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RESUMO

O objetivo central do trabalho foi verificar em que medida a doutrina e a jurisprudéncia
patrias reconhecem um dever de reparacdo a cargo do Estado aos danos causados a esfera
juridicamente protegida alheia no exercicio de sua funcédo jurisdicional quando da aplicacéo
das prisdes cautelares. Verificar em quais hipdteses entende-se que, sobrevindo decreto
definitivo absolutério, a prisdo anterior a sentencga insuscetivel de recurso é passivel de
responsabilizacdo. Fez-se uma analise do regime das prisdes provisorias, dando énfase as
alteracdes legislativas promovidas pela Lei 12.403/2011 que alterou a sistematica aplicavel as
medidas cautelares pessoais e que pretendeu dar ao processo penal conformacgéo
constitucional. A decretacdo da prisdo antes do transito em julgado de sentenca condenatdria é
medida excepcional. Fora a prisdo temporéaria regulada por lei extravagante (Lei 7.960/1989),
sO existe a prisdo preventiva como espécie de prisdo efetivamente cautelar. H& necessidade de
conter a decretacdo abusiva das prisdes no Brasil. Devem servir para a tutela do processo,
qualidade instrumental que se configura como condi¢cdo a adequacdo ao principio da
inocéncia e, por conseguinte, a sua substancial constitucionalidade. A prética judiciaria
brasileira deve reconhecer o direito a indenizacdo decorrente da prisdo preventiva ilegal e a
legal de quem posteriormente verificou-se ser inocente, uma vez que a persecucdo penal é
atividade de risco exercida pelo Estado em prol de toda a sociedade, ndo sendo justo que o
individuo suporte sozinho os efeitos do ato assim praticado.

Palavras-chave: Processo Civil. Processo Penal. Prisdo cautelar. Prisdo indevida.
Responsabilidade do Estado. Erro judiciario. Indenizacao.



ABSTRACT

The central objective of this study was to verify to what extent the doctrine and jurisprudence
homelands recognize a duty of reparation by the State for damage to legally protected sphere
someone else's in the exercise of its judicial function when applying the precautionary arrests.
Verifying in which hypothesis it is understood, befallen final decree absolute, the pre-trial jail
subject to no appeal is subject to accountability. It made an analysis of the system of
provisional arrest, emphasizing legislative changes introduced by Law 12.403/2011 which
changed systematically apply to personal protective measures and that he intended to give
constitutional criminal procedure conformation. The adjudication of custody prior to the final
judgment of conviction is an exceptional measure. Beyond the temporary detention regulated
by Fancy law (Law 7.960/1989), there is only a remand prison as a kind of cautionary
effectively. There is need to curb abusive enactment of prisons in Brazil. Shall serve for the
protection of the process, instrumental quality that sets as a condition to the adequacy of the
principle of innocence and, therefore, their substantial constitutionality. The Brazilian judicial
practice should recognize the right to indemnity of illegal and legal probation who
subsequently was found to be innocent, since the prosecution is risky activity exercised by the
State in favor of the whole society, not being fair to the individual stand alone so the effects of
the act committed.

Keywords: Civil Procedure. Criminal Procedure. Precautionary prison. Wrongful prison.
State responsibility. Mistrial. Indemnity.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil pelo exercicio da funcéo jurisdicional é fruto da ampliacéo da
ideia de ressarcimento pelo Estado dos danos que tenha causado no exercicio de suas fungdes.
Embora objeto de acirradas controvérsias no meio juridico, a boa doutrina vem sustentando
que, ainda que inexista previsdo legislativa que disponha genericamente sobre a compensagéo
dos prejuizos causados a esfera juridicamente protegida alheia pelos atos jurisdicionais, tal
dever se impde, sobretudo porque é consectario l6gico do Estado de Direito. No entanto,
numerosas sdo as decisdes no sentido de que o texto constitucional, ao prever o direito
fundamental a indenizacdo decorrente de erro judiciario e por prisdo que se estendeu por
tempo superior ao que fora estabelecido em sentenca (art.5°, LXXV), fez por restringir a
reparacao dos danos ocasionados pelo Poder Judiciario no exercicio de sua atividade tipica a
estas duas hipoteses. Ainda assim, iniciativas mais consentdneas com o Estado Moderno
podem ser observadas por meio de alguns julgados que reconhecem a necessidade de
ampliacdo do conceito para abarcar outras situacdes que, embora ali ndo previstas de modo
expresso, também devam ser incluidas no ambito da reparacdo civil. Tal € o que se dd com a
prisdo cautelar indevida. No momento em que se reconhece a indenizibilidade decorrente da
prisdo provisoria injusta, surge a questdo de determinar qual deve ser o seu alcance. Os
problemas levantados por tal questéo, por sua relevancia e extenséo, justificam o estudo.

A prisdo cautelar, como se sabe, trata-se da medida coativa pessoal de maior
gravidade. Assim como o devido processo legal e a presuncdo de inocéncia ou nao-
culpabilidade, é ela também prevista no ordenamento juridico brasileiro. Porém, a partir de
uma analise sistemética da Constituicdo Federal, observa-se que a liberdade é a regra e a
prisdo, excecdo. Dai que, antes do transito em julgado de uma sentenca condenatoria, a ndo
ser nos casos de flagrante delito e de transgressdo militar ou crime propriamente militar, a
prisdo sO estard autorizada se decretada por ordem judicial escrita e devidamente
fundamentada nas hipdteses previstas em lei, isto €, no curso da investigacdo ou do processo,
em razdo da prisdo preventiva ou temporaria. Assumindo a natureza cautelar de toda prisao
antes do trénsito em julgado e afastando-se, por conseguinte, a execucdo proviséria em
matéria penal, a constitucionalidade da medida podera ser verificada a partir de sua qualidade
instrumental de tutela do processo. Ademais, a compatibilizacdo da prisdo cautelar a
presuncdo de inocéncia exige que aquela tenha ainda carater excepcional, bem como que
esteja comprovada a sua real necessidade, a qual sera aferida por meio da atuagdo do principio

da proporcionalidade. A analise do regime das prisdes cautelares nos permitira perceber



quando que, por inobservancia dos seus requisitos, fundamentos, pressupostos e formalidades,
tais medidas irdo se mostrar abusivas e/ou ilegais. Este serd o objeto da primeira parte deste
trabalho. A segunda parte sera destinada a breve descri¢ao da responsabilidade extracontratual
do Estado em geral, adentrando-se no complexo e tormentoso tema da aplicabilidade da tese
da responsabilidade ao ato jurisdicional. Examina-se, entdo, o erro judiciario, espécie de
atividade danosa que ndo gera maiores controvérsias, haja vista que, ndo obstante o direito a
indenizacdo pela sua ocorréncia ja se encontrava previsto em legislacdo ordinaria (art.630,
CPP), agora foi alcado a condicdo de garantia fundamental (art.5°, LXXV). Ap0s, apresenta-
se 0 tema atinente as prisGes cautelares indevidas, cuja complexidade pode ser percebida logo
de inicio ja no que tange a definicdo do que seria, de fato, injusto ou indevido. No ponto,
expde-se a controvérsia doutrinaria a respeito do alcance do dever de reparar os danos
causados quando da imposicdo e manutencdo da prisdo provisoria.

Por fim, tarefa crucial ao presente trabalho é a analise jurisprudencial do problema.
Afinal, h4a alguma tendéncia de nossos tribunais em reconhecer devida indenizacdo pelos
nefastos danos que o aprisionamento produz na vida pessoal e profissional do individuo a ele
submetido quando vem ele a ser absolvido? Ou tais prejuizos devem ser suportados, nao
rendendo ensejo a indenizagdo a prisdo cautelar regularmente decretada, posto tratar-se de
instituto previsto no ordenamento juridico brasileiro e exercicio regular de direito do Estado?



2 AS PRISOES CAUTELARES NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

2.1 CAUTELARIDADE NO PROCESSO PENAL

2.1.1 Nocoes

Quando falamos em cautela queremos nos reportar a asseguracao de algo. Ocorre que,
da propositura da acdo — ou mesmo antes — até o efetivo provimento final, podem intercorrer
situacBes que ameacam a propria existéncia de uma prestacdo jurisdicional satisfatéria ou a
utilidade de seus resultados. Dai que surge a necessidade de aplicacdo de medidas cautelares
como forma instrumental de garantia da eficacia do processo, isto é, aplicar-se-a providéncia
provisoria cuja finalidade é tutelar uma situacdo fatica enquanto esta perdurar no tempo.

Discute-se na doutrina a possibilidade de utilizacdo, em analogia, do poder geral de
cautela previsto no Codigo de Processo Civil, para que se adotem medidas de cunho
acautelatério atipicas. A divergéncia se mantém mesmo com o advento da Lei 12.403/2011,
que introduziu profundas modificacdes no sistema das medidas cautelares processuais penais
de natureza pessoal, com a previsdao legal de medidas alternativas ao carcere, superando a
dicotomia que se fazia presente até entdo: prisdo ou liberdade provisoria.

No ponto, estamos com a doutrina majoritaria, cujo entendimento é no sentido de
impossibilidade de decretacdo de medidas nao previstas em lei, mesmo que se fundamente o
ato no exercicio de um poder geral de cautela a ser utilizado in bonam partem. Isto porque o
Principio da Legalidade atua, na hip6tese, como barreira intransponivel.

De fato, “assim como o Direito Penal, também o processo penal esta sujeito ao
Principio da Legalidade™. Isto &, ao passo que o processo penal limita o exercicio do poder
punitivo estatal e serve de instrumento de garantia ao imputado, qualquer restricdo a direito
fundamental so estara legitimada se respeitar as regras do devido processo e, por conseguinte,

a estrita legalidade®.

! BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. As novas medidas cautelares alternativas & prisdo e o alegado

poder geral de cautela no processo penal: a impossibilidade de decretagdo de medidas atipicas. Revista do
Advogado, S&o Paulo, n. 113, p. 71-82, set. 2011. p. 81.

LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. A (in)existéncia de poder geral de cautela no processo penal. Boletim
IBCCRIM, S&o Paulo, n.203, p. 8-9, out. 2009.
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2.1.2 Principios Fundamentais Regentes da Aplicacao das Medidas Cautelares

E de boa técnica que o legislador insira no conteido normativo positivado principios
informadores da matéria regulada®. Assim o fez a novel legislagdo que, ao modificar o regime
das cautelares pessoais, introduzindo ou modificando artigos ja existentes, previu
expressamente alguns critérios que devem nortear a sua aplicacdo, tais como os principios da
adequacdo e necessidade, a que a doutrina costuma se referir como “subprincipios” ou

méaximas da proporcionalidade.
2.1.2.1 Da proporcionalidade

O postulado da proporcionalidade, que ha de ser aplicado quando houver medida
concreta destinada & realizacgdo de uma finalidade®, compde-se pelas maximas ou
subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A medida é adequada quando habil a atingir a finalidade pretendida e necessaria
guando dentre as hipoteses aptas a alcancar o fim almejado, seja a menos gravosa em termos
de restricdo a direitos fundamentais. J& o exame da proporcionalidade em sentido estrito
remete-nos a um juizo de ponderacdo, isto €, exige-se “a comparagdo entre a importancia da
realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais, examinando, em
sintese, se as vantagens produzidas pela adocdo do meio superam as desvantagens advindas
da sua utilizacdo™.

Dai que pela observancia do art. 282 do Cédigo de Processo Penal®, percebe-se que o

legislador utilizou os conceitos de necessidade e de adequagdo em sentido diverso daquele

® ALMEIDA, Arnaldo Quirino de. Anotacdes sobre a Lei n° 12.403/2011. Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal, S&o Paulo, v.14, n.81, p. 9-35, ago./set. 2013. p. 11.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 12.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10.ed. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2009. P.400-401 apud BADARO,
Gustavo Henrique Righi lvahy. As novas medidas cautelares alternativas a prisdo e o alegado poder geral de
cautela no processo penal: a impossibilidade de decretacdo de medidas atipicas. Revista do Advogado, Sdo
Paulo, n. 113, p. 71-82, set. 2011. p.73.

CPP, Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instru¢cdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes penais;

Il - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢Ges pessoais do indiciado ou
acusado. (BRASIL. Decreto n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 nov. 2013).
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que vem sendo empregado pela doutrina’. Parece-nos que o critério da necessidade previsto
no inciso | do caput do dispositivo, deve ser entendido no mesmo sentido doutrinario de
adequacao. Assim, para que seja legitima, a aplicacdo da medida cautelar pessoal deve estar
condicionada a sua aptiddo para realizar a finalidade de aplicacdo da lei, de asseguracao da
instrucéo ou, excepcionalmente, de evitar a reiteragéo criminal.

Por outro lado, mostrando-se adequada a medida, resta ao julgador aplicar aquela que,
dentre as existentes, intervenha com menor gravidade no direito fundamental de liberdade.
Isto €, o legislador, ao referir-se a “adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias
do fato e condicdes pessoais do acusado” (inciso II do art. 282, CPP) pretendeu que fosse
utilizada a medida menos agressiva dentre o rol daquelas disponiveis e habeis a alcangar o
objetivo que se busca. Acrescenta-se, como complemento a tal regra, a previsdo do art. 282,
86°, que consagra o carater subsidiario ou excepcional da aplicacdo da prisdo preventiva,
“enfatizando a necessidade sobre a adequagdo e suficiéncia das demais medidas cautelares™®,

Ainda, diante da previsdo do art. 283, §1°°, percebe-se que o legislador preocupou-se
com a proporcionalidade entre a medida cautelar e a pena que, talvez, venha a ser aplicada ao
final ao pretender que aquela ndo se revele mais gravosa do que esta Gltima.

Em suma, a proporcionalidade deve nortear a conduta do julgador frente ao caso
concreto, sobretudo porque, em matéria de cautelares pessoais, colidem o interesse publico na
efetividade da atividade de persecucédo penal e no respeito ao direito fundamental de liberdade
do individuo.

Especialmente em relacdo a prisdo cautelar, por constituir-se na providéncia coativa
pessoal de maior gravidade, o dever do julgador de ponderar acerca das vantagens e
desvantagens de sua aplicacdo se sobressai. Enquanto ndo houver decisdo condenatoria
transitada em julgado, presume-se que o individuo seja inocente. Dai que a prisdo provisoria,
necessaria na medida em que se mostrar proporcional, ndo pode perder a sua qualidade

instrumental, o que afasta qualquer efeito antecipatorio de pena que se queira lhe atribuir.

BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. As novas medidas cautelares alternativas & prisdo e o alegado
poder geral de cautela no processo penal: a impossibilidade de decretacdo de medidas atipicas. Revista do
Advogado, Sao Paulo, n. 113, p. 71-82, set. 2011. p. 73.

LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas: Lei 12.403/2011. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.28.

CPP, Art. 283. § 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam & infragdo a que néo for
isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade. (Incluido pela Lei n® 12.403,
de 2011). (BRASIL. Decreto n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 nov. 2013).
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2.1.2.2 Da legalidade

Conforme ja dito, o principio da legalidade também se aplica as medidas cautelares,
sobretudo as de ordem pessoal. E o faz ndo somente reprimindo o uso abusivo do “poder de
cautela”, quando permite a utilizagdo somente daquelas providéncias cautelares previstas em
lei, mas também na medida em que impde, para a decretacdo de medida especifica, a
observancia dos requisitos, fundamentos, pressupostos e finalidades previstas nas regras que
dispde sobre ela.

Como exemplo de sua previsdo, menciona-se o art. 321 do Cédigo de Processo Penal™
que, se bem que em outros termos, assegura a liberdade de locomogéo ao indiciado, acusado
ou réu, a qual so sera restringida caso o juiz entenda pela configuracdo das hipdteses para a
decretacdo de uma das medidas de cautela previstas em lei'!. Isto é, ndo pode o juiz, de outra

forma, limitar o status libertatis do individuo no decorrer da persecucio penal*?.

2.2 PRISAO CAUTELAR

2.2.1 Consideragdes gerais sobre as prisdes cautelares

A Constituicdo brasileira de 1988, instaurando nova ordem juridica no pais, consagrou
preceitos de acentuado relevo, dando especial importancia aos direitos e garantias
fundamentais e, no que tange a matéria em estudo, depreende-se de suas normas e principios
informadores que a liberdade é a regra; a prisdo, excecdo™. Isto ndo poderia se dar de outra
forma, ja que a Carta Constitucional erigiu a Dignidade da Pessoa Humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I11).

Razdo ndo ha, portanto, para que, com amparo noS preceitos expressa ou
implicitamente previstos na Constituicdo da Republica e, atendendo ao reclamo social,

doutrinario e jurisprudencial a fim de adequacdo a nova ordem, nédo se leve a cabo alteracdes

10 CPP, Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, o juiz deverd

conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste
Cddigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste Codigo. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de
2011). (BRASIL. Decreto n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 nov. 2013).

LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas: Lei 12.403/2011. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 13.

2" Ibidem, p.14.

13 Veja-se 0 art. 5°, LX que consagra o principio da presuncéo de inocéncia.

11
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legislativas, inclusive, as de ordem processualistica, tais como a introduzida pela Lei
12.403/2011.

A novel legislacdo, modificando diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal,
relativos, sobretudo, a prisdao processual e a liberdade “proviséria””, exsurge em
conformidade com a perspectiva introduzida pelo texto constitucional, embora contenha

alguns pontos falhos, conforme acentua Nucci®®:

Por outro lado, a lei contém alguns pontos falhos, que haverdo de ser sanados pela
intervengdo da doutrina e da jurisprudéncia. Dentre eles, podemos apontar 0s
seguintes: a) possibilidade — ou ndo — de reconhecimento da detragdo, em face da
aplicacdo de medidas cautelares alternativas a prisdo; b) viabilidade da decretagdo da
prisdo preventiva, quando o indiciado ou réu descumprir medidas cautelares
alternativas, nos casos de crimes com penas maximas nao superiores a quatro anos,
visto que, em tese, seria vedado pelo disposto no art. 313, I, do CPP.

A doutrina informa ainda que, embora a Lei 12.403/2011 tenha dado ao sistema
processual penal uma conformacdo constitucional, aprimorando-o, manteve alguns tragos da
legislacdo anterior, a qual foi erigida sobre bases inquisitoriais e elaborada a partir de um
juizo de antecipacdo de culpabilidade. A titulo de exemplo, menciona-se a possibilidade de
deferimento de medida cautelar de oficio (art.282, §2°)™.

