalizagéo do
Sistema Carceraro de Execucgdo de Medidas Socioeducativas-DMF,junho-2014. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/pessoas _presas no_brasil final.pdf>. Acesso em 9 de
fevereiro de 2015.

8 |bidem.

9 Usos e abusos da priséo provisoria no Rio de Janeiro. Avaliagao do impacto da Lei 12.403/11, p.
16. Disponivel em < http://www.ucamcesec.com.br/wordpress/wp-
content/uploads/2014/01/PresosProvLivro.pdf>. Acesso em 10 de maio de 2015.



http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/pessoas_presas_no_brasil_final.pdf
http://www.ucamcesec.com.br/wordpress/wp-content/uploads/2014/01/PresosProvLivro.pdf
http://www.ucamcesec.com.br/wordpress/wp-content/uploads/2014/01/PresosProvLivro.pdf
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Assim, nos 2/3 restantes, 0s casos terminaram sem condenagao ou com
penas distintas da privacdo de liberdade completa do acusado. Isto é, na maioria
dos casos, a privacdo da liberdade do individuo mostrou-se indevida, tendo em vista
a inobservancia do principio da homogeneidade que rege a prisdo cautelar, que diz
nao ser cabivel prisdo provisoria quando o acusado muito provavelmente ao final do

processo receberd uma pena alternativa a prisdo ou uma pena em regime aberto.

Na parte qualititativa da pesquisa, ao analisar ainda a fundamentacao de
oitocentas decisbes acerca da conversao da prisao em flagrante em priséo
provisoria, verificou-se que frequentemente se utilizava a vaga expressdo da
“‘necessidade da garantia da ordem publica”, assim como invocava-se a gravidade
abstrata do delito; a falta de documentacdo comprovadora de residéncia fixa e
trabalho ou existéncia de antecedentes criminais, para justificar a adocéo da medida,

contrariando muitas das vezes o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Pode-se perceber entdo, que na maioria dos casos, a prisdo preventiva
ndo se justificou. Ainda que decretada de forma licita, ndo foram observados na
decretacdo destas medidas as garantias constitucionais e os principios norteadores
da adocdo da prisdo cautelar, que deveria reservar a prisdo somente aos casos

excepcionais.

4.2 PRISOES CAUTELARES INDEVIDAS

A doutrina mais avanc¢ada tem ampliado o conceito de erro judiciario para
ver abarcados outros casos de prisbes que ndo somente aquelas provenientes de

uma sentenca penal condenatoria injusta.

Alguns doutrinadores, tais como Luiz Antonio Soares Hentz e Ruy Rosado
Aguiar Junior, consideram ser hipoteses de erro judiciario as prisées cautelares
decretadas regularmente, mas que se mostram ao final do processo injustas, uma
vez que ao cabo advém decreto absolutério, assim também como as prisdes

cautelares que se mostram ilegitimas.

José de Aguiar Dias, partilhando do entendimento pela possibilidade de
indenizacdo da prisdo cautelar indevida, lembrou que se existe erro judiciario em

razdo de uma sentenca penal condenatéria, da mesma forma, havera em
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consequéncia de prisdo preventiva ou detengédo, uma vez que onde existe a mesma

raz&o de ser, deve haver a mesma disposic&o.*

Ao definir a prisdo indevida, Rui Stoco afirma que esta ndo se confunde
com a prisdo que se mostrou necesséaria em determinado momento da persecucao
penal, preceituando assim que a “prisdo indevida é aquela que ocorreu de forma
ilegitima e abusiva em desobediéncia a realidade fatica e aos requisitos formais”, s
havendo o dever de indenizar do Estado quando a prisdo transmude-se para a

ilicitude.®*

Assim, para o doutrinador seriam exemplos de prisdo indevida as
hipéteses de prisdo em decorréncia de abuso de poder e de autoridade; a
manutenc¢ao do individuo preso ou detido pela autoridade policial sem motivacéo; as
prisbes decorrentes de erro por homonimia; prisdes preventivas mal decretadas;
assim como as prisdes que extrapolem o limite da razoabilidade, abarcando ai o

excesso de prazo na prisao preventiva.

