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RESUMO

Uma das maiores inquietacdes e tristezas do operador do Direito € confrontar-se
com a injustica latente que assola o Poder Judiciario e os microssistemas de poder
no ordenamento patrio. E mérito de dificil embrenho, tanto na questdo técnica,
guanto no foro intimo, lidar com o instituto prisional, sobretudo quando este é
injusticoso. Ante tal fenbmeno, que repete-se com absurda frequéncia, a pesquisa
investiga 0 contexto histérico do instituto da custddia, perpassando pela sua
taxonomia e variada tipologia, até chegar na presente conjectura do ordenamento
patrio, analisando a fundo as injusticas cometidas no desiderato processual criminal
até o sistema penitenciario. Com embasamento no estudo qualitativo e na
metodologia bibliografica e documental, busca-se entender as razbes que geram
tamanha inseguranca juridica, tantos casos de injustica e graves violacbes aos
Direitos Humanos e as garantias individuais. Ademais, estuda sobre a
responsabilidade do Estado e do agente publico sobre o mérito da injustica praticada
pelo Judiciario e seus mecanismos de acdo. A pesquisa presente também busca
referéncia nos casos concretos de custddia injusticosa, alguns célebres e
marcantes, para descrever de maneira profunda as repercussdes negativas que o
ergastulo ilegal deixa na existéncia do individuo. Por fim, examina-se uma vereda de
possibilidades de necessaria melhora para que cessem as injusticas diuturnamente
praticadas no processo penal, que atentam contra o direito de ir e vir, o da dignidade

e a honra de pessoas inocentes.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Custddia Injusticosa. Injustica. Direitos Humanos.

Agente Publico.



ABSTRACT

One of the greatest concerns and sadnesses of the Law operator is to be
confrontated with the latent injustice that plagues the Judiciary and the micro-
systems of power in the national order. It is a merit that is difficult to deal with, both in
the technical and in the private sphere, dealing with the prison institute, especially
when it is unfair. In the face of such a phenomenon, which is repeated with absurd
frequency, the research investigates the historical context of the custody institute,
going through its taxonomy and varied typology, until arriving at the present
conjecture of the national order, analyzing in depth the injustices committed in the
criminal procedural desideratum to the prison system. Based on the qualitative study
and the bibliographic and documentary methodology, we seek to understand the
reasons that generate such legal insecurity, so many cases of injustice and serious
violations of Human Rights and individual guarantees. Furthermore, it studies the
responsibility of the State and the public agent on the merits of the injustice practiced
by the Judiciary and its mechanisms of action. The present research also seeks
reference in the concrete cases of unfair custody, some famous and striking, to
describe in a profound way the negative repercussions that the illegal ergula leaves
on the individual's existence. Finally, a path of possibilities for necessary
improvement is examined so that the injustices practiced in the criminal process,
which undermine the right to come and go, that of the dignity and honor of innocent

people, cease daily.

Key-words: Judiciary. Custody Unjust. Injustice. Human Rights. Public Agent.



A.C.
AIDS

CF/88
CN

CNJ

CP
CPC
CPP
DNA
GECAP
HIV
LEP

MP
PCC

TJ

STJ
STF
UFRJ
UNISUAM
USP

LISTA DE SIGLAS

Antes de Cristo

Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (Acquired Immunodeficiency
Sydrome)

Constitucional Federal de 1988

Constituicao Nacional (Constituicibn Nacional)

Conselho Nacional de Justica

Cddigo Penal

Cddigo de Processo Civil

Caodigo de Processo Penal

Acido Desoxirribonucleico (Deoxyribonucleic Acid)

Grupo de Estudos Carcerarios Aplicados

Virus da Imunodeficiéncia Humana (Immunodeficiency Virus)
Lei de Execucdes Penais