Por outro lado, alterag6es trazidas pela legislacdo em comento sdo dignas de aplausos,
sobretudo no que tange ao regime da prisao cautelar. Por exemplo, a restricdo ao cabimento
da preventiva, a qual, a ndo ser quando determinada de forma subsidiaria em razdo do
descumprimento de alguma medida cautelar diversa, s podera ser decretada pelo julgador em

determinadas hipoteses’’ e mesmo assim, ap6s um exame da proporcionalidade e

1% A expressido “liberdade proviséria” ndo se coaduna com o processo penal vigente, pois, muito bem observa

Pacelli, que “o que ¢é provisorio ¢ sempre a prisdo, assim como todas as demais medidas cautelares, que
sempre implicardo restrigdes a direitos subjetivos” (PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2012. p. 488).
> 'NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.14.
* PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas; MELCHIOR, Antonio Pedro. Breve analise critica da Lei n° 12.403,
de 2011, que modifica o regime das cautelares pessoais no processo penal brasileiro. Boletim IBCCRIM,
S&o Paulo, n. 223, p. 10-11, jun. 2011. p.10.
CPC, Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacdo da prisdo preventiva:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;
Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal;
111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia;
Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a identidade civil
da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutengdo da
medida. (BRASIL. Decreto n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 nov. 2013).
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razoabilidade de sua aplicacdo, de forma a ndo se constituir, mesmo que disfarcadamente,
meio de antecipacdo de pena. Alias, isto seria evidentemente inconstitucional ante a
presuncdo de ndo-culpabilidade, principio que, assegurado pela adesdo do Brasil ao Pacto de
S&o José da Costa Rica e pela previsdo constitucional do art. 5°, inciso LVI1'8, informa o
processo penal vigente e imple que se trate 0 acusado como inocente no decorrer de toda
persecucao penal.

Além do mais, ao inovar por meio da previsdo de outras espécies cautelares diversas
da prisdo, ampliando as alternativas a protecdo da regular tramitacdo do processo, supera a
dicotomia existente entre prisdo ou liberdade, oportunizando ao julgador que utilize de outros
instrumentos acautelatérios, o que enfatiza a excepcionalidade e subsidiariedade do
aprisionamento. Desta forma é que a prisdo preventiva somente ocorrera quando ndo for
possivel a aplicacdo de outras medidas, segundo expressamente prevé o art. 282, § 6° do

I*°. Isto se coaduna, afinal, com um Direito Penal minimo, préprio

Cdodigo de Processo Pena
de um Estado Democratico de Direito® e, logicamente, com o principio da n&o culpabilidade
ou da inocéncia também enguanto regra de juizo.

E de se observar ainda que a Lei 12.403 também delimita o ambito constitucional de
aplicacdo da prisdo, restringindo-o as hip6teses em que haja sentenca penal condenatoria
transitada em julgado ou, quando no curso da investigacdo ou do processo, em razao de priséo
temporaria ou preventiva (art. 283, Codigo de Processo Penal). O que possibilita inferir que
“agora, assumiu-se a natureza cautelar de toda prisdo antes do transito em julgado™?
afastando-se, por consequéncia, a execugdo provisoria em matéria penal.

Quanto a prisdo em flagrante, soluciona embates doutrinarios e jurisprudenciais, a
medida que traz alteragdes significativas atinentes a essa modalidade, evidenciando a
impossibilidade de que a mesma se mantenha por si mesma, isto €, agora, claramente, ja ndo

mais subsiste a prisdo efetuada em flagrante delito como motivo para que alguém permaneca

8 CF/88, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 nov. 2013).

CPP, Art. 319, § 6° A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substituigdo por outra
medida cautelar. (BRASIL. Decreto n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 nov. 2013).

Da mesma forma, para Nucci “outro ponto positivo da nova lei € apresentar a prisdo preventiva como ultima
ratio (Ultima opcéo), primando pelo respeito aos direitos e garantias individuais, de acordo com o principio
penal da intervengdo minima”. E continua: “eis mais um contato entre principios penais e processuais penais:
a prisdo preventiva, tanto quanto a lei incriminadora, passa a ter a conotagdo de subsidiariedade” (NUCCI,
Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 39).

2l PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.488.
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preso durante o decurso do processo?. Se, num primeiro momento, se verifique a legalidade
da medida, com a homologacdo judicial do auto de prisdo, para que a mesma subsista, além de
necessaria, devem estar presentes 0s pressupostos da prisdo preventiva, caso em que sera
convertida®.

Por todo o exposto, pode-se dizer que a problemética central em matéria de prisdo
cautelar ou liberdade cinge-se no contraste entre a eficiéncia do processo penal e as garantias
individuais consagradas no texto constitucional e conquistadas ao longo dos anos. Neste
contexto é que a regular tramitacdo processual serve de fundamento valido para a decretacao
da segregacdo cautelar, tornando o ato legitimo. O que n&o significa que a preocupacdo com a
efetividade supere quaisquer garantias individuais, ja que a realizacdo da Justica criminal

somente se legitima quando as observa, mas que, quando houver risco concreto e efetivo ao

regular andamento do processo, o Estado podera se valer da sua coercibilidade®*, mesmo que
isso implique em restrigdes a direitos.

Contudo, o Estado também se submete a ordem juridica, razdo pela qual a decretagdo
de qualquer medida acautelatoria da jurisdicdo penal, inclusive a prisdo, depende de ordem

escrita e devidamente fundamentada, além de ser ancorada na necessidade da providéncia®.

2.2.2 Prisdes cautelares em espécie

A partir da ordem juridica instituida pela Carta Constitucional e das modificacGes
trazidas pelos diplomas legais que Ihe sucederam, sobretudo, no que aqui é de nosso precipuo
interesse, a alteracdo da prisdo cautelar que sobreveio com a Lei 12.403 de 2011, e que deram
ao Processo Penal uma conformacdo constitucional, subsistem em nosso ordenamento,
segundo a maior parte dos doutrinadores, em matéria penal, as seguintes modalidades de
prisdo: a decorrente de sentenca penal condenatéria transitada em julgado (prisdo-pena); a
prisdo cautelar, que se desdobra em outras modalidades e, por fim, a prisdo em flagrante,
sobre cuja natureza juridica ainda diverge a doutrina.

Ao se referir as prisdes cautelares existentes em nosso ordenamento juridico, Nucci
inova, destoando das referéncias feitas pela doutrina em geral, ao enquadrar entre estas a

conducéo coercitiva do réu, vitima, testemunha, perito ou de outra pessoa que Se recuse,

22 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niter6i, RJ: Impetus, 2011. p.1256.

2 LOPES JUNIOR, Auri. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p.118-119.

¢ PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.492.

% Ibidem, p.492-495.
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injustificadamente, a comparecer em juizo ou na policia, visto que ha a possibilidade de quem
é conduzido coercitivamente ser algemado e posto em cela, até que seja ouvido pela
autoridade competente. Entende que é por constituir-se modalidade de prisdo que somente o
juiz podera decreta-1a®, haja vista a garantia constitucional do art. 5°, LXI, da Constituic&o
Federal”’. Observa que, mesmo as Comissbes Parlamentares de Inquérito, com poderes
investigatorios proprios das autoridades judiciais, devem valer-se do magistrado, requerendo-
Ihe a intimacao e conducao coercitiva da testemunha para prestar depoimento.

Em sentido oposto, Thiago Almeida Lacerda, ao defender a possibilidade de conducgéo
coercitiva pela autoridade policial no curso das investigagcbes sem que haja necessidade de
prévia autorizacdo judicial, entende ndo constituir tal instituto espécie de prisdo, uma vez que
esta ird importar necessariamente encarceramento, enquanto a conducao coercitiva, nunca, por
si s6, resultara no carcere do individuo®®. Ademais, argumenta que é matéria pacifica no
Supremo Tribunal Federal a possibilidade de conducdo coercitiva pelas Comissdes
Parlamentares de Inquérito, mesmo que as mesmas nao possuam poderes cautelares de
expedir mandado de prisdo, o que levaria a inferir que a Suprema Corte ndo considera a
conducéo coercitiva modalidade de prisdo cautelar.

Quanto as prisdes em decorréncia de pronuncia ou de sentenca condenatoria
recorrivel, entendemos que as mesmas restam absorvidas pela prisdo preventiva. Neste
sentido, ¢ a opinido de Nucci, para quem ‘“as prisdes para recorrer € para aguardar o
julgamento pelo jari, atualmente, concentram suas bases nos mesmos requisitos da prisao

2929

preventiva”.

Passamos entdo a analise das prisdes cautelares em espécie.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela Lei

12.403, de 4 de maio de 2011. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.31-32.

CF/88, Art. 5°, LXI - ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de

autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdao militar ou crime propriamente militar,

definidos em lei; (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12

nov. 2013).

% LACERDA, Thiago Almeida. Conducdo coercitiva no inquérito policial. Disponivel em:
<www.sindepominas.com.br/index.php/2013-04-29-17-41-50/artigos/146-conducao-coercitiva-no-inquerito-
policial>. Acesso em: 10 nov. 2013.

2 NUCCI, op. cit., p.41.
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2.2.2.1 Prisdo em flagrante
2.2.2.1.1 Introducao

A expressdo “flagrante” tem origem no latim flagrans, “o que queima, ardente”, do
verbo flagrare, “queimar®°. Contudo, nem todas as situagdes em que ocorre tal modalidade
de prisdo revelam relacdo de imediatidade entre o fato e seu conhecimento pelo homem, haja
vista que o art. 302 do Cddigo de Processo Penal contempla também hipdteses legais de
flagrante delito em que ndo é mais possivel falar-se em crepitacdo, ardéncia ou flagrancia
propriamente dita, ou seja, situagdes em que ocorra a visibilidade incontestavel da préatica do
crime.

A prisdo em flagrante é autorizada pela Constituicdo Federal (art.5°, LXI),
constituindo excecdo a regra de que ninguém pode ser preso, sendo por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicial competente. A doutrina aponta como fundamentos para a
admissibilidade de que se proceda a captura independente de prévia analise de legalidade pelo
Judiciario a utilidade da medida no que se refere a qualidade e a idoneidade da prova, com a
sua colheita imediata, bem como a defesa da sociedade, na medida em que, por meio dela,

evita-se que a acdo criminosa possa gerar todos os seus efeitos™".
2.2.2.1.2 Situacdes de flagrancia

O Codigo de Processo Penal contempla nos incisos do art.302, quatro hipdteses de
situagdo de flagrancia. Aquelas previstas nos dois primeiros incisos (estar cometendo a
infracdo penal ou ter acabado de cometé-la) sdo didaticamente classificadas pela doutrina em
flagrante “proprio”. O caso descrito no inciso IIT (ser perseguido, logo apos, por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir-se ser autor da infracdo) é denominado, por sua vez, de
flagrante “improprio”. E, por fim, a hipotese mencionada no inciso IV (ser encontrado, logo
depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis, que facam presumir-se ser ele autor da
infracdo) é chamada de flagrante “presumido”.

Quanto a expressdo “é encontrado”, constante na hipotese do inciso IV da Lei,

segundo Mirabete, quer designar tanto o encontro por puro acaso, quanto aquele oriundo de

%0 SILVA, De Plécido e. Vocabulario Juridico. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973. v. 2, p.16.

31 E o que aponta Vicente Greco Filho: “Duas sdo as justificativas para a existéncia da prisio em flagrante: a
reagdo social imediata a pratica da infragdo e a captagdo, também imediata, da prova” (GRECO FILHO,
Vicente. Manual de Processo Penal. 8ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.254).
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uma procura do autor do fato, bastando que esteja na posse de coisas que o indigitem como o
autor de um delito recém-cometido.* Tal é o entendimento corroborado pela jurisprudéncia

em diversos julgados®®, sendo vejamos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PACIENTE PRESO EM FLAGRANTE DELITO E
DENUNCIADO POR COMETER, EM TESE, CRIME DO ART. 157, § 2°, 1l DO
CP. INDEFERIMENTO DOS PEDIDOS DE RELAXAMENTO DA PRISAO EM
FLAGRANTE OU DE CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA.
INEXISTENCIA DE VICIOS FORMAIS NO AUTO DE PRISAO EM
FLAGRANTE. INCIDENCIA, AO CASO, DO ART. 302, IV, DO CPP.
FLAGRANTE PRESUMIDO. REQUISITOS DO ART. 312, DO CPP.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA FUNDAMENTADA NA GRAVIDADE
GENERICA DO DELITO. FUNDAMENTO INIDONEO. CONCESSAO DA
ORDEM. | - "Nao é necessario no caso que haja perseguicdo, mas sim que a
pessoa seja encontrada logo depois da préatica do ilicito com coisas que
traduzem um veemente indicio da autoria ou participacdo no crime. Nessa
hip6tese, a pessoa ndo é 'perseguida’, mas ‘encontrada’, pouco importando se
por puro acaso, ou se foi procurada ap6s rapidas investigacdes. Para a
configuracdo da flagrancia presumida nada mais se exige do que estar o
presumivel delinqiiente na posse de coisas que indicam ser ele o autor do delito
acabado de cometer™ (Mirabete, Julio Fabbrini, Cédigo de Processo Penal
Interpretado, 8% edicdo, p. 644). Il - "Nao constituem fundamentos id6neos a
prisdo preventiva a invocacdo da gravidade do crime imputado, definido ou nédo
como hediondo, nem os apelos a repercussdo dos delitos e a necessidade de
acautelar a credibilidade das institui¢des judiciarias: precedentes". (STF - HC n°
85.020 - 123 T. - Rel. Min. Sepulveda Pertence - DJU de 25.02.2005. p. 29). (TJ/PR,
HABEAS CORPUS Crime 0296544-2, Comarca: Curitiba, Orgdo Julgador: 32
Céamara Criminal, Relator: Rogério Kanayama, Julgamento: 02/06/2005, Publicag&o:
DJ: 6892 17/02/2005). (grifei)

Quanto as expressdes “logo apds” ou “logo depois”, segundo entendimento pacifico,
as mesmas nédo indicam intervalo temporal certo ou prefixado para que se configure a situagéo
de flagréncia, o que devera ser analisado caso a caso. Contudo, a doutrina tem entendido que,
na segunda hipdtese, ha situacdo de fato a permitir maior margem de discricionariedade na
apreciagdo do elemento cronolégico do que naquela descrita no inciso 1113,

Outras modalidades de prisdo em flagrante delito sdo apontadas. E o caso do flagrante
esperado e do flagrante provocado (ou preparado). Na primeira situacdo, ha conhecimento do
crime, sendo apenas aguardado o inicio de sua execucgdo, e na segunda, ocorre a intervencao
de terceiro que instiga ou provoca o autor do fato a cometé-lo.

A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia aceitam como valido o flagrante esperado,
rejeitando o que se da de forma provocada, sob dois fundamentos diversos, quais sejam a

intervencdo decisiva de terceira pessoa no cometimento da infragdo, provocando ou

%2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 377.

3 Ver também: HC N° 0181314-9, TJ/PE.
% Neste sentido: CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 315-316; e
MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p.377.
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instigando o agente e o juizo de que a preparacdo por parte das autoridades policiais resultaria
em uma situacdo de impossibilidade de consumacdo do crime, hipdtese assemelhada ao crime
impossivel. Inclusive, quanto a este segundo aspecto, ha entendimento consolidado em

simula®. Compartilha desta opinido, Damasio de Jesus, ao afirmar que:

Em face do nosso Codigo, enquanto a questdo do delito putativo por erro de tipo e
erro de proibicdo é resolvida pelos arts. 1° e 14, respectivamente, ndo ha regra
expressa a respeito do crime de ensaio. Todavia nada obsta que ele seja incluido na
norma do crime impossivel. A objecdo de que o art. 14 s6 considera a ineficacia
absoluta do meio ou a impropriedade absoluta do objeto pode ser superada. Este
artigo ndo constitui norma penal incriminadora nem disposi¢cdo de excecdo, mas
preceito que determina a atipicidade da conduta, permitindo, assim, 0 emprego da
analogia in bonam partem. Em face disso, além da ineficacia absoluta do meio e da
impropriedade absoluta do objeto, 0 preceito pode ser integrado pela inidoneidade
do conjunto das circunstancias preparadas pelo agente provocador, que exclui a
possibilidade de consumacdo do delito. Trata-se de suprir uma lacuna da lei. Caso
contrario, haveria incoeréncia: se o crime € impossivel quanto o meio é
absolutamente ineficaz ou absolutamente improprio o objeto, ndo seria impossivel
quando, havendo agdo em si idénea e objeto, em consequéncia do conjunto das
circunstancias, fosse absolutamente impossivel a sua consumac&o™®.

Contudo, opinido diversa é a de Pacelli, o qual, rechacando fundamentadamente os
argumentos anteriores®’, cré que deva ser dado o mesmo tratamento a ambas as hipéteses,
trazendo a baila inclusive situacdes faticas em que a jurisprudéncia costuma reconhecer a
validade das prisbes, embora, por ndo subsistir dividas quanto a intervencdo de terceiros na
prética do ato, constituam substancialmente caso de flagrante provocado. E o que ocorre, por
exemplo, em reportagens televisivas, em que os repdrteres, normalmente, acompanhados de
um agente policial, simulam interesse em algum servico e, no momento da execugao
definitiva do negécio, realiza-se a prisdo em flagrante™.

O chamado flagrante controlado, prorrogado, protelado ou diferido, consiste no
retardamento da acédo policial, com a finalidade de que a intervencdo se dé no momento mais
eficaz para a investigacdo, sobretudo no que tange a colheita e formagdo de provas e

fornecimento de informacdes. Trata-se de inovacdo trazida pela Lei 9.034/95 que cuida dos

% SGmula n° 145, STF.

% JESUS, Damasio de. Codigo de processo penal anotado. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 279.

% Por exemplo, ao referir que: “N&o nos parece possivel, com efeito, fixar qualquer diferenga entre a
preparacdo e a espera do flagrante, no que se refere a impossibilidade de consumacao do crime, fundada na
ideia da eficiente atuacdo policial. Em ambos os casos, como visto, seria possivel, em tese, tornar impossivel,
na mesma medida, a acdo delituosa em curso. Por que entdo a validade de um (esperado) e a invalidade de
outro (o preparado)?” (PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012.
p.530.)

% Ibidem, p. 529 -531.
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crimes praticados por organizages criminosas*®. Quanta a esta previséo, salienta Badaro, que
ndo se trata de outra modalidade de flagrante delito, mas de possibilidade conferida pelo
legislador para que a autoridade policial que, a principio teria obrigacdo de efetuar a priséo,
deixe de fazé-10".

J& o flagrante forjado, fabricado, maquiado ou urdido ocorre quando, geralmente em
razdo da habitualidade da conduta delituosa, é forjada a prova de um crime atual a fim de
incriminar determinada pessoa. Tal espécie de prisdo é descabida, haja vista que, ao implantar
provas de um crime inexistente, incorre-se em evidente ilegalidade. Ha, portanto, nulidade do
auto com o relaxamento da prisdo em flagrante e responsabilizacdo do responséavel pela
violag&o ao direito.