Em sentido parecido, um pouco mais abrangente, Luiz Antonio Soares

Hentz discorre sobre a prisdo indevida:

A priséo indevida praticada pelo Estado se evidencia no cometimento
de abuso por 6rgdo ao qual a legislacdo concede o poder de
privacdo da liberdade[...]. Seria o caso do abuso de poder,
sancionado pelo direito administrativo. E também com maior
evidéncia de ilegalidade, o caso de usurpagdo do poder por 6rgéo
que ndo o detém na hierarquia interna, mediante desvio de
finalidade. A ocorréncia mais corriqueira de indevida privacdo de
liberdade verificar-se-a na prisdo cautelar, em que é imposta — dada
sua peculiar natureza — sem o aferimento do seu exato cabimento
em vista de ter ou ndo o indiciado cometido o crime que se lhe
imputa. Alias, a andlise das condi¢des do delito e a situagdo do seu
autor serdo dilucidadas no processo, sendo a prisdo antecipada a
garantia do seu desenrolar seguro. Trata-se de cautela preventiva

em favor da sociedade, mas constitui fonte fértil de erros e causa

** DIAS, José de Aguiar apud STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e
Lurisprudéncia. 8 ed. rev, atual. e ampli. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 1211.
' Idem, ibidem, p. 1220.
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frequente de prejuizos aos interesses particulares, que o Direito

tolera por decorrer do dever estatal de protecdo da sociedade.*

Para Hentz, é na modalidade de prisdo cautelar que mais se encontram
exemplos de prisdes indevidas, o que faz gerar o dever de reparacdo do Estado. De
acordo com o doutrinador, o legislador constituinte ndo tinha como propdsito ao
introduzir no texto constitucional a indenizacgdo por prisdo indevida, retirar da esfera
da reparabilidade a indenizacdo de prisdo indevida ndo proveniente de uma
sentenca penal condenatodria. Ao contrario, ndo o fez expressamente quanto a prisdo
cautelar em decorréncia do formalismo que se impunha na elaboracdo de estatuto
de tamanha complexidade, o que requeria assertivas sucintas que apontassem de

maneira genérica as garantias e direitos fundamentais. >3

Desse modo, temos que a intengdo do legislador foi no sentido de ver
abarcada a privacéo ilicita da liberdade do individuo. No entanto, a norma deve ser
entendida na sua mais completa extensdo, extrapolando os limites do sentido
expresso dado pelo legislador. Isto porque, a nossa Carta Magna tentou elencar os
principios e normas para assegurar os fundamentos do nosso Estado e para fazé-lo
ndo podia esmiugar casuisticamente cada hipétese, o que a tornaria inflexivel e ndo

adaptavel a realidade fatica de todas as épocas.

Conclui o doutrinador supramencionado, que sob o fundamento da
dignidade da pessoa humana, alicerce do nosso Estado Democrético de Direito, o
sentido dado ao legislador da indenizacdo da prisdo indevida deve ser
sistematizado, ainda que ndo se enquadre expressamente como erro judiciario, deve
ser estendido para todas as privacdes de liberdade individual que ndo se confirmem
com uma condenacdo definitiva a pena de prisdo, ndo importando a licitude na

decretacéo da medida. >*

O argumento mais comum sustentado a favor da irresponsabilidade do
Estado nas prisdes cautelares indevidas é justamente a legitimidade da adoc&o da
medida. Conforme discorre Cavalieri, sendo a medida decretada nos limites

estabelecidos pela lei, ndo existe possibilidade de responsabilizar o poder publico,

2 HENTZ, Luis Antonio Soares. Indenizacéo da prisao indevida. S0 Paulo: Leud, 1996, p. 90-91.

>3 |dem, ibidem, p. 125.
> |bidem, p. 130.
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mesmo que a acdo seja considerada gravosa ao individuo, por conta de ndo existir

nenhuma ilicitude na agéo praticada.

Dessa maneira, de acordo com Cavalieri, 0 Estado n&o seria responsavel
pela prisédo preventiva regularmente decretada, porque para além dessa modalidade
de prisdo ser resguardada pela propria Constituicdo, o principio que ndo considera
ilicito o ato praticado no exercicio regular de um direito e em razdo do cumprimento
de um dever legal respalda o ato, portanto, somente cabivel indenizacdo quanto aos
atos dotados de alguma ilicitude ou quando licitos, a indenizacdo venha

expressamente prevista na lei e na Constituic&o. >°

Adauto Alonso S. Suannes demonstra com dois exemplos a fragilidade do
argumento quanto a licitude do ato. A uma, porque temos alguns exemplos no nosso
ordenamento de atos legais que geram indenizacao, tal como a desapropriagdo no
ambito civel. A duas, porque diante da hipétese da prisdo preventiva de homoénimo,
temos um ato legal, ndo decorrente de abuso de autoridade ou mesmo erro judicial
proveniente de sentenca condenatéria como se refere expressamente o inciso LXXV
do art. 5° da CRFB, e nem por isso € discutivel o direito a reparacdo neste caso. E

conclui:

Ressalte-se que se ndo exige que o ato seja ilegal, bastando seja ele
injusto, que é coisa diversa, pois a prisdo de alguém pode ser legal,
porém injusta, como, sem a menor divida, serd aquela de alguém
que venha a ser, ao final, absolvido da acusagcdo que motivara tal
prisdo.*
N&o ha duvidas que os fundamentos que imputam responsabilizacao
estatal nos casos de pris6es cautelares, diferem daqueles que preveem indenizacao
decorrente da prisdo por ato ilicito. A prisdo cautelar é legitima pois ordenamento

juridico a prevé e regula, tendo como sustentaculo a protecéo da coletividade, o que

justifica o risco das prisfes indevidas.