Ministério Pablico

Primeiro Comando da Capital

Tribunal de Justica

Superior Tribunal de Justica

Supremo Tribunal Federal

Universidade Federal do Rio de Janeiro

Centro Universitario Augusto Motta

Universidade de Sao Paulo



2.1
2.1.1
2111
2.1.1.2
2.1.1.3
2114
2.1.2

3.1

3.2

3.3

4.2
4.3

6.2
6.3

SUMARIO

INTRODUGAO.......coiiteeeeeete ettt en et nene 11
DO INSTITUTO DA CUSTODIA.......ooiieeeceeeee e 15
Histéria dos institutos prisionais € Seus ConcCeitosS.........cccceeeeeennneee. 20
Da historicidade do instituto da pena e da priSao.............ccoeevvvvvvvvneennnn. 21
A lei de Talido € SEU €SCOPO PUNITIVO. .....uuvrrririiiiiiiiiiiiiiieiiieeeie e e e e e eeeeeeeeas 23
Instituto da CompoSIGA0 CrimiNal............eevveiiiiiiiiiiii e 23
Do instituto da Vinganca dos Deuses e Seres EXOtericos...................... 24
Do Instituto da Desforra PUbIica...........cccccooiiiiiiiiiiiiie 25
Da Humanizagao da PUNIGAOD. ..........ueviiiiiiiiiiiiieiie e 26
DA CUSTODIA ABARBADA DE IRREGULARIDADES E SEUS

ELEMENTOS . ... ettt e e e e e e e e e e e aans 29

A custodia fruto de denunciacdo caluniosa e da falsa
COMUNICAGAOD A& CIIMB..uuiiiiiiiiiiiiiiiiiieee e e e e e e sttt e e e e e e e e e e 30
A custdédia fruto de decisdes judiciais e atos policiais
L=To TU LAY oY oF= To Lo 1= PP PUPTP TP 31
A custodia injusta por excesso de tempo ante a morosidade do

sistema judicial brasileir.........cccoooeiiiiiiiii 33

DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO E DO AGENTE PUBLICO.. 36

Responsabilidade do Estado em face dos custodiados
INAEVIAAMENTE. .. .uiiiiiiiiiiiii e e e e e 38

Da acédo do agente publico e sua responsabilidade subjetiva......... 44

A andlise do postulado The King can do no wrong e sua

influéncia no modus operandis dos agentes publicos..................... 47
DOS CASOS NOTORIOS DE INJUSTO ENCARCERAMENTO........... 53
DOS DANOS CAUSADOS A CUSTODIADOS INJUSTAMENTE......... 57

Dos danos morais sofridos pelos custodiados injustamente e sua
AFEIICAD ... e 59

Dos danos diversos causados ao custodiado injustamente............ 62

O estigma sobre a vida dos custodiados injustamente.................... 63



6.4

6.5

11

As licbes da psicologia forense sobre os vitimados por erros
JUIAICOS € POLICIAIS ..ciiiiiiiiiie e 66

Dos efeitos na esteira pessoal que abarbam a existéncia do

custodiado INJUSTAMENTE......oiiiiiiiiieeii e 68
DA APLICAQAO IDEAL DO SISTEMA JURIDICO PARA OBSTAR

INJUST I AS . et e e e et e eees 71
CONCLUSAO. ..ottt sttt s 75

REFERENCIAS . ... ettt 77



12

1 INTRODUCAO

O instituto prisional remonta a tempos imemoriais, objetivando-se pela
restricdo da liberdade de individuos que desobedeceram as leis de um determinado
meio social.

Um dos primeiros registros deste famigerado instituto estd documentado
nas Escrituras Sagradas, no livro de Levitico, que divide os delitos entre espirituais e
materiais, e as penas entre as proporcdes de cada delito em si. As sancdes
variavam, exemplificativamente, entre a perda de posse de bens, o exilio temporario,
o degredo perpétuo até a pena capital.

Vislumbra-se que o Direito Hebraico influenciou muito na aplicacéo formal
do Direito Penal e Processual Penal, na confec¢cdo dos codigos, dos dispositivos
preceituais e na elaboracdo das penas, ditas atualmente como preceito secundario
legislativo-penal.

Esse pano de fundo historico revela a clara aplicacdo do provérbio juridico
“Ub societas ibi juris”, quer seja “Donde esta a sociedade, encontra-se o Direito”,
porquanto, com o desiderato dos séculos, a oOtica do Direito Processual Penal foi
modificando-se, de acordo com o avanco dos direitos e das garantias intrinsecas a
pessoa. Assim mudou-se, por inteligéncia, a vereda processual e a aplicacdo das
penas, buscando a humanizacéo.

Por analogia, também sofreu grande mudanca o sistema de apuracédo de
fatos-crimes. Surgiram, entdo, para a feitura do modus operandis acusatoério, as
figuras do inquérito policial, do termo circunstanciado de ocorréncia, da denuncia e
do sistema inquisitorial. E para a feitura do modus operandis da defesa do réu, as
figuras do principio da ampla defesa, da garantia do devido processo legal, da
progresséao de regime, da transacao penal e do sursis.