Pacelli faz referéncia a outra hipdtese de flagrante delito que, assemelhando-se ao
provocado, diferencia-se deste na medida em que a preparacdo do flagrante ndo se da a partir
da existéncia de crimes anteriores nem da suspeita da respectiva autoria. O agente provocador,
ao escolher previamente determinado individuo com a finalidade de imputar-lhe a
responsabilidade penal a pratica do crime, cria condi¢cdes favoraveis a sua execucdo. Neste
caso, segundo o ilustre doutrinador, a solucdo do caso é dada pelo Direito Penal, pois, do
ponto de vista processual, a situacdo se configura efetivamente flagrante delito, mas muito
poderia ser discutido no ambito da existéncia da agdo delituosa®.

2.2.2.1.3 Procedimento

A prisdo em flagrante pode ser realizada por qualquer um do povo ou por autoridade
policial e seus agentes. Neste 0ltimo caso, por inexistir discricionariedade quanto a
conveniéncia ou ndo de efetua-la, o flagrante sera obrigatério. No primeiro, facultativo.

Sob quaisquer das modalidades supramencionadas, havera a comunicacdo imediata da
captura ao juiz competente, ao Ministério Publico, que atua como fiscal da lei, e a familia do

preso ou pessoa por ele indicada (caput do art.306).

% Art, 2°, inciso Il: a acdo controlada, que consiste em retardar a interdicdo policial do que se supde agdo

praticada por organizagBes criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob observagdo e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da
formacéo de provas e fornecimento de informacdes; (BRASIL. Lei n° 9.034, de 03 de maio de 1995. Dispde
sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acBes praticadas por organizacdes
criminosas. (Revogada). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9034.htm>. Acesso em:
10 nov. 2013).

BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito Processual Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Campos
Juridico, 20009. t. 2, p.187.

1 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 531-532.
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Em seguida, ird se proceder a lavratura do auto de prisdo pela autoridade policial e a
entrega da nota de culpa ao preso, em até vinte e quatro horas. H& previsdo ainda de
comunicacdo imediata a Defensoria, com o encaminhamento de cépia do auto de prisdo caso
0 preso ndo decline o nome de seu advogado.

Apos a prisdo em flagrante ter sido documentada, e tendo sido encaminhado o auto ao
juizo competente, no prazo de vinte e quatro horas apds a captura, 0 magistrado passara ao
exame da legalidade da segregacéo, verificando se o fato constitui realmente caso de flagrante
delito, bem como se foram observadas todas as formalidades legais que compdem a
elaboracdo do auto e sua posterior remessa ao juizo e também a Defensoria.

Alteracdo significativa trazida pela Lei 12.403 consiste na obrigatoriedade de que,
apos verificar o aspecto formal do auto, o juiz se manifeste adotando uma das seguintes
condutas: proceda ao relaxamento da prisdo caso verifique a sua ilegalidade (por ndo terem
sido observadas fielmente as formalidades exigidas ou ndo seja caso enquadravel nas
hipoteses legais de flagrante delito); conceda a liberdade proviséria, com ou sem fianga,
acrescida ou ndo das outras medidas cautelares diversas da prisdo, elencadas no art. 319 do
Cadigo; ou converta a prisdo em flagrante em preventiva se presentes 0S seus pressupostos
legais e ndo seja possivel a aplicacdo de medida cautelar diversa. De qualquer modo, qualquer
que seja a conduta adotada pelo magistrado, sempre devera fazé-la fundamentadamente,
conforme disposicdo processual penal (art. 310) e previsdo constitucional (art. 93, IX).

2.2.2.1.4 Natureza juridica

A partir da inovacdo introduzida na legislacdo processual quanto a obrigatoriedade de
analise do mérito da prisdo pelo juiz competente, a maior parte da doutrina cré que houve
definitivamente um “reenquadramento” ou “requalifica¢do” do flagrante delito, pois, por ndo
mais subsistir por si s6 como fundamento para a manutencdo do aprisionamento durante a
persecucdo penal, possuindo carater extremamente transitério, tal modalidade de prisdo teria
assumido definitivamente a sua natureza pré-cautelar **. Neste sentido é a lico de Aury

Lopes Janior:

* Dessa forma: VALENTE, Rodolfo de Almeida. As boas novidades da Lei 12.403 de 2011. Boletim
IBCCRIM, Sio Paulo, n. 225, p. 9, ago. 2011; LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. O novo regime juridico
da prisdo processual, liberdade provisoria e medidas cautelares diversas: Lei 12.403/2011. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.4.
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A prisdo em flagrante ndo é uma medida cautelar pessoal, mas sim pré-cautelar, no
sentido de que ndo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas
destina-se a colocar o detido a disposicdo do juiz para que adote ou ndo uma
verdadeira medida cautelar®.

Contudo, h& ainda aqueles que divergem a respeito desse entendimento sobre a sua
natureza juridica, ora considerando-a prisdo administrativa; ora classificando-a como espécie
de priséo cautelar.

Nucci, por exemplo, diz que a prisdo em flagrante, inicialmente, possui natureza
administrativa, e que, na sequéncia, quando ha a manutencdo do aprisionamento pelo
magistrado, a mesma torna-se medida cautelar de natureza judicial*.

Para Pacelli, embora contenha peculiaridades, trata-se de medida cautelar de natureza
pessoal, j& que cumpre importante missdo, cuidando da diminuicdo dos efeitos da acéo

criminosa, bem como da coleta imediata de prova para cabal esclarecimento dos fatos™.

2.2.2.2 Prisdo preventiva

2.2.2.2.1 Introducao

A prisdo preventiva € a prisdo cautelar por exceléncia e visa a tutela da persecucgéo
penal, assegurando-lhe a sua efetividade, seja no tocante a aplicacdo fiel da lei ou a
preservacdo da instrucdo criminal.

S6 podera ser decretada por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicial
competente, durante a fase de investigacdo preliminar ou no curso do processo, embora, na
primeira hipétese, do ponto de vista préatico, usualmente, utilize-se a modalidade de custddia
temporaria, a ndo ser quando a conduta infracional do agente ndo conste no rol do inciso IlI
do art. 1° da Lei 7.960/89, o qual ndo permite uma interpretacdo ampliativa, de modo a
abarcar outras situacOes ali ndo expressas, conforme se esclarece a seguir.

A lei permite a prisdo preventiva decretada de oficio, desde que no curso da acéo

penal*®, 0 que ndo obsta a que tal previsdo seja objeto de criticas por duas razdes: porque

* LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. Direito Processual Penal e sua conformidade com a constituic&o.

3.ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010. p. 63.

NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela Lei

12.403, de 4 de maio de 2011. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.72.

** PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.534-535.

% CPP, Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Pdblico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial. (Redacdo dada pela Lei n° 12.403,
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permite a atuacdo de oficio do magistrado, em desconformidade as regras de um modelo
acusatério constitucional e a garantia da imparcialidade do julgador e ainda pela
impropriedade juridica do termo, visto que o que tem curso, em realidade, é o processo e nao
aacdo®’.

Pode ainda se dar a partir de pedido expresso do Ministério Pablico, mediante
representacdo da autoridade policial ou ainda, quando no curso de agdo penal privada, apos

requerimento do querelante.
2.2.2.2.2 Requisito e fundamentos:

A decretacdo da prisdo preventiva ira depender de comprovacdo da existéncia do
crime (materialidade) e indicios suficientes de autoria ou participacdo, elementos que se
mantiveram inalterados apds as modificacdes introduzidas pela Lei 12.403. Juntos constituem
o fummus comissi delicti, requisito da segregacdo preventiva que quer significar a aparéncia
de cometimento de um fato punivel ou, segundo Badaro, a “probabilidade, baseada em uma
cognicao sumaria, de que o acusado seja o autor de um delito”.*®

Quanto a materialidade do crime, exige-se a prova cabal da ocorréncia do delito.
Entendimento diverso permite a ocorréncia de injusticas e erros judicidrios, tais como “O
Caso dos irmaos Naves”, caso paradigmatico retratado pelo cinema nacional.

Se o crime deixa vestigios, a sua materialidade é constatada pelo exame de corpo de
delito. Contudo, vem se admitindo, excepcionalmente, a dispensabilidade deste para a
decretacdo da segregacao preventiva quando estejam presentes outros elementos de convicg¢ao
que atestem que o fato existiu, quando entdo se langa mao do exame indireto de corpo de
delito (prova testemunhal, gravacdes, filmagens, etc).*

Quanto ao segundo elemento que compde o fumus comissi delicti, a lei dispensa a
certeza que se ha de ter quanto a materialidade delitiva, bastando a existéncia de elementos
probatdrios menos robustos a ensejar um juizo de probabilidade razoavel. A constatacdo da

existéncia de indicios suficientes de autoria € tarefa conferida ao arbitrio do juiz, que o fara

de 2011). (BRASIL. Decreto n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 nov. 2013).

LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas: Lei 12.403/2011. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.70.

BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Direito Processual Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2009. t. 2, p.201.

LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.615.
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casuisticamente, atentando ao fato de que a prisdo cautelar constitui medida de carater
excepcional, porquanto restritiva de direitos fundamentais.

No tocante as hipdteses justificadoras da segregacdo, prevé o art. 312, do Cddigo de
Processo Penal, que a decretacdo da medida podera se dar somente por “conveniéncia” da

instrucdo criminal®

, como garantia da ordem publica e da ordem econémica ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal. Trata-se do periculum libertatis, perigo decorrente do
estado de liberdade do individuo a que se imputa um delito, o qual restou definido por meio
de conceitos amplos, cabendo ao juiz, na analise de cada caso, determinar 0 seu conteldo e a
sua amplitude.

A natureza cautelar das prisdes por risco efetivo a instrucdo criminal ou para assegurar
a aplicacdo da lei penal é de facil percepc¢do. Servem a tutela do processo. A primeira, quando
obsta a que a conduta do indigitado autor do delito ou de outrem em seu nome interfira no
regular andamento do processo ao, por exemplo, colocar em risco a coleta da prova
intimidando testemunhas®’. A outra se d4 quando hé& risco de fuga baseado em dados
concretos®, estando o agente com o intuito de escapar a aplicacdo da lei penal caso haja
decisdo condenatoria.

J& quanto as prisdes para garantia da ordem publica e da ordem econdmica, a doutrina
diverge quanto a conformacdo dessas medidas com os principios e garantias fundamentais,
sobretudo quanto a sua compatibilidade com o principio da presuncdo de nao-culpabilidade,
na medida em que a prisdo anterior ao transito em julgado da sentenca condenatéria ndo pode
constituir-se em pena antecipada.

Assim é que alguns renomados doutrinadores afirmam a inconstitucionalidade deste

fundamento por entender que as prisfes para a garantia da ordem publica e econémica nédo

%0 termo “conveniéncia”, a nosso ver, é incompativel com o estagio atual do processo penal. Isto porque,

como condicdo a decretacdo da custddia cautelar, exige-se a sua indubitadvel necessidade a ser aferida por
meio da aplicacdo do postulado da proporcionalidade.

Aury destaca que a prisdo do imputado para a tutela da prova ndo se justifica se o que se quer é prendé-lo
para que se proceda ao interrogatério ou para obriga-lo a participar de um determinado ato probatdrio.
(LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria
e medidas cautelares diversas: Lei 12.403/2011. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.78).

Dai que “o fato de o réu possuir condi¢@o financeira peculiar, ndo demonstra tendéncia alguma no sentido de
intimidar testemunhas, tampouco indica, por si so, perigo concreto a aplicagdo da lei penal”. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 55011/SP. Sexta Turma, Relator Min. Thereza de Assis
Moura, julgado em 06/02/2007, publicado em 12/022007. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/
processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200600363822&pv=010000000000&tp=51>. Acesso em: 12 nov.
2013).
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possuem natureza cautelar, visto que, entre outras razdes, falta-lhes o caréter instrumental
proprio das medidas cautelares™.

De qualquer modo, a boa doutrina e parte da jurisprudéncia patrias vém entendendo
pela ilegitimidade da prisdo para garantia da ordem publica fundada exclusivamente na
gravidade abstrata do crime, para aplacar o clamor puablico ou para reestabelecer a
credibilidade nas institui¢fes. De fato, deve-se rechacar qualquer funcao ou finalidade propria
da pena de prisdo que se queira atribuir & segregacéo de indole cautelar™.

Quanto a prisdo preventiva para a garantia da ordem econémica, fundamento inserido
no art. 312 do CPP por forca da Lei n° 8.884/94, parte da doutrina a tem como espécie do

2955

género “prisdo para garantia da ordem publica”” aplicAvel aos crimes contra a ordem

econémico-financeira. H4 quem ndo a considere medida de natureza cautelar, por crer que a
mesma ndo se destina a assegurar 0s meios ou resultados do processo, mas a permitir uma
prisdo antecipada, cumprindo as fungdes de prevencdo especial e geral, proprias da sancdo

penal®®. Sobre o tema, Pacelli assim se manifesta:

Parece-nos, contudo, que a magnitude da lesdo ndo seria amenizada e nem
diminuidos os seus efeitos com a simples prisdo preventiva de seu suposto autor. Se
0 risco é contra a ordem econdmica, a medida cautelar mais adequada seria o
sequestro e a indisponibilidade dos bens dos possiveis responsaveis pela infracéo.
Parece-nos que é dessa maneira que se poderia melhor tutelar a ordem financeira,
em que ha sempre o risco de perdas econémicas generalizadas [...].

[...] Se, no entanto, o fato de o acusado encontrar-se em liberdade puder significar
risco a ordem econémica, pela possibilidade de repeticdo das condutas e, assim, de
ampliacdo dos danos, a questdo poderia facilmente se deslocar para a prote¢do da
ordem publica, j& prevista antes da Lei n° 8.884/94. Mesmo aqui, 0 sequestro e a
indisponibilidade de bens ainda nos pareceriam medidas mais eficientes, a0 menos
sob tal perspectiva (da protegdo da ordem econémica)®’.

Quanto & auséncia de um conceito inequivoco do que seja a “ordem econdmica” ou a
“ordem publica” a doutrina alerta que isto propicia uma expansdo do instituto da prisdo
preventiva, embora a mesma deva necessariamente constituir-se medida excepcional por

restringir o status libertatis do individuo. Ha quem diga inclusive que a conduta dos

¥ LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e

medidas cautelares diversas: Lei 12.403/2011. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.15.

Ibidem, p. 92-93; SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor pudblico como fundamento da
prisdo preventiva. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v.3, n.10, p.113-119, 2003.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 93. Parece-nos que assim também considera CAPEZ,
Fernando. Curso de Processo Penal. 19. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012. p.331.

BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito Processual Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Campos
Elsevier, 2009. t. 2, p. 196.

" PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 548.
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magistrados, por vezes, acaba por destoar dos principios constitucionais da legalidade e da
presuncédo de ndo-culpabilidade. Neste sentido, Leonardo Sica:

A inclusdo da garantia da ordem econ6mica entre as hipéteses autorizadoras da
prisdo preventiva trouxe diversos problemas, proprios da legislacdo casuistica e
emergencial que marcou fortemente a Ultima década do século XX, especialmente
no campo dos chamados ‘crimes econémicos’, area de notado avanco na intervencao
penal naquele periodo. Entre os problemas dessa “inovacdo”, podemos listar: (i) o
aumento das possibilidades de utilizacdo da medida excepcional de forca, tendendo
a descaracteriza-la como excecéo e aproxima-la da ‘normalidade’; (ii) a utilizagdo de
elemento contido nos proprios tipos penais para justificar medida cautelar, tornando
quase inevitavel a antecipacdo da discusséo de mérito, com indevido prejulgamento;
(iii) dificuldade em delimitar com precisdo o significado da expressdo ‘garantia da
ordem econdmica’, permitindo a proliferacdo de decretos de prisao cautelar apoiados
em termos vagos e formulas genéricas e, logo, ilegais®®.

2.2.2.3 Prisdo temporaria

2.2.2.3.1 Introducéo

A prisdo temporaria, criada num contexto em que se buscava maior repressdo a crimes
hediondos ou de acentuada gravidade, € fruto da Medida Proviséria n. 111, que restou
convertida na Lei n® 7.960/89.

Por emanar do Executivo, muito se discutiu acerca de sua constitucionalidade por
vicio de iniciativa, uma vez que, em matéria penal, sobretudo no tocante a restricdo da
liberdade individual, deve-se observar fielmente o principio da reserva legal.

O Conselho Federal da OAB chegou a ajuizar Agédo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn n° 162-1-DF), visando a imediata suspensao dos efeitos de tal Medida Proviséria em
gue foram votos vencidos os Ministros Sepllveda Pertence e Celso de Mello, tendo o
Ministro Relator Moreira Alves entendido que, no caso, ndo se verificou a insubsisténcia dos
requisitos da urgéncia e relevancia indispensaveis a adoc¢ao da medida.

Rejeitada a inconstitucionalidade da Medida Provisoéria, logo em seguida, a custédia
temporaria foi instituida pela Lei n® 7.960/89, voltando-se a fase de investigacdo criminal, a
fim de garantir-lhe eficiéncia e produtividade.

A doutrina tem se manifestado pela inconstitucionalidade do instituto, entendendo que

a mesma corresponde a antiga “prisdo para averiguagd0”, em que, a forga, conduzia-se a

8 SICA, Leonardo. Prisdo preventiva para garantia da ordem econdmica. p.189-197 Disponivel em:

<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/78/prisaopreventiva_Sica.pdf?sequence=
1>. Acesso em: 10 nov. 2013.
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delegacia, 0 suspeito de um delito a fim de apurar a sua materialidade e autoria®. Medida esta
que se dava informalmente, de forma arbitraria e sem prévia autoriza¢do do Judiciario, por
vezes chancelada pela doutrina e jurisprudéncia como legitima.

Em sentido contrario, Walmer de Freitas, aponta beneficios concretos trazidos pela

institucionalizacdo da custodia temporaria, conforme se depreende do seguinte excerto:

O mais importante na adocdo do diploma em estudo é que foi extirpada da realidade
brasileira a prisao para averiguacoes, destituida de fundamento e fonte promiscua de
corrupgao.

A prisdo temporaria tem varios pontos favoraveis, e dentre eles se destaca o de ser
um instrumento &agil e eficaz no deslinde de crimes graves, a despeito da falta de
recursos, mormente de inteligéncia, dos organismos policiais. Embora se atinja a
liberdade pessoal com elementos probat6rios escassos, a policia tem conseguido,
diariamente, a elucidagdo de crimes barbaros e de extrema gravidade. O dia-a-dia
forense tem confirmado essa assertiva®.