A decretagdo da medida ocorre regularmente em decorréncia de um ato

licito, fruto do exercicio do poder estatal, ndo obstante, o risco imanente de uma

%> CAVALIEIRI FILHO. Op. cit, p. 262.
*® SUANNES, Adauto Alonso Silvinho. Indenizacéo por prisdo indevida. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v.6, n° 21, p. 237-250, 1998, p. 247.
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privagcdo da liberdade pbe o Estado, e portanto a coletividade, em posicdo de
responder pelos atos que feriram o direito de liberdade alheio. Em razéo do principio
da igualdade de todos perante a lei e da reparticdo dos encargos, mostra-se
censuravel ndo reparar aquele que teve seu direito violado pelo comportamento

estatal exercido em beneficio da coletividade.

No entender daqueles que veem a prisdo cautelar indevida decorrente da
posterior absolvicdo do acusado e enquadram-na como hipétese de erro judiciario, o
que para Hentz se enquadra como uma categoria autbnoma de possibilidade de
indenizacdo, o erro judicidrio ndo estd adstrito a uma sentenca, podendo se

caracterizar em outras manifestacées judiciais no processo.

Nas palavras de Nestor Eduardo Araruna Santiago “ o erro judiciario € a
realizacdo ou ndo realizacdo de ato judicial, licito, ou ilicito, que cause dano ao
jurisdicionado ou a terceiro”. E vai além, defendendo ndo somente que a prisao
preventiva pode ser indenizada quando haja absolvicdo ao final, mas também que
no caso da configuracdo do excesso de prazo da prisdo preventiva, deve haver
reparacéo por danos morais, pouco importando o resultado ulterior do processo.>’

4.2.1 Prisdo Provisoéria e Indenizacdo do Inocente

Apesar da diferenca entre a prisdo-pena e a prisdo processual, o dano
moral e psiquico que passa o individuo submetido a uma prisdo cautelar € evidente
e tdo severo quanto o sofrimento que € imposto por uma prisdo-pena. Mais ainda, se
formos pensar nas péssimas condicdes do nosso sistema carcerario, que nao
oferece condigcbes dignas a nenhum dos prisioneiros, sejam provisérios ou

condenados.

A custédia cautelar quando ndo se confirma por uma sentenca
condenatdria representa uma antecipacdo da pena, em que pese nao ter natureza
de sancéo juridica e ser o exercicio regular de um poder do estado, coloca o
individuo em situacdo mais grave, sob qualquer analise que se faca, do que o

condenado.

> SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Pris&o preventiva, duracdo razoavel do processo e

reparacdo por danos morais e materiais. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 8, n°31, p.
179-192, 2008.
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O Estado na defesa dos interesses da coletividade assume riscos, tal
como quando possibilita a aplicagdo de prisdo cautelar. Na hipotese de ndo se
verificar posterior condenacdo, demonstra-se que nao houve causa justa para a
segregacao da liberdade pessoal do individuo. Portanto, mostra-se que a priséo
cautelar restou indevida, impondo o dever de ressarcir ao Estado, distribuindo-se
assim, os encargos sofridos pelo individuo que se viu privado de liberdade, entre

toda a coletividade que foi beneficiada pela atividade estatal.

Yussef Said Cahali entendendo a prisdo preventiva como injusta quando

ao final da acdo penal é julgada improcedente, discorre:

Impondo ao Estado a obriga¢do de indenizar aquele que “ficar preso
além do tempo fixado na sentenga”, estara implicitamente também
assegurado ao sentenciado o direito de ser indenizado em virtude de
prisdo “sem sentencga condenatéria”. Com efeito, ndo se compreende
que, sendo injusta a prisdo no que exceder o prazo fixado na
sentenca condenatdria, seja menos injusta a prisdo do réu que nela é
mantido se ao final vem a ser julgada improcedente a dendncia pela

sentenca absolutéria.”®

Sem embargo, ha doutrinadores que entendendo pela possibilidade de
responsabilizacdo objetiva do Estado com base no art. 37, 86° em associacdo com o
art. 5°, inciso LXXV ambos da CRFB, quando ocorra uma prisdo cautelar legal mas
que ao final o individuo venha a ser absolvido, ressalvam que para tanto, a
absolvicdo deve fundamentar-se em negativa de autoria ou materialidade do crime,

conforme acentua Ruy Rosado do Aguiar Junior:

Além do erro judiciario, reparavel apds o desfazimento da sentenca,
devemos incluir no &mbito da reparacgdo civil a prisdo preventiva,
guando ilegal e a legal de quem veio a ser finalmente absolvido com
fundamento na categérica negativa da existéncia do fato ou da

autoria, ou pelo reconhecimento da licitude do comportamento.*

° CAHALI. Op. cit., p. 603.
¥ AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da funcéo
jurisdicional no Brasil. Revista AJURIS, Porto Alegre, v. 20, n. 59, p. 5-48, 1993, p. 39-40.
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Na visdo do autor, impossivel a reparagdo nos casos de absolvicdo por
falta de provas, uma vez que a indenizagéo seria fundada em direito do qual se tem

duvida, ja que nao ficou demonstrada a certeza da inocéncia do réu.

