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RESUMO

A liberdade é a um so6 tempo direito e garantia fundamental, cumprindo a todo
estado de direito zelar pelo seu integral respeito e preservacgao.

No direito brasileiro € admitida a prisdo como pena apenas apos o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, sendo qualquer outra espécie de
encarceramento revestida de natureza cautelar e admitida apenas em
situacdes excepcionais. Fora das hipoteses autorizadas em lei, qualquer prisdo
cautelar sera considerada indevida e ilegal.

As acdes e omissdes praticadas pelos agentes do Estado que, agindo nessa
gualidade, gerem danos a particulares atraem a responsabilizacdo objetiva
estatal na modalidade risco administrativo.

A prisdo cautelar é modalidade de ato estatal sujeita aos mesmos regramentos
constitucionais para fins de responsabilidades, quando ilegal ou considerada
indevida, desinfluente 0 momento em que se deu o encarceramento ou seu
periodo de duragéo.

Aquele que erra por que agiu amparado por indicios dos quais ndo se
comprovou existéncia efetiva, deve arcar com a reparacdo dos danos como
consequéncia imediata dos riscos que assume em sua atividade. Outro nao
pode ser o tratamento dispensado ao Estado.

De outro lado, a ninguém é atribuido o dever de suportar privacfes injustas em
seus direitos basicos de personalidade como 6nus devido em contrapartida a

obrigacao estatal em promover a seguranca da coletividade.

Palavras-chave
Liberdade. Prisao preventiva. Prisdo cautelar indevida. Prisdo ilegal. Ato
judicial. Responsabilidade do Estado. Responsabilidade objetiva. Risco

administrativo.



ABSTRACT

Freedom is the right time and only a fundamental guarantee, fulfilling
the entire state of law by ensuring their full respect and preservation.

Under Brazilian law is admitted to prison as punishment only after the
transit of a final verdict criminal sentence, and any other kind of imprisonment
coated precautionary in nature and allowed only in exceptional situations.
Outside the assumptions allowed by law, any prison precaution will be
considered improper and illegal.

The actions and omissions committed by agents of the State which,
acting as such, generate damage to the accountability aims to attract private
state in the mode administrative risk.

The arrest precautionary type of act is subject to the same State
constitutional regramentos for responsibility, when considered illegal or
improper, desinfluente the moment they made the arrest or its period.

Whoever misses that did supported by evidence which showed there is
not effective, it must bear the repair of damage as a result of the immediate risk
is that in its activity. Another may be the treatment accorded to the State.

In addition, no one is assigned the duty to bear in unjust deprivation of
their basic rights as burden personality because in contrast to the state
obligation to promote the safety of the community.

Key-words
Freedom. Custody. Wrongful imprisonment precaution. Unlawful imprisonment.
Judicial act. Responsibility of the state. Liability. Administrative risk.
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1. INTRODUCAO

O tema da responsabilidade do Estado, desde os primeiros estudos do
direito publico, sempre esteve no centro das discussoes.

Se inicialmente o Estado por nada respondia, pois suas acodes
centravam-se na figura divina do rei, com o passar, o proprio desenvolvimento
da sociedade e a separacgao entre as figuras do Estado, de seus agentes e do

soberano, tornou-se necessario dar novos contornos ao tema.

Logo, ja era possivel responsabilizar o Estado com fundamento na culpa
de seus agentes, evoluindo para a desnecessidade inclusive de identificacéo
do causador do dano, bastando a prova de uma imputacdo anbnima com

atribuicdo da culpa a existéncia mesma do servico prestado.

Posteriormente, adotando a maxima premissa pela qual “o homem é a
medida de todas as coisas”, passou-se a aceitar a existéncia de atividades que
geram riscos para a sociedade, obrigando 0s seus executores a se
responsabilizarem pelos danos dai advindos. Era a teoria do risco, que no caso
especifico das atividades do Estado é denominado administrativo.

Desde entdo, acompanhando a evolucdo doutrinaria do tema, o direito
brasileiro procurou positivar regras minuciosas e abrangentes, de forma a
proteger inteiramente o cidaddo contra danos causados pelas atividades
desenvolvidas pelo Estado, seja através de comportamento ilicito ou até

mesmo licito.

Vista de perto, a evolugéo do tema € estreme de duvidas que a ideologia
inspiradora foi a sempre impedir que alguém fosse individualmente onerado em
contrapartida dos beneficios colhidos pelos demais membros da sociedade. E
manifesta a intencdo de repartir igualmente entre todos ndo sé os lucros
advindos do comportamento estatal, mas também todos o0s prejuizos

porventura experimentados.

Entretanto, as tentativas de responsabilizar o Estado pelos atos do
Legislativo e do Judiciario ainda concentram enormes focos de resisténcia,

especialmente na jurisprudéncia firmada pelos principais tribunais brasileiros.



N&o é incomum a alegacdo de pratica de atos de soberania para isentar o
Estado, mesmo que a ideia contrarie frontalmente o que disposto na

Constituicao Federal de 1988 a respeito.

Nesse ponto, as conclusdes do que prevalente tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia pétrias ndo se afastam do que afirmado, havendo
expressivamente predominantes as correntes que dao guarida ao
comportamento estatal que indevidamente submete o cidadao a prisdo antes

do transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Dessa forma, o presente trabalho parte de uma visdo ja estabelecida no
sentido da irresponsabilidade do Estado para os casos de prisdes cautelares
comprovadamente indevidas, tecendo criticas as consequéncias praticas da
adocdo dessa teoria, com vistas a assentar a necessidade de mudanga de

paradigmas.

E também enfrentada a questdo em que os danos sdo provocados por
omissbes estatais para as quais, grande parte da doutrina e a majoritaria
jurisprudéncia defendem a subjetivacdo dessa espécie de responsabilidade,
em evidente retrocesso no processo de interpretacdo dessa garantia

constitucional.

Toda essa discussao acerca dos atos estatais omissivos e suas
consequéncias faz-se necesséaria em vista das implicacgbes com o
comportamento estatal que deixa de promover tempestivamente o adequado

relaxamento de prisdes sem lastro de validade.

N&o h& nesses casos, em que pese a presenca de ato omissivo, que se
guestionar sobre o elemento culpa do causador do dano com vistas a apurar
seu dever de agir, ja que este, por decorréncia imediata do principio da
legalidade, deriva da lei. Basta apenas que se apure a relevancia da omissao e

sua ligacdo com o dano ocorrido.

Dessa forma, o estudo esteve focado na conduta lesiva do ente estatal
de restringir indevidamente o direito de liberdade do particular, através da

decretacdo ou da manutencéo de prisédo cautelar ilegal.

Discutiu-se as hipéteses taxativas para o afastamento temporario do

direito fundamental de liberdade do cidaddo, focando o discurso nas espécies



de prisdo admitidas no direito patrio, especialmente quando efetivadas a titulo

cautelar em carater excepcional.

N&o mereceu consideracdo hipoteses envolvendo prisGes ilegais
decorrentes de titulos condenatérios e também a custédia além do tempo
fixado na sentenca. Fez-se, dessa forma, a diferenciacdo necessaria entre a
priséo ilegal por excesso em seu prazo de duragao e a prisdo indevida, por néo

possuir lastro que fundamente sua decretacdo ou manutencéo.

Tendo em vista a confusdo terminologica que se estabelece em torno
das expressofes: "prisao indevida" e "prisao ilegal", € que procuramos aclarar
as definicbes, mostrando que a primeira ocorre nos casos previstos pelo art. 5°,
LXXV, que trata do erro judiciario e excesso de prisdo - quando alguém
permanece preso além do tempo fixado na sentenca. J& a segunda, consiste
em todas as formas ndo abrangidas pela prisdo indevida, ou seja, quando
decretada fora dos parametros estabelecidos em lei.

Para maior compreensdo do trabalho, explicamos os fundamentos

juridicos da responsabilidade do Estado em face das duas espécies de prisfes.

Em seguida, enfocou-se o tema da responsabilidade civil do Estado,
com referéncia sucinta ao seu processo de evolugcdo normativa e, com énfase,
na disciplina normativa do tema apos o advento da Constituicdo Republicana
de 1988.

Nesse ponto, mereceu consideragcdo especial a grande discussao
doutrinaria ainda existente sobre a questdo, bem como a posicdo da

jurisprudéncia construida pelos tribunais patrios.

Por ultimo, buscou-se conclusdo no sentido de refutar os argumentos
gque excluem a responsabilidade do Estado em questdes envolvendo o
Judiciario, bem como, tentou-se afirmar a necessidade de revisdo desses
conceitos para afastar qualquer interpretacao restritiva da responsabilidade
objetiva do Estado prevista na Constituicao.

Também mereceram réapidas consideracdes alguns pontos acerca da
indenizacdo tais como seu valor, o critério para fixacdo, cumulacdo e

competéncia para julgamento da acéo.
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Logo, o objetivo principal do estudo é demonstrar que, em que pese 0S
grandes avancgos ja ocorridos na compreensdo do tema, muito ainda ha ser
feito, especialmente para superar as Ultimas barreiras impostas para afastar a
responsabilidade do Estado pelos atos causados em decorréncia de decisdes

tomadas pelo Judiciario.

Para isso, sdo enfrentados antigos dogmas construidos na interpretacédo
dos textos legais que impedem a efetivagédo das garantias contra a privacéo da

liberdade previstas na Constituigéo.

E também reconhecido o acerto da novel jurisprudéncia que, em
abandono do anteriormente pregado, pugna pela ampla aceitacao da existéncia
de um risco em toda atividade desenvolvida pelo Estado, especialmente
naquelas que afetem direta e imediatamente a fruicdo dos direitos e garantias

fundamentais de liberdade.
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CAPITULO 1 - A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

A responsabilidade civil se traduz na obrigacdo de reparar danos
patrimoniais. Com base em tal premissa, podemos afirmar que a
responsabilidade civil do Estado é aquela que impdes a Fazenda Publica a
obrigacdo de ressarcir um dano patrimonial causado a terceiros por agentes
publicos no desempenho de suas atribuicdes.

A Constituicdo Federal abragou de modo expresso a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado ao preceituar que

As pessoas juridicas de direito publico e as pessoas de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsével nos casos de dolo ou culpa (art. 37, 8§ 6°).

A teoria publicista da responsabilidade objetiva reside na questao de que
o Estado estaria obrigado a indenizar os danos provocados no patrimoénio de
um terceiro, independentemente de ter havido dolo ou culpa por parte do
agente. O particular que vem a sofrer um desfalque patrimonial provocado pelo
Estado ndo precisa se preocupar em demonstrar 0s aspectos subjetivos da
conduta do ente publico, bastando comprovar a ocorréncia do nexo de
causalidade, ou seja, que sofreu um dano e este dano foi oriundo de uma acgéo
do Estado.

Nesse ponto, entdo qual seria o dever juridico que, descumprido pela

Administragcao, enseja o dever de indenizar?

Em resposta a essa indagacéo, Cavalieri Filho , 2007, p. 223,afirma que:

O Estado tem o dever de exercer a sua atividade
administrativa, mesmo quando perigosa ou arriscada, com
absoluta seguranca, de modo a ndo causar dano a
ninguém. Estd vinculado, portanto, a um dever de
incolumidade, cuja violacdo enseja o dever de indenizar
independentemente de culpa (grifo nosso).

A incolumidade de todos, portanto, € o elemento que justifica o dever
estatal de indenizar os prejuizos causados quando no exercicio de atividade
reputada ilegal.
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E bem verdade que nem sempre foi assim, tendo havido um longo
desenvolvimento da doutrina sobre a matéria, justificado através da elaboracéo

de vérias teorias.

1.1 Histérico

Num primeiro momento a responsabilidade do Estado era inexistente. O
Estado era confundido com a figura do monarca, e este, por ser representante
direto das divindades, nao se |lhe podendo imputar qualquer erro.

Posteriormente, com o0 surgimento de novos conceitos acerca da
definicio de Estado e, sua consequente separacdo do soberano que o
governava, passou-se a defender a responsabilidade do Estado, primeiramente
através da existéncia de culpa provada de seu agente e, num segundo
momento, independentemente dessa demonstracdo, exigindo-se apenas a

existéncia de uma culpa, ainda que anénima.

Entretanto, percebeu-se com o passar que, exigir da vitima de um
evento a prova de culpa, na maioria dos casos, era 0 mesmo que negar o

direito a justa indenizacao.

Dessa forma, partindo-se da premissa da necesséria divisdo dos bénus
e dos 6nus de se viver em coletividade, as teorias em torno do tema evoluiram
para admitir a existéncia de uma responsabilidade de natureza inteiramente
objetiva. E dizer, para ter direito & indenizagdo néo se exigia da vitima a prova
da culpa do Estado ou de seu agente, bastando apenas a existéncia de um ato
do Estado que causasse danos a alguém e o nexo de causa ligando esses dois

elementos.