2.2.2.3.2 Formalidades e prazos aplicaveis a medida

Inexiste, no nosso ordenamento juridico, a prisdo temporaria ex officio, a qual somente
¢ decretada pelo magistrado se e desde que provocado “em face da representacdo da
autoridade policial ou de requerimento do Ministério Pablico” (art.2°, da Lei 7.960/89).

Quando se tratar de representacdo, ouve-se, antes, o Ministério Publico. No caso de ser
esse 0 requerente, obviamente, segue o pleito diretamente ao juiz.

A partir do recebimento do pedido da temporaria, tem 0 magistrado o prazo de vinte e
quatro horas para decidir (como prevé o art.2°, §2°) e o despacho que decretar a prisdo devera
ser fundamentado (art. 2°, §85°, da Lei n® 7.960/1989 e art.93, 1X, da Constitui¢do Federal).

O prazo da temporaria é certo, previsto em lei: no méximo®, cinco dias, prorrogéveis
por mais cinco, uma Unica vez, quando em ocasides de extrema e comprovada necessidade.
Por essa razdo, a contestagdo da medida torna-se praticamente invidvel por intermédio da

interposicdo de habeas corpus, pois inexistird tempo habil para seu julgamento pelo tribunal.

% Neste sentido, Tucci: “A prisdo temporéria, instituida pela Lei 7.960, de 21.12.1989, e considerada, até, um

retrocesso, corresponde a antiga “prisdo para averiguagdes”, objurgada pela doutrina; consubstanciando-se
na regulamentacdo de abusiva pratica policial de encarceramento de suspeito previamente a conformacéo de
indicios de autoria da pratica delituosa.”. (TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no
processo penal brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 215); Ao revés, entendendo que
tal modalidade de prisdo cautelar substituiu para melhor a “prisdo para averiguagdo”, pois ha controle
judicial de sua realizacdo e das diligéncias policias, sendo esta a sua maior vantagem. (NUCCI, Guilherme
de Souza. Leis penais e processuais comentadas. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p.1093-1096).

FREITAS, Walmer. Prisdo temporaria. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 91.

A doutrina aponta que o prazo de cinco dias pode ser diminuido, se for o caso. Neste sentido: NUCCI,
Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 1099.
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Contudo, se for caso de crime hediondo ou equiparado, segundo a Lei n°® 8.072, o
prazo serd de trinta dias, igualmente prorrogaveis por mais trinta, dilagdo que deve ser
inspirada pelos mesmos requisitos anteriores (art. 2°, 8 3°). E findo esse prazo, o preso devera
ser posto em liberdade imediatamente, salvo se decretada a sua prisao preventiva (87°, art.2°).
O que permite inferir-se que o individuo poderé ser solto independentemente de alvara de
soltura expedido pelo juiz.

Questdo que se coloca é saber se o delegado podera por em liberdade o individuo antes
do término do prazo. E possivel que, durante o prazo de vigéncia da prisdo, a autoridade
policial, por exemplo, por ja ter realizado determinada diligéncia, entenda que a medida se
tornou desnecessaria. Neste caso, na licdo de Badard, devera representar ao juiz que decretou
a medida para que revogue a prisdo®. Esta é a opinido também de Nucci® que observa que,
em sentido contrario, em alguns Estados, como em S&o Paulo, tem-se permitido que a
autoridade policial determine a soltura do detido de imediato, comunicando o fato,
posteriormente, ao juiz.

Pela providéncia prevista no §3°, do art. 2° da Lei, resguarda-se a integridade fisica do
preso, sendo autorizado ao juiz que, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico e do
Advogado, determine que 0 mesmo lhe seja apresentado, encaminhe-o para 0 exame de corpo
de delito ou solicite informagdes a autoridade policial.

Entre as garantias fundamentais do preso estd o direito a identificacdo daqueles
responsaveis por sua prisdo ou interrogatorio (art. 5°, LXIV, CF). Por essa, entre outras
razdes, que uma das vias do mandado de prisdo € entregue a pessoa detida, conforme prevé o
84° do art. 2° da Lei. Aliés, a prisdo anterior a expedicdo do mandado constitui abuso de
autoridade e de forma alguma se justifica, at¢é mesmo porque ha previsdo de plantdo
permanente de juizes e membros do Ministério Publico (art. 5°).

No art. 3% determina-se a separacdo obrigatdria dos presos temporérios dos demais.
Sobre tal questdo, Nucci observa que aqui a Lei quis se referir a todos os demais detentos,

inclusive os que se encontram presos cautelarmente por fundamento diverso®.

%2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito Processual Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Campos

Elsevier, 2009. t. 2, p. 210.

NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 67-68; NUCCI, Guilherme
de Souza. Leis penais e processuais comentadas. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 1104.

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 1105.
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2.2.2.3.3 Requisitos necessarios a sua decretacéo

A Lei 7.960/89, ao dispor sobre a prisdo temporaria, previu, logo no seu primeiro
artigo, trés situaces distintas. O inciso | faz referéncia a imprescindibilidade para as
investigagdes do inquérito policial. De acordo com o inciso II, cabera a prisdao “quando o
indiciado®™ n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade”. E por fim, de acordo com o inciso III, sera cabivel a
temporaria “quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria e participacdo do indiciado nos seguintes crimes”: trazendo um
rol de delitos com a caracteristica comum de constituirem infragdes mais gravemente
apenadas.

Diante das trés situacGes previstas pelo legislador, divergem os autores quanto a
mostrar-se imprescindivel a presenca cumulativa das hipéteses arroladas nos trés incisos ou
apresentar-se suficiente a ocorréncia de uma ou duas delas para a decretagdo da priséo
temporaria.

Com a imprecisdo na redacao do artigo, e dado os principios informadores do processo
penal vigente, a doutrina majoritaria opta por entender que s6 sera caso de decretacdo da
prisdo temporaria quando tal medida for imprescindivel para as investigagdes do inquérito
policial ou no caso de o indiciado ndo possuir residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
suficientes ao esclarecimesnto de sua identidade, bem como, necessariamente, devera haver
fundadas razdes para acreditar-se ser ele autor ou participe de crime compreendido no rol do
inciso 111. Tal é o pensamento dos doutrinadores Antonio Scarance Fernandes®®, Guilherme de
Souza Nucci, Gustavo Henrique Badaré®’ e Damasio de Jesus.

Pacelli ainda vai alem ao afirmar que a decretacdo da custodia temporaria ndo pode

prescindir da verificagdo cumulativa da situagéo prevista nos inciso | e 111, visto que, para este

% Ha impropriedade na redagdo do inciso, pois ndo é exclusivamente o indiciado (suspeito formalmente

apontado pela autoridade policial como autor da infragdo) que esta sujeito a temporéria. Por vezes a prisao
torna-se necessaria justamente para saber se determinada pessoa suspeita € o autor do fato, devendo, pois, ser
indiciado. (Essa € a licdo de NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas. 5. ed.
rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 1097).

O ilustre doutrinador alterou seu anterior entendimento de que seriam necessarios, para a prisdo, os trés
incisos. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 291

“Certo ¢, pois, que ndo ¢ possivel a decretacdo da custédia temporaria com base apenas em um dos incisos
do art.1° da referida lei. De outro lado, a prisdo temporaria somente tem cabimento no caso de investigacao
de um dos delitos previstos no inciso Il do art.1° da Lei n® 7.960/1989. Além do inciso |11, que caracteriza o
fumus comissi delicti, também se faz necessaria a ocorréncia de uma das hipdteses previstas, ou no inciso I,
ou no inciso I1, que consubstanciam o periculum libertatis.” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy.
Direito Processual Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Campos Juridico, 2009. v. 2, p. 207).
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autor, a hipdtese do inciso II ¢ “absolutamente redundante, no ponto em que expressa uma das
varias hipoteses enquadraveis no inciso I, pois “se nada se sabe acerca da real identidade do

indiciado ou ndo se tem noticia de seu endereco, as investigacdes serdo evidentemente

prejudicadas”GS.

Nucci ressalta que, no inciso Il, ha dois elementos — residéncia fixa e identidade
conhecida — que permitem a correta qualificacdo do suspeito, impedindo que outro seja

processado ou investigado em seu lugar, 0 que evita o erro judiciario. Sdo elementos que, se

ausentes, proporcionam inseguranca na investigagéo policial®.

Em nossa opinido, aceitar a legalidade da prisdo temporéria unicamente com base em
um dos incisos do art. 1° da lei que a instituiu, de longe, é a postura mais inconciliavel com a
ordem constitucional em vigor. Isto porque, em sendo alternativos os incisos, estar-se-ia a
banalizar o instituto, a despeito de constituir modalidade de prisdo cautelar, cujo carater é

sempre excepcional.

2.2.2.3.4 Crimes aplicaveis

Conforme ja referido, a opinido majoritaria é a de que a prisdo temporéaria deve,
necessariamente, voltar-se aos crimes previstos no inciso Ill do artigo 1° da Lei 7.960/89, a

saber:

Aurt. 1° Cabera prisdo temporaria:

[]

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participagéo do indiciado nos seguintes crimes:

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

b) seqliestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §8§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e pardgrafo
Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combina¢do com o art. 223,
caput, e paragrafo Unico);

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

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

j) envenenamento de A&gua potdvel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

%8 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 538.
%9 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais comentadas. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 1097.
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m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
qualquer de sua formas tipicas;

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

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

Trata-se de rol taxativo, ou seja, para outros crimes ndo mencionados no inciso, nao
sera possivel a decretacdo da prisdo temporéria. Contudo, tendo em vista o advento posterior
de legislaces que alteram matérias relacionadas as espécies delituosas, por oportuno, devem
ser feitas algumas consideracoes.

Inicialmente, a Lei 11.923/2009, a fim de prever penalidade mais gravosa a figura do
“sequestro relampago”, inseriu no art.158 do Coédigo Penal o §3° criando modalidade de
extorsdo qualificada que se configura quando a vitima é constrangida a entregar dinheiro ou
valores mediante a restricdo de sua liberdade, sendo esta indispensavel para a obtencdo da
vantagem econdmica indevida. Ora, conforme ensina Guilherme de Souza Nucci!, embora tal
crime ndo esteja descrito na lei que prevé a prisdo temporaria, sendo esta plenamente cabivel
para o crime de extorsdo comum ou simples, por analogia ou interpretagdo extensiva, deve
adotar-se também para a modalidade qualificada.

Outra observacao € guanto a revogacgdo expressa, por meio da Lei n° 12.015/2009, do
art.214 do Coédigo Penal que previa a figura do “atentado violento ao pudor”, inserindo-o
junto ao art. 213, 0 que manteve a sua puni¢éo sob a denominagéo de “estupro”, de forma que
a conduta continua a ser crime, seja ela praticada antes ou apds a Lei. Logicamente,
permanece a possibilidade de decretacdo da custodia temporaria.

Ainda, a Lei 12.015/2009 também criou a figura do “estupro de vulneravel”,
acrescentando o art. 217-A ao Codigo Penal. Trata-se de tipo especial de estupro voltado a
protecdo do menor de 14 anos, segundo expressa previsdo legal, o que ndo impede a
divergéncia doutrinaria quanto a relativizacdo da idade com fundamento no ECA (Lei n°
8.069/90), o qual dispde ser crianca quem tiver até 12 anos e, adolescente, de 12 até 18 anos
(art.2°)"2. Aqui, mais uma vez, embora tal tipo penal ndo se encontre previsto no rol descrito,
em se admitindo a decretagdo da prisdo temporéria para o estupro na sua forma simples, razéo
ndo ha para que ndo seja cabivel a mesma para o estupro de vulneravel, figura ainda mais

grave, ja que, para fins de decretacdo da temporaria, 0 processo penal admite analogia e

" BRASIL. Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre a prisdo temporaria. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7960.htm>. Acesso em: 10 nov. 2013.
L NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.61.
Para Delmanto, por ndo empregar a expressdo ‘“crianga”, o tipo penal ndo admitiria relativizag&o.
(DELMANTO, Celso et al. Codigo penal comentado. 8.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
705).
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interpretacdo extensiva (art.3%, CPP). E o que preleciona Guilherme de Souza Nucci’®, opinido
a qual nos filiamos.

No mais, o trafico de drogas agora se encontra previsto no art.33 da Lei 11.343/2006"*
e a Lei 11.106/2005 revogou o art. 219 que previa o “rapto violento”, deslocando a figura
tipica para o art.148, §1° V, do Cddigo Penal. Nas duas hipoteses, foram mantidas as
incriminagdes e continua sendo cabivel a decretacdo da temporaria.

Por fim, a Lei n°® 8.072, publicada do DOU em 26 de julho de 1990, estendeu a

o075

aplicacdo do instituto a todos os crimes previstos no seu art. 2°"°, com fulcro no §4° do mesmo

dispositivo, a saber:

§ 4° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de
1989, nos crimes previstos neste artigo, terd o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel
por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.”

" NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed., rev., atual. e

ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 62.

Conforme Nucci: é interessante observar que, para outros efeitos considera-se trafico, logo crime

equiparado a hediondo, tanto as figuras descritas no art.33, como também as previstas nos arts. 34 a 37.

Para fim de decretacdo da prisdo temporaria, no entanto, somente se leva em conta o art.33 da Lei

11.343/2006. (NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 5. ed. rev.

atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 1098).

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo

insuscetiveis de: [...]. (BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos

termos do art. 5° inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18072.htm>. Acesso em: 10 out. 2013).

® BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°,
inciso XLIIl, da Constituicio Federal, e determina outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 10 out. 2013.
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3 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELO EXERCICIO DA FUNCAO
JURISDICIONAL: A CUSTODIA CAUTELAR INDEVIDA

3.1 A RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

3.1.1 Nocgoes

Todos estdo sujeitos a ordem juridica, inclusive o Estado. Assim, como qualquer um
que viole o direito de outrem, é ele também responsavel pela reparacdo do dano. Afinal,
“como sujeito dotado de personalidade, ¢ capaz de direitos e obrigagdes como os demais
entes, nada justificando a sua irresponsabilidade™’’. No entanto, em atencdo & posicdo juridica
qgue ostenta, a responsabilidade extracontratual do Estado assume feicdo propria e, na
Constituicdo brasileira, encontra-se prevista no 86° do art.37.

Na licdo de Celso de Mello, mesmo que ndo houvesse disciplina constitucional
tratando do assunto, a obrigacdo do Estado de reparar os danos decorrentes de sua atividade €
consectario logico do Estado de Direito, seja porque o ente estatal assume a qualidade de
sujeito de direito e, portanto, é responsavel pelos danos que acarreta, seja porque, pelo
principio da igualdade de todos perante a lei, ndo seria razodvel admitir que, em decorréncia
de uma atividade realizada em prol de toda a sociedade, alguns especificamente tivessem que
suportar sozinhos os danos dela provenientes®.

A responsabilidade civil do Estado ¢ definida por Margal Justen Filho como o “dever
de compensar os danos materiais e morais sofridos por terceiros em virtude de acdo ou
omissdo antijuridica imputével ao Estado”’®. Decorre dai que para o ilustre doutrinador o
elemento antijuricidade é indispensavel a responsabilizacéo civil do Estado.

J&, nos dizeres de Juarez de Freitas:

A responsabilidade extracontratual do Estado consiste no dever das pessoas juridicas
de direito publico e de direito privado prestadoras de servico publico de indenizar ou
compensar, independentemente de culpa ou dolo, os danos materiais ou imateriais

" CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed., rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2007. p. 22.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 1015-1016.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 6. ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 1194.
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individuais ou transindividuais causados desproporcionalmente a terceiros, por seus
agentes nessa qualidade, por ac&o ou omissao®.

Trata-se de conceito mais abrangente e que introduz como fator determinante a
caracterizacédo da antijuridicidade a observancia, no atuar dos agentes investidos dos poderes
estatais, do postulado da proporcionalidade. Assim € que a responsabilidade estatal também
decorreria de atos licitos, mas ilegitimos ou antijuridicos, em face da sua
desproporcionalidade.

Segundo Maria Sylvia Di Pietro, quando a antijuridicidade do ato lesivo for
estabelecida como pressuposto a configuracdo da responsabilidade objetiva do Estado, nao se
pode pretender com isso que todos os atos licitos escapem ao dever reparatorio estatal. Isto
porque um ato licito pode vir a causar dano anormal e especifico a determinadas pessoas,
rompendo o principio da igualdade de todos perante os encargos sociais®".

Oportunos séo os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, ao explicitar os

fundamentos da responsabilidade estatal:

A nosso ver, o fundamento se biparte.

a) No caso de comportamentos ilicitos, comissivos ou omissivos, juridicos ou
materiais, o dever de reparar o dano € contrapartida do principio da legalidade.
Porém, no caso de comportamentos ilicitos comissivos, o dever de repara ja é, além
disso, imposto também pelo principio da igualdade.

b) No caso de comportamentos licitos, assim como na hipétese de danos ligados a
situacdo criada pelo Poder Pablico — mesmo que ndo seja o Estado o proprio autor
do ato danoso — entendemos que o fundamento da responsabilidade estatal é garantir
uma equéanime reparticdo dos énus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando
que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades
desempenhadas no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento é o principio
da igualdade, nogdo basica do Estado de Direito. ® (grifos originais).

8 FREITAS, Juarez. Responsabilidade civil do Estado e o principio da proporcionalidade: vedagao de excesso

e de inoperancia In: FREITAS, Juarez (coord.). Responsabilidade civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 171.

8. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 711.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 1023.
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3.1.2 Evolucgéo

O tema da responsabilidade extracontratual do Estado recebeu diferentes tratamentos
no tempo e no espaco. Encaminha-se atualmente para uma ampliacdo do ressarcimento do
dano e, no que respeita as fungdes publicas suscetiveis de serem responsabilizadas por suas
atividades, vem se admitindo a responsabilidade por atos legislativos e jurisdicionais ®.

Por oportuno, no intuito de delinear os contornos do instituto nos dias atuais,
sobretudo no direito brasileiro, a respeito de sua evolugdo historica, trazemos a baila o

esquema proposto por Duez, citado na obra de Yussef Said Cahali®*:

a) numa primeira fase, a questdo inexistia; a irresponsabilidade aparece como
axioma, e a existéncia de uma responsabilidade pecuniéria da Administracdo
é considerada como entrave perigoso a execugdo de seus servigos; na ordem
patrimonial, os administrados tém a sua disposicdo apenas uma acdo de
responsabilidade civil contra o funcionario; b) numa segunda fase, a questdo
se pde parcialmente no plano civilistico: para a deducéo da responsabilidade
pecunidria do Poder Publico, faz-se apelo as teorias do Cédigo Civil,
relativas atos dos prepostos e mandatarios; ¢) numa terceira fase, a questao se
desabrocha e se desenvolve no plano proprio do direito pablico; uma
concepcdo original, desapegada do direito civil, forma-se progressivamente
no quadro juridico da faute e do risco administrativo.