Na Franca do século XVIII, a respeito das sancfes, surgiu uma das
primeiras filosofias de trazer ao réu uma pena capital mais humanizada: A guilhotina.
Embora seja incontestavelmente um método grotesco e dantesco para os dias
presentes, aquela época simbolizou um grande avanco na fase de execucdo das
penas capitais, trazer um instrumento que proporcionasse uma morte rapida e mais
humana aos condenados.

Até 1789, os condenados a pena maxima na Franca da Monarquia dos

Bourbons, eram, em sua esmagadora maioria, submetidos a mortes terriveis,
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dolorosas, torturantes e que se arrastavam por horas, afim de entreter o publico
presente no local da execucgéo e, evidentemente, para que servisse de exemplo a
sociedade no que concerne ao destino daqueles que resolveram desafiar o Estado.

Neste sentido, o médico e congressista Joseph-lgnace Guillotin inovou ao
propor ao Parlamento emenda legislativa que superasse o ideério de uma fase de
execucao de pena essencialmente revanchista e desumana. Assim, aprovada por
qguoérum legislativo, a guilhotina foi institucionalizada como um meio mais digno e
honroso de consumagéao da execugéo penal.

De mais de 230 anos até os presentes dias, muitos aspectos ja evoluiram
e muitos atos desumanos ja foram banidos do escopo Processual Penal. Novas
filosofias foram erigidas e os codigos precisaram acompanhar a dinamica social, que
tornara-se mais critica, ndo aceitando mais uma Justica, e sua aplicacdo material,
gue fosse indigna ao tratar sem a devida humanidade os seus, outrora, marginais.

Entretanto, desafortunadamente, apesar das evolugcbes pontuais, 0
Sistema Judicial e o Sistema Carcerario no Brasil ainda sdo carentes de mudancas
gue ja deveriam ter ocorrido ha tempos. Um dos institutos mais questionados € o da
prisdo cautelar, a ultima ratio, talvez a mais temida entre qualquer individuo
minimamente informado de seu carater e aplicabilidade no ordenamento patrio.

Na esteira do aludido mérito da prisdo preventiva, fica para ja, mesmo no
introito do presente trabalho, a seguinte indagacdo: Que sentido faz custodiar um
individuo preventivamente, sem prazo definido em lei, que talvez nem seja culpado
de um fato delitivo?

Mesmo nos ordenamentos juridicos em que o Direito Penal tem carater
muito mais punitivista que garantista, como € o caso da Alemanha, a prisao cautelar
tem prazo para findar-se. Mesmo nos ordenamentos juridicos donde o Brasil foi
buscar reflexos para embasar sua legislacdo processual penal, como é o caso do
Direito Portugués, existe prazo definido em lei para o ocaso da ultima ratio.

Outra pauta séria no Direito Penal e Processual Penal Brasileiro é a
conducéo coercitiva, especialmente em situacdes de suposto cometimento de crime
de menor potencial ofensivo ou de suposta contravencdo penal. Seria tal medida
realmente necessaria, constitucional e, sobretudo, digna para um ser humano?

E imperioso destacar que, mesmo em situacdes de cumprimento de pena
restritiva de liberdade, com o devido processo penal e o transito em julgado, muitos

custodiados ainda quedam-se a ermo no sistema carcerario brasileiro. Alguns, sem
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a devida assisténcia juridica, quer seja por hipossuficiéncia ou por abandono,
permanecem em custddia, mesmo com a exasperacdo do seu tempo de
cumprimento de pena.

Ademais, é caso de andlise a aura insalubre do Sistema Carcerério
Brasileiro, donde numa cela onde cabem cinco custodiados, colocam-se vinte, trinta,
quarenta ou cinquenta.

E ainda assim, para espanto dos minimamente concernentes e
atemorizados, ha forte corrente que defenda politicamente a emenda constitucional
pelo transito em julgado com sede no julgamento em duplo grau de jurisdicéo,
cerceando o réu de ter sua causa julgada até a ultima instancia, perfazendo-se do
direito de gozar do devido processo legal.

A bem da verdade, a maioria das pessoas pensa ter substancia técnica
para palpitar sobre o Direito e a Justica, condenando sem sequer saber o nome e o
conceito daquilo que quer que se coloque em pratica, sem sopesar os direitos e as
garantias individuais. Olha-se a chamada no folhetim, alhures sensacionalista e ja se
vai condenando 0 suposto criminoso.

Se assim fosse saciada a pretensao de alcancar a Justica, seria caminho
de facilimo embrenho. A verdade, entretanto, € diversa e indigesta. O Direito Penal
Brasileiro e seus mecanismos de atuacédo, bem como o Direito Processual, é falho.