No direito brasileiro, ainda que de forma inicialmente timida, sempre foi
admitida a responsabilidade do Estado pelos danos causados a terceiros.
Somente num segundo momento, é que se adotou a responsabilidade objetiva
fundada na teoria do risco administrativo, ganhando o tema protecéo

constitucional.

Os textos constitucionais que se seguiram, tanto o de 1967 com a
emenda de 1969, quanto o da Constituicdo de 1988, foram generosos na
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previsdo da matéria, havendo quem defenda a existéncia nesse ultimo até

mesmo de responsabilidade objetiva, fundada na teoria do risco integral.

Entretanto, em que pese essa evolugéo legislativa operada, o0 mesmo

nao se verificou na jurisprudéncia.

S&o comuns as afirmacdes que reconhecem a existéncia apenas de
responsabilidade subjetiva do Estado quando aos danos causados por omissao
e, até mesmo, a afirmacdo de sua total irresponsabilidade quando diante de

atos legislativos e judiciais.

Quanto aos judiciais, ha forte sensibilizagdo tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia reconhecendo a necessidade de revisdo de alguns conceitos e
entendimentos j& dissociados da realidade que se vive e das necessidades
impostas por uma sociedade constituida por uma cidadania mais ativa. Da
mesma forma, notéria a desmistificacdo do Judicidrio colocado no limbo e
desconectado com as exigéncias da sociedade para o qual esta destinado a

Servir.

1.2 Risco administrativo

O risco administrativo tem como fundamento o fato de que toda atividade
publica gera um risco para os administrados, consistente na possibilidade de
acarretar danos, isoladamente, a certos membros da sociedade e com isso

acaba por impor-lhes um 6énus n&o suportado pelos demais.

A responsabilidade do Estado funciona ai como mecanismo para
compensar esse desequilibrio; os que ndo sofreram prejuizo algum com
determinada atividade publica concorrem para a reparagdo do dano através do
erario da Fazenda Publica. E o principio da solidariedade social, que busca
promover a partilha dos encargos.

Pela teoria do risco administrativo a obrigacdo de indenizar surge do so
ato lesivo causado a vitima pela Administragdo, nao se exigindo qualquer falta
do servico publico, nem culpa dos seus agentes. Basta a lesdo, sem o
concurso do lesado. Na teoria da culpa administrativa exige-se a falta do

servico; na teoria do risco administrativo, apenas o desempenho de servico.
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Naquela, a culpa presumida relaciona-se a falta administrativa; nesta, é a do
fato lesivo da Administragéo.

A questdao da responsabilidade publica foge aos termos da teoria
classica porque a base do dever de indenizar se funda no risco, ou seja, a
responsabilidade deixa de resultar da culpabilidade para derivar
exclusivamente de um tipo qualificado de causalidade material.

Consoante a doutrina, nestes casos podem ocorrer concausas
sucessivas ou simultaneas. Nas ultimas, ha um s6 dano, ocasionado por mais
de uma causa. Nas sucessivas se estabelece uma cadeia de causas e efeitos.
A dificuldade maior esta em se aferir a causa eficiente, ou, ao menos, a
predominante, rateando-se a indenizagdo  proporcionalmente  as

responsabilidades.

Assim sendo, é indenizavel todo dano que se filia a uma causa, ainda
que remota, que estabeleca o um vinculo de necessidade entre a causa e 0
efeito (qualidade) ou, pelo menos, com extensao (quantidade) deste mesmo

efeito, como causa concorrente.

A matéria submetida a prova sera o vinculo de causalidade que liga o
ofensor a vitima, assim como o préprio dano resultante, e, em casos mais
complexos, a existéncia de outras concausas, ou, até mesmo a exclusdo do
suposto ofensor, que poderia ser imputado através da teoria do risco, em favor
de outro, agora responsabilizado pela teoria da culpa, ou a exclusdo de
gualquer ofensor, em razéo de culpa exclusiva da vitima, cuja conduta sera a

Unica causa eficiente da consequéncia danosa.

Quanto as causas que aumentem a extensdo deste dano, a regra nos
ensina que, se constituirem apenas uma causa sucessiva posterior ao fato
danoso, esta devera ser imputada apenas pela teoria da culpa, tendo-se em
vista que o dano majorado pelo funcionamento regular da sociedade deve ser
imputado ao autor inicial, como seria 0 caso da recusa de contratar um servigo
relevante sobre a modalidade de pagamento diferido em func¢éao de inscrigdo do
cliente preterido nos servicos de protecdo ao crédito, por acdo indevida
efetuada por uma outra empresa, pela qual apenas a ultima poderéa responder.
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A concepcédo de dano abarca toda e qualquer lesédo a um bem juridico,

incluindo o dano moral.

A reparacao de um dano cometido sem culpa se faz em fungéo da
responsabilidade objetiva, pois prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o
dano e o0 nexo da causalidade.

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova da culpa do
agente para que haja a obrigacdo de reparar o dano. A teoria que atualmente
predomina na justificacdo do dever de indenizar sem culpa € a teoria do risco,
gue se baseia em uma responsabilidade social derivada da atividade exercida,
ou seja, toda pessoa que exerce alguma atividade e cria um risco de dano para

terceiros deve ser obrigada a repara-lo.

Desta maneira, a responsabilidade desloca-se da noc¢éo de culpa para a
ideia de risco, ora encarada como ‘risco-proveito’, que se funda no principio
segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em consequéncia de
uma atividade realizada em beneficio do responsavel; ora mais genericamente
como ‘risco-criado’, a que se subordina todo aquele que, sem indagacao de
culpa, expuser um outro a suporta-lo, facilitando, sobremaneira, a realizacdo
judicial, que ndo mais depende de um conjunto probatério mais extenso,
excetuando, é légico, quando existe culpa exclusiva da vitima, o que exclui a

aplicacdo da teoria do risco para se aplicar a teoria classica.

No plano da responsabilidade objetiva, o dano sofrido pelo administrado
tem como causa a atividade administrativa, sendo incompativel, portanto, com
a concepcao de culpa administrativa. A questéo se desloca para a investigagéo
da causalidade referente ao evento danoso, sem perder de vista a regularidade
da atividade publica, a anormalidade da conduta do ofendido, a eventual
fortuidade do acontecimento, na determinacdo do que seja 0 dano injusto, pois

s6 este merece reparagao.

A teoria do risco social fornece suporte ao principio da responsabilidade
estatal, servindo como linha diviséria entre os atos regulares e 0s que rompem
o equilibrio dos encargos e vantagens sociais, em prejuizo de alguns

particulares que acabam se sujeitando a um 6nus que deveria ser suportado
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pela coletividade, representada pelo Estado, tendo em vista que os beneficios

gue geraram estes riscos também séo coletivos.

1.2.1 Responsabilidade por omisséao

Com razéo Cavalieri Filho, 2007, p.230, ao afirmar que a Constituicéo,
guando prevé a responsabilidade objetiva do Estado, ndo se refere apenas a
atividade comissiva, mas, pelo contréario, “a acdo a que alude engloba tanto a

conduta comissiva como omissiva.”

E de ser refutada toda construgdo que admita a existéncia de
responsabilidade do Estado fundada na culpa diante do texto da Constituicéo

vigente e do sentido histérico que Ihe dever ser emprestado.

E equivocada, com a devida vénia, a afirmacéo capitaneada pelo Prof.
Bandeira de Melo que sustenta ser subjetiva a responsabilidade da
Administragéo sempre que o dano decorrer de uma omissao do Estado.

N&o se sustenta a interpretacéo de que, nos casos de omisséo, o Estado
nao agiu, ndo sendo, portanto, o causador do dano.

As condutas humanas podem se dar pelo agir ou através mesmo da
omissdo. Nas condutas omissivas fica a vitima obrigada a prova, alem do dano,
da conduta do agente e também do nexo de causalidade entre aqueles dois
elementos. Ja, para os casos de omissdo, a inexisténcia de conduta a ser
prova, por si sO, ndo é capaz de transformar a responsabilidade objetiva em

subjetiva.

Em casos que tais, a Unica exigéncia que se faz, é a de comprovagéo

necessaria do dever de agir imputado a Administracao no evento invocado.

Como o Estado encontra-se obrigatoriamente vinculado ao principio da
legalidade, ficando a Administracdo autorizada e obrigada a agir sempre que se
tratar de dever imposto pela lei, chega-se a conclusdo de que, nos casos de
omisséao estatal, impde-se ao administrado apenas a comprovacéo do dever de
agir da Administracdo, bastando seja invocada a previsao legal especifica.

De outro modo, aduz o emérito professor Bandeira de Mello, 2003,

p.871, que:
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A responsabilidade estatal por ato omissivo € sempre
responsabilidade por ato ilicito. E, sendo responsabilidade por
ilicito, € necessariamente subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita
do Estado (embora do particular possa haver) que ndo seja
proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa)
ou, entdo, deliberado propdsito de violar a norma que o
constituia em dada obrigacao (dolo).

Ora, esse argumento também é de ser rejeitado pelo silogismo que
representa. A se admitir a conclusdo colocada, até mesmo para os casos de
atuacao do Estado, estaria exigida a culpa com completo afastamento da teoria
da responsabilidade objetiva.

Isso porque, o fato de ndo haver conduta ilicita do Estado sem culpa ou
dolo (premissa) ndo leva a necessidade de prova ou demonstracao de qualquer
desses elementos (conclusdo). Nado fosse assim, seria impossivel admitir a

responsabilizacéo objetiva do Estado em qualquer hipétese.

N&o foi isso que quis a Constituicdo. Nao foi para esse modelo que a

evolucao da teoria nos caminhou.

Em ambos os casos, tanto para condutas ativas quanto omissivas, ha
uma conduta ilicita do Estado, e isso ninguém nega. O que ndo ha, e isso
constitui o nucleo de toda teoria da responsabilidade objetiva do Estado com
fundamento no risco administrativo (risco criado), é a obrigacdo de demonstrar

o caréater ilicito conduta.

Logo, enquanto na responsabilidade por acdo deve se demonstrar a
conduta do Estado, na omissédo, em contrapartida, deve-se demonstrar apenas
o dever estatal de agir. Como esse dever encontra-se obrigatoriamente previsto
em lei, ndo ha que se falar em responsabilidade subjetiva, que se relaciona

apenas com a exigéncia de demonstracao de culpa.

Em concluséo, pode ser afirmado que a responsabilidade por omissao
do Estado apenas exige a comprovacao do dever legal de agir da
Administragcao, que deve estar expressamente previsto na lei. Dessa forma, fica
afastada qualquer outra conclusdo que obrigue o administrado & comprovacao

de culpa.

De acordo com Cavalieri Filho,(2007, p. 231), o ato ilicito ndo mais se

apresenta sempre com o elemento subjetivo, pois:
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Ha, também, o ato ilicito em sentido lato, que se traduz na
mera contrariedade entre a conduta e o dever juridico imposto
pela norma, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou
psicolégico, e que serve de fundamento para toda a
responsabilidade objetiva.

E, logo em seguida, de maneira firme, conclui que:

O Estado pratica ato ilicito ndo s6 por omissdo (quando deixa
de fazer o que tinha o dever de fazer), como também por
comisséo (quando faz o que nao devia fazer).

Esta também a mesma concluséo a que chegou Cahali (2007, p. 35) ao

discorrer sobre o risco criado pelas atividades da Administracao, quando afirma

que:

E conclui:

A concepcdao publicistica da responsabilidade civil do Estado —
em cujo éxito tanto se empenharam os administrativistas — ao
consagrar a responsabilidade objetiva do ente estatal
degenera, desenganadamente e sem paliativos, na adocdo da
teoria do risco, risco criado pelas atividades normais ou
anormais da Administragdo, mostra-se, assim, incompativel
com a concepcao da ‘faute du service’, com a culpa andnima
da Administracdo, como causa da responsabilidade civil do
Estado, no que esta nada mais é que ma transposi¢do e
adaptacdo, no ambito do direito publico, de uma concepcao
privatista por exceléncia.

Em outros termos, a responsabilidade implica a assuncéo e
responsabilidade pelo risco criado pelas atividades impostas ao
6rgdo publico; ao nivel da responsabilidade objetiva — e,
consequentemente, da teoria do risco criado pela atividade
administrativa -, descarta-se qualquer indagacdo em torno da
falha do servigo ou da culpa anénima da Administragéo.