Pelo exposto, vé-se que, inicialmente, na época dos Estados Absolutos, adotava-se a
teoria da irresponsabilidade estatal, calcada na ideia de soberania e infalibilidade real e
resumida na expressao inglesa “The King can do no wrong” (o rei ndo erra). Posteriormente,
sob a influéncia do liberalismo, por meio da diferenciacdo entre atos de gestdo e atos de
império, admitiu-se a responsabilidade estatal por culpa de seus agentes. E, nos dias atuais, a
fixacdo desta responsabilidade € norteada por principios de Direito Publico.

Os paises que ainda admitiam a tese da irresponsabilidade estatal — Estados Unidos e
Inglaterra — nos anos de 1946 e 1947, respectivamente, extirparam-na de vez®. J4 as teorias
civilistas vém perdendo a sua forca®™, dando espago & Doutrina de Direito Pablico, donde o
surgimento das teses da culpa administrativa ou culpa do servico, do risco administrativo e do

risco integral, “todas elas identificadas no tronco comum da responsabilidade objetiva da

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2012, p. 1014.

% Paul Duez, apud CAHALLI, Yussef. Responsabilidade Civil do Estado. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 19-20.

% MELLO, op. cit., p. 1009.

8 «[...] a doutrina civilistica ou da culpa civil comum, por sua vez, vem perdendo terreno a cada momento, com
o predominio das normas de direito pablico sobre as regras de Direito Privado na regéncia das relagdes entre
a Administracéo e os administrados”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2013. p.725.).
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Administragio Publica, mas com variantes nos seus fundamentos e na sua aplicagio”’. De
fato, a doutrina proclama a responsabilidade sem culpa como a Unica apta a regular de forma
satisfatoria as relagbes entre o Estado e os cidaddos. E o que se depreende do seguinte

excerto:

Realmente, ndo se pode equiparar 0 Estado, com seu poder e seus privilégios
administrativos, ao particular, despido de autoridade e de prerrogativas publicas.
Tornaram-se, por isso, inaplicaveis em sua pureza os principios subjetivos da culpa
civil para a responsabilizagdo da Administracdo pelos danos causados aos
administrados. Principios de direito publico é que devem nortear a fixacdo dessa
responsabilidade.®

Da nocdo civilistica de culpa (do funcionario), passou-se a falar em culpa do servi¢o
publico (faute du service), a qual podera apresentar-se sob trés modalidades: inexisténcia do
servico, mau funcionamento do servico ou retardamento do servigo®®. Trata-se da teoria da
culpa administrativa que, norteada por principios de Direito Publico, “representa o primeiro
estagio de transicdo entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco
administrativo que a sucedeu”.*

Ja a teoria do risco administrativo, por sua vez, baseia-se no risco da atividade publica
e na ideia de distribuicdo dos encargos sociais (solidariedade social), surgindo uma pretensao
indenizatoria aquele que se impds 6nus ndo suportado pelos demais membros da sociedade.
Substitui-se a ideia de culpa pela nogdo de nexo de causalidade entre o funcionamento do
servigo e o prejuizo sofrido. Tal doutrina restou acolhida pelo Brasil pela primeira vez no art.
194 da CF/46*",

Héa ainda quem desdobre a teoria objetiva do risco em duas: a do risco administrativo e
uma modalidade extremada, a que se denomina de doutrina do risco integral. Argumenta-se
que a primeira, ao contrario desta, admite excludentes do nexo de causalidade, isto &, casos

em que o Estado esta desobrigado do pagamento de indeniza(;éogz.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.725.
Opinido diversa é a de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para quem a responsabilidade por culpa do servi¢o
ndo consiste em modalidade de responsabilidade objetiva, mesmo que em alguns casos se admita uma
“presuncgdo de culpa”, ante a dificuldade de demonstrar-se que 0 servi¢o operou abaixo dos padrdes devidos,
isto é, culposamente. Ressalta que “se o Poder Publico demonstrar que se comportou com diligéncia, pericia
e prudéncia —antitese de culpa —, estara isento da obrigacdo de indenizar, o que jamais ocorreria se fora
objetiva a responsabilidade” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012., p. 1020-1021).

8% Ibidem, p. 725.

8 paul Duez, apud MEIRELLES, op. cit., p. 726.

% MEIRELLES, op. cit., p. 726.

%L Ibidem, p. 726.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 727.
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3.1.4 Direito positivo brasileiro

A Constituicao Federal previu que:

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

E, assim, concedeu dupla garantia ao ofendido: ha, de um lado, a responsabilidade
objetiva por parte do Estado, sob a modalidade do risco administrativo® e, de outro, a do
agente publico lato sensu. A Ultima ira depender da configuracdo de culpa ou dolo, isto €,
reveste-se de caréter subjetivo®.

Os pressupostos ou requisitos que determinam o reconhecimento da responsabilidade
civil objetiva do Poder Publico consubstanciam-se no comportamento comissivo ou omissivo,
licito ou ilicito, de agente publico, nesta qualidade; no dano especifico e anormal; e na
existéncia de nexo de causalidade entre o comportamento dos agentes publicos e o evento
danoso.

Ainda, porque adota o ordenamento juridico brasileiro a teoria do risco e ndo a do
risco integral é que podem ser verificadas causas excludentes das quais podem decorrer a
exoneracdo da responsabilidade civil do Estado®®.

Yussef Cahali, ap6s negar a pertinéncia da distingdo entre a teoria do risco

7
|9

administrativo e a do risco integral™’, conclui que, o que se vem sustentando, seja por meio da

doutrina, seja através da jurisprudéncia, ambas majoritarias, € que:

[...] @) o dano é injusto, e, como tal, sujeito ao ressarcimento pela Fazenda Publica,
se tem como causa exclusiva a atividade, ainda que regular, ou irregular da

% CF/88, Art. 37, § 6°. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12
nov. 2013).

% MEIRELLES, op. cit., p. 729.

% FREITAS, Juarez. Notas de aula ministrada no Curso de Direito da UFRGS na disciplina de Direito

Administrativo 11 em 2013.

FREITAS, Juarez. Notas de aula ministrada no Curso de Direito da UFRGS na disciplina de Direito

Administrativo 1l em 2013.

No mesmo sentido: “O dissidio que lavrou na doutrina sobre a prevaléncia da teoria do risco integral ou do

risco administrativo (exposta no texto) ndo tem maior relevancia, pois os defensores de ambas as correntes

aceitam a possibilidade de exclusdo ou atenuacdo da responsabilidade do Estado sempre que provada a

atuagdo de fatores causais estranhos ao Estado, com a culpa exclusiva ou concorrente da vitima” (AGUIAR

JUNIOR, Ruy Rosado. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fung&o jurisdicional no Brasil.

Revista AJURIS, Porto Alegre, v. 20, n. 59, p. 5-48, nov. 1993. p. 11, nota 16).
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Administracdo; b) o dano deixa de qualificar juridicamente como injusto, e, como
tal, ndo autoriza a indenizagdo, se tem como causa exclusiva o fato da natureza, do
préprio prejudicado ou de terceiro; ¢) o dano é injusto, mas sujeito a
responsabilidade ressarcitéria atenuada, se concorre com a atividade regular ou
irregular da Administracdo, como causa, fato da natureza, do préprio prejudicado ou
de terceiro.” (grifos originais)

3.1.5 As excludentes do nexo de causalidade

Conforme visto anteriormente, como regra, a configuracdo da responsabilidade
extracontratual do Estado, no direito brasileiro, independe de verificacdo de culpa ou dolo®.
Existindo nexo de causalidade entre a conduta, regular ou ndo, e os danos sofridos, havera
direito a reparabilidade. O que n&o significa que o Estado possa ser convertido em segurador
universal, devendo arcar com os danos atribuiveis exclusivamente as vitimas ou inerentes a
seus riscos negociais'®.

Deste modo, quando a causa dos danos ndo consistir no servico publico prestado ou
quando este concorrer com outras circunstancias, nao incidira a responsabilidade do Estado ou

ela sera atenuada®™ 1192,

, ha propor¢ao da sua participagdo causa
A primeira situacdo apontada pela doutrina é a culpa da vitima, que podera ser total
(culpa exclusiva da vitima) ou parcial, o que excluira o nexo causal em parte ou na sua
totalidade.
J& no tocante ao caso fortuito ou a forca maior, existem controvérsias a respeito das

distinges entre as duas expressoes'®

. Alguns doutrinadores as diferenciam, considerando que
aquele se consubstancia no fato humano necessario, cujas consequéncias danosas o Estado

ndo consegue evitar ou impedir e esta, no evento ou fato natural irresistivel cujos danos néo se

% CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 142.

Esse € o entendimento da grande maioria dos autores, entre eles, Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.729 e ss). Em sentido
contrario, Luis Wanderley Gazoto acentua que “¢ preciso abandonar a ideia de que a responsabilidade estatal
¢ objetiva, assumindo que ela pode ser objetiva”, bem como que “em regra, aplicam-se & responsabilidade
estatal os fundamentos da teoria da faute du service, quando entdo, diante do caso concreto, mesmo sem
discutir o dolo ou culpa do agente, podera o juiz nas atividades ndo perigosas, avaliar o grau o defeito do
servigo publico e concluir sobre o dever do Estado em indenizar”, reservando a aplicagdo das regras da
responsabilidade objetiva somente as atividades estatais perigosas (GAZOTO, Luis Wanderley.
Responsabilidade estatal por atos jurisdicionais. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia, Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios, Brasilia, DF, v. 60, p.45-64, maio/ago. 1990. p. 52).

FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a boa Administracéo
Publica. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.79.

91 B PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 712.

192 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da funcéo jurisdicional
no Brasil. Revista AJURIS, Porto Alegre, v. 20, n. 59, p. 5-48, nov. 1993. p. 42.

O proprio Codigo Civil parece equipara-las, ao dispor, no paragrafo tnico do art. 393, que: “O caso fortuito
ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.
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é capaz de impedir ou evitar'®. Para esta parte da doutrina, a diferenca pratica entre os dois
institutos reside no fato de que, quanto a forca maior irresistivel, uma vez configurada, ha
exclusdo do liame causal; ja no tocante ao caso fortuito, ha aqueles denominados de
“internos” que se consubstanciam em deveres minimos de seguran(;a105.

Por fim, pode ocorrer que o causador do dano seja terceiro alheio a prestagdo do

servico plblico, caso em que n&o se perfectibilizara o dano juridicamente injusto™®.

3.2 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELO EXERCICIO DA ATIVIDADE
JURISDICIONAL

3.2.1 Atividade jurisdicional danosa

No direito patrio, ndo ha previsdo legislativa que disponha, genericamente, sobre a
responsabilidade do Estado por ato jurisdicional. Embora ja tenha existido iniciativa nesse
sentido quando dos trabalhos da Comissdo Revisora da Constituicdo de 1988, que prop0s
inclusdo de dispositivo legal que, de forma expressa, tratasse sobre a matéria'®’.

No entanto, visto a existéncia de previsao especifica acerca do erro judiciario, h& quem
aponte fundamentos diferentes a responsabilidade decorrente desta atividade danosa daquela
oriunda de outras hipdteses também causadoras de danos™.

De qualguer modo, a moderna doutrina vem sustentando a aplicabilidade da previsdo
genérica do art. 37, 86° da Constituicdo Federal aos danos decorrentes das atividades
jurisdicionais, sejam eles provenientes de falhas ou omisses’®. Entende-se que o constituinte
originario ndo limitou o dever de indenizar a Administracdo Publica, porquanto, ao prever a
responsabilidade extracontratual do Estado por atos de seus agentes, ndo fez qualquer

distingdo quanto ao tipo de servigo prestado, razéo pela qual ndo se pode concluir que o

104 FREITAS, Juarez. Notas de aula ministrada no Curso de Direito da UFRGS na disciplina de Direito

Administrativo Il em 2013.

FREITAS, Juarez. Notas de aula ministrada no Curso de Direito da UFRGS na disciplina de Direito

Administrativo 1l em 2013.

FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a boa Administracéo

Publica. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 72.

17 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 470-471.

108 £ o que aponta Yussef Cahali (Ibidem, p. 472-473).

109 Rui Stoco. “O que se pretende esclarecer é que a indenizabilidade decorrente dos danos causados por forga
da atividade judiciaria como um todo, ja encontrava supedaneo na regra geral estabelecida no art.107 da
revogada Constituigdo Federal de 1967 ¢ o encontra no art. 37, §6° da atual.” (STOCO, Rui..
Responsabilidade do Estado por erro judiciario. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Séao
Paulo, v. 11, n. 44, p. 158-167, jul./set. de 2003. p. 165).
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servico judiciario ndo foi abrangido pelo dispositivo™°. Neste sentido, Ruy Rosado de Aguiar

Junior acentua:

O art. 37, 86° da Constituicdo da Republica de 1988 enunciou o principio da
responsabilidade objetiva e direta do Estado por ato se seus agentes. Exercendo o
Poder Judiciario um servico publico, e sendo o Juiz o seu agente, seus atos caem no
ambito dessa regra geral**’.

Contudo, tal orientacdo ainda ndo foi acolhida por nossos tribunais. Ao revés,
apoiando-se na doutrina tradicional que, sobre diferentes alicerces*?, constréi a teoria da
irresponsabilidade estatal por ato dos Juizes, a jurisprudéncia, reiteradamente, limita o dever
de indenizar por ato do Poder Judiciario aquelas hipoteses previstas na lei — art. 630, do
Cédigo de Processo Penal — ou na Constituicdo Federal — art. 5°, LXXV3,

Argumenta-se que a obrigacdo de indenizar emerge da atividade administrativa dos
6rgdos publicos exercida por seus servidores e ndo de atos do Estado como entidade politica
decorrentes da atividade executada pelos agentes politicos tais como 0s magistrados. Por essa
razdo, o dispositivo constitucional do 86°, art.37, que prevé a responsabilidade objetiva do
Estado, ndo seria aplicavel aos atos do Judiciario, 0s quais sO ensejariam responsabilidade

em caso de comprovacdo de culpa manifesta na sua expedicdo, de maneira ilegitima e

10 P PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, n.198, p. 86-96, out./dez. 1994. p. 90;  Por oportuno, reproduz-se a licdo

de Fabiano André de Souza Mendonga: “Pretender, como muitos o defendem, a responsabilizagédo do Estado

apenas por atos do Executivo, é tratar desigualmente os cidaddos ofendidos por atos do Judiciario ou do

Legislativo. E desconhecer mesmo a formula liberal da igualdade perante a lei. Ora, o poder, tal qual a

Jurisdicdo, é uno e incindivel. Sendo caracteristica do Estado como pessoa juridica de Direito Internacional

Plblico. A chamada triparticdo dos poderes foi formula encontrada e trabalhada pelos teéricos para que a

tirania fosse evitada, ndo para que se cometessem injusticas” (MENDONCA, Fabiano André de Souza.

Responsabilidade do Estado por ato judicial inconstitucional. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.

86, n. 738, p. 11-31, abr. 1997. p. 16).

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da funcio jurisdicional

no Brasil. Revista AJURIS, Porto Alegre, v. 20, n. 59, p. 5-48, nov. 1993. p.32.

Os adeptos da teoria da irresponsabilidade estatal por atos jurisdicionais sustentam sua visdo com base em

diferentes argumentos, quais sejam: a soberania exercida pela autoridade judiciaria; a necessidade de garantir

a independéncia dos Juizes; a forga incontrastavel da coisa julgada; a falibilidade contingencial dos juizes; a

auséncia de texto expresso de lei, e o risco assumido pelo jurisdicionado.

3 AGUIAR JUNIOR, op. cit., p.17;  Neste sentido, APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS. AUTOR QUE FOI PARTE PASSIVA EM EXECUCAO DE TiTULO
EXTRAJUDICIAL DE FORMA INDEVIDA. PENHORA DE BEM. ALEGACAO DE ERRO JUDICIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATOS DOS JUIZES. CONSTITUICAO FEDERAL,
ART. 37, §6°. HIPOTESES RESTRITIVAS ESTABELECIDAS PELA CARTA MAGNA. PRISAO
INDEVIDA OU EXCESSO DE PRAZO. CONDUTA DO ESTADO QUE NAO SE ENQUADRA EM
NENHUMA DELAS. ERRO JUDICIAL CONFIGURADO, MAS QUE NAO E CAPAZ DE GERAR
INDENIZACAO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (PARANA. Tribunal de Justica.
Apelagdo Civel n° 890583-7. 12 Camara Civel, Relator Des. Fabio Andre Santos Muniz, julgado em
15/05/2012, DJE 25/05/2012. Disponivel em: <http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11280374/Ac%C3%
B3rd%C3%A30-890583-7>. Acesso em: 10 nov. 2013) (grifo nosso)
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lesiva '*. Ou que, como a previsdo da indenizacdo por erro judiciario e por prisdo por
tempo superior ao previsto em sentenga encontra-se disciplinada em contexto diverso do
art.37, 86°, a intencdo do constituinte era limitar a responsabilidade do Estado, no que
tange ao servico judiciério, a tais hipoteses™.

Na realidade, as primeiras manifestagcOes a favor da adogdo da responsabilidade do
Estado por atos de seus Juizes remontam & década de 40'°. E desde entfo, o tema vem
merecendo especial atencdo de alguns de nossos juristas que, de forma mais consentanea
com o Estado Moderno, propagam a ampliacdo do conceito, o que, segundo Ruy Rosado
de Aguiar Junior € atribuivel a razbes de ordem politica e juridica. Na esteira de seu
pensamento, do ponto de vista politico, porque o caminho a plena realiza¢do do estado de
direito impde a gradual extincdo da nocdo de irresponsabilidade; e, sob o aspecto juridico,
porque o ato jurisdicional ndo se distingue ontologicamente das demais atividades que sdo
realizadas pelo Estado que, uma vez presentes 0s requisitos, originam o dever de
indenizar'"’.

Por outro lado, a responsabilidade do juiz estd fixada no art. 49 da Lei
Complementar 35, de 14.03.1979 (Lei Organica da Magistratura Nacional)**® e no art. 133
do Cadigo de Processo Civil, in verbis:

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

I - no exercicio de suas func¢des, proceder com dolo ou fraude;

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

Paragrafo Unico. Reputar-se-do verificadas as hipéteses previstas no n® Il s
depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que determine a
providéncia e este ndo Ihe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias.**

114 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 724,

734; Maria Sylvia Di Pietro refuta tal entendimento, ao afirmar que: “quanto a ndo ser o juiz funcionario

publico, o argumento ndo € aceitavel no direito brasileiro, em que ele ocupa cargo publico criado por lei e se

enquadra no conceito legal dessa categoria funcional. Ainda que se entenda ser ele agente politico, é

abrangido pela norma do art. 37, 86°, da Constituigdo Federal, que emprega precisamente o vocabulo agente

para abranger todas as categorias de pessoas que, a qualquer titulo, prestam servigos ao Estado.” (DI

PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 724).