Desde a conduta do agente do Estado, perpassando pelo tratamento do
suposto autor do fato delitivo, desaguando no desiderato processual até uma
eventual custddia, tudo isto deve ser revisado e modificado.

O cerceamento da liberdade, a condenacdo penal e até mesmo a
figuracdo no polo passivo de uma acao criminal, sdo elementos sérios; que deixam
vestigios indeléveis na pessoa do suposto autor do fato, que os carregara pelo resto
da vida como um estigma. Conscientizado o Estado dessa verdade, ndo pode, ainda
gue, intimamente, considere o suspeito culpado, condena-lo, sem a devida
apresentacdo de uma dilacdo probatéria séria, quer seja a respeito da autoria, quer
seja sobre a materialidade delituosa.

O presente artigo utiliza-se da metodologia qualitativa, argumentando
sobre os resultados da pesquisa sobre a custddia injusta por meio de andlises e
percepcdes. Nesse processo, utilizou-se também a pesquisa bibliografica e o
método exploratério, que servem como embasamento para todos 0S méritos

envolvendo a prisdo ilegal, analisando as varidveis que este problema possui,
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objetivando comparar as opinides e teses de diferentes autores que lecionam sobre
esse assunto.

Conforme exposicao, é sentido primaz do presente artigo estudar a
configuracdo da Responsabilidade do Estado em face dos casos de custddia injusta,
bem como analisar a extensdo dos danos sofridos por aqueles que a sofreram. Além
do aludido sentido primario, também busca-se entender os mecanismos de iuris
puniendi e as devidas corre¢cbes necessarias para que a Justica seja isenta de

revanchismos e de menoscabos aos Direitos Humanos.



16

2 DO INSTITUTO DA CUSTODIA

Desde o cometimento do fato crime, definido como acéo antijuridica e de
insubordinacdo a legislacdo penal, sendo essa definida por prévia legislacdo, o
agente encontra-se sujeitado as penalidades institucionalizadas pelo Estado.

E de prerrogativa exclusiva e inalienavel a pretensio punitiva, que cabe
ao proprio Estado, personificado na filosofia do ius puniendi. Cabe a ele, através de
seus agentes de policia, de judicializacédo e de fiscalizagdo, materializar as sancfes
descritas no texto penal e processual penal.

Ocorre que alguns mecanismos tipicos empregados para materializar tais
penalidades atentam contra a dignidade do suposto autor do fato. Ademais, 0s
excessos diuturnos de agentes legitimados, ndo-raro, pdem em xeque a seguridade
da entronizac&do dos direitos humanos, descambando assim para uma vulgarizacéo
de certos institutos penais, exemplificativamente a prisédo preventiva e a prisdao em
flagrante delito.

A custdédia de um agente deve sempre atentar aos principios insculpidos
pelo texto constitucional.

Sobre o aludido mérito, leciona o criminalista Julio Mirabete:

A priséo, em sentido juridico, € a privac@o de liberdade de locomocéo, ou
seja, do direito de ir e vir, por motivo ilicito ou ordem legal. Entretanto, o
termo tem significado véarios no direito pétrio, pois pode significar a pena
privativa de liberdade, o ato da captura e a custodia. Assim, embora seja
tradicdo no direito objetivo o uso da palavra em todos os seus sentidos,
nada impede se utilize os termos captura e custodia, com os significados
mencionados em substituicdo ao termo prisdo. Também se faz distingéo das
espécies de prisdo no direito brasileiro: a prisdo-pena e a prisdo sem pena.!

Cotejando o texto constitucional e 0os mecanismos de protecdo aos
direitos humanos, tomando como parametro comparativo o estudo dos julgados da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e, ainda, com entendimento
jurisprudencial patrio firmado, vislumbra-se que as fontes juridicas, quer nacionais
guanto internacionais, apontam que as etapas da custdédia devem sempre garantir
ao individuo o profundo respeito aos seus direitos fundamentais.