Em sentido contrario, comentando a decisdo proferida na AC 5438/96-
RJ®, Suannes, aponta que ndo importa se o réu foi absolvido por falta de provas ou
pela auséncia de autoria ou materialidade do crime, visto que ndo se vislumbra
diante dos preceitos constitucionais que haja distincdo entre o réu totalmente
inocente ou restritivamente inocente, pois os dois gozam do mesmo status de
inocéncia dado pela Constituicdo, s6 cessando no dia do transito em julgado de uma

sentenca penal condenatoria.

Em suma, a indenizagcao pela prisdo cautelar que mostra-se indevida pela
absolvicdo ao final do processo, torna-se inegavel pelo reconhecido dano moral
experimentado pelo acusado. Ficar durante dias ou meses, extraido do convivio
familiar e da sociedade, em precarias condi¢cdes carcerarias, submetido a intenso
sofrimento psiquico e moral, exposto a humilhacbes e doencas decorrentes do
encarceramento, perder o emprego e sofrer estigmatizacdo da comunidade sao
consequéncias nefastas que ndo se pode propor que se mande proceder a

reparacao natural.

A corroborar com o argumento defendido, importante trazer o comentario

de Suannes:

a lei autoriza a prisdo de uma pessoa que o Estado vem a afirmar
posteriormente ser inocente; sua prisdo era necessaria para
preservar a ordem, pouco importando se se travava de algum
desocupado, de um pai de familia ou de alguém que veio a perder o
emprego em razao da prisdo indevida. O que se verifica é que, em
nome da lei e da ordem, um homem presumido inocente pela
Constituicdo e por tratado internacional subscrito pelo Brasil, que tem
o direito de ver respeitada sua dignidade, teve seu direito de ir e vir
violado pelo Estado, o que seguramente lhe causou transtornos
irreparaveis. Em nome de se tratar de deciséo lastreada em preceito

constitucional, lIhe foi denegado o minimo que faria jus em uma

% TJRJ- Apelacéo Civel n° 5428/96, 92 Camara Civel, Des. Rel. Luiz Carlos Motta, Data de
Julgamento: 27/11/1996.
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sociedade democratica: ser indenizado pelo evidente dano moral (se

n&o provado dano material) que isso lhe causou.®

Como se vé, diversos sdao os entendimentos adotados quanto a
possibilidade de indenizacdo dos danos provenientes da privacdo da liberdade
cautelar. Temos aqueles que defendem a irresponsabilidade, s6 existindo obrigacao
de reparacdo quando a prisdo seja ilegitima. Para outros a pretensdo indenizatoria
surge a partir do decreto absolutério que reconheca a inocéncia quanto a autoria de
materialidade do delito, ndo levando ao dever de reparar do Estado a mera
absolvicéo por falta de provas. Outros sao ainda aqueles que apontam no sentido de
que a prisdo cautelar sem sentenca condenatéria caracteriza por si s, a injusta

privacdo de liberdade e a possibilidade de indenizac&o do Estado.

Passamos entdo a andlise jurisprudencial do tema, que num primeiro
momento é firme em afirmar a responsabilidade do Estado somente nos casos de

erro judicial, abuso de autoridade e ilegalidade do ato de priséo.

4.3 TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL DO TEMA

No que tange a responsabilidade do Estado decorrente dos danos
provenientes de prisdes cautelares, assim como na doutrina, diverge também a
jurisprudéncia sendo diversos o0s entendimentos sobre o assunto, no entanto,

apontando majoritariamente para a impossibilidade de responsabilizacdo do Estado.

Ao apreciarem a possibilidade de indenizacdo pela prisdo cautelar
analisam as circunstancias em que se deu a decretacdo da medida e os
fundamentos utilizados na sentenca do processo que julgou pela absolvicdo do
acusado. Sendo assim, verificada a legalidade da medida ainda que tenha havido
posterior absolvigédo, isso ndo gera o dever de indenizar do Estado.

