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Resumo

A responsabilidade civil do Estado por pris6es cautelares seguidas de absolvi¢do é um tema
que ndo tem merecido a adequada reflex@o pela doutrina e pela jurisprudéncia no Brasil.
Verifica-se que, no direito processual civil, hd uma ampla aceita¢do da indenizabilidade
ampla e da responsabilidade objetiva, por conta e risco de quem é beneficiado pela medida
cautelar. Entretanto, a indenizacao por privacdo da liberdade em casos em que, ao final, seja
reconhecida a inocéncia do réu ndo tem sido aceita com a mesma naturalidade. A
comparacdo com o direito vigente em outros paises revela que estamos diante de um
paradoxo que ndo ocorre apenas no direito brasileiro. Também em outros paises se verifica
a dificuldade de se reconhecer aos casos de violacdo da liberdade 0 mesmo nivel de protecao
efetiva conferido aos casos de lesdo ao direito de propriedade. Entretanto, ndo ha razéo
juridica que justifique uma protecdo mais efetiva para os direitos patrimoniais do que para
a dignidade humana.
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Abstract

The civil liability of governments for provisional detention followed by acquittal is a topic that
has not been given adequate consideration by the doctrine and jurisprudence in Brazil. It
appears that there is a wide acceptance of payment of indemnification and objective liability, at
the risk of those who are benefited by the precautionary measure. However, compensation for
deprivation of liberty in cases where, in the end, the innocence of the defendant is recognized
has not been accepted naturally. The comparison with existing law overseas reveals that we
face a paradox that occurs not only in Brazilian law. In other countries it also appears that cases
of violation of freedom do not receive the same level of effective protection given to cases of
injury to private property law. However, there is no legal reason to justify a more effective
protection of property rights than human dignity.
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INTRODUCAO

O tema da responsabilidade civil do Estado por priséo seguida de absolvi¢cdo merece
reflexdo a partir do que dispGe o conjunto de direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados e, muito especialmente, o art. 5°, LXXV da Constituicdo da Republica, que
dispde: “o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenga”. O sistema de protecdo por violacdo dos direitos
fundamentais se completa com a previsdo de que “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizag¢ao por dano material, moral ou a imagem” e de que
“sao0 invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (inciso V e X do

art. 5° da Constituicdo da Republica).

Além de toda a protecdo que decorre das previsdes contidas no artigo 5° e seus incisos,
ha uma clausula geral de responsabilidade publica que decorre do preceito contido no art. 37, §
6°, também da Constituicio da Republica®. Tal dispositivo consiste na norma matriz da
responsabilidade do Estado por atos de seus agentes em nosso ordenamento juridico e indica a
opcao feita pelo legislador constituinte originario pelo sistema da responsabilidade objetiva,
cuja caracterizacdo depende da existéncia tdo somente de nexo de causalidade entre o fato
imputéavel ao Estado e o dano injusto sofrido pelo lesado.

A tutela conferida pela Constituicdo da Republica a pessoa humana e sua liberdade
ndo tem, entretanto, recebido correlata protecdo nas ac@es judiciais reparatdrias de danos
causados pelo Estado por prisfes cautelares que se revelam injustas diante das posteriores
absolvigdes, conforme serd demonstrado no desenvolvimento do presente estudo. Um
avanco que se pode desde logo indicar, para suprir a necessidade de uma protecéo suficiente
dos direitos fundamentais, é o reconhecimento de que a existéncia do dever de indenizar
deve ser aferida a posteriori, independentemente da legalidade da prisdo decretada
cautelarmente. Nesse sentido, deve-se observar que a Constituicdo ndo diferencia a causa
da priséo, pois é indiferente se a privacdo da liberdade ocorreu por decisdo interlocutoria
ou mediante sentenca final, legal ou ilegal, diante da opcao pelo legislador constituinte de

um critério objetivo que consiste em um parémetro temporal (“além tempo fixado na

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



sentenca”, 0 que vai pressupor a existéncia de uma sentenca condenatéria, pois toda
sentenca absolutoria implica em “zero tempo” de condenagao) como baliza objetiva para se
aferir se houve prisdo indevida. Desse modo, para quem foi posteriormente absolvido,
qualquer anterior privacdo da liberdade em carater cautelar se mostra, nessa avaliacdo do

resultado, uma priséo injusta.

No Brasil, h4 escassa referéncia na doutrina a aceitacdo da responsabilidade do
Estado por ato jurisdicional tipico, de que € exemplo a prisdo cautelar. Merece destaque o
fato de que o professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a partir da edicdo de 2005 de
seu Curso de Direito Administrativo (2005, p. 590-591) acrescentou um paragrafo aos
seus comentéarios sobre a responsabilidade civil do Estado, para se manifestar
favoravelmente ao reconhecimento do dever de indenizar danos ocasionados por prisdo
preventiva seguida de absolvicdo do réu. Além de se referir a dois casos em que
expressamente o direito positivo prevé indenizacao diante de ato judiciario (erro judiciario
em matéria penal, conforme art. 5°, LXXV, CF, e dolo, fraude, recusa, omissdo ou
retardamento injustificado de providéncias por parte do juiz, nos termos do art. 133, I e Il,
CPC) — hipotese que defende se tratar de responsabilidade pessoal e exclusiva do
magistrado, ndo se comunicando ao Estado -, acrescenta um posicionamento no sentido de
destacar “o entendimento de que o Estado também pode ser levado a responder pelos danos
decorrentes da prisdo preventiva, se houver posterior absolvigdo do acusado”, e o faz com
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, que ficaria, segundo enfatiza,

“vulnerado pela medida acautelatoria penal sem causa (art. 1°, III, CF)”.

A par da constatacdo da ainda modesta contribuicdo da doutrina para as necessarias
reflexdes sobre o tema, releva-se importante a pesquisa de como o tema tem sido enfrentado

pelos Tribunais brasileiros.

1. A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES BRASILEIROS

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros tem sido comedida na
aceitacdo da tese da indenizabilidade em caso de prisdo seguida de absolvigdo, a exemplo

do que ocorre na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, muito conservadora em



relacdo ao tema®. Segundo a firme jurisprudéncia do STF, “a responsabilidade objetiva do

Estado ndo se aplica aos atos dos juizes, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei”

(RE n° 429.518-AgR/SC, Segunda Turma, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de 28/10/04).

A pesquisa realizada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no periodo
posterior a promulgacdo da Constituicdo 1946 — que é o marco normativo da previsdo da
responsabilidade objetiva do Estado no ordenamento juridico brasileiro -, aponta apenas um
unico caso em que foi proferida decisdo no sentido da configuracdo da responsabilidade do
Estado por ato jurisdicional nos casos de prisao seguida de absolvicdo (e independentemente
da existéncia de revisdo criminal), conforme sera exposto mais adiante. Todos 0s demais
julgados apontam no sentido da improcedéncia do pedido de indenizagdo, merecendo
registro um outro caso em que houve flexibilizacdo dessa postura, mas apenas diante da

existéncia de prévia revisdo criminal da qual resultou a absolvicéo.

Do ponto de vista da evolugdo histdérica, merece registro um importante julgado
(RE 70121/MG), apreciado no inicio da década de 70 pelo Supremo Tribunal Federal, foi o
relativo a uma acdo de indenizacdo ajuizada por uma pessoa que ficou presa
preventivamente por 2 anos e 9 meses no curso de acdo penal cujos autos ficaram retidos
ilegalmente por juiz desidioso. Apos ser absolvido e libertado, o inocentado ajuizou agédo
na qual postulou indenizagdo pelos danos causados pela prisdo preventiva além do prazo
legal. O Ministro Aliomar Baleeiro assim relatou:

1. O Recorrente, comerciante, foi denunciado pela emissdo de cheques sem
fundos, tendo o Juiz decretado sua prisdo preventiva. No final, o processo foi
encerrado e arquivado, com absolvigdo do acusado a requerimento do préprio
Ministério Publico.

Mas o acusado permaneceu na cadeia publica durante 3 anos e 17 dias, dos quais
2 anos e 9 meses, em virtude da desidia do Juiz que, recebendo os autos conclusos
depois do interrogatério em 15.4.61, conservou-o0s consigo displicentemente, sem
qualquer despacho ou providéncia, até 16.1.64, como reconheceu e o disse 0
Promotor Mario Dirceu Araujo, segundo certiddo de f. 28, acrescentando: “...ndo
obstante reiteradissimas solicitaces de devolucdo por parte do Ministério Publico
desta comarca”.

Até a Ordem dos Advogados interveio para que se pusesse cobro a inércia do
magistrado.

2. Como essa longa prisdo por prazo maior do que o admitido na lei o houvesse
reduzido a miséria extrema, socorreu-se da justica gratuita (f. 5) e prop6s acdo de
indenizagdo por perdas e danos contra Minas Gerais.

[.]
Em seu voto, o Min. Aliomar Baleeiro, manifestando-se no sentido de ser devida a

indenizacdo pelo cerceamento do direito a liberdade, afirmou que ha casos (como o que

3 Pinto, Helena Elias. Responsabilidade civil do Estado por omissdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 207.



estava sendo julgado) “que ndo podem ser aferidos pelos votos dos gloriosos magistrados

das geracgdes anteriores, que nos precederam nesta Corte ha cerca de meio século, quando

ainda vacilava o espirito juridico contra os privilégios da irresponsabilidade do Estado”.