Neste sentido, em caso de tamanho repercussao no mundo inteiro, segue

interpretacédo pontualmente fundada da Corte IDH?:

1 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Rio de Janeiro. Atlas, 2001.
2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay.
Sentenga de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas). Traducgédo do autor.
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Lo que en autos queda claramente demostrada es la violacion del art. 8 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos — Garantias Judiciales-
al mantener en forma arbitraria una medida restrictiva sin fundamento
juridico valedero. Arbitrariedad que ademas se demuestra con los mismos
fallos judiciales dictados em la causa, todos ellos muy inferiores a los afios
de duracién que tuvo la medida restrictiva. Nace entonces el derecho
previsto en el art. 10 de la Convencion Americana. Por otro lado, y lo
repetimos, haber mantenido durante afios una medida cautelar no se
compadece con ninguno de los principios y garantias en juego: debido
proceso legal (arts. 16 y 17 CN), presuncién de inocencia (art. 17.1)
razonabilidad de las decisiones judicales (art. 8 Convencion) y art. 46 y cc.
de la Convencion Interamericana. Siguiendo los criterios establecidos por la
Corte IDH para la razonabilidad de la duracién de un proceso: a)
complejidad del asunto, b) actividad procesal del interesado y ¢) conducta
de las autoridades judiciales, no puede convalidarse mas de ocho afios de
medida cautelar y mas de proceso, para llegar incluso a resoluciones
judiciales que anulan todo lo actuado®.

E imperiosa a profunda reflexdo multidisciplinar, que reverbera desde a
égide constitucional, pelo direito criminal, perpassando pela psicologia forense, pelo
estudo social e pela sociologia juridica.

O direito penal tem cond&o de punir o individuo infrator proporcionalmente
a medida do seu ato de desobediéncia, bem como de garantir a ordem publica e de
mitigar pela devida persecucao processual. Entretanto, o que se tem vislumbrado é
uma seérie de tribunais de excecédo, medidas descabidas e auséncia de homenagem
devida aos direitos humanos e aos principios basilares do Estado Democratico de
Direito.

Miguel Reale explicita em suas obras que a sanc¢do penal ndo deve ter
carater exclusivamente punitivo, devendo sempre a punicdo ser associada a
educacéo e a exemplificacédo.*

E é justamente o inverso disto que se produz quando o instituto da
custodia é precariamente manejado pelas autoridades judiciais. Nao ha, portanto,

justica, isonomia, garantias e educacédo social, tampouco educacédo privativa. O que

3 O que é claramente demonstrado nos autos é a violagdo do art. 8° da Convencdo Americana sobre
os Direitos Humanos - Garantias Judiciais - a0 manter arbitrariamente uma medida restritiva sem
fundamento juridico vdlido. Arbitrariedade que também é demonstrada pelas mesmas decisdes
judiciais proferidas no caso, todas muito inferiores aos anos de duracdo da medida restritiva. O direito
previsto no art. 10 da Convengdo Americana. Por outro lado, e repetimos, ter mantido uma medida
cautelar por anos ndo é compativel com nenhum dos principios e garantias em jogo: devido processo
legal (arts. 16 e 17 CN), presuncéo de inocéncia (art. 17.1) razoabilidade do decisdes judiciais (art. 8
Convencgéo) e art. 46 e cc. da Convencédo Interamericana. Seguindo os critérios estabelecidos pela
Corte Interamericana para a razoabilidade da duragdo de um processo: a) complexidade da matéria,
b) atividade processual da parte interessada e c¢) conduta das autoridades judiciais, ndo mais de oito
anos de medidas cautelares e mais podem ser validados processo, até chegar a resolucgdes judiciais
gue anulem tudo o que foi feito. (Traduzido pelo autor)

4 REALE, Miguel. Questées de Direito Publico. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 1997. p.
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se decanta, através de mal fadadas aplicacbes séo violagcdes de direitos, tolhimentos
de garantias, alicercamento da escola do crime nas instituicbes correcionais e
aumento exponencial da criminalidade.

E destacavel, neste sentido, que ha sim, claramente, separacdo entre
aqueles que possuem poder aquisitivo daqueles hipossuficientes. E cedico que os
hipossuficientes sdo as maiores vitimas, tanto no aspecto qualitativo, quanto
guantitativo, de atos de cerceamento de liberdade injustificados.

Antes de entrar no mérito das injusticas cometidas diuturnamente no
Direito Penal e Processual Penal, é imperioso destacar que o instituto da custédia é
estritamente necessario para a garantia da ordem publica, para a conveniéncia da
instrugcéo penal e € instrumento de sangéo aos desobedientes a lei criminal.

N&o se busca demonizar o instituto da custdédia por si, ou mesmo
defender sua extingdo do ordenamento patrio, mas levantar questionamentos sobre
0s casos em que ha claros e flagrantes abusos, seja pela falta de indicios de
materialidade autoral ou delitiva, pela demora no processamento, ou por um
sentimento punitivista que busca ouvir a voz das ruas.