A jurisprudéncia do STF, em sua maioria, € firme em afirmar pela
impossibilidade de indenizacdo por erro judiciario decorrente de prisdo preventiva,
gquando esta fosse devidamente fundamentada e obedecesse 0s pressupostos
legais. Nesse sentido o RE 429.518/SC, de Relatoria do Ministro Carlos Velloso,

assim ementado:

8 SUANNES. Op. cit., p. 249.
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CONSTITUCIONAL.ADMINISTRATIVO.CIVIL.RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO PELOS ATOS DOS JUIZES. C.F., art. 37, 8§ 6°.

I. - A responsabilidade objetiva do Estado néo se aplica aos atos dos
juizes, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei.
Precedentes do S.T.F.

II. - 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.

lll. - Negativa de transito ao RE.

DECISAQ: - Vistos. O acérddo recorrido, proferido pela Segunda
Céamara de Direito Publico do Eg. Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, estd assim ementado:

"CIVIL - REPARACAO DE DANOS - INDENIZAGCAO POR DANOS
MORAIS - ESTADO - PRISAO PREVENTIVA - POSTERIOR
DECISAO ABSOLUTORIA - PRISAO EFETUADA DENTRO DOS
LIMITES LEGAIS - ERRO JUDICIARIO NAO CARACTERIZADO.

O decreto judicial de prisdo preventiva, quando suficientemente
fundamentado e obediente aos pressupostos que o autorizam, nao
se confunde com o 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 ou tenha sua sentenca condenatoria
reformada na instancia superior.

Interpretacdo diferente implicaria a 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."*

O entendimento consubstanciado na decisdo se da pelo fato de ser
pacifico na jurisprudéncia do STF que a responsabilidade objetiva do Estado néo é
aplicavel aos atos judiciais, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei,
isto porque, entendimento contrario afetaria a “soberania” da atividade jurisdicional
do magistrado, e o livre convencimento motivado do juiz, 0 que geraria inseguranca
ao magistrado na hora de apreciar as provas e de adotar a interpretacéo da lei que
entenda mais adequada.

Igualmente, os tribunais dos estados tém decidido com amparo nos
precedentes aplicaveis ao caso firmados pelo STF, como se vé do aresto do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

ACAO  INDENIZATORIA. ALEGACAO  DE PRISAO ILEGAL.
ABSOLVICAO PELO TRIBUNAL DO JURI POR NEGATIVA DE

%2 STF - RE: 429518 SC, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento: 17/08/2004, Data
de Publicagdo:14/09/2004.
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AUTORIA. PRISAO CAUTELAR. AUSENCIA DE CULPA ANONIMA.
A prisdo legal ndo da ensejo a indenizacdo por danos morais e
materiais, por se tratar de ato de persecuc¢do criminal que repousa
em juizo provisorio. Fortes indicios, a época, de que o autor tivesse
participado do crime que Ihe foi imputado, tendo o ministério publico
oferecido denuncia. A responsabilidade do estado somente se
caracteriza se provado o erro judicial, o abuso de autoridade ou a
ilegalidade do ato, ndo bastando a mera absolvicdo pelo tribunal do
juri. A acao policial, a persecucdo criminal e a prisdo cautelar, desde
gue observadas as garantias constitucionais do devido processo
legal, contraditério e ampla defesa, ndo ensejam a reparacao moral.
Ndo demonstrada a responsabilidade do estado pelo alegado
excesso no ato de prisdo. Negado seguimento ao recurso.®®

Eventualmente, algumas decisdes admitem a possibilidade de
indenizacao pela prisdo preventiva decretada regularmente quando o fundamento da
absolvicdo resida na negativa de autoria ou materialidade do delito, no entanto,
afastam a possibilidade de configuracdo do erro judiciario quando ocorrida posterior
absolvicdo por falta de provas, jA que esta ndo teria o conddo de tornar ilegal a

prisdo decretada, pois ndo seria demonstrativa de certeza quanto a inocéncia do

7

reu:

Responsabilidade civil. Erro judiciario penal. Absolvicdo por falta de
provas suficientes. A configuracdo de erro judiciario, para efeito de
indenizag&o, ndo se compatibiliza com a absolvicdo pela inexisténcia
de prova suficiente para condenagdo. Decisdo com o0 suporte
processual do artigo 386, VI, do CPP, ndo € demonstrativa da
certeza da inocéncia do reu. E técnica processual que se apoia ha
duvida, em que prefere o erro judiciario que desfavorece a sociedade
ao erro judiciario que ofenda o denunciado. Embargos acolhidos.®

Da mesma forma, encontramos precedentes na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, como o exemplo do REsp 911641/MS, de Relatoria da

Ministra Eliana Calmon:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - PRISAO PREVENTIVA
E POSTERIOR ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - NECESSIDADE DE
CONSTATACAO DA ILEGALIDADE DO DECRETO PRISIONAL -
REEXAME DE PROVAS - DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADO - INADMISSIBILIDADE DO  RECURSO
ESPECIAL.