No plano da responsabilidade objetiva, o dano sofrido pela
administracdo tem como causa o fato objetivo da atividade
(comissiva ou omissiva) administrativa, regular ou irregular,
incomponivel, assim, com qualquer concepc¢do de culpa
administrativa, culpa andénima do servico, falha ou
irregularidade no funcionamento deste.

CAPITULO 2 - PRISAO CAUTELAR INDEVIDA

Em linha de principios, nenhuma prisdo antes do transito em julgado se

legitimaria perante a Constituicdo, sendo, por este motivo, considerada

indevida. No entanto, por razdes de politica de Estado, diante de situacdes
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especificadas na lei, admite-se a prisdo antes da existéncia de titulo
condenatdrio com transito em julgado, a titulo de medida cautelar.

Dessa forma, a privacao da liberdade de qualquer pessoa, ainda que a
titulo de cautelaridade, s6 se justifica diante de minuciosa fundamentacéo
embasada em elementos concretos. Qualquer outra restricdo que, ou esteja
desprovida de fundamentacado, ou esteja dissociada de elementos concretos,

deveré ser considerada ilegal para todos os efeitos.

N&do se admite que num estado de direito que consagre o direito a
liberdade como valor fundamental do cidaddo, admita violagdes a essa garantia
fundada na protecéo e seguranca da propria sociedade. Esquecem-se aqueles
gue defendem esse ponto de vista que, num passado ndo muito distante, toda
protecédo desejada pelos cidadaos dirigia-se contra os abusos cometidos pelo
Estado.

Causa perplexidade perceber que, passados pouco mais de duas
décadas, a memodria esteja esquecida a ponto de admitir abusos cometidos
pelo Estado, sob o argumento de protecdo contra um inimigo comum nao

identificado.

E preciso rememorar que a mao forte do Estado, quando age para
combater as investidas contra as idéias daqueles que o dominam, dirige-se
exatamente contra a prépria sociedade.

Num Estado que prega respeito absoluto ao direito, € incompativel a
admisséo de prisdes antes do transito em julgado como elemento de combate
a violéncia, enquanto o que deveria ser eliminado é a grande desigualdade
social.

2.1 Direito de liberdade

As restricdes impostas a liberdade pessoal devem ser somente as
necessarias a manutengédo do convivio pacifico e harmonioso dos individuos,
preservando-a sempre que possivel, com permisséo para restricdes apenas em

situacOes excepcionais.
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Qualquer ataque a esse direito fundamental constitui tentativa odiosa de
desrespeito a dignidade da pessoa humana, devendo sofrer permanente

fiscalizacdo por parte do Estado com vista a sua inteira preservagao.

Com o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como elemento
basico dos direitos fundamentais, deixou o0 homem a condi¢cdo de objeto das
acOes estatais para ser Ihe reconhecido o status de fim ultimo a ser alcancado
e protegido em todos suas dimensodes. A liberdade assume especial relevo em
vista de uma condi¢do minima de dignidade.

Nesse passo, quando em jogo a liberdade humana, independentemente
de quem seja a pessoa a ser protegida, deve ser reconhecida primazia a essa
garantia em detrimento de qualquer outro bem que esteja em jogo. Qualquer
outra decisdo, sem forte embasamento fatico, serd violadora do mais

fundamental dos direitos fundamentais.

Logo, apenas com ampla fundamentacdo e, diante de elementos
concretos justificadores, possivel serd a restricdo. Nesse caso, sobreleva
destacar o direito de liberdade da sociedade quando colocado em risco pela
liberdade de apenas um individuo.

7

Ademais, cumpre asseverar que a liberdade é a regra no estado de
direito, ndo podendo ser admitida sua restricdo como imposi¢ao antecipada de
pena. Alegacées como a gravidade do crime, a maneira como praticado, o
clamor publico, a preservacdo da ordem ou até mesmo 0O respeito as
instituicdes publicas, quando dissociadas de fatos concretos que as justifiquem,
ndo permitem qualquer espécie de prisdo sem que tenha havido o transito em

julgado de uma condenagéo.

2.2 Prisao cautelar

No regime de liberdades individuais garantido pela Constituicdo Federal
de 1988 e corroborado pela legislagdo vigente, toda e qualquer prisdo acaba
por atritar com o status libertatis do cidaddo, dai porque a prisdo s6 deveria
acontecer, de forma legitima para justificar o cumprimento de uma sentenca

penal condenatdria. Entretanto, ndo € esse o procedimento adotado pelo nosso
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ordenamento juridico, podendo a prisdo se da antes mesmo do julgamento ou
até quando néo existe ainda processo.
Por tais razbes € que a restricdo da liberdade deve ser realizada de maneira
criteriosa, dentro dos limites do indispensavel. Como ensina Mirabete,
2005,pg.359 €360,
Essa prisdo assenta na Justica Legal, que obriga o individuo,
enquanto membro da comunidade, a se submeter a perdas e
sacrificios em decorréncia da necessidade de medidas que

possibilitem ao Estado prover o bem comum, sua ultima e
principal finalidade.

Exatamente por isso, a prisdo processual ha de ser admitida com a nota
da excepcionalidade. A regra € que a persecucdo penal se desenvolva,
estando o investigado (réu) em liberdade. Dai decorre ser imprescindivel a
fundamentacéo da decisao que restrinja o direito de ir e vir daquele que ainda
nao se encontra definitivamente condenado (CF art. 93, 1X).

Nesse ponto, é totalmente equivocada a doutrina que defende a
existéncia de uma espécie de prisdo proviséria que constitua antecipacdo dos
efeitos de uma futura condenacgdo. Essa afirmacédo esbarra de imediato na
protecdo constitucional pétrea do principio da inocéncia.

A interpretacdo e aplicacdo equivocada de excepcional instrumento
cautelar, como sempre lembrado pelo Min. Eros Grau, tem colocado em risco o
préprio estado de direito em que se funda nossa democracia.

Citando pronunciamento de despedida do prof. JOSE IGNACIO
BOTELHO DE MESQUITA do Largo de Sao Francisco, aquele eminente juiz da
Suprema Corte, denunciou o apetite tiranico e as inclinagbes despdticas que
informam o ideario do processo autoritario, incivil, para dizer que gracas a esse
ideario

O que hoje vige é a regra de que qualquer um pode ser
privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal, beneficio que, ap6s consumada a privagéo,
Ihe serd integralmente concedido para que se queixe a
vontade. Tratando de liberdade e de bens, a regra vale
tanto para o processo civil guanto para o processo penal,
em ambos os casos afrontando a Constituic&o. (grifou-se)
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 95009/SP, Relator
Ministro EROS GRAU, PLENO).
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Dessa forma, as espécies de prisdo processual devem estar
obrigatoriamente vinculadas a nota de instrumentalidade propria da espécie, é
dizer, devem relacionar-se com o resguardo de uma provavel futura
condenacdo. O que se deve objetivar com a medida é apenas o resguardo do

resultado Gtil do provimento judicial condenatorio.

Exatamente por se tratar de medida revestida de cautelaridade, qualquer
prisdo decretada ao longo do processo deve, por necessario, preencher os
requisitos do fumus boni iuris e do periculun in mora inerentes a tais medidas.
Por isso, ndo basta a existéncia do risco de se manter livre o acusado, exigindo
também, de forma concomitante a presenca de indicios da pratica de uma

infracdo penal.

A validade da prisdo cautelar, capaz de afastar a responsabilidade do
Estado pelo ato praticado, estd umbilicalmente ligada a existéncia de exaustiva
fundamentacdo com base em elementos concretos. Essa também a licdo do
Supremo Tribunal Federal que, em pena da lavra do eminente Min. Celso de

Mello, assim se manifestou:

A privacdo cautelar da liberdade individual reveste-se de
carater excepcional, somente devendo ser decretada em
situacdes de absoluta necessidade.

A prisdo preventiva, para legitimar-se em face de nosso
sistema juridico, impde - além da satisfacdo dos pressupostos
a que se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria) - que se evidenciem, com
fundamento em base empirica idénea, razdes justificadoras da
imprescindibilidade da adocdo, pelo Estado, dessa
extraordinaria medida cautelar de privacdo da liberdade do
indiciado ou do réu. A PRISAO PREVENTIVA — ENQUANTO
MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR - NAO TEM POR
FINALIDADE PUNIR, ANTECIPADAMENTE, O INDICIADO OU
O REU.

A prisdo preventiva ndo pode - e nao deve - ser utilizada, pelo
Poder Publico, como instrumento de punicdo antecipada
daguele a quem se imputou a pratica do delito, pois, no sistema
juridico brasileiro, fundado em bases democréticas, prevalece o
principio da liberdade, incompativel com punigbes sem
processo e inconciliavel com condenagfes sem defesa prévia.
A prisdo preventiva - que ndo deve ser confundida com a
prisdo penal - ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a
sua decretacdo, mas destina-se, considerada a funcdo cautelar
gue lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. RHC 81395. Rel. Min. CELSO DE MELLO. 22 T.)
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A privacdo cautelar da liberdade individual € sempre qualificada pela
nota da excepcionalidade. Ndo obstante o carater extraordinario de que se
reveste, a prisdo preventiva pode efetivar-se, desde que o ato judicial que a
formalize tenha fundamentagé&o substancial, com base em elementos concretos
e reais que se ajustem aos pressupostos abstratos — juridicamente definidos
em sede legal — autorizadores da decretacdo dessa modalidade de tutela

cautelar penal.

A prisé@o processual, também denominada de prisdo sem pena, cautelar
ou provisoria compreende a prisdao em flagrante (arts. 301 a 310 do CPP), a
prisdo preventiva (arts. 311 a 316 do CPP), a prisédo resultante de pronuncia
(arts. 282 e 408, § 1° do CPP), a prisdo resultante de sentenca penal
condenatdria ndo transitada em julgado (arts. 393, | do CPP) e também a
prisdo temporaria (Lei 7.960/89).

A prisdo antes de sentenca condenatéria transitada em julgado constitui
medida cautelar a ser determinada pelo magistrado, desde que devidamente
provocado pelos atores envolvidos na persecucdo penal (em regra, a
autoridade policial ou o Ministério Publico).

Se, por um lado, hd que se afirmar a compatibilidade da prisédo
processual com a garantia constitucional da nao culpabilidade, por outro,
cumpre reconhecer que a custodia processual somente se legitimara acaso
possua natureza cautelar. Neste sentido, ao aplicar-se a norma do art. 312 do
CPP 16 dever-se-4 ficar caracterizada a cautelaridade da medida, isto €, sua
imprescindibilidade para assegurar a utilidade de eventual sentenca penal

condenatdria.

Fato diverso ocorre quando a preventiva € decretada com espeque na
garantia da ordem publica e/ou garantia da ordem econdmica. Embora o
conceito de ordem publica seja controverso, doutrina e jurisprudéncia
majoritarias o relacionam a necessidade de manter incélume o tecido social, o
qual restaria agredido violentamente, acaso o acusado permanecesse em
liberdade, praticando crimes assume uma prisao processual, destarte, nitida
funcdo preventiva (e ndo cautelar). Visa impedir a reiteracdo criminosa por
parte do acusado (preso). Como tal vem sendo recebida sem discrepancia
pelos Tribunais pétrios.
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Alguns autores acrescentam a este sentido a nota da exemplaridade,
vale dizer, a preventiva com esteio na garantia da ordem publica também se
legitimaria para resguardar a credibilidade e a respeitabilidade das instituicdes
publicas. Em ambas as hipdteses, como meio de defesa social ou como
medida exemplar, a detencdo processual antecipa a pena do condenado.
Dessa forma, quando ndo se encontrar devidamente fundamentada, patente

surgird sua incompatibilidade com o texto constitucional.

Embora ndo se questione a compatibilidade da prisdo cautelar em
qualquer de suas modalidades com o principio da presuncdo de inocéncia, é
preciso advertir que esse medida restritiva de direitos fundamentais nédo se
vincula a qualquer ideia de sancdo. Constitui, ao contrario, instrumento

destinado a atuar em beneficio da atividade desenvolvida no processo penal.

A prisdo preventiva ndo pode ser utilizada com o objetivo de antecipar a
pretenséo punitiva do Estado, sob pena de subverter sua finalidade cautelar,

com grave comprometimento ao principio da liberdade.

Bem por isso, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a ilegalidade
de prisdes decretadas com base apenas na gravidade em abstrato do delito ou
clamor sociall8 e tem refutado de forma cabal a manutencdo de prisdes

decretadas apenas sob o pretexto de garantia da credibilidade da justica.