Esse RE 70121/MG, julgado no inicio da década de 70, € um caso que se destaca pelo

intenso debate sobre o tema da responsabilidade civil do Estado por ato jurisdicional,

ficando vencido o relator, que votou no sentido da configuracdo da responsabilidade do

Estado. A longa transcricdo do voto vencido se justifica por tratar diante de sua expressiva

argumentacao, que se inicial com a indicacdo dos fundamentos legais em que se baseia a

pretensao:

[...]
I1. O primeiro fundamento do recurso repousa no art. 105 da Constituicdo Federal
de 1967: “As pessoas juridicas de Direito Publico respondem pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.” O caso ocorreu sob o regime
da Constituicdo Federal de 1946, que continha norma igual no art. 194.

Entende o Recorrente que 0s magistrados, nesse dispositivo, a exemplo do que
ocorre noutros diplomas, como o Codigo Penal, estdo abrangidos no conceito
genérico de “funcionarios”.

Ainda se socorre do Codigo Civil [...].

Ambos os dispositivos transcritos partem do mesmo principio, - o0 da
regressividade e ndo o da solidariedade.

Responsavel é a Pessoa de Direito Publico pela falta de seus agentes em servigo
ou por extensdo déste, resguardando seu direito de regresso contra 0s mesmos, se
pessoalmente culpados. Claro que pode haver falta andnima do servico, por fato
inerente a éste, objetivamente considerado, sem culpa especifica do agente
publico.

De inicio, admito a tese do Recorrente:- “funcionarios”, no art. 105 da
Constituicdo Federal de 1967, ou 194 da Constituicdo Federal de 1946, sdo os
mesmos “representantes” do art. 15 do Coédigo Civil, inclusive os 6rgdos e agentes
dos trés Podéres, e ndo apenas aquéles que as leis antigas chamavam de
“empregados publicos” da Administragdo.

[.]

Assim, a meu ver, o art. 105 da Constituicdo Federal de 1967 abarca em sua
aplicacdo os 6rgdos e agentes do Estado, como os chefes do Poder Executivo, 0s
Ministros e Secretarios d"Estado, os Prefeitos, ainda que ndo sejam funcionarios
no sentido do Direito Administrativo. E, com maior razdo, também os juizes,
como agentes do Estado para a funcdo jurisdicional déste, que os coloca sob
regime especial de garantias no interesse de tal funcéo. Esse regime especial e a
natureza especifica de sua atividade ndo lhes tiram o carater de funcionarios, lato
sensu.

O art. 15 do Cddigo Civil, usando da expressdo genérica de “representante”,
refere-se a todos os instrumentos juridicos e técnicos das pessoas de Direito
Publico, e, a meu entender, ndo comporta distingbes, que éle ndo fez. (...)

E prossegue o Ministro Aliomar Baleeiro em seu voto, destacando a historia da

evolucdo do instituto da responsabilidade civil desde a fase da irresponsabilidade até chegar

a responsabilidade independente de culpa:

A historia do instituto da responsabilidade civil pode ser escrita como a histéria
da sua continua e progressiva ampliacdo, desde a responsabilidade pela culpa a
responsabilidade sem culpa, desde o principio “the King does not wrong” até a



responsabilidade do Estado por todos os seus agentes. E, ja em nossos dias, avanca
0 assalto dessa melhoria ética e juridica ao reduto mais defendido contra ela, - a
responsabilidade do Estado pelas leis injustamente danosas as situagdes
individuais legitimas.

Na sequéncia, o Ministro Baleeiro destaca a importancia de se interpretar os
preceitos legais aplicaveis ao caso com os olhos voltados para o futuro e ndo para o passado,

em que predominava um entendimento restritivo acerca da responsabilidade do Estado:

Casos como os déstes autos ndo podem ser aferidos pelos votos dos gloriosos
magistrados das geragdes anteriores, que nos precederam nesta Corte ha cerca de
meio século, quando ainda vacilava o espirito juridico contra os privilégios da
irresponsabilidade do Estado pelos atos dolosos ou culposos de seus agentes em
servico. Isso era concebivel no regime da Constituicdo de 1824, ou talvez na de
1891, cujo art. 82 deixava a responsabilidade “estritamente” aos funcionarios
insolventes e impecuniosos como escarneo as vitimas dos fatos lesivos produzidos
pelo servico publico ou pela culpa do Estado in vigilando ou in eligendo.

Alids, a despeito da letra daquele art. 82 da Constituicdo Federal de 1891, o
Supremo Tribunal Federal, ha 60 anos pelo menos, condenava o Estado por faltas
atribuiveis a seus funcionarios em servico (Ac. Ns. 1926, de 12.7.1911; n°® 1.973,
de 25.5.1912; ns. 2.098 e 2.251, de 10 e 21 de maio de 1913. No mesmo sentido,
C. MAXIMILIANO, Coment., id. De 1929, n. 475, p. 837).

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

N&do me parece, pois, exata, com a devida vénia, a assertiva do em. Des. Natal
Campos, o revisor, a f. 138, de “que o Estado ndo pode ser responsabilizado no
presente caso. A responsabilidade pelos prejuizos alegados pelo A., se existe, é
pessoal exclusivamente do juiz Oscar Junqueira Lopes.”

N&o. Pelo menos depois do art. 194, da Constituicdo Federal de 1946, essa
responsabilidade ou ndo existe ou é também de Minas Gerais, que escolheu o juiz
inadequado e por seus Orgdos competentes ndo o vigiou, nem tomou as
providéncias cabiveis, inclusive o habeas corpus por iniciativa de seu Ministério
Pablico.

E, j& na parte conclusiva de seu voto, compara a disciplina dos casos
responsabilidade do Estado na Franga e no Brasil:

[...] Como é bastante sabido, a maior parte dos casos de responsabilidade do
Estado, na Franga, recai na competéncia do contencioso administrativo. O
Conselho do Estado, 6rgdo jurisdicional, administrativo, decide de indenizacgdes
pedidas em conseqiiéncia de atos ou fatos dos servigos publicos, o que lhe tem
permitido construir, em decisées memoraveis a margem do Cédigo de Napoledo,
uma teoria da responsabilidade sob a égide do Direito Administrativo.

Alguns casos, entretanto, sdo conhecidos pelos magistrados do Poder Judiciario.
Entre éles, exatamente o da responsabilidade pelo dolo ou culpa grave dos juizes
em suas funcdes.

[...]O Cddigo de Processo Civil, no art. 121, declara civilmente responsavel o juiz
quando incorre em dolo ou fraude, ou quando, sem justo motivo, recusar, omitir
ou retardar providéncia que deve ordenar ex officio ou a requerimento da parte.
Por outro lado, o Juiz ¢ “sempre” obrigado a consignar nos autos os motivos da
demora na concluséo da instrucdo criminal (C.P.P., art. 402).

E os prazos para 0s seus atos, quando ndo especificados de outro modo, estdo
previstos no art. 800 do Codigo de Processo Penal. Por motivo justo, podera
excedé-los apenas até igual tempo (art. 800, §2°). E fica sujeito a pena de perda
dos vencimentos por tantos dias quanto os do excesso (art. 801 do C.P.P.).



[-]

O art. 194 da Constituicdo Federal de 1946 (art. 105, da C.F. 1967) tem 0 mesmo
efeito da lei francesa de 7.2.1933 — o 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 Recorrente féz 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.

VI.  Por essas razfes suficientes, - e que ndo sdo tédas — conhec¢o do recurso e
dou-lhe provimento, a fim de julgar a acdo procedente, liquidando-se as perdas e
danos na execugéo.

Apdbs o voto do relator, pediu vista o Ministro Djaci Falcdo, que inaugurou a
dissidéncia vencedora e se qualificou como relator para acérddo ao proferir o voto condutor
da decisdo colegiaga que julgou, por maioria, improcedente o pedido de indenizacdo,
reforcando uma linha de jurisprudéncia que se firmou no Supremo Tribunal Federal no
sentido do conservadorismo de sua jurisprudéncia sobre o tema, para reconhecer apenas nos
casos expressamente previstos em lei a possibilidade de tutela reparatdria por ato
jurisdicional que determina a prisdo preventiva de pessoas que sdo absolvidas em decisao

final.

Na contemporaneidade, dois acorddos demarcam um realinhamento da

jurisprudéncia do STF.

No primeiro acérddo, sob a relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, evoluiu o
STF no sentido de reconhecer o cabimento da indenizagdo na hipdtese de prisdo seguida de

absolvicdo criminal mediante revisdo criminal julgada procedente:

Erro judicidrio. Responsabilidade civil objetiva do Estado. Direito a indenizagdo
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
indenizagdo da vitima de erro judiciério 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 s uma hipétese de
exoneragdo, quando para a condenacdo tivesse contribuido o préprio réu. 2. A
regra constitucional ndo veio para aditar pressupostos subjetivos a regra geral da
responsabilidade fundada no risco administrativo, conforme o art. 37, § 6°, da Lei
Fundamental: a partir do entendimento consolidado de que a regra geral é a
irresponsabilidade civil do Estado por atos de jurisdicdo, estabelece que, naqueles
casos, a indenizacdo é uma garantia individual e, manifestamente, ndo a submete
a exigéncia de dolo ou culpa do magistrado. 3. O art. 5°, LXXV, da Constituicao:
¢ uma garantia, um minimo, que nem impede a lei, nem impede eventuais
construcgdes doutrindrias que venham a reconhecer a responsabilidade do Estado
em hipoteses que ndo a de erro judiciario stricto sensu, mas de evidente falta
objetiva do servico publico da Justica.

(RE 505393/PE, julgado em 26/06/2007 e publicado no DJ de 05/10/2007).