1. Esta Corte tem firmado o entendimento de que a priséo preventiva,
devidamente fundamentada e nos limites legais, inclusive temporal,

% TJRJ- Apelacao Civel n°. 0367885.38.2009.8.19.0001-52 C.Civel- Des. Antonio Saldanha Palheiro.
Data de Julgamento: 05/02/2015.

® Embargos Infringentes N° 597222652, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Tupinambé Miguel Castro do Nascimento, Data de Julgamento em 05/03/1999.
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ndo gera o direito a indenizacdo em face da posterior absolvigdo por
auséncia de provas. Precedentes.

2. Na mesma linha, tem decidido que avaliar se a prisdo preventiva
caracterizou erro judiciario enseja reexame de provas, sendo inviavel
em recurso especial (Sumula 7/STJ). Precedentes.

3. Ausente o cotejo analitico e ndo demonstrada similitude fatica
entre os acordaos recorrido e paradigma, ndo se conhece do recurso
especial pela alinea "c".

4. Recurso especial ndo conhecido.®®

No entanto, a jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores tem evoluido

revelando uma nova tendéncia para estender a possibilidade de indenizagéo

fundada em erro judiciario a prisdo preventiva quando o individuo venha a ser

posteriormente absolvido, conforme entendimento adotado pelo STJ no julgamento

do REsp 427560/TO:

PROCESSO CIVIL — ERRO JUDICIARIO — ART. 5°, LXXV, DA CF —
PRISAO PROCESSUAL - POSTERIOR ABSOLVICAO -
INDENIZACAO — DANOS MORAIS — 1. A prisdo por erro judiciario
ou permanéncia do preso por tempo superior ao determinado na
sentenca, de acordo com o art. 5°, LXXV, da CF, garante o cidaddo o
direito a indenizagdo. 2. Assemelha-se a hipotese 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
absolvigcdo futura revela da ilegitimidade da prisdo pretérita,
cujos efeitos deletérios para a imagem e honra do homem sao
inequivocos (notoria non egent probationem). 3. O pedido de
indenizacdo 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 néao
integra a causa petendi. "O constituinte de 1988, dando especial
relevo e magnitude ao status lebertatis, inscreveu no rol das
chamadas franquias democraticas 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. 52, LXXV), situacdes 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 valoragdo da proporcionalidade do

% STJ- Resp 911641/MS, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, Data de Julgamento:
07/05/2009, DJ 25/05/2009. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=absolvi%E7%E3o0+por+falta+de+provas+ind

eniza%E7%E30+&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=9>. Acesso em 23 de maio de 2015.
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guantum e na capacidade econémica do sucumbente. 6. Recurso
Especial desprovido. (grifo nosso)®

Na hipétese dos autos ficou demonstrado ao final do processo que o
verdadeiro autor do delito era outra pessoa que ja se encontrava presa, apesar do
acordao ndo fazer diferenciacdo entre a absolvicdo por falta de provas ou fundada

na comprovada inocéncia do acusado.

Em ocasido parecida, o Ministro Celso de Mello negou provimento ao
recurso extraordinario interposto pelo Estado de S&o Paulo contra acorddo que
reconheceu a responsabilidade objetiva do Estado pela decretacdo de prisdo

cautelar indevida:

Responsabilidade civil objetiva do Estado (CF, ART. 37, 8§ 6°).
Configuragdo. “Bar Bodega”. Decretacdo de prisdo cautelar, que
se reconheceu indevida, contra pessoa que foi submetida a
investigacdo penal pelo poder publico. Adoc¢édo dessa medida de
privacdo da liberdade contra quem nédo teve qualquer
participacdo ou envolvimento com o fato criminoso.
Inadmissibilidade desse comportamento imputavel ao aparelho de
estado. Perda do emprego como direta conseqiéncia da indevida
prisdo preventiva. Reconhecimento, pelo tribunal de justica local, de
gue se acham presentes todos os elementos identificadores do dever
estatal de reparar o dano. Ndo-comprovacao, pelo estado de S&o
Paulo, da alegada inexisténcia do nexo causal. Carater soberano da
deciséo local, que, proferida em sede recursal ordinaria, reconheceu,
com apoio no exame dos fatos e provas, a inexisténcia de causa
excludente da responsabilidade civii do poder publico.
Inadmissibilidade de reexame de provas e fatos em sede recursal
extraordinaria (sumula 279/stf). Doutrina e precedentes em tema de
responsabilidade civil objetiva do estado. Acérdao recorrido que se
ajusta a jurisprudéncia do supremo tribunal federal. RE conhecido e
improvido. (grifo nosso) *

O acordao recorrido embora tenha decidido pela indenizacao, entendeu
nao se configurar no caso o erro judiciario tal como previsto no art. 5°, LXXV da
Constituicdo, mas reconheceu que o Estado no desempenho das suas funcfes deve
agir com margem de seguranca, sem a qual resta a responsabilizacdo objetiva do
Estado pela ofensa aos direitos subjetivos do cidadéao.