2.3 Prisdo indevida

Ao contrario do sustentado pela maioria da doutrina e jurisprudéncia, a
prisdo indevida ndo pode ser vista apenas como aquela que decorre de uma
condenagdo injusta. Deve, isto sim, ser reconhecida como toda privagcéo
injustificada da liberdade, seja antes ou depois do transito em julgado de uma
sentenca condenatdria, como a ndo observancia do devido regime de
cumprimento da pena, 0 excesso no tempo de cumprimento da priséo e, da

mesma forma, a prisdo cautelar infundada.

A excepcionalidade da custédia processual recomenda a maxima
cautela em sua concessao, de sorte a se evitar sejam concretizadas situagdes
em que o agravo ao direito de liberdade se revele injuridico. Assim, nas

hipéteses em que restam absolvidos cidaddos submetidos a qualquer das
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modalidades de prisdo processual, ndo ha como reparar o dano imposto, eis
que é materialmente impossivel o retorno ao status quo ante (tempo passado

ndo pode ser restituido).

Assim, para compreensdo do tema é necessaria a diferenciacdo entre o

erro judiciario e a prisdo indevida, como bem assinalado por Hentz, 1995, p.47:

Enquanto a figura do erro alberga a atividade jurisdicional
comissiva, consistente no decreto da priséo ditada pelo juiz, no
exercicio da funcgéo jurisdicional, como consequéncia de mero
erro de julgamento, a segunda comporta, além da comisséo, a
omissdo de qualquer agente publico na liberagdo do preso
depois de cumprida pena imposta. E, pois, submetido o
individuo a prisdo indevida, fard jus a indenizagéo as custas do
Estado, ndo importando eventual licitude do motivo (erro na
apreciacdo das condi¢Bes de sua decretacdo) ou o carater de
sua ilicitude.

O que também restou assinalado de forma lapidar por Vilson Rodrigues
Alves, 2001, p.116, quando leciona que

Embora o art. 5°, LXXV, 22 parte, da Constituicdo Federal de
1988, somente se refira a indenizabilidade a pessoa que ficar
presa além do tempo fixado numa sentencga, ha entender-se
essa indenizabilidade quando, por erro judiciério penal corrigido
em acdo de revisao, ficou a pessoa privada de sua liberdade
além do tempo fixavel na sentenca, indevidamente, pois.

Afinal, se na estrutura superficial da linguagem juridica sao
situacbes diversas, na estrutura profunda néo, dado que
ontologicamente constituem modalidades de prisédo indevida,
porquanto indenizaveis os danos dela irradiados, as privagdes
da liberdade além do prazo fixado na sentenca certa e fixavel
na sentenca errada.

Pelo exposto, verifica-se que a prisdo indevida é categoria diversa do
erro judiciario, tendo como ponto comum apenas a obrigacdo do Estado de

indenizar o prejudicado pelos danos sofridos.

Vale ressaltar, por necessario, que o conceito de prisédo indevida deve
ser estendido para abranger todas as condutas praticadas pelos agentes do
Estado que traduzem privacdo indevida do direito de liberdade pessoal do
cidaddo, ainda quando ausente qualquer titulo condenatério a embaséa-la. E

dizer: alcanca todas as espécies de prisdes decretadas cautelarmente.



26

Capitulo 3 - RESPONSABILIDADE POR PRISAO CAUTELAR INDEVIDA

Sustenta Di Pietro, considerando a indenizacdo uma garantia
fundamental do homem, prevista no rol do art. 5° da Constituicdo Federal que,
no caso de prisdo cautelar, pode ocorrer que o réu venha a ser condenado e,
nesse caso, 0 tempo em que esteve preso é descontado do periodo da
condenacdo, 0 que j& constitui uma forma de reparacdo pela punicdo
antecipada. No entanto, na hipotese de uma absolvicdo, ou quando a
condenagdo né&o comportar pena privativa de liberdade, ou quando a pena
cominada for inferior ao tempo de prisdo cautelar, surge a questdo da

indenizag&o por erro judiciério.

Expressando o mesmo espirito consagrado na Constituicdo, 0 novo
Cddigo Civil Brasileiro regulamenta em seu art. 954 a reparacao por ofensa a
liberdade pessoal nas hipbteses de céarcere privado, prisdo por queixa ou
denuncia falsa e de méa-fé e priséo ilegal.

O final do dispositivo indicado é bastante elucidativo e apropriado a
espécie. A gradacao estabelecida pelo legislador, fazendo nitida separacao
entre os atos de responsabilidade de particulares (cércere privado e prisdo por
gueixa ou denuncia falsa) e os de responsabilidade do poder publico (prisdo
ilegal). No ponto, quis o legislador, expressamente, responsabilizar o Estado

pela prisao ilegal.

Nesse ponto, ha nitida expansdo, em conformidade com a ordem
constitucional vigente, das hipdteses de responsabilidade do Estado por

prisdes indevidas além daquelas ja previstas no Cédigo de Processo Penal.

A prisdo indevida por erro judicial se traduz na ofensa a liberdade
pessoal que empenha responsabilidade do Estado por forca das garantias
asseguradas no art. 5° da Constituicdo Federal e no art. 954, do Cdédigo Civil,
pois os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.
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3.1 O texto legal e sua interpretagéo

E bem verdade que o dispositivo processual regulador da espécie é
econdmico ao tratar do assunto, possibilitando interpretacbes que esvaziam a
protecéo a determinados direitos fundamentais expressamente outorgados pela
Constituicdo. Diz o Cédigo de Processo Penal que “O tribunal, se o interessado
o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa indenizacdo pelos
prejuizos sofridos”. Prejuizos sofridos, aos quais o texto se refere, sdo aqueles

decorrentes de condenacéo injusta anulada em reviséo criminal.

E evidente que a protecdo conferida pelo texto € insuficiente & protecio
do status libertatis e da dignidade daqueles que se tém esses direitos
restringidos pelo Estado. E que a norma indicada ndo confere protecdo as
restricbes decorrentes de prisdes decretadas a titulo cautelar que, é necessario
ressaltar, ofendem com a mesma intensidade as garantias fundamentais da

pessoa humana.

Essa também é a abalizada opinido de Cahali, 2005, p. 475,

Para quem o dispositivo processual, além de propiciar um
expediente restrito para a obtencdo do ressarcimento do dano
conseqlente de erro na prestacédo jurisdicional penal — e que ja
vem sendo acertadamente dilargado pela jurisprudéncia -,
revela-se do mesmo modo insuficiente para a reparacdo de
todos os danos que as falhas dessa atividade estatal podem
provocar, e paulatinamente vai sendo suprido pelos nossos
Tribunais.

Também o mestre Aguiar Dias, 1994, p.636, em conferéncia sobre o

tema, observou que

Ordinariamente, considera-se erro judiciario a sentenca
criminal de condenacdo injusta. Em sentido mais amplo, a
definicdo alcanca, também, a prisdo preventiva injustificada.
Com efeito, ndo ha base para exclui-la do direito a reparacéo.
Se ha erro judiciario em virtude da sentenga condenatéria,
havera também em consequéncia da prisao preventiva ou
detencado. Danos e tragédias decorrem, por igual, de uma e
de outras. Onde existe a mesma razao, deve valer a mesma
disposicéao (grifo nosso).

Ademais, qualquer outra interpretacdo que se desse ao dispositivo

indicado, a considerar-se a protecdo conferida pela Constituicdo a espécie,
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caracterizaria ofensa frontal ao principio da proporcionalidade, considerado em

sua vertente da proibi¢ao de insuficiéncia (Untermassverbote).

Em analise do tema, pontuou o Min. Gilmar Mendes:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados
apenas como proibicdes de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecéo
(Schtzgebote). Utilizando-se da expressdo de Canaris,
pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam nao
apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), mas
também podem ser traduzidos como proibicdes de
protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). (destacou-se). (Brasil.  Supremo
Tribunal Federal. ADI 3.112/DF. Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI. Pleno).

E, logo mais, ap6s analise da doutrina alemd, faz a seguinte

consideracao:

Na dogmética alemd é conhecida a diferenciagcdo entre o
principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot). No primeiro caso, 0 principio da
proporcionalidade funciona como parametro de afericdo da
constitucionalidade das intervencdes nos direitos fundamentais
como proibicdes de intervencdo. No segundo, a consideragéo
dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (Canaris)
imprime ao principio da proporcionalidade uma estrutura
diferenciada. O ato ndo serd adequado quando ndo proteja o
direito fundamental de alternativas que favoregcam ainda mais a
realizacdo do direito fundamental; e violarAd o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se 0 grau de satisfacéo do
fim legislativo é inferior ao grau em gque nédo se realiza o direito
fundamental de protec¢do. (Brasil. Supremo Tribunal Federal.
ADI 3.112/DF. Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Pleno).

Nesse sentido, deve ser dada ao dispositivo constitucional interpretacao

conforme sem reducdo de texto, de forma a compreender que a norma que

protege do erro judiciario aquele que ficou preso além do tempo fixado na

sentenca, protege também aquele que ficou preso e ndo teve contra si, nem

mesmo o oferecimento da dendncia.

Essa interpretacdo, sem duvida, alinha-se de forma muito mais efetiva

ao disposto no art. 37, 8§ 6°, da Constituicdo da Republica, que prevé a ampla

responsabilidade do Estado pelos prejuizos causados a terceiros em razédo da

atuacdo de seus agentes. Nao ha ai qualquer ressalva ou excecgdo: para que
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surja o direito a indenizagcdo basta que haja o dano e ele seja provocado por
agente do Estado. Ora, € evidente o dano de quem sofre prisédo preventiva
ilegal ou indevida, bem como a condi¢cdo de agentes estatais ostentada pelos

juizes.

Essa questdo, € bom ressaltar, ndo deve ser vista apenas sob o angulo
do erro judiciario como sustentando por aqueles que negam a responsabilidade

do Estado por priséo cautelar indevida.

Para Cahali, 2005, p. 477, é a prépria Constituicdo que impde a
responsabilidade ao Estado também em virtude de prisdo ilegal sem titulo
condenatorio, pois ao impor ao Estado

a obrigacéo de indenizar aquele que ‘ficar preso além do tempo
fixado na sentenca’, estard implicitamente também
assegurando ao sentenciado o direito de ser indenizado em
virtude de prisdo ‘sem sentenca condenatoria’.

E, afastando eventuais interpretacdes restritivas da protecdo conferida
pela Constituicéo, conclui em licao lapidar:

Com efeito, ndo se compreende que, sendo injusta a prisdo no
gue exceder o prazo fixado na sentenga condenatodria, seja, em
tese, menos injusta a prisdo do réu que nela é mantido se ao
final vem a ser eventualmente julgada improcedente a
dendncia pela sentenca absolutoria.

Logo, assentadas as premissas em torno na prisdo indevida como
abrangente das prisbes provisorias, a reflexdo se volta para o cabimento da

indenizacdo em casos que tais.

Essa particularidade, em que pese o0s avangos Vverificados na
jurisprudéncia, ainda ndo avancou o0 necessario para salvaguardar os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo em sua plenitude. E que, sob o aspecto
da vitima, a prisdo é sempre uma prisdo o que a coloca, em qualquer de suas

modalidades, em confronto imediato com a garantia do direito de liberdade.

Alids, ainda que a doutrina tenha se debrugcado com mais vagar,
tratando especificamente da prisdo por erro judiciario e por tempo além do
fixado na sentenca, a situacdo mais frequente estd lastreada naquelas

decretadas de forma cautelar.
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Nesse passo, se é assegurado o direito a indenizagdo aquele que passa
mais tempo na prisdo que o devido, com maior razdo também deve ser
indenizado o que ndo chegou sequer a ter uma condenacao contra si, ou, em
situacdes mais graves, aquele que nem mesmo processo ou indiciamento teve

contra si.

O argumento de que a persecucao criminal se faz em nome da
manutencdo da ordem publica e da pacificacdo social, agindo o Estado no
exercicio de um poder-dever que lhe é inerente, pela evidente fragilidade, ndo

deve prevalecer.

E que, em situacdes graves como aquelas que colocam em risco a
liberdade do cidaddo, o Estado deve atuar de forma criteriosa e apenas de

forma excepcional.

N&o se admite, no estado democrético de direito moderno, a banalizacdo
de medidas que coloquem em risco os direitos e garantais fundamentais de
guem quer que seja. A prisao cautelar so6 foi admitida em carater excepcional e
diante de concreta motivagéao.

