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RESUMO

Este trabalho busca analisar e discutir o ato jurisdicional como fonte de
responsabilidade civii do Estado frente as prisdes cautelares, abordando os
principais aspectos que tange a aplicacdo da jurisdicdo em relacdo as prisdes
cautelares, bem como suas modificacdes ao caminhar da histéria através das
guestdes debatidas através dos capitulos. Assim, ao decorrer do presente trabalho
demonstra-se possivel, entendermos a possibilidade juridica da aplicacdo da
responsabilidade civil, assim com as condi¢cdes oportunas para a aplicacdo de uma
medida cautelar, a qual ndo se limita apenas a aplicacdo atual da lei no estado em
gue se encontra, mas em todo o seu processo historico e juridico de formacéo,
sendo lapidado por influéncias externas em seu constante processo de modificacao.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade. Principio. Justica. Prisdo. Clamor.
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INTRODUCAO

O trabalho monogréfico buscou analisar a ascenséo de casos decorrentes
de erro judicial, principalmente no que tange as prisdes cautelares, por se tratar de
uma discussao atual é, de extrema relevancia social, a qual vem sendo debatida em
instancias superiores, sendo dividido didaticamente em trés capitulos distintos
porem complementares construidos através da pesquisa bibliografica baseada em
contribuicdes de diversos autores sobre o assunto em questdo, por meio de consulta

a livros periodicos.

Ao decorrer do primeiro capitulo foram discutidas as hipoteses de
responsabilidade civil do estado frente as prisdes cautelares indevidas em relagéo
ao ato jurisdicional levando em questdo sua real eficacia em relacdo aos

procedimentos jurisdicionais, considerando seus limites para aplicacéo.

Em seguida, através da exposicdo da aplicacdo do direito no caso
concreto, atentando-se aos principios constitucionais em especial, o principio da
excepcionalidade, em consonancia a teoria do risco administrativo, o segundo
capitulo norteou os limites para a sua aplicacdo do direito, assim como expds a

relacédo entre o ato jurisdicional erréneo e a auséncia do devido processo legal.

Ao analisar o conflito entre Direito e Moral abordando os parametros do
senso comum de justica, o terceiro capitulo expés a interferéncia dos dilemas sociais
por meio do clamor social por justica a aplicagdo da norma coercitiva, fechando o
raciocinio dos capitulos anteriores através do paralelo entre o texto de lei e o

entendimento jurisprudencial.



Ao decorrer de todo o trabalho, torna-se perceptivel que, apesar de a
disposicéo legal ser clara a respeito dos limites para a responsabilizag&o, o direito se
encontra em constante modificacdo, onde o atendimento aos procedimentos
previstos em lei tidos como certos por ora, é de extrema importancia para o caminho
equilibrado da jurisdicéo, visto que o desequilibrio gera leséo a tutela jurisdicional,

interferindo diretamente no entendimento jurisprudencial



CAPITULO | - NOCOES GERAIS

E consolidado no nosso ordenamento juridico que as condutas praticadas
por agentes publicos, no exercicio de suas atribuigbes, devem ser imputadas ao
Estado, principalmente por tal imputacdo ser reforcada pelo principio da
impessoalidade, bem como sustentada pela teoria moderna do 6rgao publico.

1.1 Estado, e seus limites para responsabilizacao

Quando falamos de Estado, devemos nos ater a ideia de uma sociedade
constituida de normas coercitivas, em regra, sendo politicamente organizada, com o
objetivo geral de assegurar os direitos e garantias de todos os individuos a ela
pertencentes, ou seja, “o Estado € o érgao executor da soberania nacional” (MALUF,
2014).

Todavia, ao fecharmos o conceito tdo somente em relacdo as normas
coercitivas pertinentes a sua organizacdo, consolidamos a ideia de um Unico
caminho a seguir, sem sequer oportunizar a aplicagdo de um justo meio, ora limites,
como defendia o filésofo Aristoteles, pois “o0 bem é aquilo a que todas as coisas
tendem, mas ha uma diferenca entre os fins: alguns sado atividades, ao passo que

outros sao produtos a parte das atividades que os produzem” (1094, cap. 5).

Assim, remetemos o Estado a uma pessoa juridica de personalidade
autdbnoma, diferentemente da responsabilidade da administracdo publica que apesar
de complementar, ndo é titular de direitos e obrigacdes na ordem civil. Portanto, é de
responsabilidade extracontratual, visto que ha “obrigacdo de reparar danns

causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos ou 0missivos,



materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos” (DI
PIETRO, 2017, cap. 15.1).

Nesse interim, aplicamos a responsabilidade civil quando constatamos o
ato ilicito, tal como acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia que
viola direito ou causar prejuizo a outrem, e, por conseguinte, a responsabilidade civil
€ a obrigacdo que 0 agente que praticou o ato ilicito tem de ressarcir e/ou reparar 0s
danos causados a outrem, desde que restaram devidamente comprovados,
obedecendo aos critérios estabelecidos em nosso ordenamento juridico (BRASIL,
2002).

Entretanto, as pessoas juridicas de direito publico interno s&o civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver,
por parte destes, culpa ou dolo (BRASIL, 2002).

Desta forma, o ato praticado por agentes publicos no exercicio da funcao
€ de inteira responsabilidade do Estado, aplicando a responsabilidade
extracontratual, uma vez que, vinculam-se danos sofridos em uma determinada
relacdo juridica de sujeicdo em geral, abordada de forma objetiva, seguindo o

mesmo entendimento defendido pelo professor Alexandre Mazza, observa-se:

[...] o tema responsabilidade do Estado investiga o dever estatal de
ressarcir particulares por prejuizos civis e extracontratuais
experimentados em decorréncia de agdes ou omissbes de agentes
publicos no exercicio da funcdo administrativa. Os danos
indenizaveis podem ser materiais, morais ou estéticos (2013, cap.
6.1).

A aplicacao da responsabilidade extracontratual nos casos concretos, nao
se deu de imediato, e tampouco em um curto intervalo de tempo, desde os
primoérdios com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1824, a responsabilidade
era tida como subjetiva, a chamada a teoria subjetiva ou teoria da responsabilidade
sem culpa, onde a aplicacdo do poder de indenizar fundamenta-se na nocao de
culpa, desde gue constatada a existéncia de ato, dano, nexo causal e culpa ou dolo
(MAZZA, 2013).



Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, assim como em
decorréncia do novo modelo de Estado implantado ap0s a segunda guerra mundial,
marcado por uma maior intervencédo estatal, bem ainda com o advento civilista, a
responsabilidade civil do Estado passou de carater subjetivo para objetivo, a
chamada teoria da responsabilidade objetiva ou teoria da responsabilidade sem
culpa, onde a aplicacdo do poder de indenizar fundamenta-se na nogao de risco,
independentemente da existéncia de comprovacao de culpa ou dolo na préatica do
ato ilicito pelo agente publico (MAZZA, 2013).