® STJ — RESP 427560 — TO — Primeira Turma. — Rel. Min. Luiz Fux — Data de Julgamento:
30/09/2002. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=+427560+&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO
&I=10&i=4 >. Acesso em 24 de maio de 2015.

*” STF - RE: 385943 SP, Relator: Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 15/12/2009, Data de
Publicacdo: DJ 19/02/2010.
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7

No mais, € incontroverso na jurisprudéncia dos tribunais o direito a
indenizacdo por prisdo cautelar que se mostrou indevida por n&do atender os
pressupostos legais, conforme demonstra a decisdo monocratica negando
seguimento ao recurso extraodinario interposto pelo Estado de Ronddnia contra
acordao que entendeu pela indenizacdo por danos morais resultante de decreto de
prisdo preventiva que se mostrou desprovido de motivagédo consistente, cujo trecho

€ reproduzido abaixo:

[...] Tenho que a insurgéncia ndo merece acolhida. No caso, observo
que foi a luz do conjunto fatico-probatério dos autos que a instancia
judicante de origem deu pela procedéncia do pedido de indenizacdo
por danos morais e materiais, reconheceu a presenca dos elementos
configuradores da responsabilidade objetiva, quais sejam, dano,
acdo ou omissdo do agente e o nexo de causalidade entre esses,
bem como fixou o montante indenizatério. Reproduzo, por
esclarecedores, 0s seguintes trechos do acérdéo recorrido (fls. 429-
431): “No presente caso, verifica-se que formalmente a prisdo
preventiva estava revestida de legalidade. No entanto, as razdes
faticas da decisdo ndo eram consistentes o suficiente, n&o
demonstrando ser a medida adequada e necesséaria. Ou seja, uma
prisdo preventiva mal decretada, que caracteriza abuso de direito,
ofensa a esfera de garantia dos direitos individuais do cidadao.
Observa-se que, em relacdo a autoria, a decisédo foi fundamentada
nestes termos: ‘também ha indicios de que os representados
concorreram para a pratica do crime. Nesse sentido os diversos
depoimentos até agora colhidos pela autoridade policial que preside
o inquérito’ (fl. 23). Esses depoimentos a que a decisao se refere sao
de conteldo por demais frageis. [...] A prisdo cautelar precisa de
indicios sérios, confiaveis. Ndo pode ser decretada por meras
suposicdes. Para a decretagdo de uma prisdo cautelar é preciso a
verossimilhanca das alegag¢fes, 0 que ndo ocorreu neste caso, pois a
liberdade de ir e vir € uma garantia constitucional foi cerceada.
Qualquer decisao judicial precisa efetivamente satisfazer os direitos
fundamentais garantidos na Constituicdo. Em raz&o disso, exige-se
que as decisbes judiciais sejam fundamentadas sobre bases
racionais, demonstrando objetivamente o raciocinio juridico com a
realidade dos fatos. Assim, é inadmissivel uma decisao judicial que
decreta a prisdo preventiva calcada em suposi¢cdes ou depoimentos
duvidosos. No caso, a prisdo preventiva com duracdo de 4 (quatro)
meses causou ao apelante sério constrangimento, abalando a sua
psique e honra. O apelante perdeu o emprego em que trabalhava ha
11 (onze) anos, foi obrigado a mudar de cidade, porque, mesmo
tendo sido absolvido, continuou sendo apontado pelas pessoas como
0 autor de crimes graves que abalaram a populacdo daquele local.
As noticias divulgadas na imprensa, relatando as palavras do
delegado que presidiu o inquérito, este se manifestando como
autoridade publica, consistiram em uma condenacgdo antecipada. A
Constituicdo Federal garante a presun¢éo de inocéncia e a protecao
da dignidade da pessoa humana. Assim, a declaracdo do delegado
divulgada na imprensa no sentido de ndo ter duvidas de que os
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acusados eram realmente os autores dos crimes do &cido, sem
provas manifestas, caracteriza ofensa a garantia da presuncao de
inocéncia e dignidade da pessoa humana. Portanto, nho caso, h4 o
dever de indenizar.”5. Nessa contextura, entendo que, para se
chegar a concluséo diversa da adotada pelo Tribunal de Justica do
Estado de Rondénia, se faz indispensavel o reexame dos fatos e
provas constantes dos autos. Providéncia que ndo tem lugar neste
momento processual, conforme a Sumula 279/STF. Isso posto, e
frente ao caput do art. 557 do CPC, e ao § 1° do art. 21 do RI/STF,
nego seguimento ao recurso.