O segundo acdrdao representativo de uma significativa alterancdo na
jurisprudéncia sobre o tema consiste em julgado da lavra do Ministro Celso de Mello que

reconheceu o direito & indenizagdo por prisdo cautelar que se revelou indevida porque



resultou na privacdo da liberdade contra quem néo teve participacdo no fato criminoso. A
ementa do acdrddo tem a seguinte redagdo:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO (CF, ART. 37, § 6°) -
CONFIGURACAO - "BAR BODEGA" - DECRETACAO DE PRISAO
CAUTELAR, QUE SE RECONHECEU INDEVIDA, CONTRA PESSOA QUE
FOI SUBMETIDA A INVESTIGACAO PENAL PELO PODER PUBLICO -
ADOCAO DESSA MEDIDA DE PRIVACAO DA LIBERDADE CONTRA
QUEM NAO TEVE QUALQUER PARTICIPACAO OU ENVOLVIMENTO
COM O FATO CRIMINOSO - [INADMISSIBILIDADE DESSE
COMPORTAMENTO IMPUTAVEL AO APARELHO DE ESTADO - PERDA
DO EMPREGO COMO DIRETA CONSEQUENCIA DA INDEVIDA PRISAO
PREVENTIVA - RECONHECIMENTO, PELO TRIBUNAL DE JUSTICA
LOCAL, DE QUE SE ACHAM PRESENTES TODOS OS ELEMENTOS
IDENTIFICADORES DO DEVER ESTATAL DE REPARAR O DANO - NAO-
COMPROVACAO, PELO ESTADO DE SAO PAULO, DA ALEGADA
INEXISTENCIA DO NEXO CAUSAL - CARATER SOBERANO DA DECISAO
LOCAL, QUE, PROFERIDA EM SEDE RECURSAL ORDINARIA,
RECONHECEU, COM APOIO NO EXAME DOS FATOS E PROVAS, A
INEXISTENCIA DE CAUSA EXCLUDENTE DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO PODER PUBLICO - INADMISSIBILIDADE DE REEXAME DE
PROVAS E FATOS EM SEDE RECURSAL EXTRAORDINARIA (SUMULA
279/STF) - DOUTRINA E PRECEDENTES EM TEMA DE
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO - ACORDAO
RECORRIDO QUE SE AJUSTA A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

(RE-AgR 385943, julgado pela 22 Turma em 15/12/2009 e publicado em
19/02/2010).

O Superior Tribunal de Justica, por outro lado, tem proferido, ocasionalmente,
decisbes mais ousadas, tratando do tema fora dos parametros tradicionalmente adotados
pela jurisprudéncia dominante nos demais tribunais, do que é exemplo paradigmatico o
RESP 427560%, sob a relatoria do Min. Luiz Fux, que reconheceu direito & indenizacéo a

pessoa que, apos ter sido preventivamente presa, foi posteriormente absolvida.

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

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

2. Assemelha-se a hipotese de indenizabilidade por erro judiciério, a restricdo
preventiva da liberdade de alguém que posteriormente vem a ser absolvido. A
prisdo injusta revela ofensa & honra, & imagem, mercé de afrontar o mais
comezinho direito fundamental a vida livre e digna. A absolvicao futura revela da
ilegitimidade da prisdo pretérita, cujos efeitos deletérios para a imagem e honra
do homem séo inequivocos (notoria non egent probationem).

3. O pedido de indenizagédo por danos decorrentes de restricdo ilegal a liberdade,
inclui o "dano moral”, que in casu, dispensa prova de sua existéncia pela
inequivocidade da ilegalidade da prisdo, duradoura por nove meses. Pedido
implicito, encartado na pretensdo as "perdas e danos". Inexisténcia de afronta ao
dogma da congruéncia (arts. 2°, 128 e 460, do CPC).

4 Acorddo unanime da primeira turma, relator Min. Luiz Fux, publicado no D.J. em 30/09/2002, p. 204.



4. A norma juridica inviolavel no pedido ndo integra a causa petendi. "O
constituinte de 1988, dando especial relevo e magnitude ao status lebertatis,
inscreveu no rol das chamadas franquias democraticas uma regra expressa que
obriga o Estado a indenizar a condenado por erro judicidrio ou quem permanecer
preso por tempo superior ao fixado pela sentenca (CF, art. 5°, LXXV), situagdes
essas equivalentes a de quem submetido a prisdo processual e posteriormente
absolvido."

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

6. Recurso especial desprovido. (grifo do relator)

Aproximadamente cinco anos ap6s o leading case acima indicado, o Superior
Tribunal de Justica voltou a julgar procedente o pedido de indenizagdo por prisdo cautelar
seguida de absolvicao, em acdrddo que, inicialmente, teve a relatoria do Ministro Francisco
Falcdo, que ficou vencido no julgamento, sendo designado relator para acérddo o Ministro
Luiz Fux, autor do voto condutor que, uma vez mais, reconheceu o direito a indenizacao

diante da injusta privacao da liberdade:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO. DANO MORAL. GARANTIA DE RESPEITO A
IMAGEM E A HONRA DO CIDADAO. INDENIZACAO
CABIVEL. PRISAO CAUTELAR. ABSOLVICAO. ILEGAL CERCEAMENTO
DA LIBERDADE. PRAZO EXCESSIVO. AFRONTA AOPRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA PLASMADO NA CARTA
CONSTITUCIONAL. MANIFESTA CAUSALIDADE ENTRE O "FAUTE DU
SERVICE" E O SOFRIMENTO E HUMILHA(;AO SOFRIDOS PELO REU.

1. A Prisdo Preventiva, mercé de sua legalidade, dés que preenchidos os requisitos
legais, revela aspectos da Tutela Antecipatéria no campo penal, por isso que, na
sua génese deve conjurar a idéia de arbitrariedade.

2. O cerceamento oficial da liberdade fora dos parametros legais, posto
o recorrente ter ficado custodiado 741 (setecentos e quarenta e um) dias, lapso
temporal amazonicamente superior aquele estabelecido em Lei - 81 (oitenta e um)
dias - revela a ilegalidade da priséo.

3. A coercdo pessoal que ndo enseja o dano moral pelo sofrimento causado ao
cidaddo é aquela que lastreia-se nos parametros legais (Precedente: REsp 815004,
DJ 16.10.2006 - Primeira Turma).

4. A contrario senso, empreendida a prisdo cautelar com excesso expressivo de
prazo, ultrapassando o lapso legal em quase um décuplo, restando, apés,
impronunciado o réu, em manifestacdo de inexisténcia de autoria, revela-se
inequivoco o direito & percep¢do do dano moral.

[-.]

7. A prisdo ilegal por lapso temporal tdo excessivo, além da violagdo do canone
constitucional especifico, afronta o Principio Fundamental da Republica
Federativa do Brasil, consistente na tutela da Dignidade Humana, norma
qualificada, que, no dizer insuperavel de Fabio Konder Comparato é o centro de
gravidade do direito na sua fase atual daciéncia juridica.

8. E que a Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil, de indole pos-
positivista e fundamento de todo o ordenamento juridico expressa como vontade
popular que a mesma, formada pela unido indissolivel dos Estados, Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito ostentando
como um dos seus fundamentos adignidade da pessoa humana como instrumento
realizador de seu ideéario de construgdo de uma sociedade justa e solidaria.



9. Consectariamente, a vida humana passou a ser o centro do universo juridico,
por isso que a aplicagdo da lei, qualquer que seja o ramo da ciéncia onde se deva
operar a concrecdo juridica, deve perpassar por esse tecido normativo-
constitucional, que suscita a reflexdo axiologica do resultado judicial.

10. Direitos fundamentais emergentes desse comando maior erigido a categoria
de principio e de norma superior estdo enunciados no art. 5° da Carta Magna, e
dentre outros, 0 que interessa ao caso sub judice destacam-se:

(...) LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;
11. A garantia in foco revela inequivoca transgressdo aos mais comezinhos
deveres estatais, consistente em manter-se preso um ser humano por quase 800
(oitocentos) dias consecutivos, preventivamente, e , sem o devido processo legal
apos exculpado, com afronta ao devido processo legal.

12. A responsabilidade estatal, quer a luz da legislagdo infraconstitucional (art.
159 do Codigo Civil vigente a época da demanda) quer a luz do art. 37, §6° da
CE/1988 sobressai evidente.

13. Deveras, a dignidade humana retrata-se, na visdo Kantiana,
na autodeterminacdo e na vontade livre daqueles que usufruem de uma vida sadia.
14. O reconhecimento da dignidade humana, outrossim, é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz, razéo por que a Declaracdo Universal dos direitos
do homem, inaugura seu regramento superior estabelecendo no art. 1° que "todos
0s homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos". Deflui da Constituicdo
Federal que a dignidade da pessoa humana é premissa inarredavel de qualquer
sistema de direito que afirme a existéncia, no seu corpo de normas, dos
denominados direitos fundamentais e os efetive em nome da promessa da
inafastabilidade da jurisdi¢do, marcando a relacdo umbilical entre os direitos
humanos e o direito processual.

15. Deveras, a luz das clausulas pétreas constitucionais, ¢é
juridicamente sustentdvel assentar que a protecdo da dignidade da pessoa
humana perdura enquanto subsiste a Republica Federativa, posto seu fundamento.
16. O direito a liberdade comp®e a gama dos direitos humanos, os quais, segundo
os tratadistas, sdo inatos, universais, absolutos, inaliendveis e imprescritiveis. Por
isso que a exigibilidade a qualquer tempo dos consectérios as violacdes dos
direitos humanos decorre do principio de que o reconhecimento da dignidade
humana é o fundamento daliberdade, da justica e da paz.