Ademais, se as decisdes e pareceres juridicos restarem-se norteadas
pela voz das ruas, para que serve a técnica e a vereda académica? Para que
servem os diplomas legislativos processuais? Para que serve a Carta Magna? Neste
sentido, todo zelo é valioso na aplicacao do ius puniendi.

A custddia de um suposto agente de fato delitivo deve obediéncia a uma
série de requisitos insculpidos na Carta Magna, na legislacdo especifica e na
legislacdo processual penal.

Historicamente, o Brasil desenvolveu uma filosofia de Direito Penal mais
garantista que punitivista. Observa-se que varios elementos mais graves, tais como
a pena de morte e a prisdo perpétua, sdo incompativeis com a hermenéutica, ainda
gue aberta, do texto legislativo, tanto na norma constitucional, quanto na
infraconstitucional.

O instituto da custddia, enquanto prisdo, no ordenamento patrio, divide-se
em: condenatoria, cautelar, temporaria, flagrante, administrativa e civil.

Além da prisdo em si, hd a conducéo coercitiva, a detengdo momentanea
e a apreensao.

Cuida-se que, no mérito da prisdo em flagrante, da conducéo coercitiva e

da apreensdo, ha uma série de aspectos que devem ser levados a baila.
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Preliminarmente, nesses atos aludidos, ha ocasionalmente abusos praticados pelos
agentes publicos.

N&o raros sao os relatos de individuos conduzidos para estabelecimentos
de delegacia e prisionais que tiveram seus bens materiais subtraidos, que foram
submetidos a injurias, difamacdes, callnias, turbados de sua tranquilidade e de seu
sossego, submetidos a lesbes corporais e danos diversos.

Vislumbra-se assim a dicotomia entre a palavra do agente estatal, que
goza de fé-publica e tem peso especial relevante e os relatos de abusos sofridos,
gue nao-raro sao mérito de queixas.

Nos casos de flagrancia, o sujeito custodiado € usualmente tratado de
forma agressiva e desumana. O agente publico, além de fazer uso indiscriminado de
algemas, o que configura claro constrangimento ilegal®, perfaz emprego de
vernaculos de baixo caldo, age com dolo ao vilipendiar a honra do flagranteado e
ndo o informa, na condicdo indispensavel de seu oficio, de seus direitos
constitucionais.

Toma-se exemplificativamente os casos de insercdo de individuos em
Regime Disciplinar Diferenciado, sem o transito em julgado condenatdrio quanto a
pratica de crime doloso. E flagrante que tal medida fere a presuncéo da inocéncia.

A inclusdo no Regime Disciplinar Diferenciado, em razdo do custodiado
representar hipotético risco para a seguranca do estabelecimento, ou perigo social,
transmite a imputacdo do 6nus da faléncia do sistema penitenciario, recaindo
unicamente ao individuo sob custddia, apenas para satisfazer as pretensées do
autor e do Estado.

Necessario destacar que tal medida € vedada pelo ordenamento juridico
patrio. Porquanto o ideal ressocializador, insculpido pelo art. 1° da LEP, restou-se
olvidado, pois 0 Regime Disciplinar Diferenciado imprime ao custodiado uma sancéao
degradante e duplamente estipulada, onde nenhuma atividade salutar ou produtiva
lhe é concedida.

Em verdade, o sistema penitenciario recebe a ordem de recolhimento ao

carcere, sem indagar sobre a legalidade da custédia. Trata-se de um mandado

5 CONSTRANGIMENTO ilegal. Disponivel em:
Ihttp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220. Acesso em: 15 nov.
2020.
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imperativo, restando somente ao Poder Judiciario a competéncia para a reandlise do
cerceamento de liberdade.

A propria legislacdo processual penal aborda os vernaculos “preso”,
“capturado”, “conduzido” e “detido” indiscriminadamente, denotando auséncia de um
critério técnico bem definido. Torna-se, portanto, sobremaneira herculea a analise da
Lex criminal em associagcdo com a Carta Republicana, que, por seu turno, utiliza-se
indiscriminadamente das expressdes “detencao” e “prisao”.

Essa auséncia de critério sistémico de protecdo do individuo custodiado
fortalece uma interpretacdo natimorta, que na sua génese ja encontra seu ocaso por
falta de observancia aos direitos fundamentais.