“Todavia, ndo é de prosperar tal afirmagdo. Antes, esse dispositivo foi fruto da inten¢ao do legislador

constituinte em privilegiar determinadas hipéteses de responsabilidade e ndo de limitad-la”. (MENDONCA,

Fabiano André de Souza. Responsabilidade do Estado por ato judicial inconstitucional. Revista dos

Tribunais, Sdo Paulo, v. 86, n. 738, p. 11-31, abr. 1997. p. 22).

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fungéo jurisdicional

no Brasil. Revista AJURIS, Porto Alegre, v. 20, n. 59, p. 5-48, nov. 1993. p. 20.

Y7 Ibidem, p. 20

18 A Lei Organica da Magistratura reproduziu o enunciado do art. 133 do C6digo de Processo Civil, estendendo
a sua incidéncia também aos atos praticados nas demais jurisdi¢es (criminal, eleitoral, trabalhista, militar)
(Ibidem, p.16).

119 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 10 set. 2013.
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Tais artigos, no juizo de alguns autores, devem ser interpretados de acordo com o0s
principios publicisticos que regem a responsabilidade do Estado, isto é, como hipéteses de
responsabilidade direta do Estado e onde se admite a agdo regressiva contra o Juiz **°. Em
sentido contrario, afirma-se que, nestas hipéteses, o lesado possui a faculdade de optar em
acionar o Estado ou o juiz que, deste modo, poderia responder de forma direta pelos danos
decorrentes da violacdo & esfera juridica alheia™*.

Enfim, hoje, a maior parte da doutrina reconhece que o Poder Judiciario no exercicio
da funcdo de jurisdi¢do pode ocasionar danos que devem ser objeto de reparacdo. E, a fim de
melhor elucidar esta questdo, Ruy Rosado de Aguiar Janior, em trabalho apresentado ao
“Tercer Congreso Internacional de Derecho de Dafios” — Buenos Aires, maio/1993, propde
um sistema em que, partindo da previsdo do art.37, 86°, da Constituicdo Federal, defina-se o
alcance da responsabilizacdo estatal pelos parametros que lhe sdo dados pela legislacédo
ordinéria e pela propria Constitui¢do que, no art. 5°, LXXV, consagrou o direito fundamental
a indenizacdo por tempo superior ao fixado em sentenga e por erro judiciario.

Assim, ndo obstante haja outras hipoteses que podem dar causa ao dever de o Estado
indenizar pelos atos danosos praticados no exercicio da atividade jurisdicional, passa-se a

analise de duas que mais se coadunam com o objetivo que foi proposto ao presente trabalho.

120° AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 32-33; Oportuna é a licdo de José Cretella Junior que, j& na vigéncia da
Constituigdo Federal de 1946, dispunha: “Pessoalmente, o juiz, num primeiro momento, ndo é responsavel.
Nem pode ser. Responsavel é o Estado. Juiz é 6rgdo do Estado. Estado e juiz formam um todo indissociavel.
Se 0 magistrado causa dano ao particular, o Estado indeniza, exercendo depois o direito de regresso contra o
causador do dano.” (CRETELLA JUNIOR, José. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 99, p. 13-32, 1970. p.18).

SOUZA, José Guilherme de. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da atividade judiciaria.
Revista Juridica, Porto Alegre, v. 39, n. 164, p. 115-152, jun. 1991. p. 134; José dos Santos Carvalho
Filho acentua que, na hipétese, trata-se de responsabilidade individual do juiz, que deve reparar os prejuizos
causados €, no seu entendimento, também nao deixa de incidir a regra do art. 37, 86° da Constituicdo
Federal, caso em que ao Estado sera assegurado o direito de regresso. E prossegue, concluindo, ao final, que
aquele que tenha sofrido danos poderéa acionar tanto o Estado como o juiz, ou ambos, visto que, de qualquer
forma, terd que provar a conduta dolosa do agente (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 26. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2013).
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3.2.2 O erro judiciario

Trata-se da mais conhecida das atividades danosas do Poder Judiciario e que,
tradicionalmente, é associada a sentenca penal condenatoria injusta. No entanto, o erro
judiciario no sentido lato, abarca também “o excesso de pena ou o cumprimento da pena além
do tempo fixado na sentenca, por forca do preceito constitucional contido no art. 5°, LXXXV,

da CF/88”122, bem como, entre outros, “o erro na prisao preventiva”123, “no recebimento da

124 & “na ndo concessdo do relaxamento do flagrante”?. H4 ainda o erro fora do

denuncia
ambito penal, decorrente da atuacao jurisdicional em outros ramos do Direito, como 0 erro no
processo civil, trabalhista, eleitoral, etc.

Na sua forma tipica, o erro judiciario vem previsto no art.630 do Cddigo de Processo

Penal, que afirma que por ocasido da revisdo criminal:

Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma
justa indenizagdo pelos prejuizos sofridos.

§ 1° Por essa indenizacdo, que sera liquidada no juizo civel, respondera a Unido, se a
condenagdo tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal ou de Territorio, ou
o Estado, se o tiver sido pela respectiva justica.

§ 2° A indenizacéo ndo sera devida:

a) se 0 erro ou a injustica da condenagdo proceder de ato ou falta imputavel ao
préprio impetrante, como a confissdo ou a ocultacdo de prova em seu poder;

b) se a acusac&o houver sido meramente privada.'?®

N&o obstante a sua previsdo em legislacdo ordinaria, o direito a indenizacao por erro
judiciario foi alcado a categoria de direito fundamental do homem pela Constituicdo Federal,
que o previu no art. 5°, inciso LXXV, ao dispor que “o Estado indenizard o condenado por
erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca”.’

A par do teor dos dispositivos, avultam algumas questes: a) a acdo de reviséo
criminal constituiria condi¢do indispensavel a reparabilidade do dano decorrente de erro
judiciario penal? b) o paragrafo 2° do art. 630 do Codigo de Processo Penal foi recepcionado

pela Constituicdo Federal?

122 STOCO, Rui.. Responsabilidade do Estado por erro judiciario. Revista brasileira de Ciéncias

Criminais, Sdo Paulo, v. 11, n. 44, p. 158-167, jul./set. de 2003. p. 161.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade do estado por atos jurisdicionais. Revista de
Direito Administrativo, Sao Paulo, n. 198, p. 85-96, out./dez. 1994. p. 91.

124 |_uiz Antonio Hentz apud DI PIETRO, op. cit., p. 91.

125 Luiz Antonio Hentz apud DI PIETRO, op. cit., p. 91.

126 BRASIL. Decreto n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 nov. 2013.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 nov. 2013.

123

127



44

Quanto ao primeiro quesito, Yussef Cahali acentua que “a preterigdo do pedido
incidente na revisdo criminal, ou a propria inexisténcia de uma prévia revisdo criminal ndo
deve constituir 6bice para o exercicio da acao indenizatéria por erro judiciairio”.128

Opinido diversa é a de Rui Stoco, conforme se depreende do seguinte excerto:

[...] Também nos filiamos a corrente doutrinaria que defende a necessidade de
desconstituicdo e cessacdo dos efeitos do julgado de que ndo cabe mais recurso, por
meio da revisdo criminal, como condicdo fundamental para o reconhecimento do
erro judiciério e a declaracéo do dever de indenizar do Estado'®.

Para o ilustre doutrinador, ademais, ainda que haja reversao do resultado condenatério
para o absolutério em sede de revisdo criminal, para que o interessado obtenha a reparacao,
faz-se necessario a caracterizacdo e declaracdo expressa do erro judicidrio nesta agdo
especifica’®.

De fato, o dispositivo processual é limitativo do direito ao ressarcimento do dano
decorrente de erro, o que foi superado pela Constituicdo Federal, ao torna-lo incondicional.
Contudo, ndo vemos como, no ordenamento juridico, uma sentenca condenatoria transitada
em julgado possa subsistir ao lado de outra sentenca que ordene ao Estado o pagamento de
indenizacdo a esse mesmo réu, razdo pela qual compartilhamos da opinido que sustenta a
imprescindibilidade da revisao criminal a indenizac&o por erro judiciario penal tipico.

No mesmo sentido é a licdo de Ruy Rosado de Aguiar Janior:

Havendo sentenca condenatéria com transito em julgado, é pressuposto do pedido
indenizat6rio o prévio desfazimento daquele ato, a ser obtido através de resciséo, no
juizo civel, nos caves do art. 485 do CPC, e de revisdo no juizo criminal (art.621 do

CPP). No crime, a lei autoriza ao Juiz da revisdo a deliberacdo sobre a verba

indenizatéria; no civel, nada impede a cumulagéo de pedidos®*".

Quanto a segunda questdo por nos erigida, ao tecer comentarios ao art.630 do Cddigo
de Processo Penal, Damasio de Jesus acentua que “a CF de 1988, em seu art.5°, LXXV,
tornou incondicional a indenizagdo por erro judiciario, revogando o §2°”. Neste sentido,

Nelson Nery Janior assevera:

128 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2007. p. 476.

STOCO, Rui. Responsabilidade Civil por erro judiciario em acdo penal condenatéria. Revista de Direito

Privado, Séo Paulo, v. 3, n. 12, p. 295-302, out./dez. 2002. p. 296.

130 Ihidem, p. 297.

131 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fungéo jurisdicional
no Brasil. Revista AJURIS, Porto Alegre, v. 20, n. 59, p. 5-48, nov. 1993. p. 42.
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Mais especifica do que a garantia de indenizacédo da CF, art.37, 86°, aqui foi adotada
a responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco integral, de sorte que néo
pode invocar-se nenhuma causa de exclusdo do dever de o Estado indenizar quando

ocorrer o erro judiciario ou a prisdo por tempo além do determinado na sentenca®®.

No ponto, estamos com Yussef Said Cahali, que diverge parcialmente dos autores

mencionados. Tal doutrinador, ndo obstante considere que a ressalva da alinea ‘b’ tenha sido

derrogada diante do texto constituciona

| 133, quanto & excludente da responsabilidade prevista

na alinea ‘a’, assim se manifesta:

com o texto constituciona

[...] Segundo os principios gerais, e conforme foi observado, a responsabilidade civil
do Estado é determinada segundo a regra da causalidade; desse modo, se 0 erro ou a
injustica da condenacdo encontra sua causa em ato ou fato imputével ao préprio
impetrante da acdo de revisdo penal, impde-se reconhecer que “a indenizacdo nio
sera devida” (grifos originais)™*.

De fato, hé incompatibilizacao da alinea ‘b’ do paragrafo 2° do dispositivo processual

I'¥, posto que, mesmo que a acusacao seja de iniciativa meramente

privada, o direito a indenizacdo decorre de erro judiciario do Estado-juiz.

3.2.3 As prisoes cautelares indevidas

Trate-se de assunto complexo e controverso. A doutrina mais moderna vem

proclamando a extensdo do conceito de erro judiciario penal para abarcar outras hipoteses

danosas que ndao somente aquela consistente na sentenca penal condenatoria injusta. Dai que

alguns doutrinadores consideram hipéteses de erro, por exemplo, as prisGes cautelares

estabelecidas de forma irregular (atos ilicitos) ou mesmo os atos licitos na sua origem, como a

132

133

134

135

NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado, p.83 apud LENZA, Predo. Direito
Constitucional esquematizado. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

CAHALLI, Yussef. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
488.

CAHALLI, Yussef. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
487. No mesmo sentido Luis Wanderley Gazoto, Para quem “Muito embora seja objetiva a
responsabilidade estatal pelo erro judiciario e demais atos licitos que provocarem danos injustos, ela ndo é
integral, admitindo sua exclusdo ou atenuacdo nos tradicionais casos de culpa exclusiva ou concorrente da
vitima (CPP, art.630, §2°, alinea a)”. (GAZOTO, Luis Wanderley. Responsabilidade estatal por atos
jurisdicionais. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, Brasilia, DF, n. 60, p. 45-64, maio/ago. 1999. p. 59).

Mario Moacyr Porto considera ser “estranhavel a ressalva constante da letra b, do § 29 do art. 630: ‘a
indenizag¢do ndo serd devida... se a acusa¢do houver sido meramente privada’. Ora, quem julga é o juiz, é o
Estado, pouco importando que a acdo tenha se instaurado por iniciativa do Ministério Pdblico ou queixa
privada. A restricdo, ao que parece, é de todo descabida”. (PORTO, Mario Moacyr. Responsabilidade do
Estado pelos atos de seus juizes. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 71, n. 563, p. 9-14, set.
1982. p. 14)
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prisdo cautelar regularmente decretada, mas que, ao final, se mostra injusta, em razdo do
decreto absolutorio.

Outros doutrinadores, ndo obstante também reconhecam a responsabilidade estatal por
prisdes cautelares ilegais e por provimentos cautelares cujo fumus comissi delicti ndo é
confirmado ao final do processo, ndo enquadram tais hipoteses como modalidades de erro
judiciario™®.

E neste sentido que Ruy Rosado do Aguiar Jinior, ap6s afirmar que a responsabilidade
civil do Estado pelo exercicio da atividade jurisdicional deve reger-se pela regra geral do art.

37, 86° nos limites indicados no art. 5°, inciso LXXV, acentua:

Além do erro judiciario, reparavel ap6s o desfazimento da sentenca, devemos incluir
no &mbito da reparacdo civil a prisdo preventiva, quando ilegal, e a legal de quem
veio a ser finalmente absolvido com fundamento na categérica negativa da
existéncia do fato ou da autoria, ou pelo reconhecimento da licitude do
comportamento.**

Ressalta-se que, na opinido do autor, no caso de o acusado ter sido absolvido por falta
de provas, a reparacao do dano é incabivel, uma vez que inadmissivel o nascimento de uma
pretensdo indenizatdria fundada em ofensa a direito sobre o qual se tem divida™®.

Da mesma forma, para Luiz Antonio Soares Hentz, a prisdo indevida tambem
constitui categoria autdbnoma, pois independe de erro judiciario. Para o autor, a obrigacdo de
indenizar por prisdo injusta que, no seu entendimento, corresponde aquela sem base em uma
sentenca definitiva, ante a legitimidade da prisdo cautelar, ndo decorrendo, pois, de exercicio
irregular da potestade estatal, é fruto da assuncdo de responsabilidade pelo Estado por forca
de dispositivo legal que prevé o dever de indenizar a quem ficar preso indevidamente. Ao
assumir o risco de violar o direito de liberdade de alguém para garantir a efetividade da
persecucdo penal, o ato se torna antijuridico quando, posteriormente, ndo lhe corresponda
sentenca condenatoria definitiva, visto que, em nome de atividade exercida em prol de todos,

agravou-se desigualmente a situacdo de determinado individuo, ferindo-o concretamente na

1% Segundo o autor, quando uma pessoa inocente ou que assim se presuma sofra danos por ter sido privada de
sua liberdade em razdo de prisdo cautelar, caso ocorra a sua absolvi¢do (ou procedéncia da reviséo criminal)
ou o arquivamento do inquérito policial em que seja suspeito, deverd por isso ser indenizada. Contudo,
acentua que, no caso, “ndo se trata de erro judicidrio, pois todos os atos judiciais foram corretos: tinha-se
base juridica para decretar uma prisdo cautelar e ela foi decretada, ndo se tinha base para um decreto
condenatério, ndo se condenou o réu”. (GAZOTO, Luis Wanderley. Responsabilidade estatal por atos
jurisdicionais. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, Brasilia, DF, n. 60, p. 45-64, maio/ago. 1999. p. 58).

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da funcio jurisdicional
no Brasil. Revista AJURIS, Porto Alegre, v. 20, n. 59, p. 5-48, nov. 1993. p. 39-40.

38 Ibidem, p. 40.

137



47

sua esfera de direitos protegidos™*®. De qualquer modo, a responsabilidade publica por prisdo
indevida, no ordenamento juridico brasileiro, decorreria diretamente da lei, j& que, no seu
entendimento, a redacdo da segunda parte do art. 5°, LXXV, ao prever que o Estado
indenizard aquele que “ficar preso além do tempo fixado na sentenga”, ndo obstante tenha a
pretensdo de coibir a possivel cassacdo a liberdade de modo ilicito, abarca todas as formas de
prisdo, bastando que a mesma ndo “corresponda em definitivo, uma condenacdo com
imposicdo de pena privativa de liberdade a ser cumprida no regime fechado™*°. No caso, a
indenizacdo, mais do que carater reparatorio, possuiria natureza de sangdo a ser imposta ao
Estado quando do suprimento indevido da liberdade individual e, portanto a mesma seria
devia pelo s6 fato de o individuo néo ter podido se locomover livremente, independentemente
dos danos morais e materiais sofridos.

Sobre o tema, Rui Stoco, ao entender pela ndo taxatividade da regra constitucional que
assegura o direito a indenizacdo por erro judiciario ou por excesso de prisdo, da exemplos de
outros casos que também justificariam a reparacdo por prisdo indevida, ainda que ndo se
subsumam perfeitamente a hipotese prevista na segunda parte do inciso LXXV, do art. 5°, da
Constituicdo Federal. Refere-se, por exemplo, ao individuo mantido preso injustamente, sem
motivacao aparente, que tenha sido detido pela autoridade policial com abuso de poder ou que
esteja cumprindo pena de outro individuo seu homoénimo. Aduz igualmente que, conforme o
caso e as circunstancias, a prisdo temporaria e a prisdo preventiva sem que ocorra a
instauracdo da acdo penal podem converter-se em erro judicial (e ndo judiciario) ensejador da
prisdo indevida®*'.

De fato, a prisdo cautelar ou proviséria é uma das instituicdes mais polémicas do
sistema penal'*?. Trata-se da mais agressiva medida que se impde a pessoa juridicamente
considerada inocente. Dai que a decretagdo desta providéncia, por resultar em restricdo a
liberdade individual, ha de ser sempre em carater excepcional e dar-se-4 somente quando

presentes 0s pressupostos de cada especie de prisdo cautelar e a sua indubitavel necessidade.

139 Nas suas palavras: “H4 um risco continuo e imanente no poder de privagdo da liberdade fisica dos

individuos. Isso implica a verificacdo posterior da ilegalidade no agir. A prisdo, a que ndo sucede uma
condenacdo, serd tida por indevida a posteriori”.

HENTZ, Luiz Antonio Soares. Indeniza¢do da prisdo indevida. Boletim Ibccrim, Sdo Paulo, n. 44, p. 7, 1996;
HENTZ, Luiz Antonio Soares. Responsabilidade do Estado por prisdo indevida. Jus Navigandi, Teresina, ano 5,
n. 42, 1 jun.2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/1092>. Acesso em: 16 set. 2013.