17. 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 céarcere ilegal e, igualmente, para hipéteses de
prisdo provisoria injusta, embora formalmente legal, ¢ um fenémeno constatavel
em nacdes civilizadas, decorrente do efetivo respeito a esses valores" (Roberto
Delmanto Junior - In "As Modalidades de Prisdo Proviséria e seu Prazo de
Duragdo - 22 edigdo - Renovar - paginas 377/386)

18. A Responsabilidade estatal é inequivoca porquanto ha causalidade entre o
"faute du service" na expressdo dos doutrinadores franceses, doutrina inspiradora
do tema e o sofrimento e humilhacdo experimentados pelo réu, exculpado apds ter
cumprido prisdo ilegal, principios que se inferem do RE 369820/RJ, DJ 27-02-
2004, verbis:

"(...) a falta do servigo - faute du service dos franceses - ndo dispensa o requisito
da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a agdo omissiva atribuida
ao poder publico e o dano causado a terceiro."

19. Por esses fundamentos DOU PROVIMENTO ao Recurso Especial, divergindo
do Relator, para restaurar, in totum, a indenizacéo fixada na sentenca a quo.
RECURSO ESPECIAL N° 872.630 — RJ

A analise da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros demonstra, assim,
uma evolugéo pontual, recente, mais consistente no &mbito do Superior Tribunal de Justica

0 que no Supremo Tribunal Federal, mas ainda muito aquém do que deveria espelhar, a luz



da Constituicdo da Republica, a atuacdo do Poder Judiciario brasileiro no campo da tutela
jurisdicional reparatoria em face da violagdo do direito dos inocentes a liberdade.

Para viabilizar a consolidacdo de uma teoria para dar suporte a uma
indenizabilidade mais ampla e justa, é fundamental o conhecimento de como o tema tem
sido tratado em outros paises, 0 que sera abordado a seguir, com énfase na disciplina da
matéria em Portugal, pais com o qual o Brasil possui fortes lacos histdricos e culturais.

2. A RESPONSABILIDADE POR PRISAO INJUSTA NO DIREITO COMPARADO

Os paises integrantes da Unido Europeia caminham no sentido da ampla
indenizacdo desde o inicio da década de 80. O Conselho da Europa, 6gdo da Unido Europeia,
em 27 de junho de 1980, editou a Recomendagdo n° 80, segundo a qual (n° 18): “Deve-se
considerar a criacdo ou o desenvolvimento de um modelo para compensar pessoas que
passaram tempo privadas da liberdade durante o desenrolar do processo e que, ao final, ndo

foram condenadas.” (traducio livre)®

No ano de 2005, o Tribunal Constitucional de Portugal® levou a julgamento um
caso em que estava em discussdo a indenizabilidade dos danos decorrentes de priséo
preventiva em processo que resultou na absolvicdo do réu, a luz da interpretacdo do artigo
225° do Codigo de Processo Penal portugués’. O tema foi amplamente debatido e a votagdo
resultou em pequena vantagem (3 votos a 2) no sentido da indenizabilidade limitada nos
termos do Cdodigo de Processo Penal portugués. Ficou, assim, rejeitada a tese da ampla
reparacdo. Os argumentos langados nos votos vencidos sdo valiosos e bem demonstram que
a limitacdo da indenizacdo aos casos expressamente previstos na legislagdo

infraconstitucional implica em violacdo de garantias constitucionais.

% No original: “Consideration shall be given to the establishment or development of a scheme for compensating
persons who have spent time in custody pending trial and are subsequently not convicted.”

& Conforme disponivel on line no sitio www.tribunalconstitucional.pt. O acérdao referido encontra-se no
endereco http://w3.tribunalconstitucional.pt/acordaos/acordaos05/1-100/1305.htm (acesso em 31 de julho de
2006).

" Redagcdo atual do art. 225 do Cédigo de Processo Penal portugués:

“1 - Quem tiver sofrido detencdo ou prisdo preventiva manifestamente ilegal pode requerer, perante o tribunal
competente, indemnizacdo dos danos sofridos com a privacdo da liberdade.

2 - O disposto no nimero anterior aplica-se a quem tiver sofrido priséo preventiva que, ndo sendo ilegal, venha a
revelar-se injustificada por erro grosseiro na apreciacdo dos pressupostos de facto de que dependia. Ressalva-se o
caso de o preso ter concorrido, por dolo ou negligéncia, para aquele erro.”



http://www.tribunalconstitucional.pt/

O primeiro voto vencido, no sentido da inconstitucionalidade da limitagdo pelo
legislador ordinario da indenizagdo as hipdteses de prisdo decorrente de erro grosseiro, foi
proferido pela Juiza Maria Fernanda Palma. Inicialmente, o voto ressalta que o equivoco da
tese oposta se deve, em parte, ao “enclausuramento da questdo em apreco no preceito
constitucional sobre a prisdo preventiva”, quando, na verdade, a questdo extrapola tais

lindes:

Reconhec¢o que a Constituicdo ndo pode limitar o legislador ordinario quanto ao
que ele venha a entender por prisdo preventiva manifestamente ilegal e
injustificada, na medida em que tais qualificativos dependem dos pressupostos
legais da prisdo preventiva que sdo definidos, com alguma amplitude, pelo
legislador ordinario. Nesse sentido, do artigo 27°, n° 5, da Constituigdo, bem como
dos preceitos constitucionais que regulam a prisdo preventiva, ndo resulta,
esgotantemente, um conceito de prisdo preventiva manifestamente ilegal ou
injustificada, pelo que ndo se extrai de tais normas uma exigéncia absoluta quanto
aos limites de tais conceitos, mas apenas, quando muito, um ntcleo essencial da
ilegalidade ou da “injustificabilidade” da prisdo preventiva de acordo com os
parametros constitucionais.

Daqui resulta que nédo é ébvio, no plano do sentido das palavras, que uma prisdo
preventiva seja injustificada ou passe a ser manifestamente ilegal se, apesar de ser
ex ante absolutamente legal e fundamentada, o arguido venha a ser absolvido.
N&o ha uma exigéncia constitucional do conteido de tais conceitos que se
imponha ao legislador ordinario. Alids, o sentido das palavras ndo é regulavel, em
absoluto, pela Constitui¢do, mas ha-de resultar da defini¢do dos fundamentos da
prisdo preventiva pelo préprio legislador ordinario.

Assim, também no plano da constitucionalidade néo surge como vinculativa uma
interpretacdo lata do teor do artigo 225° do Cdodigo de Processo Penal pela via de
um conceito pré-estabelecido constitucionalmente de ilegalidade ou de
“injustificabilidade”.

E j4, porém, uma opcdo constitucional indiscutivel a que se relaciona com a
resposta a questdo de saber se o artigo 225° do Codigo de Processo Penal seria
inconstitucional por ndo contemplar todos 0s casos possiveis em que o arguido
venha a ser absolvido (da injustificabilidade da prisdo preventiva constatada a
posteriori) restringindo, por isso, as hipoteses de indemnizacéao a certas situagdes
determinadas segundo critérios ex ante, independentemente da futura absolvigédo
do arguido.

Deste modo, s6 também na medida em que a prisdo preventiva ilegal ou
injustificada seja, exclusivamente, o pressuposto da obrigacdo de indemnizagéo
por parte do Estado é que havera interferéncia das exigéncias constitucionais em
tais conceitos.

A constitucionalidade de uma interpretacdo da norma em causa que ndo contemple
sendo a ilegalidade e “injustificabilidade” segundo um juizo prognostico e técnico
é, em primeira linha, sustentada por argumentos extraidos do texto constitucional.
Segundo tais argumentos, o artigo 27°, n°® 5, da Constituicdo, ndo imporia uma
obrigacéo de indemnizacdo do Estado relativamente & prisdo preventiva derivada
de factos licitos, quando o arguido viesse a ser absolvido, remetendo antes para
os termos da lei os casos de privacdo da liberdade contra o disposto na
Constituicdo [artigos 27°, n° 5, alinea b), e 28°]. Por outro lado, a indemnizacéo
pela prisdo preventiva ndo poderia ser assimilada pela responsabilidade civil por
factos licitos do Estado que flui do artigo 22° da Constituicdo, ndo s6 porque tal
preceito apenas se refere a entidades publicas e seus funcionarios ou agentes, o
que ndo abrangeria o exercicio da fungdo jurisdicional, mas também porque o
artigo 27°, n° 5, é uma norma que especificamente regula a privacgao da liberdade
contra a Constituicdo e, por isso, regularia em especial esse tipo de situacoes.
Assim, seguindo esta l6gica argumentativa, o artigo 225° do C6digo de Processo
Penal seria a concretizagdo no direito ordinério do artigo 27°, n° 5, desenvolvendo



0S seus pressupostos, nomeadamente através da figura da prisdo preventiva
injustificada, que apenas pressuporia uma ponderacao deficiente da aplicacéo de
uma medida de coaccdo excepcional (artigo 28°, n° 2, da Constituicdo).

A questdo de atribuicdo de indemnizacdo sobretudo em funcéo da absolvicdo do
arguido estaria, assim, num nivel diferente do relativo ao pressuposto da
contrariedade da prisdo preventiva a Constituicdo, em que o referido artigo 27°,
n° 5, se apoia.

A toda esta argumentacdo subjaz, porém, um enclausuramento da questdo em
aprego no preceito constitucional sobre a prisdo preventiva.