Portanto, em regra, as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado desde que prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos
praticados por seus agentes causados a propria administracdo ou a terceiros,
assegurado o direito de acdo regressa contra o real responsavel nos casos da
incidéncia de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

Em oposicdo a aplicacdo da teoria objetiva, temos a seguinte situacao
hipotética: um determinado individuo é preso cautelarmente por uma conduta ilicita,
e apos a apuracao dos fatos, constatamos a sua inocéncia, neste caso entendemos
gue o agente publico foi omisso ao efetuar a prisdo cautelar, sem o devido processo
legal, desta forma, constatada o omissdo, bem ainda verificada existéncia de ato,
dano, nexo causal e culpa ou dolo, os danos por omissdo submetem-se a teoria
subjetiva, o que por sinal, é também o entendimento adotado pelos Tribunais
Superiores e pela doutrina majoritaria, sendo cabivel a indenizacdo do Estado em
decorréncia de omissdo derivada de negligéncia, por meio da teoria subjetivista,

seguindo o entendimento do doutrinador Alexandre Mazza, vejamos:

[...] em linhas gerais, sustenta-se que o Estado s6 pode ser
condenado a ressarcir prejuizos atribuidos a sua omissédo quando a
legislacdo considera obrigatdria a pratica da conduta omitida. Assim,
a omissdo que gera responsabilidade é aquela violadora de um dever
de agir. Em outras palavras, os danos por omissao sao indenizaveis
somente quando configurada omissdo dolosa ou omissao culposa
(2013, cap. 6.5).

Ademais, é importante frisar que o Estado indenizar4 o condenado por
erro judiciario, assim como o individuo que preso e/ou detido além do tempo fixado

no ato decisério, de maneira que sera de responsabilidade da vitima o 06nus



probatério, buscando comprovar a omissdo para fins de indenizacdo em face do
Estado, visto que, o tribunal, caso a parte lesionada o requerer, podera reconhecer a
possibilidade de direito a uma justa indenizacdo pelos prejuizos sofridos
comprovados, devendo o Estado em forma de ressarcimento préprio, caso queira,
propor acado de regresso contra o agente publico causador do ato ilicito que gerou o

dano, possibilitando menores prejuizos aos cofres publicos (BRASIL, 1941).

Em regra, conforme a Constituicdo Federal de 1998 estabeleceu, sera
aplicado de maneira geral a responsabilidade objetiva do Estado, porém
excepcionalmente como no caso hipotético acima, a responsabilidade pode ter
carater subjetivo, desde que verificada existéncia de ato, dano, nexo causal e culpa
ou dolo, constituindo a culpa anénima do Estado, uma vez que sera plenamente
responsavel pela conduta de seus agentes e/ou individuos, principalmente por tratar
de erro judicial, embora o poder judiciario seja independente, tal fato ndo exclui a
responsabilidade do Estado, por ser um atributo inerente a cada poder, podendo

acontecer nas esferas Executivas e Legislativas (MAZZA, 2013).

1.2 Medidas cautelares nas normas brasileiras

Com o advento da lei 12.403/11, ocorreram diversas alteracdes no
ordenamento juridico penal brasileiro, principalmente em questdo da prisao
processual, liberdade proviséria e as medidas cautelares, embora todo processo
tenha tramite regular, obedecendo aos critérios e limites processuais impostos pela
norma, o0s procedimentos adotados em processos de natureza nao penal,
ressalvadas as excecles, sdo opostos aos procedimentos adotados em processos
de natureza penal (PACELLI, 2020).

Contudo, seguindo o mesmo entendimento o doutrinador Guilherme de
Souza Nucci da énfase as excecbes, permanecendo a ideia de oposi¢cdo, mas
agregada a complementacéo, que embora sejam esferas distintas, evidenciamos a
composicdo, como por exemplo, a prisdo em ambas € conceituada como a privagédo
da liberdade, através do recolhimento da pessoa humana ao carcere em decorréncia

da instrucdo processual. Assim, em uma visao geral, desde que, apuradas as



circunstancias, a medida cautelar medida cautelar penal equivale a tutela de

urgéncia consolidada na esfera civil (NUCCI, 2020).

Seguindo este raciocinio, € necessario entendemos que o direito é
instituido por uma ordem de coercdo que busca satisfazer uma determinada
obrigacdo ou estabelecer normas a serem cumpridas, apoiando em condi¢cdes e
pressupostos previstos em lei através das disposicfes legais, por meio de atos de
coercao ou sancdes (KELSEN, 1999).

Nesse sentido, segundo o doutrinador Hans Kelsen, a existéncia de ato
ilicito ou delito culpavel néo significa dizer que houve negacéo a coercao, mas sim a
ocorréncia de pressupostos de validade do direito, sendo a consequéncia da
aplicacao dos atos de coacdao instituidos pela ordem juridica em decorréncia de fatos

diversos, 0s quais nem sempre se caracterizam com sancées (KELSEN, 1999).

Porém, o conceito de prisdo ira além da privacdo de liberdade, mas
também relativo ao inteiro teor do processo de aplicacdo da norma, bem como
através do carater imprescindivel do controle a norma por intermédio da fiscalizacao
detida a autoridade judiciaria obedecendo a hierarquia das normas, como
fundamentado na Carta magna (BRASIL, 1988).

A partir da promulgacdo da lei 12.403/11, as medidas cautelares
passaram a ser um instrumento restritivo da liberdade de carater provisorio e
urgente, diverso da prisdo, adequando ao caso concreto em observancia aos
principios constitucionais, durante toda a fase de persecucdo penal, exercendo
funcdo de acautelamento dos interesses da jurisdicdo criminal, como o
comparecimento periédico em juizo, a proibicdo de acesso a determinados lugares;
a proibicdo de manter contato com pessoa determinada; a proibicdo de ausentar-se
da Comarca; o recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga; a
suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira; a internagdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca; a aplicacdo de fianga, nas infracdes que couberem

e por fim a monitoramento eletrénico (NUCCI, 2020).



As modificagbes ndo se limitaram as medidas cautelares, mas também se
estenderam a aplicagcdo da prisdo bem como da liberdade provisoria, a qual,
segundo o doutrinador Guilherme de Souza Nucci seria a liberdade concedida, téo
somente em carater provisério ao réu, em respeito ao principio da presuncédo de
inocéncia. Todavia, a prisdo passou a ser classificada em prisdo temporaria, prisédo
em flagrante, prisdo preventiva, prisdo decorrente de prondncia, prisdo decorrente

de sentenca condenatéria e prisdo por meio da conducdao coercitiva (NUCCI, 2020).

1.3  Principios norteadores das medidas cautelares

Sabemos que as medidas cautelares sdo aplicadas, em observancia a
previsdo legal, se atendo a necessidade de sua aplicagcdo a investigacdo ou
instrucdo criminal, assim como sua adequacgéo a gravidade do delito, por meio da
apuracao das circunstancias do fato e a condicdo pessoal do indiciado (BRASIL,
1941).