STOCO, Rui. Responsabilidade do estado por erro judiciario. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S8o Paulo, n. 21. p 91-101, jan./mar.1998. p. 100.

SANGUINE, Odone. Efeitos perversos da prisio cautelar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, v. 18, n. 86, p. 289-335, set./out. 2010. p. 290.

140

141

142



48

Esta, por sua vez, hd de aferida segundo relevante finalidade a ser encontrada no ambito
constitucional, qual seja a necessidade de preservacao da efetividade do processo™**,

Deste modo, autores ha que sustentam que os danos decorrentes das prisdes cautelares
devidamente decretadas ndo ensejam o dever reparatério a cargo do Estado'**. Isto é, uma vez
observados todos 0s pressupostos previstos em lei para a decretacdo da medida, bem como
tendo a mesma se mostrado imprescindivel a finalidade cautelar de garantia do normal
desenvolvimento do processo penal, ndo ha que se falar em pretensdo indenizatéria. Segue

esta linha, Rogério Chaves, ao afirmar que:

Com relacdo aos eventuais danos decorrentes de prisdo preventiva ou provisoria,
compartilho o entendimento de que sé se poderé falar em indenizacdo quando dela
tiver decorrido dano e, como requisito cumulativo, tenha sido injusta ou ilegal; isto
é, quando determinada por perseguicdo ou por motivos ndo expressamente
consagrados na legislacéo.

Né&o creio que pelo s6 fato de ter advindo sentenca absolutéria, a prisdo preventiva
renda ensejo a indenizacdo. Todos os cidaddos, desde que presentes indicios de
autoria e materialidade, estdo sujeitos a detencdo preventiva. Nesses casos, a prisdo
ndo passa de exercicio regular de direito do Estado, com vistas a assegurar ndo so a
ordem publica e a paz social, como também garantir a regular instrugdo
processual.**® (grifo nosso).

Né&o perfilha desse entendimento Yussef Cahali. Sustenta o autor que a priséo injusta
ndo coincide necessariamente com a nocdo de prisdo ilegal, porquanto esta Gltima visa
restaurar o status libertatis do sujeito, enquanto que a primeira pretende definir eventual
responsabilidade do Estado pelos danos sofridos por aquele em razdo da priséo™*®. Nesta
perspectiva é que preso a qualquer titulo o individuo, antes ou durante o processo-crime,
sendo, ao final absolvido e solto, o s6 fato da privacdo da liberdade, objetivamente,
caracterizaria prisdo indevida, habil a ensejar a responsabilidade indenizatéria do Estado.

Nesta linha de pensamento, € a licdo de Luiz Wanderley Gazoto: “[...] A demonstracéo

de culpa do Estado é despicienda, pois, apesar das suspeitas e evidéncias que justificaram a

143 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 492.

1 De fato, como acentua Fabiano André de Souza Mendonca, quanto & responsabilidade do Estado por danos

decorrentes do exercicio da jurisdicdo penal, existe grande debate acerca da possibilidade ou ndo de

indenizacdo devido & prisdo preventiva, de indole cautelar, quando o réu venha a ser inocentado, dado o

elevado interesse de ordem publica presente em tal ato de privacdo da liberdade. (MENDONCA, Fabiano

André de Souza. Responsabilidade do Estado por ato judicial inconstitucional. Revista dos Tribunais,

Séo Paulo, v. 86, n. 738, p. 11-31, abr. 1997. p. 20).

CHAVES, Rogério Marinho Leite. A responsabilidade do Estado-Juiz. Revista de Informacao Legislativa,

Brasilia, DF, n. 127, p. 267-274, jul./set.1995. p. 273.

146 CAHALLI, Yussef. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
479.
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movimentacdo do aparelho de repressao estatal, se incomodou alguém cuja responsabilidade
penal néo se logrou comprovar”.**’

Em suma, no que tange ao tema da possibilidade ou ndo de indenizacdo dos danos
provindos da submissdo a prisdes cautelares, divergem os autores. Para alguns, a prisao a este
titulo s6 gera ao Estado a obrigacdo de reparar quando ilegal, isto é, no caso de a privagdo da
liberdade ter se dado fora dos casos legais ou ndo terem sido observados todos os
pressupostos de sua decretacdo em decisdo devidamente fundamentada (art.93, 1X, da
Constituicdo Federal), assim como as formalidades legais exigidas a sua execucdo. Outros
afirmam que nascerd uma pretensdo indenizatéria quando provier posterior decreto
absolutério com fundamento na auséncia de autoria e materialidade, contrario sensu, dando-
se a absolvicdo por motivo de insuficiente material probatério, ndo hd que se falar em
responsabilidade do Estado. Por ultimo, hd quem entenda que preso cautelarmente o
individuo, se ao final restar absolvido, a simples restricdo da liberdade individual
caracterizaria, objetivamente, prisdo indevida e razdo suficiente para que seja possivel
responsabilizar o Estado pelos danos dai decorrentes.

Diante deste quadro, adota-se aqui o entendimento segundo o qual, embora a prisdo
cautelar seja medida necesséria as finalidades do sistema processual penal, cuja decretacdo e
execucao deve se fazer em fiel observancia ao principio da legalidade, seja no que atine as
restritas hipoteses legais em que cabiveis, ou aos pressupostos, requisitos e formalidades
contidos na lei, a mesma se torna ilegitima quando sucedida pelo decreto absolutério. Isto
porque o Estado ndo pode fugir a responsabilidade de reparacdo dos nefastos danos causados
pelas prisdes cautelares que se mostrem indevidas, 6nus que, provindo de atividade estatal de
risco, consistente na persecucdo penal voltada ao interesse de todos, ndo pode ser suportado
de forma desigual por um individuo especifico.

Assim, estamos com Luz Flavio Gomes quando acentua que quem fica privado da
liberdade e depois € reconhecido inocente, em regra, deve ser indenizado, mas que possivel
responsabilidade do Estado tem de ser analisada caso a caso™®.

Partimos entdo a analise do tratamento jurisprudencial que é deferido as prisdes

cautelares quando néo correspondam a sentenca definitiva e, por essa razdo, possa nascer para

7 GAZOTO, Luis Wanderley. Responsabilidade estatal por atos jurisdicionais. Revista de Doutrina e
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, Brasilia, DF, n.
60, p. 45-64, maio/ago. 1999. p. 59.

18 GOMES, Luiz Flavio; SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. Prisdo Cautelar. Absolvicdo. A polémica da
indenizacdo. Disponivel em: <http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2011/05/18/prisao-cautelar-absolvicao-
a-polemica-da-indenizacao/>. Acesso em: 18 nov. 2013.
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o0 individuo atingido em sua esfera juridica protegida, uma pretensdo indenizatéria em
desfavor do Estado.

Por fim, faz-se aluséo a detracdo, que consiste no abatimento, na pena ou medida de
seguranca a ser executada, do tempo de prisdo proviséria ou de internacdo ja cumprido pelo
condenado™*®. Contudo, restringe-se o estudo do instituto no que aqui é de nosso interesse: 0
movimento jurisprudencial no sentido de admitir a detracdo do tempo de constricdo em outro
processo, que ndo aquele em execucdo, que tenha resultado em absolvi¢do ou extin¢do da
punibilidade, como uma espécie de indenizacdo pelo erro judiciario, ou seja, como forma de

supressao da “segregacao” imposta.

3.3 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA PRISAO CAUTELAR INDEVIDA

3.3.1 A viséo jurisprudencial do problema

No que atine as prisdes cautelares, os julgados, na sua ampla maioria, ao analisar se o
Estado tem o dever de indenizar pelos danos decorrentes da privacdo da liberdade, apreciam o
direito ao ressarcimento em funcdo das circunstancias e condi¢bes da prisdo e dos
fundamentos da sentenca ou decisdo que teriam determinado a libertagdo ou a absolvicao.

E assim que, verificada a validade e legalidade da custodia cautelar, entende-se que a
posterior absolvicdo ou impronincia ndo consiste em elemento suficiente a respaldar uma
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retensdo indenizatoria". Da mesma forma, “ocorrendo a prisdo ilegal, em desatendimento
p g

19 DELMANTO, Celso et al. Cédigo penal comentado. 8.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
238.

10 Ementa: RECURSO DE APELACAO RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO ATO ILICITO
PRISAO CAUTELAR ABSOLVICAO POSTERIOR NO JUIZO CRIMINAL POR FALTA DE PROVAS -
PRETENSAO A INDENIZACAO POR DANOS MORAIS IMPOSSIBILIDADE. 1. A Constitui¢do
Federal de 1988 somente autoriza a indenizacdo ao condenado por erro judiciario, ou por excesso de
prazo caracterizado pela sua permanéncia além do tempo fixado na sentenca penal condenatéria
(artigo 5°, LXXV). 2. Preceito constitucional que ndo faz alusdo a priséo cautelar, referindo-se, apenas
e tdo-somente, a segregacdo oriunda de provimento jurisdicional definitivo, sendo certo que o dever de
indenizar poderia eventualmente ser acolhido quando o Orgdo Jurisdicional, na apreciacdo da
decretacdo, ou manutencdo da custddia proviséria de alguém, age com abuso de poder, ou ilegalidade.
3. Decretagdo da prisdo cautelar devidamente fundamentada pelo Juizo Criminal, tendo em vista o
reconhecimento pessoal e fotografico do acusado da pratica do crime de roubo no Inquérito Policial. 4.
Prisdo que tem por objetivo assegurar a efetividade do curso da acdo penal e garantir a eventual
punic¢do do réu. 5. Circunstancia que ndo enseja reparacao de danos porque revestida de legalidade. 6.
Precedentes Jurisprudenciais. 7. A¢do de indenizacdo julgada improcedente. 8. Sentenca mantida neste
aspecto. 9. Recurso de apelagio apresentado pela parte autora desprovido. RECURSO DE APELACAO
ACAO DE INDENIZACAO ONUS DE SUCUMBENCIA IMPOSICAO A PARTE VENCIDA NA LIDE,
BENEFICIARIA DA JUSTICA GRATUITA POSSIBILIDADE. 1. A concessdo dos beneficios da
gratuidade judiciaria ndo impede a imposicdo dos 6nus decorrentes da sucumbéncia a parte beneficiada,
vencida na demanda. 2. Adimplemento condicionado a cessacdo da hipossuficiéncia econémica. 3.
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aos pressupostos que informam a flagrancia, como notoria repercussdo negativa pela midia,

cabe ao Estado o dever de indenizar, em vista da responsabilidade objetiva do Estado, ainda

que o dano decorra de um ato judicial”l51.

Ou compreende-se que o Estado eventualmente podera ter que responder pelos danos
decorrentes da prisdo cautelar decretada de acordo com os ditames legais dependendo do
motivo pelo qual se deu a absolvigdo do réu. Neste sentido é a decisdo do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, cuja ementa aqui se reproduz, ao fixar o entendimento de que cabe
indenizacdo por prisao preventiva injusta quando o fundamento da sentenca absolutoria residir
na comprovagao da auséncia de autoria ou de materialidade delitiva e ndo por insuficiéncia de

provas:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
AJUIZAMENTO DE ACAO PENAL E DECRETACAO DE PRISAO
PREVENTIVA SOBREVINDO SENTENCA EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE
PELA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA EM RELACAO A ALGUNS
DOS CRIMES IMPUTADOS E SENTENCA ABSOLUTORIA POR NAO HAVER
PROVA DA EXISTENCIA DO FATO (ART. 386, INC. Il, CPP) EM RELA(;AO
AO OUTRO CRIME OBJETO DA ACUSA(;AO. HIPOTESES EM QUE A
REPARAGCAO DO DANO E INCABIVEL. AUSENCIA DE ILEGALIDADE OU
EXCESSO. 1. O direito a reparagdo somente cabe quando a prisdo cautelar é
decretada ou mantida quando j& estava extinta a punibilidade pela prescricdo e ndo
quando ha incidéncia superveniente a prisdo cautelar de uma causa extintiva da
punibilidade, pois neste caso ndo existe a possibilidade de qualquer valoragéo sobre
a injustica da custodia cautelar ou de erro judiciario. 2. A absolvig¢do criminal por
ndo haver prova da existéncia do fato (inc. Il, do art. 386, CPP) revela &mbito de
incerteza sobre a existéncia do fato ou da autoria, tanto que o ordenamento juridico
ndo veda o ajuizamento de agdo civil para, com outras provas novas, postular a
demonstracdo da ocorréncia do ilicito. Sendo assim, ndo se pode afirmar que o
acusado era inocente por ter sido colhida prova da inexisténcia do fato delitivo ou de
que dele ndo participou, mas sim escapou da persecucdo penal estatal porque o juiz
ndo encontrou prova da existéncia do fato ou da autoria. Dito de outro modo,
afastou-se o ilicito penal, mas ndo o ilicito civil, tanto que permanece cabivel a

Inteligéncia do artigo 12 da Lei Federal n° 1.060/50. 4. Precedentes jurisprudenciais. 5. A¢do de indenizacéo
julgada improcedente. 6. Condenagdo da parte autora ao pagamento das custas, despesas processuais e
honorérios advocaticios. 7. Sentenga parcialmente reformada neste aspecto. 8. Recurso de apelacdo da parte
ré provido para tal fim. (grifo nosso). (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°® 0008125-
25.2010.8.26.0157. 5% Camara de Direito Publico, Relator Des. Francisco Bianco, julgado em 30/09/2013.
Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=4FC4005DD4DA8F0A52368
B37DF8FEDCS6.cjsgl>. Acesso em: 10 nov. 2013).
Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL Prisdo preventiva - Prondncia - Tribunal do Jari - Absolvicdo -
Danos morais e materiais - Impossibilidade: - A absolvicdo ndo torna a priséo, realizada com as
formalidades legais, fruto de excesso ou de erro judiciario, circunsténcias a serem aferidas segundo os
elementos de fato e de direito existentes no momento da pratica do ato judicial. - Ndo configuradas as
hipéteses do art.5°, inciso LXXV, da Constituicdo Federal. (grifo nosso). (SAO PAULO. Tribunal de Justica.
Apelagédo Civel n°® 994.06.151332-0. 10 Camara de Direito Publico, Relatora Des. Teresa Ramos Marques,
julgado em 23/03/2011. Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 10
nov. 2013).

131 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 24.920.057.684. Terceira Camara Civel, julgado
em, 01/08/1995, RT 727/251 apud CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed., rev.
atual e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.



52

possibilidade de ajuizamento de agdo indenizatoria na esfera civil contra o acusado.
Ademais, cabe considerar que o Estado pelos érgdos do Ministério Publico e do
Poder Judiciario nada mais fez do que exercer o direito constitucional da tutela
jurisdicional conferido pelo art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal. Também
ndo se constitui em ato ilicito aquele praticado no exercicio regular de um direito,
como prevé o art. 188, inc. I, do Coédigo Civil de 2002. Logo, ndo tendo ocorrido
qualquer injustica ou excesso no exercicio constitucional da atividade de persecucao
penal do crime e na atuacdo jurisdicional dos 6rgdos Estatais, ndo se enquadra o
caso em tela na hipotese de erro judiciario. 3. E cabivel indenizagdo por prisio
preventiva injusta se comprovada categoricamente na sentenca criminal
absolutdria a inexisténcia do fato ou de comprovada ndo-participagdo no fato
delitivo, mas, pelo contrario, ndo é admissivel a reparagdo se o acusado foi
absolvido por falta de prova da participacdo no fato imputado (art. 386, inc. 11,
CPP) ou por falta de provas (art. 386, VI, CPP), porquanto em hipoteses de
incerteza juridica e onde ndo ha 6bice a reparacéo na esfera civil contra o autor
do ilicito, resulta incabivel cogitar de valoracao sobre eventual erro judiciario.
4. Improcedéncia da a¢do e sucumbéncia mantida. NEGARAM PROVIMENTO AO
APELO. UNANIME.*? (Grifo nosso)

Por outro lado, j& foi reconhecido pelo STJ que “assemelha-se a hipoOtese de
indenizibilidade por erro judiciario a restricdo preventiva de alguém que posteriormente vem
a ser absolvido™*. No referido julgamento, também restou estabelecido que: “for¢oso, assim,
concluir, que quando preso preventivamente o cidaddo e depois é absolvido, in casu, pelo
Tribunal do Jari, também se configura situacdo em que houve erro judiciario, sem que tenha
havido condenac¢do”, bem como que “a absolvigdo futura revela da ilegitimidade da prisao
pretérita, cujos efeitos deletérios para a imagem e honra do homem séo inequivocos (notoria
non egent probationem)”. Contudo, ressalta-se que, no caso, restou comprovado que 0
verdadeiro autor do delito tratava-se de pessoa que ja se encontrava presa.

Felizmente, a posicdo adotada neste julgamento revela uma evolucéo da jurisprudéncia
patria no sentido de reconhecer a responsabilidade do Poder Publico pela prisdo indevida, que
ndo pode ser entendida apenas como aquela decorrente de erro judiciario penal tipico ou
mesmo a que se estendeu por prazo superior a0 quantum estabelecido em sentenca. Isto é,
deve-se ter em conta o art. 5°, LXXV em sua amplitude, pois, uma vez que tem por escopo
garantir o direito a indenizacdo por supressao injusta da liberdade individual, ndo pode deixar
de abranger a prisdo de indole cautelar quando a mesma se mostrar indevida pela posterior
absolvicdo. Em outra ocasido, j& havia sido reconhecida a similitude das situa¢@es, conforme

se vé do julgado:

152 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70016088361, 9¢ Camara Civel, Relator Des.
Odone Sanguiné, julgado em 20/12/2006. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q= 70016088361&tb
=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=&requiredfields=&as_g=>. Acesso em: 10 nov. 2013.

153 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 427.560 — TO. 12 Turma do STJ, Relator Min.
Ministro Luiz Fux, Julgado em 05/09/2002, DJ 30/09/2002. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/
processo/Justica/detalhe.asp?numreg=201303732701&pv=010000000000&tp=51>. Acesso em: 10 nov. 2013.
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EXECUCAO PENAL. DETRACAO PENAL. COMPUTO DE TEMPO DE
PRISAO IMPOSTA EM OUTRO PROCESSO. POSSIBILIDADE. CONDICOES,
CP, ART. 42. LEP, ART. 111. CF, ART. 5., XV E LXXV. A CONSTITUICAO
DE REPUBLICA, EM RAZAO DA MAGNITUDE CONFERIDA AO
"STATUS LIBERTATIS" (ART. 5., XV), INSCREVEU NO ROL DOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS REGRA EXPRESSA QUE
OBRIGA O ESTADO A INDENIZAR O CONDENADO POR ERRO
JUDICIARIO OU QUEM PERMANECER PRESO POR TEMPO SUPERIOR
AO FIXADO NA SENTENCA (ART. 5., LXXV), SITUACOES ESSAS
EQUIVALENTES A DE QUEM FOI SUBMETIDO A PRISAO
PROCESSUAL E POSTERIORMENTE ABSOLVIDO.