Em trecho importante do voto, a Juiza Maria Fernanda Palma aponta que a grande

questdo que esta sob julgamento diz respeito a um problema de justica no relacionamento

entre o Estado e os cidaddos. Trata-se, em verdade, de determinar quem deve suportar 0s

danos decorrentes de um encarceramento que, ao final, se mostrou injusto:

A questdo que este Tribunal, como intérprete dos valores constitucionais, cabe
dilucidar é, todavia, a de saber se os danos pelo risco de uma inutilidade da prisdo
preventiva revelada ex post ndo devem ser suportados pelo Estado em vez de
onerarem, exclusivamente, o arguido. Tal questdo ndo é apenas atinente ao regime
dos pressupostos da prisdo preventiva e a sua legitimidade, mas antes um
problema de justica no relacionamento entre o Estado e os cidaddos, funcdo de
justica que cabe ao Estado assegurar.

O enquadramento da questdo para a Juiza Maria Fernanda Palma implica em buscar

resposta para o questionamento acerca da legitimidade de se exigir do cidadao que contribua

com o sacrificio de sua liberdade para o funcionamento da justica penal quando ndo vem a

ser condenado:

Estamos, sem dlvida, perante um problema de ponderacdo de valores em que se
questiona em que medida e com que consequéncias € que a privagédo da liberdade
(em prisdo preventiva) de quem veio a ser absolvido é justificada pelo interesse
geral em realizar a justica e prevenir a criminalidade. Num outro modo de
abordagem, a pergunta fundamental sera a de saber se é legitimo exigir-se, em
absoluto e sem condicdes, a cada cidaddo o sacrificio da sua liberdade em nome
da necessidade de realizar a justica penal, quando tal cidaddo venha a ser
absolvido.

Ora, a colocacdo da questdo neste ponto extremo ter4d que se responder
negativamente, isto é, pela ndo exigéncia, sem limites, de um tal dever, pelo
menos em todos 0s casos em que a pessoa em questdo ndo tenha dado causa a uma
suspeita sobre si propria, mas surja como vitima de uma inexoravel logica
investigatoria.

N&o se tratard& porém de um problema de verificagdo dos pressupostos
ex ante da prisdo preventiva e de uma avaliacdo da sua justificagdo, mas sim, num
plano objectivo (e necessariamente ex post), da contemplagdo da “vitimiza¢do”
do agente pelo préprio juizo de prognose correcto realizado pelo 6rgdo de justica
penal.

Se 0 agente ndo foi, ele mesmo, fonte do risco da aparéncia de indicios da préatica
de um facto criminoso ndo podera recair sobre si 0 6nus de suportar todos 0s
custos da privacao da liberdade sem qualquer posterior reparagéo.

Na tradicdo juridica portuguesa, esta légica subjaz ao principio da indemnizagéo
pelo erro judiciério que foi consagrado no Cédigo de Seabra e no artigo 126°, 8§
5°, 6° e 7°, do Cddigo Penal de 1886 (em consequéncia de revisdo de sentenca
condenatéria) e que a Constituicdo de 1933 manteve (cf. MARIA DA GLORIA



GARCIA, A responsabilidade civil do Estado e demais pessoas colectivas
plblicas, 1997, p. 24).8

A Magistrada, com muita propriedade e para demonstrar o descabimento da tese
restritiva da indenizabilidade em caso de prisdo preventiva, invoca a comparacdo da
hipotese com o cabimento de indenizacdo por danos causados em situacdo de estado de

necessidade ou decorrente de fatos licitos:

Mas é também um afloramento da mesma ideia de ressarcibilidade o que subjaz a
exigéncia da reparacdo de prejuizos caracteristica do conflito de interesses
manifestada no estado de necessidade (artigo 339°, n°® 2, do Cddigo Civil) e que
preside, obviamente, a responsabilidade civil do Estado por factos licitos (artigos
22° da Constituicdo e 8° do Decreto-Lei n® 48.051, de 21 de Novembro de 1967).

Na sequéncia do voto, a Juiza invoca o principio da solidariedade:

Tal contrapartida de uma ponderagdo de interesses que exige um dever de
solidariedade manifesta-se na ordem juridica como principio geral, tanto pela
exigéncia de reparagdo de danos como pelas limitacdes da prépria justificacdo
pelo estado de necessidade aos casos em que seja razodvel exigir do terceiro
inocente o sacrificio dos seus interesses (artigo 34° do Cédigo Penal).

Esta ponderagdo ndo pode deixar de ter raiz constitucional inserir-se numa ordem
constitucional de valores e exprimir uma tarefa do Estado Constitucional. Com
efeito, se a Constituicdo admite em certos casos a sobreposicdo do interesse
publico ao individual, também tal principio tem como geral contrapartida a
ressarcibilidade da lesdo dos interesses e direitos individuais. Assim acontece, de
modo muito claro, na expropriacdo por utilidade puablica (artigo 22° n° 2, da
Constituicdo) e se revela, igualmente, no ambito da responsabilidade por actos
licitos das entidades publicas (artigo 62° n° 2, e 22° respectivamente, da
Constituicdo). Manifestacdes deste principio surgem, alids, na jurisprudéncia dos

8 Maria da Gléria Garcia (1997, p. 13-14) disserta sobre a evolucéo da disciplina da responsabilidade civil do
Estado por atos jurisdicionais no direito portugués:

“Quanto ao exercicio da fungdo judicial, o Codigo Civil de Seabra, de 1867, distingue duas situa¢Bes: uma
consubstanciada no principio da irresponsabilidade dos juizes com excep¢des expressas (artigos 2401.° e 2402.°)
e outra consubstanciada no principio da responsabilidade do Estado (artigo 2403.°).

Com efeito, fixou-se o principio da irresponsabilidade dos juizes resultante dos respectivos julgamentos mas
excepcionaram-se 0S €Casos em que, no exercicio das suas fungdes, 0s juizes cometam «crimes, abusos e erros de
oficio» dos quais resultem danos (artigo 2402°), situacdo em que podem ser intentadas ac¢des de responsabilidade
pelos lesados contra os juizes. Além disso, se, por via de recursos competentes, as sentencas forem anuladas ou
reformadas por ilegalidade, os juizes podem ser multados ou condenados em custas ou ainda pode haver
responsabilidade destes por perdas e danos.

A responsabilidade civil dos juizes por danos causados no exercicio das suas fungdes ndo é distinta da
responsabilidade civil de um qualquer particular. Entende-se que o poder de que 0s juizes estdo investidos os
obriga a conformarem-se com a lei — € um poder/dever — a fim de atingirem a justica. Se, afastando-se da lei e do
fim da justica, o juiz provoca danos no exercicio das suas fungdes, ele pratica um acto ilicito, por incumprimento
da obrigacdo judiciaria, ficando sujeito a respectiva indemnizacao por perdas e danos .

Mas o Codigo de Seabra, previu ainda o principio da responsabilidade do Estado em caso de «erro judiciario» —
«... se alguma sentenca criminal for executada, e vier a provar-se depois, pelos meios legaes competentes, que fora
injusta a condemnagdo, terd o condemnado, ou 0s seus herdeiros, o direito de haver reparacdo de perdas e damnos,
gue sera feita pela fazenda nacional, precedendo sentenca controvertida com o ministerio publico em processo
ordinario» (artigo 2403.9).

Em idéntico sentido, o Cddigo Penal de 1886, no artigo 126.%, 8§ 5.%, 6.° e 7.2, admite, em consequéncia de reviséo
de sentencga condenatoria, além da reintegragdo do condenado, julgado inocente, na situacéo anterior a condenacao,
a fixagdo de justa indemnizagdo do prejuizo sofrido pela execugédo da pena.”



tribunais superiores relativamente a prépria funcao jurisdicional (cf. o acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 28 de Abril de 1998).

Tal principio de reparacdo das lesdes dos direitos individuais sacrificados num
conflito de interesses em que o agente sacrificado ndo provocou a situagdo de
conflito terd de valer inteiramente, por igualdade ou maioria de razdo, quando o
interesse sacrificado é o direito a liberdade.

Em reforco da argumentacao ja lancada, a julgadora se reporta aos fundamentos do

Estado de Direito e ao principio da dignidade da pessoa humana:

Sé&o os fundamentos do Estado de Direito baseado na dignidade da pessoa humana
que justificardo esta solugdo — artigos 1°, 2°, e 18°, n° 2 e 3 da Constituicdo [...]°
Analisada a questdo sub judicio nesta perspectiva ndo podera ser aceitavel um
sistema de responsabilidade civil pela prisdo preventiva, revelada injustificada ex
post, devido a absolvicdo do arguido, que se baseie apenas na legalidade ex ante
da sua aplicacdo em face dos elementos entdo disponiveis.

Mesmo a mais perfeita justificabilidade da prisdo preventiva numa perspectiva ex
ante ndo pode, em nome do caracter absoluto de uma necessidade processual,
sobrepor-se ao direito do arguido — que ndo deu causa a essa situagéo por qualquer
comportamento doloso ou negligente — a ser reparado dos prejuizos sofridos nos
seus direitos fundamentais. Mas, muito menos sera aceitavel uma restricdo da
relevancia ao erro grosseiro, deixando-se sem qualquer indemnizacéo todos os
casos de erro constatavel ex ante (eventualmente por um jurista mais sagaz), mas
que ndo atingem uma manifesta evidéncia.

A argumentacdo é reforcada, ainda, com a referéncia aos precedentes do Tribunal

Europeu dos Direitos do Homem:

N&o deve, assim, em geral, um juizo provisério sobre a culpabilidade do arguido
ser mais valioso do que um juizo definitivo de absolvicdo, e em particular quando
haja erro susceptivel de ser ex ante configurado, justificando, em absoluto, os
danos sofridos nos seus direitos.