Em um primeiro momento, considerando a aplicabilidade da norma
juridica ao caso concreto, constatamos a eficacia das medidas cautelares como uma
saida para evitar a uma possivel prisao irregular. Porém, em casos excepcionais ha
a ineficacia frente a investigagcdo ou/e processo, em desrespeito a apuracdo da
veracidade dos fatos e aos principios constitucionais, tais como, 0s principios da
proporcionalidade, da legalidade, da excepcionalidade, da razoabilidade, da
presuncao de inocéncia e do contraditério, optando pelas modalidades de prisdo, em

ocorréncia mais acentuada na prisdo preventiva (PACELLI, 2020).

A respeito, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci conceitua a prisdo
preventiva como “uma medida cautelar de constri¢gao a liberdade do indiciado ou réu,
por razbes de necessidade, respeitados os requisitos estabelecidos em lei” (2020,
cap. XIV), quais sejam os critérios da natureza pertinente a acao, a probabilidade da
condenacdao (fumus boni juris), o perigo na demora (periculum in mora) e por fim o

controle jurisdicional prévio (NUCCI, 2020).

Em consonancia, o0s principios constitucionais sdo a estrutura

fundamental do ordenamento juridico, tracando limites e fundamentos de validade



para aplicagdo da norma ao caso concreto através de meios democraticos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos dos cidaddos em respeito a legalidade da
norma, deste os procedimentos iniciais até a fase de execuc¢éo penal por intermédio
do principio da legalidade, o qual estabelece a participacdo democratica, garantindo
os direitos fundamentais previstos na Carta Magna (LENZA, 2018).

Diante disso, temos como regente das medidas cautelares o principio da
proporcionalidade, o qual auxilia na proibicdo de excessos, na maxima efetividade
dos direitos fundamentais previstos em lei bem como auxilia no controle de validade
e alcance da norma, ou seja, um juizo de ponderagcdo na escolha da norma mais
adequada ao caso. Seguindo esse entendimento doutrinador Eugénio Pacelli
argumenta que o principio da proporcionalidade deve caminhar em conjunto com o
da razoabilidade, uma vez que, tal procedimento deve se ater ao devido processo
legal (PACELLI, 2020).

Em complementacdo temos o principio da excepcionalidade, que, por
maioria das vezes, é aplicado de forma genérica, abstendo-se da real legalidade do
procedimento, de modo que constatamos a auséncia de pressupostos legais,
entrando em conflito com os principios constitucionais como iremos discutir no
segundo capitulo. N&o obstante, haja imposicéo preferencial nas medidas cautelares

segundo entendimento o doutrinador Eugénio Pacelli, dispdem:

[...] a regra devera ser a imposi¢cdo preferencial das medidas
cautelares, deixando a prisdo preventiva para casos de maior
gravidade, cujas circunstancias sejam indicativas de maior risco a
efetividade do processo ou de reiteragdo criminosa. Esta, que, em
principio, deve ser evitada, passa a ocupar o Ultimo de grau das
preocupagdes com o0 processo, somente tendo cabimento quando
inadequadas ou descumpridas aquelas (2020, cap.11).

Outrossim, cabe esclarecer dois aspectos importantes trazidos pelo
principio da presuncdo de inocéncia, a regra probatéria e a regra de tratamento,
ambos remetendo ao principio do contraditério e da ampla defesa em equivaléncia
com o principio da legalidade, todos dispostos no ambito constitucional (NUCCI,
2020).
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Nesse contexto, a presuncao de inocéncia também é expressa através do
principio do in dubio pro reo, trazendo a normatizacdo de apreciacdo de provas,
impde que quando existirem ddvidas sobre a autoria e materialidade do fato
delituoso, a decisdo a ser tomada deve ser a mais favoravel ao acusado, optando-se
pela sua absolvicdo, ja que mais valeria a liberdade de um culpado do que a prisdo
de um inocente (NUCCI, 2020).

O legislador ao dispor acerca das medidas cautelares considerou o
carater pessoal da norma, buscando evitar os maleficios da segregacao provisoria,
por meio do encarceramento dos acusados, tal modificacdo, por ora contribuiu para
a reducdo da superpopulacéo carceraria. Segundo dados atualizados do INFOPEN
(Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias), o Brasil ocupa o 3° lugar no
ranking dos paises com maior nimero de pessoas presas, cerca de 268.438 presos
provisorios, ou seja, aguardando julgamento, o que significa 34,7% da populacdo
carceraria nacional (ONLINE, 2020)

Embora a prisédo seja embasada na decisdo de magistrado competente,
devendo ser motivada e precisa nos termos da lei, bem ainda em observancia a
passivel a tentativa do legislador ao aplicar as medidas cautelares, evidenciamos

cada vez mais o aumento da populagéo carceraria no pais (PACELLI, 2020)



CAPITULO Il - ORDEM E PROGRESSO OU REGRESSAO PERANTE
O CAOS

Sabemos que os métodos de aplicacdo de norma juridica se modificaram
com o transcurso do tempo, até chegar a forma em que conhecemos hoje, porém
nao em forma perpétua, mas em constante processo de modificacéo, aperfeicoando
assim, com o findar de cada ano, seja de forma progressista ou regressista, variavel

a cada ponto de vista.

2.1 Evolucéao histérica do ordenamento juridico penal brasileiro.

De plano, ao analisarmos o inteiro teor, em que a norma se encontra
atualmente, abordado todas as formas de aplicacdo, consolidacdo e evolucao,
devemos nos ater a todo o transcurso de seu desenvolvimento, no caso em questéo
a norma penal, uma vez que o fato externo em conformidade com seu significado
objetivo se torna um ato juridico (KELSEN, 1999).

A principio, o ser humano sempre esteve agrupado, por entender que a
atuacdo em conjunto seria mais viavel a sobrevivéncia, dando origem as trihne
primitivas. Nesse periodo, evidenciamos a aplicacdo do direito penal, através das
punicdes divinas, as quais eram aplicadas como forma de imposi¢do de limites,
distinguindo o que era certo ou errado, ou até mesmo interferindo nos costumes
cotidianos, ocasidao em que o culto ao “divin0” era necessario e, tudo se justificava
nesse fim, sejam acontecimentos naturais ou conflitos entre os componentes das
tribos (NUCCI, 2020).
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Embora o culto ao “divino” estabelecesse limites a aplicacdo das sangdes,
direito penal era considerado a principio como meio de vinganca, tal conceituacao se
pendurou por muitos anos, se transformando em diversas ramificagdes, com, por
exemplo; a vinganca divina, a vinganca particular e a vinganca publica englobando
os periodos dos direitos penais romano, germanico e canénico (NUCCI, 2020).

Somente em meados do século XVIII, o direito penal deixou de ser
rotulado como meio de vinganca e passou a ser entendido de uma forma
humanitéria, através dos pensamentos iluministas preponderantes a época, dando
inicio a formacado do direito penal em que conhecemos hoje. Ainda, devemos nos
ater que a partir da exposicao dos ideais iluministas, bem como as mudancas sociais
ocorridas, deram inicio a formacdo da escola classica do direito penal (NUCCI,
2020).