- EM FACE DESSE PRECEITO CONSTITUCIONAL, O ART. 42, DO CODIGO
PENAL, E O ART. 111, DA LEI DAS EXECUCOES PENAIS, DEVEM SER
INTERPRETADOS DE MODO A ABRIGAR A TESE DE QUE O TEMPO DE
PRISAO PROVISORIA, IMPOSTA EM PROCESSO NO QUAL O REU FOI
ABSOLVIDO, SEJA COMPUTADO PARA A DETRACAO DE PENA IMPOSTA
EM PROCESSO RELATIVO A CRIME ANTERIORMENTE COMETIDO. -
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E DESPROVIDO.™

Também em razdo da disposicdo inserta no art. 5°, LXXV do texto constitucional é
que a jurisprudéncia, com apoio na doutrina, vem interpretando de forma ampla o art. 42 do
Codigo Penal que dispde sobre o instituto da detracdo da pena, permitindo o computo do
tempo em que o individuo estivera preso provisoriamente na reprimenda penal, ainda que se
trate de processos distintos e desde que o crime cuja pena esteja sendo executada tenho sido

cometido anteriormente & prisdo processual que resultou indevida. E o estudo que se segue.

3.3.2 Admissibilidade da detracdo por prisdo ocorrida em processo diverso que tenha
resultado em absolvicdo ou em extingdo da punibilidade como forma de

indenizacdo pela segregacao indevidamente imposta

O art. 42 do Cadigo Penal dispde sobre a detragdo, que consiste no abatimento na pena
privativa de liberdade ou na medida de seguranca, do tempo de prisdo provisoria, de prisdo
administrativa ou de internacdo em estabelecimentos psiquiatricos. Preceitua, pois, que o
tempo de prisdo cautelar deve ser computado, apos a condenacao, para fins de detracéo e, por
isso, descontado da pena imposta na sentenca para efeito de sua execugéo.

No entanto, a dic¢do do artigo ndo deixa claro se ha necessidade de nexo processual
entre 0 motivo da prisdo cautelar e o fato ensejador da pena que esta sendo cumprida.

Destarte, a jurisprudéncia, com o respaldo de parte da doutrina e com supedaneo no
art. 5°, LXXV, que prevé o direito a indenizacdo por erro judiciario e pela prisdo que se

154 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 61.899-1/SP. 62 Turma, Relator Min. Vicente
Leal, julgado em 26/03/1996. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/>. Acesso em:
10 nov. 2013.
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estendeu por tempo superior ao quantum estabelecido em sentenca, bem como com fulcro no

art. 111 da Lei de ExecucBes Penais **°, vem entendendo que “¢ admissivel a detragio do

tempo de prisdo processual ordenada em outro processo em que o sentenciado foi absolvido

ou declarada a extin¢cdo da sua punibilidade, quando a data do cometimento do crime de que

trata a execugéo seja anterior ao periodo pleiteado

59156

Defendemos que essa interpretacdo resulta numa espécie de “‘supressdo” ou

“indenizagdo” pela segregacao indevida. Outro ndo ¢ o entendimento de Mirabete:

Tem-se, porem, admitido ultimamente, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, a
detragcdo por prisdo ocorrida em outro processo, desde que o crime pelo qual o
sentenciado cumpra pena tenha sido praticado anteriormente a seu encarceramento,
numa espécie de fungibilidade da prisdo. Essa interpretacdo é coerente com o que
dispde a Constituicdo Federal, que prevé a indenizagdo ao condenado por erro
judiciério, assim como aquele que ficar preso além do tempo fixado na sentenca (art.
50, LXXV), pois ndo ha indenizacdo mais adequada para o tempo de prisdo
provisdria que se julgou indevida pela absolvigdo do que ser ele computado no
tempo da pena imposta por outro delito."*’

No mesmo sentido, o seguinte julgado:

AGRAVO EM EXECU(;AO PENAL. DETRACAO PENAL. INVIABILIDADE
DE UTILIZACAO DE PRISAO ANTERIOR AO DELITO PELO QUAL SE
CUMPRE PENA. Art. 42 do CP estabelece a possibilidade de detracdo da pena,
computando-se na pena privativa de liberdade e na medida de seguranga, o tempo de
prisdo provisoria, bem como o de prisdo administrativa e o de internagdo em hospital
de custddia e tratamento psiquiatrico, ou similar. Necessidade de indenizagédo por
erro judiciario estabelecida no art. 5° inciso LXXV, da CF, que permite a
aplicacdo do beneficio da detracdo referente a processo diverso da pena
executada. Invidvel, todavia, a detracdo penal em relacdo a crimes cometidos
posteriormente a prisdo cautelar, sob pena de criar-se uma espécie de salvo conduto
para o cometimento de ilicitos, ou seja, uma espécie de “conta-corrente de pena”.
NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO EM EXECUGCAO. UNANIME.**®

Neste acordao de relatoria do Desembargador Odone Sanguing, reconheceu-se que ha

uma tendéncia em aceitar que o individuo preso equivocadamente no curso do processo tenha

155

156

157
158

LEP, Art.111. Quando houver condenagdo por mais de um crime, N0 MesSmMo Processo OU em Processos
distintos, a determinagdo do regime de cumprimento seré feita pelo resultado da soma ou unificagdo das
penas, observada, quando for o caso, a detracdo ou remicdo. (BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de
1984. |Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/17210.htm>. Acesso em: 18 nov. 2013).

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 594042/MG. Sexta Turma, Relator Min. Celso
Limongi, julgado em 02/02/2010, DJe 22/02/2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/
jurisprudencia/doc.jsp?livre=594042&&b=ACOR&p=true&t=&Il=10&i=4>. Acesso em: 10 nov. 2013.
MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo n® 70036139129, Terceira Camara Criminal, Relator:
Odone Sanguiné, julgado em 02/09/2010. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 23 nov.
2013.
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direito & indenizacdo estatal, a qual pode ser concedida na forma de detracdo da pena privativa
de liberdade imposta na sentenca condenatdria, ainda que a prisdo indevida decorra de
processo diverso, pois seria a indenizacdo mais justa ao condenado.

De fato, realmente ndo ha indenizacdo mais adequada pra o tempo de segregacdo
cautelar imposta em processo no qual o sujeito tenha sido absolvido do que o cOmputo deste
periodo em outro processo no qual ele tenha sido condenado haja vista, entre outros aspectos,
o tratamento degradante a que frequentemente sdo submetidos os presos brasileiros.

Acrescenta-se a isso que, ndo obstante entendamos que a Justica penal ndo se satisfaz
com a injustica da aplicacéo da prisdo provisoria a quem posteriormente vem a ser absolvido
por sentenca definitiva, sabemos que o tema ndo é pacifico. Alids, como salientado no
acorddo proferido pela 78 Camara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*™®, por
constituir-se em instituto previsto no ordenamento juridico brasileiro, se observado todos os
requisitos legais, dificilmente o preso serd ressarcido pelos nefastos danos que o
aprisionamento produz sobre a vida pessoal e profissional do individuo, ainda que seguido de
uma absolvicao.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que a prisdo preventiva ndo
enseja indenizacdo se presentes todos 0s requisitos que a autorizam, ainda que o réu seja
absolvido posteriormente. Contudo a matéria ainda é objeto de discussdo, haja vista, por
exemplo, o acérddo no Recurso Extraordinario 505.393-8.

No caso, apesar de o 6rgdo ndo ter se pronunciado acerca da decisdo recorrida no
ponto em que reconheceu devida indenizacdo pelo periodo em que o individuo permanecera
preso provisoriamente, uma vez que o recorrente ndo se contrapds a esse trecho do acérdéo,

foi estabelecido que:

[...] o que hoje se discute muito é o problema da prisdo preventiva indevida; sdo
outras hipoteses de indenizacdo por decisfes errbneas ou por faute de service da
administracdo da Justica, que ndo estdo efetivamente previstos no art. 5° LXXV, da
Constituicdo, que ndo barra a discussdo infraconstitucional da matéria, porque o
art.5°, LXXV, é uma garantia. Portanto, um minimo que nem impede a lei, nem
impede eventuais constru¢des doutrinarias em hip6teses que ndo a de erro judiciario
stricto sensu, mas de evidente falta objetiva do servigo pablico, como é o doloroso

caso objeto do Recurso Extraordinario n° 70.121, a que me referi'®.

%% R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo n® 70035386135. Sétima Camara Criminal; Relator:
Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em 10.06.2010. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 23
nov. 2013.

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 505.393/PE. Segunda Turma, Relator
Min. Sepullveda Pertence, julgado em 26/06/2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=2413197>. Acesso em: 23 nov. 2013.
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Por outro lado, e abstraida toda a discussdo acerca dos diferentes posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais a respeito da aplicabilidade da detracdo referente a processo
diverso da pena executada, o fato é que, com a condenacdo, o periodo em que o individuo
estivera preso a titulo cautelar € reconhecido legalmente como cumprimento efetivo de pena.
Isto €, sobrevindo sentenca condenatoria com transito em julgado, ha uma equiparacdo da
prisdo cautelar decretada durante o processo a pena privativa de liberdade.

Destarte, indaga-se se 0 sujeito que posteriormente venha a ser reconhecido inocente
deveréa ter direito a uma reparacdo pelos danos morais e, porventura, patrimoniais sofridos
com a prisdo injusta. Com efeito, diante da primazia dada pelo texto constitucional a protecao
a liberdade individual e a presuncdo de inocéncia em detrimento do interesse punitivo da
persecucdo penal, ndo é de se esperar que tal individuo seja indenizado pelos prejuizos

sofridos ainda que a medida que Ihe fora imposta fosse, a época, necessaria?

3.3.3 O encarceramento provisorio e o direito & indenizacgéo ao inocente

Como exposto, preso cautelarmente o individuo e, apds, condenado por sentenca com
transito em julgado, tem ele o direito de que o periodo em que estivera detido, para fins de
detracdo, seja-lhe computado da pena imposta para efeito de seu cumprimento. Com base
nisso, sustentamos que, ocorrendo posterior absolvicdo, sobretudo com fundamento nos
incisos | e 1V do art. 386 do Cddigo de Processo Penal, tal fato poderia, em tese, fazer nascer
uma pretensao indenizatéria aquele detido injustamente.

Neste sentido é a licdo de Francesco Carrara, o qual, parafraseando Fichte, defende
que o Estado tem o dever moral e juridico de reparar os danos injustos causados ao sujeito

que, apos ter sido preso provisoriamente, é declarado inocente. Veja-se o seguinte excerto:

No ha faltado quien lo ataque apelando a la conocida regla non videtur damnum
inferre qui suo jure utitur [no se considera que infiere dafio el que usa de su propio
derecho]; y suponiendo que la sociedad suo jure utitur cuando detiene a um inocente
tan solo por las sospechas contra él suscitadas, se concluye que no esta obligada a
reparar dafios. El error de este raciocinio consiste en confundir lo que se hace contra
el derecho, quod fit contra jus, y lo que se hace sin derecho, quod fit sine jure. La
sociedad no obra contra jus cuando detiene a un inocente de quien hay motivos para
sospechar; pero si se llegare después a conocer que no era culpable, resulta que ella
obro sine jure, y es repugnante aplicarle la regla suo jure utitur al que, aunque no
actué contra jus, si consta que lo hizo sine jure®.

61 CARRARA, Francesco. Programa del curso de Derecho Criminal. Buenos Aires: Depalma,

1944-1949. Opusculo 4, p. 2. Disponivel em: <http://new.pensamientopenal.com.ar/
sites/default/files/2012/02/47carrara.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2013.
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De fato, o ordenamento juridico brasileiro, ao lado da previsdo do devido processo
legal e da presuncdo de ndo-culpabilidade, admite a custodia cautelar na medida em que a sua
finalidade consista em assegurar a eficacia do processo penal ou a utilidade de seus
resultados. No entanto, certo € que os danos sofridos pelo individuo que fora detido
provisoriamente e posteriormente declarado inocente devem ser reparados como forma de
justica a quem suportou prejuizo certo e especifico por atividade de risco exercida pelo Estado
em beneficio de todos.

Na esteira desse pensamento, tratando do “erro judiciario” na aplicagdo das medidas
cautelares pessoais, mostra-se oportuno referir os ensinamentos de Romeu Pires de Campos

Barros acentua:

Se é certo que a principal finalidade do processo penal reside na repressdo da
delinquéncia, no interesse da coletividade, menos certo néo é que deve-se nele velar
pelos direitos de liberdade do cidaddo. Por isso o direito do Estado de impor a ordem
juridica desenvolve-se através do processo, e surge da pratica de um ato
aparentemente criminoso, mas se nessa operacdo que tem um inicio e um fim,
sacrificar direitos fundamentais de um de seus membros, justo ndo é que a errbnea
operacdo realizada, por um de seus 6rgdos, quando causou injustos prejuizos ao
suposto culpado, sejam estes suportados, apenas pelo Gltimo, quando certo é dividir
0s riscos entre ambos'®.

E distinguindo o erro por defeito de conhecimento do que se podia conhecer do erro
concebido como falta de conhecimento do que néo se podia conhecer, acentua que:

[...] A sentenca de absolvicdo plena daquele que se encontra preso preventivamente
admite, implicitamente, que a medida cautelar ndo deveria ser aplicada: como tal,

essa situacdo oferece a prova irrecusavel da existéncia de uma deformidade entre

aquilo que aconteceu, e aquilo que ndo deveria ter acontecido®.

Outra ndo € a visdo de Carnelutti para quem o processo penal, quando conclui com
uma sentenca absolutoria, alcanca a declaragdo negativa de certeza do delito, o que, em
verdade, ndo € outra coisa sendo o descobrimento e a declaracdo de um erro judicial. A seu
juizo, sendo o proprio processo uma pena, a proclamacéo posterior de inocéncia ndo exclui o
castigo sofrido, importando a declaragdo negativa do delito na constatacdo da disparidade

entre o resultado do processo e a sua finalidade™®*.

162 BARROS, Romeu Pires de Campos. O erro judiciario no processo penal cautelar. In: MESQUITA, José
Ignacio Botelho de; PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes (Coords.). Estudos em homenagem a
Joaquim Canuto Mendes de Almeida. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.p. 228.

183 Ibidem, p. 228.

164 CARNELUTTI, Francesco. Leciones sobre el Proceso Penal, v.1, p. 153-154.apud BARROS, Romeu Pires
de Campos. O erro judiciario no processo penal cautelar. In. MESQUITA, José Ignacio Botelho de;
PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes (Coords.). Estudos em homenagem a Joaquim Canuto
Mendes de Almeida. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.p.229.
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Destarte, ainda que didaticamente se diferencie a prisdo-pena da prisdo provisoria, fato
é que, embora com finalidades distintas, na prética, sobretudo pela sua identidade estrutural,
as prisdes cautelares acabam frequentemente por infligir ao acusado sofrimento fisico e moral
tdo grave guanto aquele a que se impde ao condenado. Dai que, ao que nos parece, 0s danos
assim causados ndo podem ficar isentos de qualquer reparagédo por parte do Estado, sobretudo
quando ao final do processo se chegue a conclusdo de que o individuo ndo concorreu para a

infracdo penal ou mesmo que inexistiu o fato que Ihe foi imputado.
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4 CONCLUSAO

Foi visto que a adocdo da tese da responsabilidade civil do Estado pelo ato
jurisdicional, ndo obstante defendida por meio de notaveis estudos efetuados pelos mais
renomados juristas, ainda nao é reconhecida de forma ampla por nossos tribunais. Sobretudo
no que tange a matéria das prisdes cautelares indevidas, as controvérsias se agigantam.

No entanto, pode-se observar que hd um movimento timido na jurisprudéncia no
sentido de aceitar que 0 sujeito preso equivocadamente a titulo cautelar tenha direito a
indenizacdo dos danos juridicos e andbmalos que lhe foram causados. Tal se da, seja em razédo
da consagracdo no texto constitucional do direito fundamental do cidad&o a indenizacdo por
erro judiciario e pela prisdo além do tempo fixado na sentenga (art. 5°, LXXV, CF), seja por
forgca da regra geral estabelecida no art. 37, §6°. Dai que, por exemplo, como espécie de
indenizacdo por erro judiciario, vem se reconhecendo a possibilidade de detragdo do tempo de
constricio em outro processo, que ndo aquele em execucdo, que tenha resultado em
absolvicdo, ainda que se exija que o crime cuja pena esteja sendo cumprida tenha sido
cometido anteriormente a custddia cautelar.

Com supedaneo em abalizada doutrina, sustentou-se que, ainda que a questdo da
possibilidade de reparacdo dos danos causados na decretacdo das prisdes provisérias deva
merecer tratamento casuistico, o reconhecimento do dever de indenizar é medida de justica, a
par de possivelmente servir como meio de desestimulo a banalizacdo da prisdo provisoria e
fazer com que haja cautela redobrada na sua decretacdo, reservando-se a sua utilizacdo aos
casos em que ela for efetivamente cautelar e indubitavelmente necesséaria. Isso, ao final, vai ao
encontro dos propdsitos da Lei 12.403/2011, que conformou a sistematica das medidas
cautelares pessoais ao texto constitucional e cuja razdo maxima de politica criminal é
exatamente esta: realizar a efetiva diminuigdo da populacéo carceraria no que tange aos presos
provisorios, sobretudo preventivos, o que pretende fazer ao reservar a prisdo preventiva o
carater de extrema ratio da ultima ratio, ao restringir a sua aplicacdo a determinadas hipdteses
elencadas na lei e também ao dispor aos julgadores de outros instrumentos que possam tutelar
0 regular andamento do processo, bem como assegurar a utilidade do provimento final de
forma menos gravosa ao direito de liberdade do individuo.

Defendeu-se ainda com fulcro em parte da jurisprudéncia patria que é cabivel a
indenizacdo por prisdo preventiva injusta, sobretudo nos casos em que a sentenca absolutoria
tenha por fundamento a comprovada inexisténcia do fato ou a negativa da autoria ou

participacdo delitiva. A nosso ver, 0 sujeito que mais tarde é reconhecido inocente, ainda que
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tenha o Estado agido de modo previsto no ordenamento juridico, possui o direito de ser
indenizado, posto que ndo deva suportar sozinho e, portanto, de forma desigual, 0s prejuizos
que lhe foram causados pela atividade de persecucao penal, permeada pelo interesse publico

e, portanto, exercida em prol de toda a sociedade.
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