Para fins de devida homenagem aos direitos do custodiado, traz-se a
taxonomia das aludidas subespécies de custodia:

a) A captura € o ato que designa a custodiar um individuo por suspeita da

pratica de infracdo ou por ato de uma autoridade;

b) A detencao, por seu turno, designa a pessoa privada de sua liberdade,
exceto se o tiver sido em consequéncia de condenacéo pela pratica de
uma infracao;

c) A prisdo designa a pessoa privada da sua liberdade consequéncia de
condenacdao pela pratica de uma infracao;

d) A apreensdo designa a condicdo das pessoas conduzidas que sO se
justifica, em principio, se forem absolutamente incapazes e, para 0s
fins de guarda e protecdo, sob risco de incorrer o agente em
constrangimento ilegal e abuso de poder.

Sendo a liberdade inerente a condicdo humana, é direito tdo imperioso
guanto a vida. Sem a presuncédo da liberdade individual, decai-se da esséncia do
direito de existir da pessoa humana. Tal verdade encontra-se desnuda nas
condicbes de ostracismo em que se encontra a esmagadora maioria dos
custodiados no sistema prisional patrio. Esta essencial faculdade resta-se protegida,
sem reservas de excecdes, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e na
Carta Republicana.

Ante o0 exposto, ndo se comporta mais o decantamento de um Caddigo
Processual Penal sem uma interpretagéo juridicamente sapiente, com duas normas
hierarquicamente superiores. Neste sentido, a Carta Magna de 1988 e os Tratados

Internacionais de Direitos Humanos sao o condéo para a devida interpretacéo da
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norma processual penal, e seus mecanismos devem ser subordinados

concomitantemente.

2.1 Historia dos institutos prisionais e seus conceitos

Segundo Lopes Junior e Morais da Rosa, por prisdo designa-se a acao de
aprisionar, tal vernaculo é derivado do latim-etrusco “prensione”, e também do latim
romano “prehensione”, que no original significa “ato de prender”. A expressao latina-
etrusca “presione” também significa “para ensinar, dar aula, escolar”, principalmente
do latim assimilado pelas culturas anglo-portuguesas. Por extensdo, 0 conceito
também abarca a pena em que ha privacdo completa da liberdade.®

Para a legislacdo penal, em sede de conceito geral, no que tange a
maioria dos sistemas juridicos globais, ha duas espécies de prisdo: a detencéo, que
€ mais branda; e a recluséo, mais gravosa.

A detencdo é postulada em face de delitos de menor gravidade; o
tolhimento de liberdade é cumprido em céarceres de reclusdo temporaria, com menor
grau de vigilancia e cerceamento.

A reclusdo é aplicavel em face dos ilicitos penais de maior impacto;
devendo o cerceamento ser feito em estabelecimentos mais seguros e isolados,
como as penitenciarias.’

No que concerne a temporariedade e a amplitude da sancéo, e também o
local de aplicacdo do carcere® esta pode ser, segundo sua execucéo pelos sistemas
juridicos do ordenamento patrio:

a) Prisdo temporaria (Lei 7.960/89);

b) Prisdo preventiva (CPP, art. 311 a 316);

c¢) Prisado domiciliar (Lei 13.257/2016);

d) Prisdo em flagrante/diligéncia (CPP, art. 302);

e) Prisdo em regime aberto (CP, art. 36);

f) Prisdo em regime semiaberto (Lei 7.210, art. 99);

6 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Moraes da. Crise de identidade da "ordem pUblica”
como fundamento da prisdo preventiva. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-
06/limite-penal-crise-identidade-ordem-publica-fundamento-prisao-preventiva. Acesso em: 5 out.
2020.

7 GARCIA, Barbosa, Gustavo Filipe. Painel sobre a Reforma do Judiciario. SEMINARIO. Rio de
Janeiro, 2005.

8 JAKOBS, Gunther. Direito Penal do Inimigo. Sdo Paulo: Paco Editorial, 2000.
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g) Prisdo em regime fechado (Lei 12.433/2011);

Em razéo, ainda, da autoridade de quem parte a ordem (mandado) de
prisdo, ela pode ser, além da prisdo penal em si:

a) Prisdo administrativa

b) Priséo civil

Neste sentido, no que tange a aplicabilidade do instituto prisional, deve
debrucar-se o agente publico sobre o grande ensinamento do saudoso doutrinador
Hely Lopes Meirelles ° no sentido de que, como ser humano dotado de capacidade
de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o Honesto do Desonesto.
E ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético da sua conduta. Assim, nao tera
gue decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo do injusto, o conveniente e 0
inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o

desonesto.

2.1.1 Da historicidade do instituto da pena e da priséo

As teorias sobre o carater penal sdo provenientes das diversas doutrinas
gue surgiram no decurso do tempo, em conformidade com a dinamica social. Frisa-
se como norte irradiante doutrinario dois grandes nomes: Cesare Beccaria e John
Roward.