Ao analisarmos o transcurso do tempo, constatamos que durante todo o
processo de formacdo e evolucdo humana, se fez necessaria a imposicdo de
normas, em um primeiro momento em carater de sobrevivéncia. Entretanto,
percebemos que a evolucdo da norma sempre esteve interligada com as relacdes
sociais, assegurando as condi¢cdes inerentes a seguranca da vida humana,
originando o chamado fato social (DAMASIO, 2020).

O fato social é o ponto de partida da criacdo da norma, ainda que nao
seja de fato uma norma juridica, considerando a possibilidade de estabelecer limites
a serem respeitados. Por outro lado, somente através da aplicacdo de sancdes é
possivel a regulacdo do fato social. Assim, através da correlagéo entre o fato social e
a criacdo da norma, deu inicio a construcdo do ordenamento juridico como
conhecemos atualmente (DAMASIO, 2020).

Através destas exposicoes iniciais, entendemos que o direito penal seria o
corpo de normas juridicas voltado tdo somente a fixagdo dos limites do poder
punitivo exercidas pelo Estado, instituindo infragdes penais e as sancdes a elas

pertinentes, bem como regras atinentes a sua aplicagdo abrangendo todo o

procedimento em regra previsto em lei, diferenciando-se assim dos demais ramos do
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direito por ser carater coercitivo, segundo o doutrinador Guilherme De Souza Nucci,
observa-se:

[...] O Direito Penal é, por fim, sancionador, pois, por meio da
cominagdo da sangdo, protege outra norma juridica de natureza
extrapenal. Assim, o Direito Civil regula o direito de propriedade, ao
passo que o Cdédigo Penal, nos preceitos secundarios das normas
que definem os “Crimes contra o Patrimbnio”, comina sancdes
aqueles que atentam contra a propriedade alheia. E, pois, o Direito
Penal um conjunto complementar e sancionador de normas juridicas
(2020, cap. ).

Desta forma, entendemos que a conduta de um individuo esta interligada
a conduta de outro, porém nem sempre de maneira ilicita, mas também de forma
licita, a partir de entdo demos inicio a construcao do Estado, mesmo que a principio
em carater de sobrevivéncia como um Estado primitivo que, com o passar dos anos

atingiu a forma em que conhecemos (KELSEN, 1999).

2.2  Principio cautelar da excepcionalidade.

A carta magna de 1988 € o norte estabelecido para todas as ramificacdes
da norma juridica, considerada por muitos doutrinadores como a unidade logica da
ordem juridica, dispondo acerca de pressupostos de legitimidade, efetividade,
validade e eficacia a aplicacdo na norma ao caso concreto, segundo o entendimento

do doutrinador Hans Kelsen, vejamos:

[...] A significacdo da norma fundamental torna-se especialmente

clara quando uma Constituicdo ndo € constitucionalmente
modificada, mas é revolucionariamente substituida por uma outra,
guando a existéncia - isto é, a validade - de toda ordem juridica
imediatamente assente na Constituicdo é posta em questao (1999, p.
146).

Embora a aplicacdo da norma juridica seja basilar, ao estudarmos cada
ramificacdo a ela pertencente, entendemos que cada caso em especifico possui
uma diversidade a ser explanada como, por exemplo, na aplicacdo das medidas
cautelares. Devemos observar que o processo de natureza penal se difere do
processo de natureza ndo penal, em decorréncia da existéncia de um processo
cautelar, o qual busca evitar o constrangimento individual a liberdade (NUCCI,
2020).
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Em atencdo a disposicdo legal, a prisdo preventiva somente seria
determinada quando apuradas todas as circunstancias que geraram o fato ilicito,
bem como o conjunto probatério até entdo posto, restando plenamente justificado
gue néo haveria possibilidade de substituicdo por outra medida cautelar, tais como;
o recolhimento domiciliar nos periodos noturnos e nos dias de folga, o
comparecimento periédico em juizo, a suspensao do exercicio de funcdo publica, e
as demais proibic6es previstas no rol do artigo 319 do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941).

A apuracdo de tais circunstancias, segundo o entendimento do
doutrinador Guilherme De Souza Nucci se da atraveés do preenchimento de dois
requisitos especificos, conhecidos atraves das expressoes latinas; fumus boni iuris e
periculum in mora ou libertatis, significando a aparéncia do bom direito e o perigo da
demora, considerando também por se tratar de processo de natureza penal, o fumus
comissi delicti, que remete a aparéncia do fato delituoso, demonstrando assim o

carater excepcional da aplicacdo da prisao preventiva (NUCCI, 2020).

Nesse passo, na mesma consonancia o doutrinador Guilherme De Souza
Nucci ainda expde que “a regra devera ser a imposigao preferencial das medidas
cautelares, deixando a prisdo preventiva para casos de maior gravidade, cujas
circunstancias sejam indicativas de maior risco a efetividade do processo ou de

reiteracédo criminosa” (NUCCI, 2020, cap. XI).

Por outro lado, é de se salientar, que o principio da excepcionalidade esta
interigado com o principio da presuncdo de inocéncia, o qual estabelece que
nenhum individuo seja condenado sem o devido processo legal ou considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca condenatéria, dando acesso ao
contraditorio e a ampla defesa, outro principio estabelecido na constituicdo (BRASIL,
1988).

2.3 Relativizacdo dos principios constitucionais.

De plano, sabemos que a Constituicdo Federal de 1988, norteia todo o

ordenamento Juridico brasileiro, desta forma, ao remetermos a ideia de medida
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cautelar devemos nos ater ndo sO as circunstancias para tal ato, mas também para
as consequencias, um exemplo claro disto estd disposto no diploma legal
supracitado, onde cabera ao Estado indenizara o condenado ou individuo com seu
direito lesionado em decorréncia de erros judiciarios (BRASIL, 1988).

Tal disposicdo é considerada por muitos doutrinadores como argumento
forte na defesa da responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, acarretando a
ofensa a coisa julgada, por mais que haja divergéncia a presuncéo de inocéncia é
tida a priori, como principio basilar, seguindo o entendimento da doutrinadora Maria

Sylvia Zanella Di Pietro, nota-se:

[...] A propria presuncédo de verdade atribuida as decisdes judiciais
aparece enfraguecida num sistema judiciario como 0 nosso, em que
o precedente judiciario ndo tem forca vinculante para os magistrados;
sdo comuns decisGes contrarias e definitivas a respeito da mesma
norma legal; uma delas afronta, certamente, a lei (2017, cap. 15.2.7).

Porém ao analisarmos, os principios norteadores das medidas cautelares
dispostos no primeiro capitulo (item 1.3), quais sejam o0s principios da
proporcionalidade, da legalidade, da excepcionalidade, da razoabilidade, da
presuncao de inocéncia e do contraditério sao relativizados durante a aplicacdo da
norma ao caso concreto, tendo sempre como maneira mais “viavel” e de extrema
relevancia “social” o carcere, meus diante da superpopulagdo carceraria existente
em nosso pais (PACELLI, 2020).