Nao se pode perder de vista que a prisdo cautelar, em qualquer de sua
modalidade, envolve um risco social. O Estado, em face da necessidade de
preservar determinados valores, tais como a ordem publica, a incolumidade de
testemunhas, a instrugédo processual etc., sacrifica provisoriamente a liberdade

do provavel autor do crime, correndo o risco de que ele venha depois a ser

7

julgado inocente. Se esse risco é arrostado pelo Estado em beneficio da
sociedade, nada mais justo que ela mesma, através desse mesmo Estado,

indenize aquele que foi preso injustamente.
Manifestando sobre o tema, tem dito a doutrina que

Na hipétese de prisédo indevida, o fundamento da indenizacéo
deve ser enfocado com um problema de assuncdo de
responsabilidade, a que o Estado adere por forca da legislagéo
gue imp&e o dever de indenizar a vitima de prisdo indevida. O
ato licito em que, regularmente, consiste na prisdo advém do
normal exercicio da potestade estatal. O Estado renuncia a sua
soberania quando assume o dever de indenizar a quem ficar
preso indevidamente. O risco inerente a privagdo de liberdade
coloca o poder publico frente & lei: a propria coletividade,
destinataria do “ato de risco”, fica sujeita pro meio do Estado
como representante desta nas relacdes juridicas a responder
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(no dizer de Celso Anténio Bandeira de Mello) pelos
comportamentos violadores do direito alheio em que
incorrerem. E isso porque o principio da igualdade de todos
perante a lei, acolhido pelo Estado moderno, leva forcosamente
ao reconhecimento da injuridicidade do comportamento estatal
gue agrava desigualmente a alguém, ao exercer atividades no
interesse de todo, sem ressarcir ao lesado.

A legitima atuacdo estatal, vista por esse aspecto, quando
lesiva ao particular, serd sempre fonte de indenizagdo se o
beneficio coletivo for conseguido a custa do sacrificio da
liberdade individual. (HENTZ, Luiz Antbnio Soares, 1995, Op.
Cit. p. 48/49).

Essa também a conclusdo de Vilson Rodrigues Alves, 2001, p. 116,

guando diz que

De regra, a prisdo indevida — o ser ndo-devida é porque lhe
falta causa a privagdo da liberdade — traduz caso de erro

BN

judiciario penal e expbe o Estado a indenizabilidade, com a
prestacdo do que seja necessario e suficiente a reparacao dos
danos, incluindo-se os apatrimoniais, sobretudo morais,
cumulados.

Nesse sentido, € de se concluir que a situacdo daquele submetido a
prisdo processual que depois resta absolvido, € equivalente aquela em que o
Estado indeniza o condenado por erro judiciario ou pelo fato de este
permanecer preso além do tempo fixado na sentenca. Nesse ponto, se alinha
inteiramente os recentes julgados do STJ. llustrativamente:

Assemelha-se a hipdtese de indenizabilidade por erro
judiciario, a restricdo preventiva da liberdade de alguém que
posteriormente vem a ser absolvido. (Brasil. Superior Tribunal
de Justica. REsp n°® 427560/SP. Rel. Min. LUIZ FUX. 12
Turma.).

Tratando-se de responsabilidade objetiva, ndo ha que se exigir qualquer
comprovacéao de culpa na conduta dos agentes do Estado.

Ainda assim, ha quem defenda que a prisao indevida nao significa, nem
se confunde, com a prisdo que se mostrou necessaria em certo momento da
persecutio criminis. Mas, mesmo o0s defensores dessa interpretagéo restritiva
da protecao Constitucional entendem que prisédo indevida é aquela que ocorreu

de forma ilegitima e abusiva em desobediéncia a realidade fatica e aos
requisitos formais (Rui Stoco).
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No caso de prisdo preventiva sem que ocorra a instauragcao de acao

penal, fatos que ensejam a prisao indevida por erro judicial (e nao judiciario).

3.2 A protegéo constitucional

Diz o texto constitucional, cit. Art. 5°, LXXI, que “o Estado indenizara o
condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo

fixado na sentenca”.

A interpretacéo literal do dispositivo acima conduz a ideia que somente
sera devida a indenizacdo pelo Estado, em decorréncia do erro judiciario,
qguando houver condenacdo posteriormente reconhecida como injusta atravées
de revisdo criminal, ou nos casos de excesso no cumprimento da pena fixada

na sentenca.

Nesse passo, afastada estaria a indenizacdo decorrente da prisdo
processual, visto que esta ndo decorre de sentenca, nao pressupde

condenacgdao, tampouco enseja revisao criminal.

No entanto, a interpretacao literal est4 longe de ser o melhor instrumento
para a verificacdo do sentido e do alcance das normas de direito. E, em
verdade, o mais deficiente deles, podendo ser utilizada apenas no passo inicial
do trabalho de interpretagdo. Mas, em muitos casos, por ser a de alcance mais
facil, € aquela que seduz os mais desavisados, levando, ndo raras vezes, a
interpretagdes injustas e dissociadas da razéo e do sentido do sistema em que

se encontra inserida.

Para Cahali, 2005, p. 603, o0 texto constitucional, ao assegurar
reparacdo a vitima do erro judiciario, ndo condiciona o exercicio da pretensao
indenizatoria ao prévio acolhimento da revisdo da sentenca condenatoria.
Quando impde a obrigacdo de indenizar aquele que ficar preso além do tempo
fixado na sentencga, esta também assegurando o direito & indenizagdo daquele
que permaneceu algum tempo preso sem sentenca condenatéria, porque

absolvido ao final do processo.

Em tema de direitos fundamentais de protecdo a pessoa humana ndo ha
lugar para interpretacdes de carater restritivo, ainda mais quando coloquem em
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risco a propria garantia outorgada pelo texto constitucional. E conhecimento
assente que ndo cabe ao intérprete impor restricbes onde o legislador néo

restringiu.

A Constituicdo, ao dispor sobre a responsabilidade do Estado por atos
jurisdicionais, em norma especifica sobre a espécie, néo fez qualquer distin¢éo,
limitando-se a prever que “o Estado indenizara o condenado por erro judiciario”.
Nesse sentido, devem ser afastadas interpretacdes que diminuam o alcance do
significado de erro judiciario, devendo a previsdo abarcar todas hipbteses
compreendidas.

Cahali, 2005, p. 473 e 474,destaca que:

Admitida expressamente pelo nosso direito a reparacdo dos
danos resultante do erro judiciario, verifica-se que nao sao
esses 0s principios com que se busca superar a resisténcia
doutrindria a reparagdo dos danos consequentes da atividade
jurisdicional in genere. Para o estudo da responsabilidade civil
do Estado-juiz, impende distinguir funcdo jurisdicional da
funcdo judiciaria; a ultima, como género, por ser mais ampla,
engloba também hipdteses distintas das atividades decisorias:
na expressado “atividade” ou “funcéo judiciaria” enquadram-se
todos os atos praticados pelo Estado-juiz e seus auxiliares, de
natureza ndo necessariamente decisoria, destinados a perfeita
consecucao da prestacéo jurisdicional.

Entretanto, apesar da utilidade da rigorosa distincdo acima demonstrada,
a situacdo que ora interessada é dela independente, j& que discutida a
responsabilidade relacionada ao erro judiciario decorrente da funcgéo
jurisdicional, sem qualquer relacdo com os danos porventura causados pelas
atividades administrativas necessarias ao desempenho daquela funcédo do
Estado.

3.3 A posicao dajurisprudéncia

A jurisprudéncia patria tradicional, no ponto, j& se manifestou contréria a
responsabilidade do Estado pelos atos de juizes, sob o argumento de que o

exercicio da soberana fungao jurisdicional ndo gera o direito de indenizar.
Elucidativo é o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justica:

PRISAO PREVENTIVA - DECRETACAO - INDENIZACAO -
ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA DE PROVA.
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A PRISAO PREVENTIVA, QUANDO FUNDAMENTADA, NAO
GERA AO ESTADO OBRIGACAO DE INDENIZAR O
ACUSADO, EM FACE A SUA ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA DE PROVAS, POSTO SER ATO DE
PERSECUCAO CRIMINAL QUE REPOUSA EM JUIZO
PROVISORIO. RECURSO PROVIDO.

(REsp 139980/MS, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 07.11.1997, DJ 16.02.1998 p. 38). (grifou-
se)

No entanto, essa postura ha muito ja vinha sendo combatida, conforme
se faz notar da leitura de caso paradigmatico do Supremo Tribunal Federal, em
gue uma postura mais corajosa sobre o tema era proposta em memoravel voto

proferido pelo saudoso Min. Aliomar Baleeiro, que afinal restou vencido.

E bem verdade que a discussdo ali travada voltou-se mais para a
responsabilidade do Estado por negligéncia do juiz no cumprimento de seus
deveres e na violagéo da lei. Mas, o importante foi que o precedente, ao fim e

ao cabo, lancou as sementes para a evolugao da jurisprudéncia.

Dizia o insigne Aliomar Baleeiro em seu voto, para negar a

responsabilidade pessoal do juiz:

Responsavel é a Pessoa de Direito Publico pela falta de seus
agentes em servigco ou por extensdo deste, resguardado seu
direito de regresso contra 0sS mesmos, se pessoalmente
culpados. Claro que pode haver falta anénima do servigo, por
fato inerente a este, objetivamente considerado, sem culpa
especifica do agente publico. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE 70.121/MG, Rel. Ministro DJACI FALCAO. Pleno.

Prosseguindo em seu voto, numa interpretagdo historica, buscando
afastar a tese da irresponsabilidade do Estado por atos de jurisdigéo, disse o

mestre:

Hoje, ou melhor, desde 1946, a regra ndo pode ser posta em
davida, em sofrer restricdes, que ndo existem no art. 194 da
Constituicdo Federal 1946 ou 105, da Constituicdo Federal de
1967.

Ainda, em argumento para afastar a culpa da vitima,

O art. 194 da Constituicdo Federal de 1946 (art. 105, da C.F.
1967) tem o mesmo efeito da lei francesa de 7.2.1933: - 0 de
estabelecer a responsabilidade do Estado, com a diferenca de
que, na Franca, ela é solidaria e, no Brasil, direta, com
regresso contra o agente publico. Nem se diga que o
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recorrente fez a “greve do carcere”, defendendo-se mal, como
se um pobre diabo num fim de mundo tivesse meios eficazes
para chamar ao dever um juiz insensivel a lei e até a piedade
crista.

E, por ultimo, valendo-se de argumento juntado pelo recorrente, utilizou
o proprio Codigo Civil para justificar a responsabilidade do Estado. Para isso
entendendo que aquele diploma normativo, ao regular a matéria, trouxe

previsdo ampla, ndo distinguindo espécies de funcionarios do Estado.

“Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sao civilmente
responsaveis por atos dos seus representantes...

Peco a atencdo do Tribunal para a expressédo do Cdédigo,
gue é genérica: representantes, e ndo apenas funcionarios.

... que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo
de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por
lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.”
(grifou-se).

O caso é mais emblematico, ao considerar que se tratava de prisédo
decorrente de emisséo de cheques sem fundos e que, posteriormente, apos 3
anos e 17 dias de custédia cautelar, o acusado restara absolvido.

Essa posicdo, com o tempo, restou superada, como mostra a

jurisprudéncia firmada nos tribunais superiores a respeito do tema:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PRISAO ILEGAL. DANOS
MORAIS.

1. O Estado esta obrigado a indenizar o particular quando, por
atuacdo dos seus agentes, pratica contra 0 mesmo, prisdo
ilegal.

2. Em caso de prisdo indevida, o fundamento indenizat6rio da
responsabilidade do Estado deve ser enfocado sobre o prisma
de que a entidade estatal assume o dever de respeitar,
integralmente, o0s  direitos  subjetivos  constitucionais
assegurados ao cidadao, especialmente, o de ir e vir.

3. O Estado, ao prender indevidamente o individuo, atenta
contra os direitos humanos e provoca dano moral ao paciente,
com reflexos em suas atividades profissionais e sociais.

4. A indenizagdo por danos morais € uma recompensa pelo
sofrimento vivenciado pelo cidaddo, ao ver, publicamente, a
sua honra atingida e o seu direito de locomoc¢éao sacrificado.

5. A responsabilidade publica por prisdo indevida, no direito
brasileiro, esta fundamentada na expressao contida no art. 5°,
LXXV, da CF.

6. Recurso especial provido.
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(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 220982/RS, Rel. Ministro
JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA).

Nesse caso analisado, o pedido havia sido negado nas instancias
inferiores exatamente pelo fato de ndo se reconhecer ilegalidade na prisdo
efetuada. Partiu-se da premissa equivocada de que, a simples presenca de
elementos que indicassem a pratica de crime, ou indicios de flagrancia, por si

s0, teria 0 cond&o de justificar o cerceamento da liberdade dos suspeitos.

A tese de exercicio irregular de direito foi peremptoriamente afastada
pelo relator do recurso no Superior Tribunal de Justica. Entendeu-se
configurada a responsabilidade civil do Estado em razdo da arbitrariedade da
prisdo, com verdadeira violagdo ao direito de cidadania que cabe ao préprio

Estado respeitar e guardar.