Isso limitaria, do ponto de vista das consequéncias, o valor da presuncéo de
inocéncia (artigo 32° n° 1, da Constituicdo; cf., nesse sentido,
DELMAS-MARTY, Procédures Pénales d’Europe, 1995, p. 499 e, sobretudo, as
decisGes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, nos casos Brogan, Ciulla
e Sekanina, respectivamente de 29 de Novembro de 1988, Série A, n° 145-B, de
22 de Fevereiro de 1989, Série A, n° 181, e de 22 de Agosto de 1993, Série A, n°
266-A).

N&o ha, portanto, uma pura opcdo de sistema constitucional na reparagdo dos
danos da prisdo preventiva pelo legislador ordinario (note-se que o sistema de
reparacio abrangente é dominante no Direito europeu — cf. LUIS CATARINO,
ob.cit., p. 350 e ss. e DELMAS-MARTY, ob.cit., p. 498 ss.) sobre aquilo que
constitui uma prevaléncia de interesses de ordem constitucional e aquilo que
constitui a expressdo de uma funcdo de justica do Estado de Direito.

Né&o é, apenas, a interpretacdo literal do artigo 27°, n°® 5, que se equaciona neste
problema, mas um conjunto mais amplo de principios que formam a coeréncia
global do Estado de Direito democréatico baseado na dignidade da pessoa humana.
A esta razao de fundo acresce a da inexplicavel desigualdade entre aquele que,
sendo condenado, viria a ser compensado pelo periodo em que cumpriu a prisdo
preventiva, mesmo em caso de perfeita justificabilidade ex ante de tal medida,
através do desconto na pena de prisdo em que seja condenado, e o0 arguido

% Nesse passo, a decisdo faz remissdo a doutrina (“cf. sobre a questdo no sentido da inconstitucionalidade do artigo
253° do Cadigo de Processo Penal, RUI MEDEIROS, Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos
legislativos, 1992, p.105 e LUIS CATARINO, A responsabilidade do Estado pela administracdo da justica, 1995,
p.- 350 e ss.”).



absolvido que ndo obteria qualquer compensacdo pela privacdo da liberdade se
revelada ex post injustificada.

De fato, na doutrina, Luis Catarino (1999, p. 350) adverte que “desde os anos 70
que a maioria dos Estados ocidentais prevéem a responsabilidade por prisdo preventiva
injusta, variando o processo de ressarcimento segundo formas que denominaremos
‘modelos de reparacdo’”. Adotando a classificacdo de Maria Grazia Coppetta (La
riparazione per ingiusta detenzione, CEDAM, Mildo, 1993), Luis Catarino elenca o0s
modelos de reparagdo: “sistemas de reparagdo automadtica, reparagao discricionaria ou

facultativa e sistemas de reparagéo condicionada”.

O segundo voto vencido proferido na sequéncia do julgamento foi no sentido de
considerar “inconstitucional, por violagdo dos artigos 27.°, n.° 5, e 18.°, n% 2 e 3, da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), a norma constante do n.° 2 do artigo 225.° do
Cadigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro (CPP)”,
e foi proferido pelo Juiz Mario José de Araljo Torres:

Votei vencido por entender que é inconstitucional [...] quer enquanto sé prevé a
concessdo de indemnizag@o pelos danos sofridos com a privagéo de liberdade “a
quem tiver sofrido prisdo preventiva que, ndo sendo ilegal, venha a revelar-se
injustificada por erro grosseiro na apreciacao dos pressupostos de facto de que
dependia”, quer enquanto restringe a concessdo da indemnizac¢do aos casos em
que a privagdo da liberdade tiver causado ao lesado “prejuizos anémalos e de
particular gravidade”, de acordo com a redac¢do do citado preceito anterior as
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto, constituindo estas
duas dimensGes objecto do presente recurso, diversamente do que sucede no
processo n.° 3/00, sobre que recaiu 0 Acérdao n.° 12/2005, desta mesma data, em
que apenas estava em causa a primeira restricao.

Entendo que o artigo 27.°, n.° 5, da CRP, ao proclamar que “a privacdo da
liberdade contra o disposto na Constituicdo e na lei constitui o Estado no dever de
indemnizar o lesado nos termos que a lei estabelecer”, ndo reservou ao legislador
ordinario a liberdade de optar entre a concessdo, ou ndo, de indemnizagdo pela
privacdo ilegal da liberdade, mas tdo-s6 a de concretizar os requisitos e
condicionamentos da concessdo da indemnizagdo constitucionalmente garantida,
sempre subordinado ao principio da proporcionalidade (na tripla perspectiva de
proporcionalidade em sentido estrito, adequacdo e necessidade) e jamais
diminuindo a extensdo e o alcance do conteldo essencial do preceito
constitucional (artigo 18.°, n.°s 2 e 3, da CRP).

O Magistrado, nesse passo, menciona a ligdo de Rui Medeiros (1992, p. 105-106):

[...] nada, nem na mens legis, nem nos trabalhos preparatérios, permite concluir
que o preceito constitucional faca depender a responsabilidade do Estado da
existéncia de culpa. O art. 27 n° 5 CRP refere-se apenas a privacao da liberdade
contra o disposto na Constituicdo e na lei e, por consequéncia, confere o direito a
indemnizacdo indentemente da culpa. Logo, o art. 225 CPP ndo pode restringir a
obrigacdo de indemnizar aos casos de privacdo ilicita e gravemente culposa da
liberdade. A norma constitucional ndo vai, todavia, ao ponto de garantir o direito
a reparacdo sempre que ocorra um prejuizo especial e anormal resultante de uma
privacdo da liberdade conforme com a lei.



O Magistrado argumenta, ainda, que ndo se trata de tomar posi¢do sobre o “erro

sobre os pressupostos de facto” ¢ um vicio enquadravel na categoria de “violagdo da lei”:

N&o cumpre, neste contexto, tomar posi¢cdo sobre a questdo, discutida no ambito
do direito administrativo, de saber se o “erro sobre os pressupostos de facto” € um
vicio do acto enquadravel na categoria do vicio de “violagdo de lei”, com o argu-
mento de que “a ideia falsa sobre os factos em que se fundamenta a deciséo traduz
violagdo da lei” na medida em que esta conferiu os poderes para serem exercidos
verificada a existéncia de certas circunstancias, que na realidade néo ocorrem [...].
Mas é seguro que uma privacdo de liberdade é contraria a Constituicdo e a lei
sempre que for imposta em situacdes em que a Constituicdo e a lei a ndo permitem,
seja por “erro de direito” de quem a decretou (por directa infrac¢éo de prescri¢des
constitucionais e legais vigentes), seja por “erro de facto” (erro na apreciagéo dos
pressupostos de facto), pois também nesta Gltima hipotese a privagdo da liberdade
acabou por ser decretada numa situacdo em que a Constituicdo e a lei a ndo
permitiam. Nesta perspectiva, surge como ndo inteiramente rigorosa a
diferenciagdo, feita nos dois nimeros do artigo 225.° do CPP, entre prisdo “ilegal”
(no n.° 1) e prisdo “ndo ilegal” (no n.° 2), ja que uma pris@o preventiva decretada
com base em errada representacao dos pressupostos de facto acaba por ser também
uma prisdo preventiva decretada em situacdo ndo permitida por lei e, por isso,
neste sentido, “ilegal”.

Prossegue o Juiz Mario José de Araujo Torres em seu voto, esclarecendo em que
consiste o juizo de inconstitucionalidade que formula para a restricdo da indenizabilidade
aos casos previstos no art. 225° do Cddigo de Processo Penal portugués — a auséncia de
razdo validade para que a indenizacdo por privacdo injustificada da liberdade fique
condicionada a naturessa grosseira do erro cometido e limitada a ocorréncia de prejuizo

andmalos e de particular gravidade:

O fundamento do juizo de inconstitucionalidade que formulo radica em que
considero ndo existir, no caso de danos causados pela privacéo ilegal (ou injustifi-
cada) da liberdade, nenhuma raz&o constitucionalmente valida para negar o direito
de indemnizacdo que seria devido de acordo com o regime geral de
responsabilidade do Estado e demais entes publicos por ac¢des ou omissdes
praticadas pelos titulares dos seus 6rgados, funcionarios ou agentes, no exercicio
das suas funcdes e por causa desse exercicio, de que resulte violacdo dos direitos,
liberdades e garantias ou prejuizos para outrem (artigo 22.° da CRP e Decreto-Lei
n. 48 051, de 21 de Novembro de 1967), regime geral que ndo restringe esse
direito indemnizatério aos casos em que 0 agente tenha actuado com erro
grosseiro.

N&o existe nenhuma razdo vélida para que a indemnizagdo por privagdo
injustificada da liberdade fique condicionada & natureza grosseira do erro
cometido pelo agente do Estado, e limitada & ocorréncia de prejuizos anémalos e
de particular gravidade, quando essas restricdes ndo existem na indemnizacgdo
por condenacdo injusta (condenagdo que pode ndo ser em pena privativa de
liberdade), como resulta do artigo 462.° do CPP, em execuc¢éo do artigo 29.°, n.°
6, da CRP, e, mais injustificadamente ainda, quando essas restri¢cbes ndo existe no
caso de danos patrimoniais, como sucede na indemnizacdo por requisi¢cdo ou
expropriacao por utilidade publica (artigo 62.°, n.° 2, da CRP) ou na intervengdo
e apropriacdo publica dos meios de producdo (artigo 83.° da CRP).