A Carta Magna de 1988, assim com todo o ordenamento juridico nos
remete constantemente o justo meio através da linha ténue entre o certo e o errado.
Entretanto, o carcere vem relacionado com o devido processo legal, o qual vem
acompanhado de uma “redoma de vidro” de principios correlatos que sao facilmente

guebrados, uma vez que ndo ha o que se falar em flexibilizacéo.

Seguindo esse raciocinio a Carta Magna de 1988 ainda dispbe
claramente que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes" (BRASIL, 1988).
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Seguindo esse raciocinio, o doutrinador Sahid Maluf afirma que “a
Constituicdo, pela sua natureza superior, justifica bem o nome que se lhe da de lei
das leis. Ela contém os principios basilares da ordem social, politica, econdmica e
juridica.” (MALUF, 2014, cap. IV), de maneira que, ao enxergamos a relativizacao
dos principios constitucionais, estamos regredindo em grande escala a todo
desenvolvimento estatal, bem como batendo de frente com a supremacia da
Constituicdo Federal e perante seu exercicio de controle jurisdicional, mais
conhecido como controle de constitucionalidade que, em tese, nos remete a
subordinacéo da lei ordinaria aos principios constitucionais, sendo tudo que foge do

seu parametro irregular.

2.4 A aplicagdo dateoria do risco administrativo

No decorrer do primeiro capitulo entendemos os parametros para a
responsabilizacdo do Estado frente ao erro judicial e, por conseguinte, seus limites,
tendo como ponto de partida a aplicacdo da responsabilidade extracontratual nos
casos concretos. Assim, quando nos referimos a responsabilidade do Estado,
devemos nos ater a trés tipos de funcao distinta do poder estatal, qual seja a
administrativa, alvo de discussdo deste trabalho e a jurisdicional e a legislativa

tratada em carater excepcional a norma (DI PIETRO, 2017).

Antes, porém, de adentrar-se a teoria do risco administrativo, € pertinente
entendermos a transicdo historica até chegarmos a teoria do risco administrativo
através da Teoria da Irresponsabilidade, as Teorias Civilistas e as Teorias
Publicistas, a fim de assimilarmos as diferencas existentes, bem como no que
pertinente a sua aplicacdo. Insta esclarecermos que embora haja divergéncias entre
as aplicacbes e parametros das teorias, é consolidado que a responsabilidade do
Estado por erro judicial ndo € nem objetiva, quanto subjetiva, mas sim condicionada

a situacao concreta em que deva ser aplicada (DI PIETRO, 2017).

Em um primeiro momento, origina-se a época dos Estados absolutistas, a
Teoria da Irresponsabilidade remete-se a ideia de soberania, onde o Estado é a
autoridade incontestavel, onde sua responsabilidade se configurava de maneira

subjetiva, ante a incidéncia de culpa em iguais circunstancias (DI PIETRO, 2017).
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Com o transcurso do tempo e em decorréncia das mudangas sociais
dadas a época, durante o século XIX a Teoria da Irresponsabilidade foi superada,
passando a serem adotados os principios do Direito Civil na responsabilidade do
estado, a chamada Teoria Civilista da Culpa de forma equiparada, ainda em carater
subjetivo segundo o entendimento da doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

observa-se:

[...] em grande parte dos casos, o particular pode acionar diretamente
o funcionario, admitindo-se, em algumas hipéteses, a
responsabilidade direta do Estado, porém, desde que haja culpa,
apurada da mesma maneira e tdo amplamente como a de um
particular em iguais circunstancias. Trata-se de responsabilidade
subjetiva (2017, cap. 15.2.1).

Apos, partindo do pressuposto de que a responsabilidade do Estado nao
pode se reger, tampouco ser definida pelos principios do Direito Civil, uma vez que
devemos analisar detidamente cada caso, com as regras excepcionais. A partir de
entdo surgiu as chamadas Teorias Publicistas, originado a Teoria da culpa
administrativa ou culpa de servico, e a Teoria do Risco, definida por alguns
doutrinadores como Teoria do Risco Administrativo ou Teoria do Risco Integral,
passando a responsabilidade do Estado a ser aplicada de forma objetiva (DI
PIETRO, 2017).

Na Teoria do Risco administrativo, mais conhecida como Teoria da
Responsabilidade Objetiva, defende que a culpa é substituida por pelo nexo de
causalidade entre o causador do dano e o dano causado, tendo por aprec¢o o dolo ou
culpa, de maneira em que ha a total averiguacdo do dano causado, e principalmente
se a origem do dano é pertinente a sua responsabilizacdo. A respeito a da

doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, dispdem:

Nessa teoria, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de
causalidade entre o funcionamento do servico publico e o prejuizo
sofrido pelo administrado. E indiferente que o servigo publico tenha
funcionado bem ou mal, de forma regular ou irregular. Constituem
pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado: (a) que seja
praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico; (b) que esse ato
cause dano especifico (porque atinge apenas um ou alguns
membros da coletividade) e anormal (porque supera o0s
inconvenientes normais da vida em sociedade, decorrentes da
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atuacao estatal); (c) que haja um nexo de causalidade entre o ato do
agente publico e o dano (2017. Cap. 15.2.3).

Nesta estreita, ao analisarmos a Carta Magna, entendemos que a
responsabilidade é aplicada em carater objetivo ao Estado, e em caréater subjetivo ao
agente publico causador do dano, ou seja, as pessoas juridicas de direito publico e
as de direito privado prestadoras de um determinado servi¢o, responderdo pelos
danos que seus agentes causarem, seja decorrente da propria funcdo de maneira
individual, coletiva, ou a terceiros, sendo assegurado direito de regresso contra o
real responsavel no caso de incidéncia de dolo ou culpa, desta forma, embora o
Estado tenha responsabilidade objetiva, cabe a ele a proposicdo de agcdo em
regresso contra o agente causador do dano (BRASIL, 1988).

Segundo entendimento da doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
existem trés hipoteses em que a responsabilidade do Estado é excluida, quando n&o
h& a existéncia de nexo de causalidade ou é existente de forma parcial, apesar de

existir controvérsias acerca do assunto (DI PIETRO, 2017).

As hipdteses excludentes sdo aplicadas em consonancia com as
disposicbes civilistas, ante a ocorréncia de situacbes de forca maior, a culpa da
vitima, e a culpa de terceiros, seguindo o raciocinio da existéncia de acontecimentos
imprevisiveis, inevitaveis e estranhos a vontade das partes. Todavia, é apontada
pela doutrina a culpa concorrente da vitima, como causa atenuante (DI PIETRO,
2017).

Desta forma, sem a ocorréncia das causas excludentes e atenuantes é
impossivel excluir a responsabilidade do Estado, embora o poder judiciario seja tido
como independente, a responsabilidade é atributo inerente a cada um dos poderes,

seja executivo, legislativo ou judiciario (DI PIETRO, 2017).