Em julgado recente, o assunto retornou a pauta do Superior Tribunal de
Justica. Tratava-se de recurso interposto por vitima de priséo ilegal praticada
pelo Estado em acé&o praticada por policiais militares com duracdo de apenas
um dia. Nao se discutiu a duracdo da prisdo, mas apenas o fato de acéo estatal
equivocada que resultou na colocacdo de algemas em pessoa inocente na
porta de sua casa diante de varias pessoas e vizinhos. Apés sua soltura, ficou
devidamente comprovado que nenhuma relacdo havia entre o suspeito e o fato

ocorrido, revelando de todo impertinente o ato de sua prisao.

Manteve-se a condenac¢do do Estado no pagamento de danos morais a
vitima como indenizagao pelos danos sofridos. Ficou claro, tanto na ementa do
julgado, quanto no voto do relator ser inequivoca a responsabilidade do Estado
pelo comportamento desidioso de seus agentes, de forma a revelar
“transgressao aos mais comezinhos deveres estatais, consistente em manter-

se alguém custodiado de forma injusta e desarrazoada, sem direito a defesa ”.

No mesmo sentido, também ja foi reconhecida a responsabilidade
estatal por prisdo cautelar estendida irregularmente por expressivo espago
temporal 40. E necessario o destaque desta hipdtese fatica, ja que, prisdes que
inicialmente tinham lastros de validade nos elementos faticos trazidos ao

processo, podem se transformar em ilegais em razdo de sua duragéo,
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especialmente quando superam o prazo legal destinado a medidas cautelares

dessa natureza.

Fazendo ligacdo com a responsabilidade por erro judiciario

constitucionalmente prevista, assentou o julgado que:

Assemelha-se a hipdtese 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
absolvicdo futura revela da ilegitimidade da prisédo pretérita,
cujos efeitos deletérios para a imagem e honra do homem séo
inequivocos (notoria no egent probationem).( BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 872.630/RJ, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, Rel. p/ Acérddo Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA)

Até se reconhece no julgado, especialmente no voto condutor da tese
vencedora, o direito do Estado de restringir em hipoteses especificas a
liberdade dos cidadéos em vista da protecédo da seguranca coletiva, como bem

maior colocado sob ameaca temporaria.

Entretanto, essa pequena tolerancia, necesséaria a preservacdo da paz
social deve obrigatoriamente ser acompanhada de proporcional indenizag&o
pelos danos e prejuizos eventualmente sofridos por aquele que afasta de si
toda presuncéo de culpa a ele imputada.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que, até mesmo absolvigdo por auséncia
de provas é capaz de chamar o Estado a recompor o status quo ante por ele
modificado, através de competente indenizacg&o. E que, nos Estados que tem a
democracia como um de seus fundamentos, cumpre ao Estado a acusacgao e a
prova dos elementos que a embasam. Logo, suspeitas e dendncias
desacompanhadas do devido conjunto de provas que |he ddo suporte, é o

mesmo que, em termos de efeitos produzidos, acusacao indevida.

Aquele que sofre a persecucéo estatal sem que este se desincumba de
seu dever de produzir as provas dos fatos alegados, devem ser atribuidos os
mesmos efeitos daquele que se livra solto por conseguir comprovar sua

inocéncia.
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Ndo ha qualquer diferenca quanto aos danos gerados, tanto na
coletividade em que convive a vitima, quanto no seu intimo. Nao se permite
qualquer presuncdo em contrério, sob pena de inversdo indevida do justo
processo da lei, que impede a atribui¢cdo de qualquer efeito aquele que ndo tem

contra si provadas as alegacdes levantadas pela acusacgao.

Citando licdes de Delmanto, conclui o Min. Fux em voto proferido na

decisdo comentada que

A ampliagédo da responsabilidade estatal, com vistas a tutelar a
dignidade das pessoas, sua liberdade, integridade fisica,
imagem e honra, ndo s6 para casos de erro judiciario, mas
também de cércere ilegal e, igualmente, para hipGteses de
prisdo provisOria injusta, embora formalmente legal, é um
fendbmeno constatdvel em nacdes civilizadas, decorrente do
efetivo respeito a esses valores (Roberto Delmanto Junior - In
"As Modalidades de Prisdo Provisoria e seu Prazo de Duracao
- 22 edicéo - Renovar — pgs. 377/386).

E dizer, a evolucio da sociedade traduz-se cada vez mais em constante
incremento das responsabilidades estatais. Se de um lado é sempre esperado
0 seu pronto agir, de outro, exige-se sempre maiores cautelas contra acoes
arbitrérias e indevidas e garantias de reparagdo para aqueles eventualmente

vitimados pelo comportamento.

Nem mesmo ha que se exigir presenca de ilegalidade. Até mesmo o ato
formado com todas caracteristicas da legalidade, quando onerar
excessivamente determinado cidaddo obriga a responsabilidade do Estado

pelos danos dai advindos.

Por isso, em que pese sua corre¢do, deve ser aplicada cum grano salis
0 entendimento jurisprudencial que reconhece que a coercao pessoal que néo
enseja o dano moral pelo sofrimento causado ao cidadao é aquela que lastreia-

se nos parametros legais.

E que, ha que se considerar que varias espécies de prisdes admitidas
pelo direito brasileiro sustentam-se em meros juizos de presungdes. Logo,
baseiam-se em fundamentos que poderdo ser posteriormente afastados ou

mesmo reconhecidos inexistentes.
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Esse ultimo julgado ora comentado, que assentou as bases para a

responsabilidade do Estado por prisdo indevida, pela sua importancia, deve ser

objeto de analise mais detalhada. Sen&do vejamos.

Ainda no Tribunal a quo, manifestou-se 0 representante do parquet

estadual, ponderando que

No caso, ndo se configurou qualquer arbitrariedade por parte
do Estado quando o exercicio seu poder-dever, ja que a prisao
foi devidamente fundamentada, efetuada dentro dos
parametros legais, de acordo com o principio in dubio pro
societatis, aplichvel naquele momento processual. Para que se
legitime a acdo estatal exige-se a probabilidade da condenacgéo
e ndo a certeza desta, jA que esta s6 poderd ser apurada no
momento da decisdo final. O Magistrado agiu como deveria
agir.

No STJ, o relator originario, Min. Francisco Falcdo, adotou a tese da

irresponsabilidade do Estado sufragando o entendimento do Tribunal recorrido,

conforme se vé do inteiro teor de seu voto:

O Tribunal de origem, entretanto, esposou o entendimento de
qgue o erro do Judiciario somente seria passivel de indenizacdo
na hipétese prevista no art. 630 do CPP, o que ndo seria 0
caso dos autos, afirmando, ainda, que a responsabilidade
objetiva do Estado ndo se aplicaria aos atos do Poder
Judiciario e, mais importante, reconheceu a legalidade da
prisdo preventiva, ressaltando que o excesso do prazo de
confinamento ndo se caracterizaria em erro judiciario. Para
respaldar tais alicerces, aquele Colegiado apontou precedentes
do STF, deste STJ, do extinto TFR e daquele mesmo Sodalicio
(cf fls. 508/513).

Para em seguida concluir:

Tenho que andou bem o Tribunal de origem ao afastar a necessidade de

indenizacéo in casu, tendo em vista a legalidade da priséo preventiva.

No entanto, toda essa fundamentacao foi rechacada pelo ilustre Min.

Luiz Fux que, em suas razdes, cita o prof. Roberto Delmanto Junior, 2001, p.

377/386, para estender a responsabilidade do Estado também a prisédo

proviséria injusta:

Somente quando respeitados os direitos de cada um dos
cidadaos, indenizando-se, em termos individuais, aqueles que
tenham sofrido danos materiais e/ou morais em fungcdo de
prisdes decretadas de forma arbitraria, mantidas em desacordo
com as nossas leis, ou, ainda, embora formalmente legais,
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injustas, posto que seguidas de absolvicdo, € que o Estado
acabard efetivamente respeitando os ditames de nossa
Constituicdo da Republica, reafirmando, portanto, aqueles
valores atinentes ao respeito ao cidaddo, insitos a uma
verdadeira democracia.

Em outras palavras, o Estado, nesse ambito, h4 que dar o
exemplo em também reparar o dano causado a alguém,
mesmo que por atos do Poder Judiciario.

(...)

Usamos a expressao 'verdadeira revolugdo' ao lembrarmos o
art. 9°, n° 5° do Pacto Internacional sobre Direitos Civil e
Politicos de Nova lorque, porque, em nosso entendimento,
a questdo indenizacdo por ato jurisdicional passou a
abranger, sem duvida, toda e qualquer prisao
configuradora de constrangimento ilegal, e ndo somente
aquela fruto de comprovado erro judiciario, proferida em
sede de revisdo criminal.

A norma interna, portanto, conforme o0s j& transcritos
ensinamentos de Antonio Augusto Cancado Trindade, restou
ampliada. Desta feita, se o art. 5°, LXXV, e o art. 37, § 6°, da
Constituicdo da Republica parecem esquecer os abusos
atinentes a prisdo provisoria, o referido art. 92, n® 5°, do Pacto
de Nova lorque imp6s um ponto final a essa questao.

De qualquer forma, uma vez adotada a responsabilidade
objetiva do Estado, através da afirmacéo da teoria do risco
administrativo, afastam-se, neste ambito, ultrapassados teorias
gue deixavam o cidaddo absolutamente desamparado, como a
da irresponsabilidade total, representada pelos aforismos "Le
roi ne peut mal faire" e "The King can do no wrong", bem como
da responsabilidade subjetiva (adotando os principios da culpa
ou dolo do direito civil também para os atos do Estado em face
de sues cidadaos), muito bem resumidas por David Alves
Moreira, e de certa forma reportada, esta ultima, no art. 133 do
Cddigo de Processo Civil, o qual deve reger, tdo somente, a
relacdo entre o Estado e o seu funcionario, e ndo aquela outra,
entre o Estado e o cidadé&o.

Destarte, a ampliacdo da responsabilidade estatal, com vistas a
tutelar a dignidade das pessoas, sua liberdade, integridade
fisica, imagem e honra, ndo s6 para casos de erro judiciario,
mas também de carcere ilegal e, igualmente, para hipéteses de
prisdo proviséria injusta, embora formalmente legal, € um
fenbmeno constatavel em nacdes civilizadas, decorrente do
efetivo respeito a esses valores. (grifo nosso).

E, a titulo de obiter dictum, conforme ressaltado no proprio voto, traz
licAo peremptdria e conclusiva, como a langar luzes para um olhar futuro e

necessario sobre o tema, com a consideracéo de que

Ocorrendo a prisdo ilegal, em desatendimento aos
pressupostos que a informam, com notéria repercusséo
negativa pela midia, cabe ao Estado o dever de indenizar,
tendo em vista a responsabilidade objetiva consagrada na
Carta Constitucional. (grifo nosso).
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Como se observa, o STJ exige, para o Estado ver-se livre da obrigacdo
de indenizar, que a prisao processual tenha sido legalmente fundamentada e
que a absolvigdo tenha ocorrido por razdo de natureza processual peculiar &
instancia criminal. Assim, raciocinando a contrario sensu, cabera indenizacao
quando ao decreto de prisdo faltar fundamentacdo e o réu tenha sido

inocentado.

Outra também nédo é a conclusdo a que chegou David Alves Moreira,
1996, p.95 e 96, ao tratar dos efeitos da prisdo por pronincia, em razao de
posterior absolvicdo do réu, ensina que a prisdo indevida constitui o proprio

fundamento do erro judiciario cautelar.

Da mesma forma que as prisbes provisorias anteriormente
analisadas, mas de fundamentos diferentes, a prisdo
decorrente de pronuncia também resultard em prejuizos que se
confirmardo com o decreto absolutorio.

A absolvicdo, portanto, proclamada pelo veredicto do Tribunal
do Jari, constitui prova indiscutivel de ter sido a priséo,
decorrente da pronuncia, medida indevida e desnecessaria
aplicada ao acusado, e os danos provocados ensejardo
reparacéo pelo Estado em raz&o de sua responsabilidade.
Conforme também leciona Augusto do Amaral Dergint:

‘A sentenca de pronuncia (art. 408 do Cdédigo de Processo
Penal), assim como a sentenca condenatoria e a prisédo
preventiva, pode injustamente ocasionar, além da privacdo de
liberdade, danos morais e patrimoniais ao réu (acusado de
crime de homicidio doloso ou tentativa de homicidio). Nesse
caso, sendo absolutoério o ulterior veredicto do Tribunal do Juri,
também ndo se pode negar a responsabilidade do Estado
pelos prejuizos causados.'