E incompreensivel que a ofensa de um bem intimamente ligado & dignidade da
pessoa humana, em que se baseia 0 Estado de direito (artigo 1.°), como é o direito



a liberdade (artigo 27.°, n.° 1, da CRP), tenha uma tutela mais débil que a ofensa
a bens materiais.

O argumento, por vezes usado para justificar estas restricbes do direito a
indemnizacdo, da existéncia de um dever de cidadania, a cargo de todos os
cidaddos, que os levaria a ter de suportar privacdes da sua liberdade e s6 em casos
muito excepcionais teriam direito a ser ressarcidos, “para que ndo surgissem
pedidos de indemnizacdo indiscriminadamente, com 0 consequente
enfraquecimento do instituto da prisdo preventiva e o desgaste das respectivas
decisdes judiciais™, foi proficientemente rebatido por JOAO AVEIRO PEREIRA
(A Responsabilidade Civil por Actos Jurisdicionais, Coimbra, 2001, pags. 215 a
219) [...].

Em sede doutrinédria, Jodo Aveiro Pereira (2001, p. 215), de fato, salienta a

iniquidade da situacdo em que um individuo ¢ obrigado a suportar, “sem qualquer

contrapartida, uma prisdo sem fundamento valido, geradora de danos graves [...], ainda que

em beneficio da realizagdo do interesse publico geral de eficacia da instrugdo criminal”. E
arremata (2001, p. 216-217):

O principio da reparticdo dos encargos publicos com a administracdo da justica,
aflorada neste ultimo preceito da lei penal adjectiva, e o principio da
proporcionalidade na restricdo de direitos, liberdades e garantias, consagrado no
artigo 18.° da Constituicdo, impdem que ao lesado seja atribuido um direito de
reparacdo dos danos causados por detencéo ou prisdo preventiva injusta, quer seja
grosseiro ou ndo o erro verificado na apreciacdo dos pressupostos da sua aplicagéo
ou manutencdo. E certo que, como judiciosamente refere Maia Gongalves, «0s
6rgdos de policia criminal e as autoridades judiciarias, por mais zelosos que
procurem ser no cumprimento dos seus deveres, estdo sempre sujeitos a alguma
margem de erro». Porém, desde que para tal desacerto o preso ndo tenha
contribuido (artigo 225.%, n.° 2, in fine), afigura-se-nos excessivo que seja ele a
suportar definitivamente as consequéncias gravosas de actuacdes erroneas alheias.
O Estado ndo deverd, pois, nestas situagdes, deixar de indemnizar o lesado, nos
termos dos artigos 22.° e 27.°, n.° 5, da Constituicdo. Basta, para o efeito, que a
privacdo da liberdade tenha causado danos que, segundo os critérios civilisticos
gerais, merecam ser ressarcidos. Importa, sobretudo, ter presente que a
circunstancia de a Constituicdo deixar ao legislador ordindrio a tarefa de
estabelecer os termos da atribuicdo do direito de indemnizacdo, por danos
causados com prisdo ou condenacdo injustas, ndo legitima a imposicdo de
restrigcdes tais que signifiquem, na pratica, a negacdo desse direito.”

O juiz Mario José de Araujo Torres, na continuidade de seu voto, afirma que

subscreve “inteiramente as precedentes consideragdes, que, alias, correspondem as solucdes

legislativas consagradas na generalidade dos paises da nossa area civilizacional e se

conformam 4 jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”!°. E prossegue:

Aliés, no que ao segundo requisito concerne, nem sequer se vislumbra bem que
penosidades acrescidas teriam de se verificar para que os prejuizos causados pela
privacdo de um bem tdo relevante como a liberdade fisica houvessem de ser quali-
ficados como “andémalos e de especial gravidade”.

10 Nesse momento, o voto faz referéncia a doutrina, sendo citado Luis Guilherme Catarino (1999, pag. 341 e

seguintes, v. bibliografia).



Pelas razbes sumariamente expostas votei no sentido de ser julgada in-
constitucional a norma do artigo 225.°, n.° 2, do CPP, quer enquanto so prevé a
indemnizacdo por prisdo preventiva injustificada quando o erro na apreciagdo dos
pressupostos de facto de que dependia, erro para cuja ocorréncia o preso ndo
concorreu nem por dolo nem por negligéncia, seja de qualificar como grosseiro,
quer enquanto condicionava, na redaccdo anterior a Lei n.° 59/98, aplicada ao
caso, o direito a indemnizacdo aos casos em que a privacdo da liberdade tiver
causado ao lesado prejuizos andmalos e de especial gravidade.

Curiosamente, em momento posterior ao julgamento do caso acima tratado, o
legislador portugués alterou a redacdo do Cddigo de Processo Penal para tornar menos
restritivo o dispositivo legal que disciplina a indenizagdo por privacdo da liberdade ilegal
ou injustificada. A redagdo atual ndo contém mais referéncia a “prejuizos anémalos e de

especial gravidade”, que existia na redagdo anterior?,

Consta-se, assim, que as perplexidades decorrentes do paradoxal tratamento dado
pela doutrina e pela jurisprudéncia aos casos de violacdo do direito de propriedade (tutelado
com maior seguranca e eficiéncia) em contraste com a fragil tutela reparatoria da liberdade
humana nos casos de violacdo por prisdo cautelar injusta ndo estdo presentes apenas em
terras brasileiras, mas também tém sido alvo de debates intensos travados em outros paises
no campo da aplicacdo e interpretacdo constitucional, como aconteceu em Portugal, por

ocasido do julgamento do caso acima relatado.

3. O CONTRASTE DIANTE DA DISCIPLINA DOS CASOS DE DANOS
DECORRENTES MEDIDAS CAUTELARES CIVEIS

No Brasil, a resisténcia da doutrina em relacdo a responsabilizacdo do Estado por
prisdo cautelar seguida de absolvicdo é comentada por Henrique Herkenhoff'?(2006, p.
419):

11 A redacdo atual do dispositivo é a seguinte:

Da indemnizacéo por privacdo da liberdade ilegal ou injustificada

Artigo 225.°

Modalidades

1 - Quem tiver sofrido detencdo, prisdo preventiva ou obrigacdo de permanéncia na habitacdo pode requerer,
perante o tribunal competente, indemnizacdo dos danos sofridos quando:

a) A privacdo da liberdade for ilegal, nos termos do n.° 1 do artigo 220.°, ou do n.° 2 do artigo 222.°;

b) A privacdo da liberdade se tiver devido a erro grosseiro na apreciacdo dos pressupostos de facto de que
dependia; ou

¢) Se comprovar que o arguido ndo foi agente do crime ou actuou justificadamente.

2 - Nos casos das alineas b) e c) do nimero anterior o dever de indemnizar cessa se 0 arguido tiver concorrido,
por dolo ou negligéncia, para a privacdo da sua liberdade.

12 Diante de manifestacdo tdo peculiar, no sentido da ampla protecéo do direito a liberdade, merece registro o fato
de que o autor € membro do Ministério Publico Federal, ocupante do cargo de Procurador Regional da Republica.



O funcionamento do aparelho repressor estatal é necessario a ordem publica, e a
Sociedade ndo quer e ndo pode abrir mdo da segregagdo preventiva em certos
casos, assumindo o risco de atingir um inocente. E o caso tipico de
responsabilidade estatal objetiva, porquanto o Estado usa do seu poder de império
e sacrifica o interesse de um particular em proveito pablico. Um problema, porém,
é que sdo tantas as absolvi¢cdes por falta de prova ou por prescricdo, que ndo
haveria jamais verbas suficientes para as indenizagdes correspondentes, cujo
beneficiario nem sempre seria realmente isento de culpa. O outro é que essa
responsabilizacdo inibiria as prisGes provisdrias ou preventivas, exatamente
quando a populagdo clama cada vez mais alto contra a “impunidade”.

Ja se vé que a hipotese acima ndo exigiria o desenvolvimento de nenhuma teoria
nova sobre a responsabilidade civil, mas apenas um Estado mais bem organizado.
No entanto, inimeras tragédias pessoais permanecem injustificavelmente sem
reparacdo, e quase sempre andnimas, em razdo do insuficiente desenvolvimento
do instituto, particularmente pelo equivocado apego aos requisitos de que se
demonstrem a culpa ou o risco, e ainda a relacdo de causalidade.

A responsabilidade processual é tema deveria ser estudado no campo da teoria geral
do processo, com um tratamento sistematizado para os danos causados no ambito das
relacBes processuais, destacando-se a parte eventuais peculiaridades préprias do processo
civil ou do processo penal. E que a responsabilidade por danos dos sujeitos do processo,
sejam principais ou secundarios, por danos a outra parte ou a terceiros, comporta um estudo
sistematizado, a fim de que possam ser analisadas as condutas comissivas e omissivas
passiveis de gerar o dever de indenizar quando houver comprovacao do nexo de causalidade

em relagdo ao dano sofrido pelo lesado.

No campo processual, duas sdo as categorias de responsabilidade, conforme leciona
Galeno de Lacerda (1994, p. 244): “subjetiva, a pressupor ma-fé (dolo ou culpa), e objetiva,
resultante do simples fato do dano, oriunda do risco ou do 6nus assumido pelo agente, sem

qualquer conotagdo subjetiva”.

No que tange a responsabilidade do autor da acdo cautelar civel pelos prejuizos
causados pela execucdo da medida, Galeno de Lacerda (1994, p. 244) discorre que ha trés

espécies a considerar:

1%) proveniente da ma-fé, de natureza subjetiva a exigir prova de culpa ou dolo do
litigante improbo ou temerario, seja ele autor ou réu, regulada pels arts. 16 a 18;
2°) a causada pela sucumbéncia, na agdo cautelar o una principal, de natureza
objetiva, disciplinada pelo art. 20 e seus paragrafos; 3% a originada de outros
prejuizos provocados pela execucdo da medida.