Entretanto, no decorrer deste capitulo, entende-se que o direito esta em
constante processo de modificagdo, embora tais modificagbes tenham contribuindo
para a aplicagéo do direito em norma pura, como na situagdo em questdo, em vias

de coercéo e instituicdo de conduta (MALUF, 2014).
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Portanto, seguindo o entendimento do doutrinador Miguel Reale é
necessario entendermos a “constante coordenacdo racional das relacdes
intersubjetivas, para que cada homem possa realizar livremente seus valores
potenciais visando a atingir a plenitude de seu ser pessoal, em sintonia com os da
coletividade” (REALE, 2002, cap. V), considerando assim, que o direito encontra-se
em constante processo de modificacédo, sendo de suma importancia entender todo o
didlogo construido na histéria, vez que a conexao entre histéria e justica é peca
crucial para transformacdo da realidade juridica atual, seja em sentido de

progressao ou regressao.



CAPITULO lll = LIBERDADE ENTRE GRILHOES

Em um primeiro momento, se faz necessario entendermos a coexisténcia
entre o direito e a moral, através de um vinculo preciso de perpétua construcao,
sendo relativo a cada individuo ou absoluto por meio de um padrao social comum,
embora a norma néo seja aplicada através do senso Unico, ha uma limitagdo de um

para com outro.

3.1 Direito e moral

A priori, a relacdo entre direito e moral sempre esteve em embate,
principalmente em relacdo a aplicacdo da norma ao caso concreto, sendo
necessaria a limitacdo da moral para eficacia da norma, somente assim o direito
poderia existir em seu inteiro teor, seguindo o raciocinio do filésofo Jeremy Bentham,
o qual defendeu a teoria do minimo ético, sendo necessario ao direito tdo somente a
preservacao do minimo moral tido como obrigatorio para convivéncia social (REALE,
2002).

Nessa estreita, entendemos a moral como um ato espontaneo de
expressao social, abrangendo todas suas formas e opiniées, com finalidade geral na
asseguracdo de direitos e paz social. Entretanto, a moral ultrapassa o padrao
comum, podendo ser varidvel a construcdo social de cada individuo através a
imposicao de um senso de justica partindo de uma premissa pessoal a qual se torna
parte fundamental de um enredo coletivo, assim, o direito ndo é diferente da moral,

mais sim uma parte complementar embasada em garantias especificas fiéis ao
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padrao comum estabelecido pelo meio social, segundo entendimento do doutrinador

Miguel Reale, dispbem:

A teoria do “minimo ético” pode ser reproduzida através da imagem
de dois circulos concéntricos, sendo o circulo maior o da Moral, e 0
circulo menor o do Direito. Haveria, portanto, um campo de acao
comum a ambos, sendo o Direito envolvido pela Moral. Poderiamos
dizer, de acordo com essa imagem, que “tudo o que é juridico é
moral, mas nem tudo o que é moral é juridico" (2002, cap. V).

O senso comum de justica é baseado através das experiéncias adquiridas
a cada caso, sejam pessoais ou em comunidade, considerando que a relacao entre
conduta e norma varia de individuo para individuo podendo ser caracterizada como
imediata ou mediata. O termo imediato € considerado como a relagédo de individuo
para individuo, enquanto o termo mediato se refere a relagdo de individuo e
sociedade, tais conceitos partem da premissa que o direito e moral sdo fatores da

ordem social (KELSEN, 1999).

Assim, seguindo o entendimento do doutrinador Hans Kelsen, podemos

afirmar que o direito e a moral regulam a conduta humana, vejamos:

As normas de uma ordem juridica regulam a conduta humana. E
certo que, aparentemente, isto s6 se aplica as ordens sociais dos
povos civilizados, pois nas sociedades primitivas também o
comportamento dos animais, das plantas e mesmo das coisas
mortas € regulado da mesma maneira que o dos homens (1999, p.
22).

Ao observamos os paralelos existentes entre o direito e a moral,
percebemos que o direito em sua esséncia € moral, levando em consideracdo o
aspecto valorativo da norma na acepcao do termo, correspondendo a validade da
norma juridica, independente de autoafirmacdo moral pessoal e nem sequer

concordancia ou discordancia com qualquer sistema de Moral (KELSEN, 1999).

Por outro lado, embora haja coexisténcia entre direito e moral, em alguns
aspectos, ndo ha igualdade nas definicbes sendo necessaria a limitagdo de um
preceito para a aplicagado de outro em respeito ao padrdo comum. Todavia, quando
0 padrdo comum é desobedecido seja do ponto de vista moral ou juridico,

principalmente quando discutimos a coa¢do da norma, vez que a moral é
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incompativel como a privacdo de direitos, desta forma o que distingue o direito da
Moral, apesar de que a expressao técnica mostrar a plena compatibilidade entre
eles, 0 aspecto da coercibilidade, e peca chave para destoar tais conceitos (REALE,
2002).

Sabemos que a conduta coercitiva tem carater absoluto, embora seja
conflitante com a moral, o carater absoluto sobrepdem o relativo, visando a paz
social de forma igualitéria e obedecendo aos interesses sociais como um todo e nao

de forma unitéria, seguindo o entendimento do doutrinador Hans Kelsen, vejamos:

Mesmo que, portanto, a paz fosse de considerar como um valor
moral absoluto, ou como um valor comum a todas as ordens morais
positivas - 0 que, como mais tarde veremos, ndo € o caso -, hdo
poderia o asseguramento da paz, a pacificacdo da comunidade
juridica, ser considerado como valor moral essencial a todas as
ordens juridicas, como o “minimo ético” comum a todo o Direito
(1999, p. 29).

Ademais, o direito é tido como for¢ca que assegura a paz social, porém
quando nos referimos ao termo “paz”’, devemos nos ater ndo s6 a ideia de medidas
praticadas sem o emprego da forca ou da coercdo através de meios naturais e
espontaneos, sendo aplicados tdo somente ao minimo obrigatério, mais sim a ideia
gue a paz engquanto direito tem carater relativo e ndo absoluto como aplicado a
conduta social (KELSEN, 1999, pag. 29).

Portanto, embora a moral seja definida como um conjunto de normas
sociais que busca regular a conduta humana estando indissociavelmente ligada a
guestdo da justica, se demonstra evidente a dependéncia da moral ao direito, vez
gue a ordem moral ndo impBde obediéncia e tdo pouco a ordem sendo inviavel a
distincdo (KELSEN, 1999).

3.2 Clamor social por justica

Seguindo o entendimento do doutrinador Hans Kelsen, a justica pode ser
considerada com um valor construido por uma norma, a qual serve como norte a

aplicacdo do direito ao caso concreto, sendo considerada justa a conduta que
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corresponde a essa norma em todos 0s seus aspectos e parametros, e serd injusta

a que a divergir dos limites por ora estabelecidos (KELSEN, 1999).