A prisdo como sendo um efeito da pronuncia, conforme
dispde taxativamente o § 1° do art. 408 do CPP, constitui,
assim, o préprio fundamento que provoca o erro judiciario
cautelar.

Como se dessume do dispositivo legal que a prisdo resultante
da prondncia é a regra, independente de ser ou ndo necessaria
ao prosseguimento do processo, serdo evidentes os danos
provocados com a medida caso se confirme, ao final, uma
sentencga absolutéria, o que seria diferente se se invertesse a
regra, estabelecendo a prisdo como uma medida de excecéo, e
nao como efeito da pronuncia."(grifo nosso). (MOREIRA, David
Alves. Prisdo Provisoria: As medidas cautelares de natureza
pessoal no processo penal. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
pags. 95/96.
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Da mesma forma, Marco Antonio Vilas Boas, 2003, p. 275/278, ensina

que

Beccaria mostra que h& um principio que serve
admiravelmente para estreitar sempre mais a importante
conexao entre o crime e a pena, a saber que esta seja
conforme, 0 mais possivel, & natureza do delito (p. 78). Se h4 a
condenacéo efetiva, conforma-se a sociedade com a pena que
vem atrds, no nexo e na propor¢cdo. Se ndo ha a dita
condenacdo e sobrevém a pena atipica, excepcional e
extraordinaria, falta-lhe o conteldo moral e excessos e
prejuizos materiais e morais que subsistirem. Sim!

Cabe ao Estado, mesmo porque, em grande parte, pode ser
ele o responsavel pela violéncia.

Pode o Estado ser o primeiro detonador da violéncia contra o
individuo. E ela, para os sistemas liberais, a primeira estratégia
para a exploragdo oficial. Em nome de uma caga aos
criminosos o Estado se esconde atras do argumento e faz
a pratica dos mais tenebrosos sistemas de dominacgéo."
(grifo nosso).

Nesse aspecto, acerca da ilegalidade da prisdo, o Superior Tribunal de

Justica, em interpretacdo soberana da legislacdo infraconstitucional, tem

7

enfaticamente reiterado que esta é decorrente diretamente da falta de

fundamentacéo:

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. FALTA DE FUNDAMENTACAO.
ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. A fundamentacéo das decis6es do Poder Judiciario, tal
como resulta da letra do inciso IX do artigo 93 da
Constituicdo da Republica, é condicdo absoluta de sua
validade e, portanto, pressuposto da sua efic4cia,
substanciando-se na definicdo suficiente dos fatos e do direito
gue a sustentam, de modo a certificar a realizagédo da hipotese
de incidéncia da norma e os efeitos dela resultantes.

(-..)

(HC 84.260/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO,
SEXTA TURMA, julgado em 25.09.2007, DJ 22.10.2007 p. 379)
HABEAS CORPUS. TRAFICO ILiCITO DE
ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE. CRIME
HEDIONDO. LIBERDADE PROVISORIA. DENEGACAO.
AUSENCIA DE MOTIVACAO CONCRETA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. SUPERVENIENCIA DE
SENTENCA CONDENATORIA. INDEFERIMENTO DO
DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE. FALTA DE
FUNDAMENTACAO DA PRISAO CAUTELAR.
ILEGALIDADE.

1. A prisdo provisoria é uma medida extrema e
excepcional, que implica sacrificio a liberdade individual, sendo
imprescindivel, em face do principio constitucional da inocéncia
presumida, a demonstracdo dos elementos objetivos,



43

indicativos dos motivos concretos autorizadores da medida
constritiva. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC
65.174/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA).

Em expressa manifestagéo acerca do tema, o Supremo Tribunal Federal
decidiu recentemente que o Estado deve indenizar aquele que teve instaurada
contra si acdo penal desprovida de justa causa. Se se deve indenizar aquele
gue foi absolvido no processo criminal, com muito maior razdo também se deve
indenizar aquele que foi preso diante até mesmo da inexisténcia de

elementares do crime.

Erro judiciario. Responsabilidade civil objetiva do Estado.
Direito a indenizacdo por danos morais decorrentes de
condenacdo desconstituida em revisdo criminal e de prisdo
preventiva. CF, art. 5°, LXXV. C.Pr.Penal, art. 630.

1. O direito a indenizacg&o da vitima de erro judiciario e daquela
presa além do tempo devido, previsto no art. 5°, LXXV, da
Constituicdo, ja era previsto no art. 630 do C. Pr. Penal, com a
excecdo do caso de acdo penal privada e s6 uma hipétese de
exoneracdo, quando para a condenacao tivesse contribuido o
proprio réu.

2. Aregra constitucional ndo veio para aditar pressupostos
subjetivos a regra geral da responsabilidade fundada no
risco administrativo, conforme o art. 37, § 6° da Lei
Fundamental: a partir do entendimento consolidado de que a
regra geral é a irresponsabilidade civil do Estado por atos de
jurisdi¢do, estabelece que, naqueles casos, a indenizagdo 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 doutrindrias que venham a reconhecer a
responsabilidade do Estado em hip6teses que ndo a de erro
judiciario stricto sensu, mas de evidente falta objetiva do
servico publico da Justica. 47 (grifou-se). (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 505.393/PE, Rel. Ministro SEPULVEDA
PERTENCE. PRIMEIRA TURMA).

Trata-se, da mesma forma, de precedente paradigmatico para
entendimento do tema a luz da jurisprudéncia atual, especialmente pelos
fundamentos lancados pelo douto Min. Sepulveda Pertence em seu voto, como

se vé verbhis:

A tese da taxatividade do art. 630, como Unica hipbtese a
admitir a admitir de responsabilidade do ato por atos de
jurisdicdo ja se encontrava no RE 35.500, Vilas boas, e
recentemente, nesses acoérdaos, do Ministro Carlos Velloso.
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Mas o RE néo ataca o problema de se ter incidentemente no
acordao se referido também a prisdo preventiva. Ele pretende
apenas a irresponsabilidade total do Estado,
consequentemente, a improcedéncia da acgéo.

O tema genérico da responsabilidade civil do Estado por atos
judiciais é fascinante, sempre polémico.

Mas, no que diz respeito especificamente a revisdo criminal, ja
em 1875, a Franca a estabelecida, e os seus grandes juristas,
na época e no principio do século XX, j& se punham de acordo
em ser um caso de responsabilidade civil, fundada no risco da
atividade e da administragédo da Justica.

O problema sofre, na Italia, o retrocesso da teoria de Rocco,
que equipara o erro judiciario a uma calamidade publica, a um
acidente e, consequentemente, sé concede indenizacdo aquele
gue fosse extremamente necessitado como mero ato de
assisténcia social, doutrina que — ndo obstante as criticas
acerbas que sofrem, a exemplo da de Santi Romano, veio a
incorporar ao Codigo de Processo Penal de 1930, que leva o
nome de Codigo Rocco, Ministro da Justica, a época.

No Brasil, no entanto, ja em 1932, a Consolidacdo das Leis
Penais Brasileiras, de Piragibe, jA estabelecia que a revisdo
criminal importava a reabilitacdo do condenado e gerava titulo
a indenizacdo, o que veio a ser acolhido — em termos mais
avancados do que o seu modelo primordial, que foi o Codigo
Rocco — no velho Cédigo de Processo Penal de 1941, no art.
630, em que se prevé a indenizacdo, mas se estabelece —além
de uma excec¢do muito criticada por diversos autores que é 0
tratar-se de acdo penal privada — como se isso tornasse
privada a jurisdi¢éo -, s6 previa uma hipétese de exoneracao:
guando, para a condenacéo, tenha contribuido decisivamente o
préprio réu.

Até que a Constituicdo — no art. 5°, LXXV — que é o fundamento
do recurso extraordinario da Unido, veio constitucionalizar o
direito & indenizagéo da vitima de erro judiciario, acrescentando
a hipétese da prisédo além do tempo devido.

Na Italia, a Constituicdo de 1948 remeteu a lei definir os termos
em que seria devida a indenizagdo ao condenado, vitima de
erro judiciario. A Lei 1962/63 adota solu¢cdo muito proxima a do
nosso Cdédigo de Processo Penal.

O recurso extraordinario conseguiu encontrar, na doutrina
contemporanea brasileira, creio, um Gnico exemplo de

exigéncia de culpa, quando nao de dolo, que é o do ilustre
Desembargador Rui Stoco.

Creio, porém, ser hoje opinido consensual da doutrina
tratar-se de responsabilidade civil objetiva. Assim ja me
parecia evidente na disciplina do art. 630 do Codigo de
Processo Penal. Agora, a sua constitucionalizacdo no art.
5°, LXXV, obviamente, ndo veio para criar pressupostos
subjetivos a regra geral da responsabilidade fundada no
risco administrativo, do art. 37, 8 6°, da Lei Fundamental: a

regra constitucional veio apenas, a partir do entendimento
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consolidada de que a regra € a irresponsabilidade civil do
Estado por atos de jurisdicdo, estabelecer que, naqueles
casos, a indenizagdo constituiria garantia individual, e,
manifestamente, ndo submeteu a exigéncia de dolo ou
culpa do magistrado.(grifou-se).(BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE 505.393/PE, Rel. Ministro SEPULVEDA
PERTENCE. PRIMEIRA TURMA).

Especificamente sobre a prisdo cautelar que preencheu os requisitos
para sua decretacdo, a doutrina especializada tem entendido que a
responsabilidade do Estado também é assente, mas possui natureza juridica
diversa dos fundamentos que determinam a imputagdo da mesma

responsabilidade em suas outras hipéteses de incidéncia.

3.4 Dano material

Consideram-se como danos materiais 0 prejuizo efetivamente sofrido
com o evento prejudicial, quer sejam os lucros cessantes e os danos

emergentes.

Parte da doutrina especializada, e agora o préprio Codigo Civil, entende
que a indenizacao por ofensa a liberdade pessoal consistira no pagamento das
perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar
prejuizo, cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizagcdo, na
conformidade das circunstancias do caso (CC, artigo 954, caput, e artigo 953,

paragrafo anico).

No entanto, entendo que quando se discute reparacdo em virtude de
danos materiais, deve a vitima efetivamente comprovar a diminui¢do
patrimonial sofrida. Ndo é valido o raciocinio que admite a existéncia de
prejuizo presumido, ja que a condenagdo tera sempre o objetivo de devolver o

hY

“status quo ante” a ocorréncia do evento ilicito.

No ponto, sO € possivel concluir, para ndo se admitir evidente atecnia do

legislador, pela presuncéo apenas quanto ao valor dos lucros cessantes.

Sobre o ponto, esclarece AGUIAR DIAS, 1994, p. 798, que:

A idéia do interesse (id quod interest) atende, no sistema de
indenizacdo, a nocao de patriménio como unidade de valor. O
dano se estabelece mediante o confronto entre o
patriménio realmente que existe apés o dano e o que
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possivelmente existiria, se o dano nao tivesse sido
produzido: o dano é expresso pela diferengca negativa
encontrada nessa operacao. (grifou-se)

Quando se fala em dano patrimonial, é possivel a divisdo em duas
subespécies, quais sejam, danos emergentes e o lucros cessantes, sendo o
primeiro aquele efetivamente experimentado pela vitima, que pode ser aferido
por simples operacdo aritmética, e o segundo pelo que ela razoavelmente
deixou de ganhar em virtude do ato ilicito.

No caso dos danos emergentes, maiores dificuldades ndo devem existir
para o operador do direito, posto que a simples verificacdo da diminuicéo
patrimonial é suficiente para conceder a indenizacdo, sendo que a prova

também é de maior facilidade.

O mesmo nédo ocorre no que se refere aos lucros cessantes, pela prépria
impossibilidade de previsdo quanto a fatos futuros, que independem da
vontade das partes. Como forma de se conceder a mais ampla
indenizabilidade, passou-se a aceitar, em casos que tais, a prova de perda de
acréscimo patrimonial, baseada nas regras gerais da experiéncia comum, ou

seja, em critérios flutuantes, cuja principal caracteristica é a previsibilidade.

Portanto, quando o prejuizo a ser ressarcido referir-se a lucros
cessantes, deve-se considerar a previsibilidade de ganho que a vitima deixou
de auferir, ou seja, o que efetivamente deixou de ganhar e o que

razoavelmente deixou de lucrar.

3.5 Dano moral

Apods longo embate doutrinario e jurisprudencial sobre a possibilidade de
indenizacdo do dano moral, a questdo foi completamente superada por
imposicao de mandamento contido na Constituicdo Federal de 1998 afirmando
gue “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano moral ou material
decorrente dessa violagao”.