Entretanto, a questdo é permanentemente tratada sem sistematizacao pela doutrina,
estando a responsabilidade no campo do processo civil melhor estruturada,

comparativamente aos casos similares no direito processual penal.



Assim, no campo do direito processual civil brasileiro, a responsabilidade por

danos decorrentes de medidas de urgéncia é reconhecidamente do demandante, sob regime

da responsabilidade objetiva. Nesse sentido, a doutrina de Alexandre Camara (2005, p. 85-

88):

Embora autdbnomo em relacdo a responsabilidade civil, a responsabilidade
processual lida com conceitos comuns aquela, como, por exemplo, os de
responsabilidade subjetiva e objetiva. E inegavel, alids, que existe
responsabilidade processual dos dois tipos (sendo, por exemplo, objetiva a
responsabilidade do causador do processo pelo pagamento das despesas
processuais e honorarios advocaticios, e subjetiva a responsabilidade do litigante
de méa-fé). E preciso, pois, que no estudo da responsabilidade do demandante pelos
danos causados pela medida cautelar se verifique qual o tipo de responsabilidade,
se objetiva ou subjetiva.

E de se notar que o tema da responsabilidade por danos indevidos causados ao
demandado no processo cautelar tem sua relevancia ampliada em razdo da
sumariedade da cognicéo exercida neste tipo de processo. E que, como sabido, a
medida cautelar é deferida com base em juizo de probabilidade, bastando ao juiz
afirmar a existéncia de fumus boni iuris para que a referida medida possa ser
concedida. Pode, pois, ocorrer de ser presada a tutela cautelar a quem, afinal, ndo
se revele titular de direito algum, o que, certamente, podera acarretar danos
indevidos ao demandado, que era, como se verificou ao final do processo
principal, o verdadeiro titular do direito & obtencdo da tutela jurisdicional.

Além disso, é de se afirmar que o Cédigo de Processo Civil trata expressamente
do tema, no art. 811, segundo o qual, e sem prejuizo dos casos de litigancia de
méa-fé, o damandante responde ao demandado pelo prejuizo que lhe causar a
atuacdo da medida cautelar “ a sentenca no processo principal lhe for
desfavoravel”; “se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste
Codigo, ndo promover a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias”; “se
ocorrer a cessacao da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no art.
808” do CPC; e “se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacdo de
decadéncia ou de prescrigdo do direito do autor (art. 810)”.

E preciso, em primeiro lugar, verificar se a responsabilidade do demandante, nos
casos estabelecidos pelo art. 811 do CPC, é objetiva ou subjetiva, isto é, se deve
ou ndo ser considerada, como requisito da caracteriza¢do da responsabilidade (e,
conseqiientemente, do dever de indenizar), a culpa (lato sensu) do demandante.
Isto porque, como se sabe, nos casos de responsabilidade objetiva, sdo requisitos
da caracterizacdo do dever de indenizar o dano, uma conduta e o nexo de
causalidade entre ambos, enquanto na responsabilidade subjetiva, além desses
requisitos, é preciso ainda que a referida conduta tenha sido culposa.

No mesmo sentido é o pensamento de Humberto Theodoro Junior (2006, p, 544):

O autor da acgdo cautelar, a base de uma sumadria e superficial demonstracdo de
seu possivel direito, quase sempre impde restrigdes mais ou menos graves a
direitos do promovido.

O Estado defere essas restrices no pressuposto de que o bom resultado do
processo principal, que aparentemente deve ser favoravel ao requerente, esteja de
fato dependendo das medidas de prevencéo.

Nada hd, todavia, de certo e definitivo em torno daquilo em que se apdia, na
realidade, a tutela preventiva.

Por isso, a lei faz com que o requerente da medida cautelar assuma todo o risco
gerado por sua execucéo.’®

13 O art. 811 do CPC dispde:
Art. 811. Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do procedimento cautelar responde ao requerido pelo
prejuizo que Ihe causar a execucdo da medida:



E de se estranhar, assim, que o tema, tratado com certa tranquilidade pela
processualistica civil, ndo mereca abordagem similar no direito processual penal. A questao
é pertinente a teoria geral do processo e deveria receber tratamento sistematico de forma
abrangente, nada justificando que seja dado tratamento diferenciado para a questdo nos dois
ramos do processo, sobretudo diante do tratamento menos garantista atribuido ao tema no

processo penal, que lida com os valores mais caros a pessoa humana.

Diante do que foi exposto, verifica-se que a razdo parece estar com Maria Celina
Bodin de Moraes (2003. p.20-21) quando afirma que a responsabilidade civil tem sua
disciplina determinada muito mais por escolhas politico-filosoficas do que por evidéncias
I6gico-racionais:

(...) o problema da responsabilidade civil ndo traduz outra exigéncia sendo aquela
de determinar — segundo critérios temporais de conveniéncia — as condigfes em
relacdo as quais um dano deve ser suportado por um sujeito ou por outro.

A disciplina da responsabilidade civil, portanto, deve muito mais a escolhas
politico-filoséficas do que a evidéncias l6gico-racionais, decorrentes da natureza
das coisas. (...) Assim é que h& danos que sdo passiveis de indenizagdo em
determinados paises e ndo o sdo em outros, embora se trate de sistemas juridicos
da mesma familia e muito semelhantes entre si.

E certo que o legislador possui um campo razoavel de discricionariedade para fixar
balizas para o regramento juridico do tema na legislacdo infraconstitucional, mas o principio
da proporcionalidade, em sua vertente de vedacdo de protecédo insuficiente, impede que a
opcdo do legislador impliqgue em esvaziamento ou neutralizacdo das amplas protecGes
conferidas pela Constituicdo da Republica a pessoa humana e a todos os direitos que sdo
Ihe sdo inerentes ou decorrentes de sua especial dignidade. Nesse sentido, cabe aos
Tribunais Superiores a tarefa de enfrentar com o devido aprofundamento argumentativo as
questdes envolvendo o tema, orientando a jurisprudéncia dos Tribunais locais, regionais e
dos juizos monocraticos, no sentido da superacdo de um padrdo de indiferenca do Poder
Judiciario em relacdo as multiplas e reiteradas violacdes do direito a liberdade que ficam
sem correcdo diante de uma opcdo politico-filoséfica que se encontra defasada. A correta
orientacdo emana de forma muito clara da Constituicdo da Republica no sentido do

I - se a sentenca no processo principal Ihe for desfavoravel;

Il - se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Codigo, ndo promover a citacdo do requerido dentro
em 5 (cinco) dias;

111 - se ocorrer a cessagdo da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no art. 808, deste Codigo;

IV - se 0 juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacéo de decadéncia ou de prescricéo do direito do autor (art.
810).

Paragrafo Unico. A indenizagdo sera liquidada nos autos do procedimento cautelar.



privilégio da tutela da dignidade da pessoa humana, principio fundamental sobre o qual se
constituiu no Brasil o Estado Democratico de Direito, por forca da op¢do do Poder
Constituinte originario (art. 1°, inciso Ill, da CRFB), do que decorre, necessariamente, 0
reconhecimento de que ndo deve recair sobre a liberdade da pessoa humana 0s riscos ou 0s
onus das atividades administrativas e judiciais que buscam, na via da privacdo cautelar da

liberdade, os caminhos para a aplicacdo da lei penal.

CONCLUSAO

A Constituigdo da Republica é generosa em seu sistema de direitos e garantias da
pessoa humana, a comecar pela previsao de que a todos ¢ garantida “a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (art. 5°, caput), passando
pelos preceitos que garantem o direito a indenizacdo por dano a pessoa (inciso V e X do art. 5°
da Constituicdo da Republica) e culminando com a previsdo da responsabilidade civil objetiva
do Estado por danos que seus agentes causem a terceiros (art. 37, § 6°, da CRFB).

A par desse amplo leque de declaracdo de direitos, a analise da doutrina e da
jurisprudéncia dominantes em matéria de protecdo reparatéria por violacdo do direito a
liberdade indica que o grau de protecdo conferido nos casos concretos levados a apreciacdo dos
Tribunais Superiores brasileiros encontra-se, historicamente, muito aquém do que se pode
extrair diretamente do conjunto de principios e regras que, na Constituicdo da Republica,
fundamentam a ampla indenizabilidade dos casos de violacdo da dignidade humana por
privacdo da liberdade de inocentes em beneficio da busca de efetividade na aplicacdo da lei

penal.

Ao longo do trabalho se procurou demostrar que essa escolha restritiva feita por parte
da doutrina e da jurisprudéncia tem fundamento muito mais politico-filoséfico do que técnico-
juridico, pois € juridicamente insustentavel que se dé maior protecdo a propriedade do que a
pessoa humana. Nesse sentido, a alteracdo da realidade esta a demandar apenas uma mudanca
de postura por parte da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, sendo desnecessaria
alteracdo legislativa para dar concretude aquilo que, no Texto Constitucional, ja esta
suficientemente delineado e em condigdes de ser aplicado para que se supere essa face perversa
da irresponsabilidade do Estado que € um resquicio de tempos sombrios que devem ser
lembrados apenas nos livros de Histdria, nos museus e nas obras de arte — o0 que é suficiente

para nos tirar da zona de conforto do esquecimento e nos livrar dos riscos de uma inocéncia que



ndo nos é permitida diante de todo o sofrimento que ja foi vivenciado por quem ajudou a
construir a evolucao da responsabilidade civil do Estado com a sua propria histéria de vida.
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