Por outro lado, a ideia de justica atravessa os limites de seu proprio
conceito, levando em consideracdo que o direito em sua pura aplicacdo busca
valorar a conduta seja ela benéfica ou ndo, de maneira que a pluralidade enseja na
perfeita composicéo da experiéncia juridica, seguindo o entendimento do doutrinador
Miguel Reale, observa-se:

Partindo-se da observacao béasica de que toda regra de Direito visa a
um valor, reconhece-se que a pluralidade dos valores ¢é
consubstancial a experiéncia juridica. Utilidade, tranquilidade, salde,
conforto, intimidade e infinitos outros valores fundam as normas
juridicas. Estas normas, por sua vez, pressupde outros valores como
o da liberdade (sem o qual ndo haveria possibilidade de se escolher
entre valores, nem a de se atualizar uma valoracdo in concreto) ou
os da igualdade, da ordem e da seguranca, sem os quais a liberdade
redundaria em arbitrio (2002, Cap. XVII).

Seguindo esse raciocinio, entendemos que o clamor social por justica, se
faz pertinente expandir o proprio conceito de justica, visto que em pese nos é
remetido a ideia de descontentamento, indignacdo ou comoc¢do no meio social
resultante da pratica de delitos em circunstancias especificas, as quais venham a

dar azo a possiveis repercussdes no meio social (BRASIL, 2021).

Em contrapartida as premissas acima expostas, ao tratarmos da
interferéncia do clamor social na aplicacdo da norma juridica, devemos entender que
o ordenamento juridico brasileiro vigente prevé que a norma somente serd aplicada
guando preenchidas as hipoteses que Ihe cabem, como por exemplo, considerando
o tema abordado no presente trabalho, o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal
nos traz um rol taxativo de hipéteses referente a decretacéo da prisédo, haja vista que
somente apds o preenchimentos dos requisitos ali impostos podera ser efetuada tal

medida, nota-se:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de
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perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado (BRASIL,
1941).

Desta maneira, ao analisarmos o artigo 312 do Cddigo de Processo
Penal, percebemos que a norma, tratando-se da adocao de prisdo preventiva em um
determinado caso, incidira sob as hipéteses em que serd instrumento para
assegurar a ordem publica, a ordem econémica, ao atendimento das necessidades
da instrucdo processual e para assegurar a aplicacdo da lei, restando ausente a
hip6tese a qual o clamor social seria instrumento necessario na aplicacdo da norma
(BRASIL, 1941).

A auséncia de previsao legal incide na inafastabilidade do clamor social
na instrugéo processual, visto que é inerente a liberdade humana. Todavia, devemos
ressaltar que a aplicacdo da norma distingue-se dos demais principios da legalidade
estrita e da tipicidade, considerando as exigéncias eético-sociais norteadoras do
direito penal (REALE, 2002).

As exigéncias ético-sociais, tidas como distingdo estao dispostas em toda
a estruturacdo da Carta Magna de 1988, mas necessariamente através dos
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, tidos como peca chave

no para o deslinde final desta problematica (REALE, 2002).

Desta forma, podemos trabalhar esta problematica dentro de um possivel
conflito social, onde o legislador, em regra assume um posicionamento equiparado e
amparado pela lei, de maneira que ha a defesa de toda a base estrutural da norma,

sendo principio, meio e fim (LENZA, 2020).

Nesse sentido, ao analisarmos toda a construcdo histérica da sociedade
entendemos que 0s parametros sociais derivam de uma concepcdo integra
valorativa da norma, sendo esta o principio de toda a criagéo e, inclusive basilar para
a formacdo da norma juridica no formato em que conhecemos, mesmo que incidam
divergéncias a respeito do assunto, a lei sempre fortalecera a prote¢do social em

todos os aspectos que lhe couber, de maneira que os direitos individuais e coletivos
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serdo assegurados por meio da chamada “vitoria legislativa”, seguindo o

entendimento do doutrinador Pedro Lenza, vejamos:

O legislador assume uma posicdo em relacdo a determinados
conflitos sociais e, ao consagrar certo posicionamento, para o grupo
gue tem a sua posicdo amparada na lei, essa “vitoria legislativa” se
caracteriza como verdadeira superioridade da concepcao valorativa,
sendo secundéaria a eficAcia normativa da lei. Assim, 0 grupo
prestigiado procura influenciar a atividade legiferante, fazendo
prevalecer os seus valores contra os do grupo “adversario” (2020,
Cap. 2.3.2.1)

Outro aspecto importante, a se ressaltar, em relacdo a resolucao desta
problematica é o principio da constitucional da motivacdo das decisbes judiciais
disposto no rol do artigo 93 da Constituicdo Federal de 1988, o qual prevé que toda
decisao judicial e\ou administrativa devera ser firmada em lei, sem a interferéncia de
fundamentos que dela divergem, aspecto este confirmado através do principio da
imparcialidade do juiz, onde mesmo havendo amplitude de seus poderes

instrutérios, seu dever sempre sera embasado em lei (LENZA, 2020).

Diante toda a exposicdo, antes de adentrarmos ao entendimento dos
tribunais superiores a respeito do assunto, € necessario entendermos que a norma
juridica ndo se limita tdo somente a sua completa estrutura, mas também que ela
obedeca aos requisitos de validade para que seja atribuido o carater obrigatorio
(REALE, 2002).

Segundo o doutrinador Miguel Reale, a validade da norma se da através
do preenchimento de trés requisitos, sendo a validade formal a qual se refere a
competéncia de legislar e a vigéncia da norma, mais conhecida pelo termo validade
técnico-juridica. Em seguida a validade social em consonancia com a validade ética,
gue diz respeito ao direito como lei em sua forma auténtica espelhada em sua
eficacia, vez que o reconhecimento do direito auténtico € reconhecido e vivido de
forma integra no meio social, pois a regra geral dispdem que o direito deve tornar a

norma formalmente valida e socialmente eficaz, vejamos:

A validade esta simultaneamente na vigéncia, ou obrigatoriedade
formal dos preceitos juridicos; na eficicia, ou efetiva correspondéncia
dos comportamentos sociais ao seu conteudo, e no fundamento, ou
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valores capazes de legitimar a experiéncia juridica numa sociedade
de homens livres (2002, Cap. X).

Logo, a auséncia do preenchimento dos requisitos de fundamento,
eficacia social e vigéncia séo indispensaveis para a validade da norma, de maneira

gue a auséncia de um requisito enseja a invalidade da norma (REALE, 2002).

3.3 Entendimento dos Tribunais Superiores

Sabemos que os entendimentos jurisprudenciais sdo construidos ao
decorrer da historia, através de cada fase ou momento oportuno do qual se criou um
precedente, assim a historia é construida e, por consequéncia o entendimento
jurisprudencial é formado, respeitando as disposicoes da Carta Magna e em
igualdade com as reivindicacdes sociais (SEABRA, 2019).