Savatier, apud Barros Monteiro, 1985, p. 67, define o dano moral como
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qualquer sofrimento humano que ndo é causado por uma perda
pecuniaria, abrangendo todo o atentado a reputacédo da vitima,
a sua autoridade legitima, ao seu pudor, a sua seguranca e

BN

tranquilidade, ao seu amor proprio estético, a integridade de
sua inteligéncia, as suas afei¢des etc.

Sobre o tema, precisa é a licdo de Barros Monteiro, 1985, p.67:

Em face, pois, da nossa lei civil, a reparacdo do dano tem
como pressuposto a pratica de um ato ilicito. Todo ato ilicito
gera para o seu autor a obrigacdo de ressarcir 0 prejuizo
causado. E de preceito que ninguém deve causar lesdo a
outrem. A menor falta, a minima desatencdo, desde que
danosa, obriga o0 agente a indenizar o0s prejuizos
consequentes ao seu ato. (grifou-se).

Quando se pleiteia uma ac¢éo visando a indenizagao pelos danos morais
sofridos, ndo se busca um valor pecuniario pela dor sofrida, mais sim um
lenitivo que atenue, em parte, as consequéncias do prejuizo sofrido. Visa-se,
também, com a reparacdo pecuniaria de um dano moral imposta ao

responsavel, uma sancao justa para o causador do dano moral.

O dano moral deve ser compreendido em rela¢do ao seu conteudo, que
nao se revela pelo dinheiro, mas sim a dor, o espanto, a emocao, a vergonha, a
injuria fisica ou moral. E dizer, uma dolorosa sensagdo experimentada pela

pessoa, atribuida a palavra dor em seu mais largo significado.

N&o se trata, como vimos, de uma indenizacéo de sua dor, da perda sua
tranquilidade ou prazer de viver, mas de uma compensac¢ao pelo dano e
injustica que sofreu, suscetivel de proporcionar uma vantagem ao ofendido,
pois ele podera, com a soma de dinheiro recebida, procurar atender as
satisfacGes materiais ou ideais que repute convenientes, atenuando assim, em

parte seu sofrimento.

A reparacdo do dano moral cumpre, portanto, uma funcédo de justica
corretiva ou sinalagmatica, por conjugar, de uma s vez, a natureza satisfatoria
da indenizacdo do dano moral para o lesado, tendo em vista o bem juridico
danificado, sua posicao social, a repercussédo do agravo em sua vida privada e
social e a natureza penal da reparagcao para o causador do dano, atendendo a

sua situacédo econdmica, a sua intencdo de lesar, a sua imputabilidade etc.

Nesse sentido, entende Guilherme Couto de Castro, 1997, p.23. que:
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Diante da impossibilidade de dar preco infligida ao lesado, ha
de se tangenciar os verdadeiros valores protegidos e para isso
h4 de ser ter como paradigma elementos objetivos
consubstanciados basicamente num duplo carater,
compensatorio e punitivo. Sua fixacdo tem como fim, sob o
primeiro angulo, trazer beneficio apto a, de certo modo, permitir
um alivio a vitima, ajudando-a a liberar-se do sofrimento, ou
reconfortando-a, através do percebimento pecuniario. Ndo se
trata de pagar a dor j4 sentida, admitindo-se, isto sim, que o
valor estipulado ao trazer benesse para quem padeceu
sentimentalmente, implique uma compensacao justa, ja sob o
aspecto punitivo o montante deve ser fixado de modo a nao
admitir que o agente saia lucrando ou plenamente satisfeito
com a ilegal conduta.

A liberdade € um bem juridico subjetivo e pessoal de cada individuo, o
qual deve ser respeitado por todos. A violacdo a esse direito causa, sem
sombra de davidas, dano moral, visto que atinge a estima, a moral, a honra, a

imagem e outros bens diretamente ligados ao jus libertate.

A tormenta maior que cerca o dano moral, diz respeito a sua
quantificagcdo, pois o dano moral atinge o intimo da pessoa, de forma que o seu
arbitramento ndo depende de prova de prejuizo de ordem material.

Mesmo diante da imensuravel dificuldade em arbitrar-se o valor do
guantum da indenizacao, ante a falta de reais parametros, a doutrina tem se
manifestado no sentido que ficara ao arbitrio do juiz a apreciagdo deste valor,

levando-se em consideracdo algumas diretrizes, senao vejamos:

A fixacdo do quantum competira ao prudente arbitrio do
magistrado de acordo com o estabelecido em lei, e nos casos
de dano moral ndo contemplado legalmente a reparacéo
correspondente sera fixada por arbitramento. E de competéncia
jurisdicional o estabelecimento do modo como o lesante deve
reparar o dano moral, baseado em critérios subjetivos (posi¢ao
social ou politica do ofendido, intensidade do &nimo de
ofender) ou objetivo (situagdo econdmica do ofensor, risco
criado, gravidade e repercusséo da ofensa).

Na mesma linha de raciocinio, a orientacdo emanada do Colendo
Superior tribunal de Justica € no sentido de que o valor da indenizagdo por
danos morais deve ser entregue ao prudente arbitrio do juiz que
motivadamente deve atender a peculiaridade de cada caso concreto e tomar
em consideracdo a sua dupla finalidade: reparatéria e pedagodgica. A primeira
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visa dar uma satisfacdo a vitima pelo dano sofrido, enquanto que a segunda

tem o propdsito de desestimular eventual reincidéncia do autor da leséo.

Evidentemente o resultado final também leva em consideracdo as
possibilidades e necessidades das partes de modo que nao seja insignificante,
a estimular a prética do ato ilicito, nem tao elevado que cause o enriquecimento

indevido da vitima.
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CONCLUSAO

O que se percebe com o estudo do tema é o erro de planejamento do
Estado que, a titulo de aplacar a chaga da violéncia espalhada na sociedade,
banaliza o instrumento da prisdo cautelar, cometendo permanentemente toda

sorte de injusticas contra cidadaos inocentes.

Esquece-se o Estado que o principio consagrado na Constituicdo € o da
presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade. Prende-se o cidadao e, sO
num momento posterior, exige demonstracdo de sua inocéncia como requisito

para a recuperacgao de sua liberdade.

Qualquer prisdo antes da existéncia de um titulo condenatério com
transito em julgado, exatamente por sua natureza eminentemente cautelar,
deve estar concretamente fundamentada nos requisitos necessarios para a

decretacdo dessa espécie.

Qualquer medida cerceadora de liberdade que n&o se esteie nos
fundamentos legais autorizadores devera ser reputada ilegal e, como tal,
receber o tratamento devido a espécie pelo Estado: o acusado deve ser posto
imediatamente em liberdade e a responsabilidade do ente estatal executor

devera ser admitida como medida de justica reparadora.

Ndo ha que se exigir prova da ocorréncia do dano moral, surgindo
automaticamente como decorréncia logica do evento. Causa espécime toda
idéia de que o dano é causado somente a partir de determinados dias na
prisdo. O que se deve ter por principio € que o sofrimento inicia-se juntamente

com a ilegalidade, ocorrendo em seguida apenas sua prolongacao no tempo.

Se o Estado quer aplicar de forma mais imediata as penas previstas
para os transgressores da lei, que aparelhe seu Judiciario para a celeridade
dos julgamentos e ndo, como sbéi acontecer, impute a demora dos julgamentos
como culpa do acusado. Que, ao menos, respeite o direito fundamental do
devido processo legal estabelecido na Constituicdo a que ele se obrigou.

O dano moral nos casos de privacao indevida da liberdade do cidadéo
decorre automaticamente da conduta ilegal do estado, caracterizando o
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legitimo dano in re ipsa. E que, nesses casos a vitima recebe imediatamente o
impacto do fato desmoralizador de sua conduta social, afetando o prestigio

profissional e de cidad&o perante os seus semelhantes.

Ainda que futuramente haja o reconhecimento de um estado de
inocéncia pelo Judiciario através de sentenc¢a absolutoria, ou mesmo nos casos
em que a denuncia ndo chega a ser formulada, ou se formulada néo é
recebida, resta improvavel que a vitima reuna capacidade para se livrar de

todos efeitos impostos por uma antecipada condenacgao social.

A dor sentida pela violagdo do direito constitucional de ir e vir estampa-
se de modo concreto, no comportamento individual, com gravissimas

consequéncias no grupo social de convivéncia da vitima do erro.

A indenizacdo, em tais casos, é devida como uma recompensa por tao
grave ofensa a um direito subjetivo constitucional do cidaddo - o de gozar
plenamente de sua liberdade - se motivo inexiste para restringi-lo. Tudo em

homenagem ao Estado Democrético vivenciado pela Nagéo.

E também desinfluente para a configuracdo do dano moral perquirir
acerca da quantidade de dias em que recolhido indevidamente o cidadéo,
influindo este dado apenas na quantificacdo do valor estabelecido. Esse, por
sua vez, deverad sempre ser de elevado valor, em vista de sua funcdo a ser

cumprida54, das partes presentes e do direito violado.

Logo, ainda que revestidas inicialmente de manifesta legalidade, a
privagcdo indevida da liberdade de qualquer cidaddo constitui gravissima
violagao do postulado fundamental da dignidade da pessoa humana, atraindo,
portando, a obrigacdo do ente estatal em promover as devidas reparacoes,

ainda que de natureza exclusivamente moral.

O que deve nortear a discussdao ndao € o mero atendimento dos
parametros legais na pratica do ato, mas as consequéncias inteiramente
injustas de sua deflagracdo. Ndo se discute lei, discute-se justica. E dizer,
ainda que presente os elementos para a decretacdo da prisdo cautelar em
qualquer de suas modalidades, resta evidente sua injustica quando ao final
absolvido o acusado.
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Eventual incapacidade da acusacdo em provar o conteldo de suas
alegac0es, ou sucessos da defesa em comprovar a inocéncia do acusado néo
pode ser creditada a qualquer parcela de risco atribuivel a cidadania. A bem da
verdade, o risco € unicamente daquele que empreendeu a coordenacdo de
todos atos praticados. E dizer, tanto os lucros quanto os prejuizos colhidos nas
acOes estatais devem ser atribuidos ao Estado, que lhe reserva o dever de

promover a reparacdo daquele injustamente prejudicado.

A responsabilidade do Estado por erro judiciario ndo deve receber leitura
miope na interpretacdo das véarias normas positivadas que dao suporte ao
tema. O erro judiciario indenizavel ndo deve ser somente daquele que fica
preso além do tempo previsto na sentenca. Pelo contrario, com muito maior
razdo deve estender-se para assegurar aqueles que sequer chegaram a

receber qualquer espécie de condenacao.

A compreensao constitucional do erro judiciario indenizavel deve levar
em consideragao os valores que assegurados pela Constituicdo, em especial
os principios da dignidade da pessoa humana, que impede a transformacéo do
homem em objeto das acdes estatais, e 0 justo processo da lei, que exige a
comprovacdo de toda acusagdo como elemento necessério justificador da

prisédo cautelar imposta a qualquer acusado.

N&o ha no texto constitucional qualquer blindagem quando a obrigacéo
estatal de indenizar a vitima do erro judiciario, especialmente quando este

restringir o direito fundamental de liberdade.

N&o basta a idoneidade inicial dos fatos que fundamentem a segregacao
cautelar da liberdade (indicios) como suficiente para afastar a responsabilidade
estatal, revelando-se também necesséria a comprovagdo de sua veracidade e

existéncia.

Aquele que erra por que agiu amparado por indicios dos quais nao se
comprovou existéncia efetiva, deve arcar com a reparacdo dos danos como
consequéncia imediata dos riscos que assume em sua atividade. Outro nao

pode ser o tratamento dispensado ao Estado.
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De outro lado, a ninguém ¢é atribuido o dever de suportar privacbes
injustas em seus direitos basicos de personalidade como 6énus devido em

contrapartida & obrigacéo estatal em promover a seguranca da coletividade.

A coletividade surge aqui, sem nenhum resquicio de duvida, como
seguradora universal de si prépria. Se de um lado colhe os frutos do
encarceramento cautelar daqueles que revelem indicios de suspeicdo, de
outro, recebe a incumbéncia de indenizar aqueles que eventualmente tenham

sido prejudicados.

E do Estado como representante dos interesses de toda coletividade, a

obrigacao de reparar os danos.

E necessaria a recordacgéo da adverténcia de Aliomar Baleeiro feita no
Supremo Tribunal Federal, em julgamento anteriormente comentado,
comentando a op¢ao daqueles que ainda resistem a admitir a obrigacdo do
Estado de indenizar os danos injustos resultantes de comportamentos estatais:

“E dessa timidez que nos devemos libertar”.
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