% STF - RE: 603395 RO, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 14/12/2011, Data de
Publicacdo: DJe-025 DIVULG 03/02/2012.
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5 CONCLUSAO

Em busca de responder as indagacdes feitas inicialmente no presente
trabalho, restou demonstrado que a responsabilidade do Estado por ato jurisdicional
ainda encontra resisténcia na doutrina e jusrisprudéncia tradicionais. Apesar disso, 0
entendimento dominante reconhece o dever de reparar do Estado pelo ato
jurisdicional apenas nas situacdes previstas expressamente na lei, nos casos de erro
judiciario, assim entendido como o erro proveniente de uma sentenca condenatéria

injusta.

Quanto as prisbes cautelares indevidas, o tema se mostra ainda
controverso, sendo diversos os fundamentos para justificar a impossibilidade de

responsabilizacdo do Estado.

A doutrina e jurisprudéncia majoritarias apontam no sentido do dever de
indenizar pelos danos provenientes da prisdo cautelar somente quando estas foram
decorrentes de abuso de autoridade ou excesso de poder, da ilegalidade do ato de

prisdo, ou ainda quando essa exceda o prazo razoavel de duracéo.

No entanto, entendem pela impossibilidade de responsabilizar o Estado
pelos danos materiais e morais sofridos pelo acusado que teve tolhida a liberdade
até o julgamento e posteriormente veio a ser absolvido. Isto porque, dentro dessa
l6gica, quando decretada a prisdo cautelar dentro dos parametros legais, essa nao
enseja a responsabilizacdo estatal, vez que o Estado esta no exercicio regular do
seu direito, ndo sendo a hipétese assemelhavel ao erro judiciario previsto no artigo
59, inciso LXXV, da CRFB. Desse modo, o individuo deve suportar sozinho os danos
produzidos pela prisdo cautelar na sua vida pessoal e profissional.

N&o parece razoavel concordar com o entendimento majoritario que
aponta no sentido da irresponsabilidade estatal nesses casos. Aquele que for vitima
de outras espécies de prisdes injustas, principalmente nas prisdes cautelares, nédo
pode ficar desamparado. Para tanto, o Estado pode vir a ser responsabilizado com
base na responsabilidade objetiva prevista no art. 37, 86° da CRFB, visto que pela
analise do nosso sistema constitucional, a propria Constituicdo reconhece no art. 5°,

§2° que “os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
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decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou de tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”.

Se o Estado reconhece a indenizacao por erro judiciario ou para aquele
que ficar preso, em decorréncia de uma decisdo legal, por tempo superior ao
determinado na sentenca, ndo poderia ser diferente o entendimento quanto as
outras modalidades de prisdes injustas. A interpretacdo sistematica dessas normas,
para longe de inviabilizar a justica, pelo contrario, auxilia para que a justica seja
concretizada, pois em consonancia com os principios da Constituicdo, serve como
importante instrumento na garantia dos direitos fundamentais do lesado, que n&o

pode suportar sozinho os 6nus decorrentes de sua injusta privacao da liberdade.

A privagdo da liberdade do individuo é um poder do Estado exercido em
prol da coletividade, que deve ocorrer dentro dos limites da lei, em obediéncia aos
principios constitucionais e aos pressupostos legais. Assim, a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado em decorréncia de prisdo cautelar indevida esta
fundada no risco assumido pelo Estado, atuando na defesa do interesse publico, ao
possibilitar através de sua legislacao a privacdo da liberdade do individuo antes de

uma sentenca penal condenatoria.

Convém ressaltar, contudo, que ndo se busca defender a eliminacdo
dessa modalidade de prisdo do nosso ordenamento pelos altos prejuizos causados,
ja que isto levaria a um engessamento das atividades de persecucdo penal. Mas o
reconhecimento do dever de indenizar do Estado serviria para desetimular a
banalizacdo da decretacdo dessas medidas, tendéncia que os numeros alarmantes
de prisbes preventivas nos apontam, a partir dai entdo seriam essas medidas
apenas utilizadas verdaderiamente em carater excepcional como a Constituicdo e a

lei preceituam.

O dever de indenizar do Estado nessas hipéteses, portanto, deve ser
analisado caso a caso, de acordo com as circunstancias da prisdo e dos
fundamentos da decisédo que a decretou, e ndo adotada uma formula Unica, comum
a todos os casos. Essa tem sido inclusive a nova tendéncia dos nossos tribunais
superiores, ao acatar a possibilidade de indenizacdo pelos danos sofridos pelo

individuo decorrente da privacdo cautelar indevida.
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Diante disso, apoiada em parte, ainda discreta, da jurisprudéncia e
doutrina patria, entende-se ser cabivel indenizagdo por prisdo cautelar indevida,
guando ocorra posterior absolvicdo do acusado ao final do processo, por ser medida
de maxima justica, pois ndo poderia o individuo suportar sozinho o 6nus de uma

atividade estatal exercida em prol de toda a coletividade.
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