Apesar das reivindicacdes sociais serem cruciais para o desenvolvimento
juridico, ndo se devemos confundir a soberania do Estado na qualidade de
representante da vontade popular através do emprego de valores individuais e/ou
coletivos com o exeército democratico do poder, vez que a discricionariedade nao
equivale a liberdade total, seguindo o entendimento da mestra em ciéncias penais

Aline Seabra Toschi, dispéem:

Valores que se fundamentam n&o somente pelos preceitos forenses,
mas, também, por uma sélida filosofia em que a justica ndo se altera
pela vontade dos homens, somente pela equidade das leis naturais,
advindas da condicdo humana: “O mais alto grau de felicidade &
poder o que se quer, e 0 de grandeza € querer o que se pode, no
que ele mostra que o Principe nada pode que seja injusto” (2019).

Assim, se faz necessario considerarmos algumas disposicfes legais, as
guais norteiam o entendimento jurisprudencial por ora consolidado, levando em
consideracao os preceitos dispostos no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal 1988
(ONLINE, 2021).

A responsabilidade do Estado quanto a indenizacdo é considerada

objetiva em relacdo ao dano causado, ndo se limitando t&o somente ao erro no
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judiciario, mas sim, em todos os elementos que compdem e submetem-se a ordem
estatal de sua competéncia (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, a responsabilidade civil encontra sua disciplina geral
delineada nos artigos 186 e 927, ambos do Cadigo Civil, cujo teor imp&e o dever de
reparar os danos causados a outrem por conduta voluntéria culposa ou dolosa
contraria ao direito, Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia exigem a presenca de
guatro elementos estruturais da responsabilidade civil: conduta humana ilicita; culpa
ou dolo; nexo de causalidade; e dano indenizavel, em outras palavras, para que se
configure a responsabilidade civil, exige-se que haja uma conduta humana (agéo ou
omisséo), de forma culposa ou dolosa, que viole um dever juridico preexistente,

causando, por esse agir (nexo causal), dano a outrem (BRASIL. 2002).

Desta forma, ao discutimos sobre a responsabilidade civil do estado em
relacéo a prisao irregular, mesmo que seja aplicada de forma cautelar, devemos nos
ater a ideia que a carta magna € clara quanto a permanéncia na idoneidade, vez que
comprovada a ilegalidade de tal medida, a prisdo devera ser imediatamente
interrompida e\ou relaxada, de forma que a permanéncia irregular de tal medida

acarretaria o direito indenizatorio (BRASIL, 1988).

A irregularidade da priséo por sua vez é constatada atras da incidéncia de
erro em todo ou em parte do procedimento seja em fase cautelar ou apos o deslinde
final de toda a instrucdo processual, considerando o erro pode ocorrer em qualquer
fase processual, desde que ndo atendido os principioS constitucionais, onde um
determinado individuo somente ser& considerado culpado apds o transito em julgado

de sentenca penal condenatoria, por um determinado delito (ONLINE, 2021).

Portanto, a jurisprudéncia patria vem entendendo que, ocorrendo a prisao
ilegal, por se tratar de dano presumido, o Estado tem o dever de indenizar, desde
gue ndo ocorra a incidéncia de nenhuma causa excludente de responsabilidade,

como se confirma através do julgamento (ONLINE, 2021).



CONCLUSAO

O conceito de justica, ndo se refere somente a questdo de culpa, mas
também de inocéncia, nos remetendo ao questionamento de “qual e o real senso de
justica?”, o que por sinal, foi discutido neste presente trabalho, através dos
fundamentos juridicos e legais aqui expostos, de maneira que ficaram estabelecidos
0s procedimentos previstos em lei, assim como 0s parametros jurisprudenciais,
através de um caminho equilibrado, visto que o desequilibrio gera lesdo a tutela

jurisdicional.

Ao teor do ordenamento juridico penal brasileiro, ora lei 12.403/11, no que
tange as prisdes cautelares, devemos considerar a sua real eficacia frente a
investigacdo ou/e processo, apesar de que, ha maioria das vezes, ndo ha apuracao
da veracidade dos fatos puramente, assim como O respeito aos parametros
estabelecidos em lei, tais como os principios da legalidade, da excepcionalidade, da

presuncao de inocéncia e do contraditério sendo um afronta direta a Carta Magna.

Cabe ressaltar que, o principio da excepcionalidade tratando-se de
medida cautelar é aplicado de forma genérica, abstendo-se da real legalidade do
procedimento, de maneira que, por maioria das vezes constatamos que na pratica
apenas o “clamor popular por justica” é priorizado, como forma de calar a voz
sociedade com aquilo que € oportuno, de uma maneira irresponsavel que coloca em

guestao a validade da constituicdo como ponto central de toda norma brasileira.

Apesar de que, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que o Estado
€ civilmente responsavel pelos atos jurisdicionais apenas em casos declarados em

lei, ndo se revestindo de carater absoluto ao relacionarmos o embate liberdade
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versus prisao, nos paramentos da teoria do risco administrativo € suficiente a
existéncia de dano, culpa do agente e nexo de causalidade entre o fato e a delito,
havendo o dever do Estado de reparacdo em casos de cerceamento de defesa, ou
desobediéncias dos principios mencionados, passando de carater subjetivo ao
objetivo, visto a relacdo de causalidade.

Entretanto, é de se salientar, as divergéncias doutrinarias a respeito do
assunto, as quais giram em torno do devido processo legal, ndo se referindo tao
somente a questdo de erro procedimental, mas também a incidéncia de
interferéncias externas, como por exemplo, através da teoria do risco administrativo
€ estabelecido que para configurar a responsabilidade torna-se necessario a
existéncia de dano, culpa do agente e nexo de causalidade entre o fato e a delito,
visto que o preenchimento dos requisitos gera ao Estado o dever de reparacao

Por outro lado, tratando-se de priséo ilegal, o desrespeito ao devido
processo legal, neste caso afronta diretamente os principios constitucionais e mais
especificamente desvaloriza o principio da excepcionalidade, seja por erro
procedimental ou influéncia externa, como, por exemplo, o clamor social por justica

em um caso de grande comocao social.

Assim, faz-se necessario reconhecermos o carater indenizatorio a vitima
de erro judicial, em decorréncia da priséo ilegal, uma vez que, pode ser constatada a
afronta principios constitucionais e ainda a desvaloracdo do principio da
excepcionalidade. Assim, perante o quorum indenizatério devemos considerar néo
s6 em casos taxados em lei, com embasamento na teoria do risco administrativo
conforme preceitua o artigo 37, 8 6°, da Constituicdo Federal, mas também da detida
analise de toda investigacdo ou/e processo, apontando irregularidades, partindo do

pressuposto da individualidade a coletividade, buscando a utopia.

Portanto, é possivel percebemos que a regularidade dos atos ndo gera
responsabilizacdo do Estado, somente em casos em decorréncia de erro
procedimental, seja no ambito judiciario ou administrativo cabendo ao Estado
amparar a vitima e, por conseguinte, buscar seu ressarcimento através de acdo

regressiva em desfavor ao agente que causou o dano.
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