Para os referenciais tedricos absolutos, a pena tem por carater precipuo a
punicdo, que € a paga pelo dano que o0 agente causou. A pena é uma
contraprestacdo pelo mal praticado e serve como forma de compensacdo moral e
social, sendo o castigo uma obrigacéo ética'®.

Os referenciais tedricos utilitaristas!?, por seu turno, aduzem que a
punicao objetiva-se pela prevencéo criminal, incutindo no meio social um respeito as
leis e um temor as repercussdes que a possivel inobservancia pode acarretar.

A filosofia juspositivista conceitua que a pena € uma oportunidade para

reinserir o individuo desobediente no meio social'?, e a custddia é uma modalidade

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Medeiros, 2012. p.00

10 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Rio de Janeiro. Atlas, 2001. p.

11 BENTHAM, Jeremy. "An introduction to the principles of morals and legislation". In: . The
principles of morals and legislation. Nova York: Hafner Press, 1948.

12 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. 1999. p.
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cabivel de segregacdo do sujeito condenado para que, durante aquele periodo de
encarceramento, ndo cause danos a sociedade.

Na verve tedrica da doutrina mista, a custodia tem um carater de
retribuicdo em seu aspecto moral, possuindo carater trifasico*s.

Evidentemente, novas teorias surgiram, com o avanco da filosofia dos
Direitos Humanos, no que tange ndo somente aos mecanismos de vigiar e punir,
mas nas condi¢des dos estabelecimentos de segregacdo e nos direitos dos sujeitos
segregados.

A criminalidade € definida pela criminologia critica como um fenémeno
tipico em todos os extratos sociais, sendo util ao desenvolvimento de um mecanismo
gue a combata.

O aludido doutrinador classico Beccaria teorizou que o individuo entrega
ao Estado uma parcela de sua liberdade em troca da garantia de vigilancia. Por esta
razao, € imperioso que sejam confeccionados dispositivos legais para que o afa de
certos individuos seja refreado, e a unica forma de refreio € pela punicdo no caso de
inobservancia a legislacdo em vigéncia.4

Por esta razdo, a custodia deve ter guarita em lei que defina seus
parametros de aplicabilidade, e a prisdo deve ter uma punicdo igualmente prevista e
proporcional ao dano ocorrido.

Neste sentido, segue entendimento do criminalista Romanosi apud
Baratta (1999 p. 35), in verbis:

O fim da pena é a defesa social, contrapondo-se a Beccaria, que coloca que
o fundamento da pena é o pacto social. Segundo ele, a pena néo é o Unico
meio de defesa social, sendo que o maior esfor¢o da sociedade deve ser
colocado para a prevencdo do delito, através do melhoramento e
desenvolvimento das condi¢Ges da vida social.*®

Compreende-se de forma técnica que a pena e suas finalidades quando
debruca-se sobre o contexto em que o animus puniendi surgiu e a forma como
operou-se sua evolucgdao.

Conforme a dinamica social ocorreu o incremento da criminalidade e por
conseguinte, os meios de sancao para repreender as condutas delitivas.
No presente merito, a histéria testifica os métodos de punicdo do Estado aos

individuos que ousaram desobedecer o pacto legislativo entre si e a sociedade.

13 REALE, Miguel. Questdes de Direito Publico. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 1997. p.
14 BECCARIA. Dos Delitos e Das Penas. Rio de Janeiro: Martin Claret, 2005. p.
15 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Petrépolis: Vozes, 1999. p.
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2.1.1.1 A lei de Talido e seu escopo punitivo

A legislacdo de Talido constituiu-se numa codificacdo de puni¢cbes que
surgiu na era neolitica, que representou um grande avanco na matéria criminal a
época, porquanto institucionalizou uma proporcionalidade entre o delito e a puni¢céo
gue era aplicada ao agente.

Infringia-se ao autor do fato delituoso o mesmo dano por ele praticado, a
primazia de talido é a normatividade de ‘olho por olho, dente por dente’.

Corriqueiras eram as puni¢cdes por meio de castracdo nos crimes contra a
dignidade sexual, ou de penal capital para os casos de assassinato.

[ronicamente, tais tipos de sancdo acabaram por enfraquecer a
sociedade, pois estas penas submetiam os individuos a mutilagdes irreparaveis, o
gue os tornava inegavelmente débeis para defender suas posses contra a invasao e
dominio de seus inimigos®®.

E destacavel que a legislacio de Talifio foi pioneira em manifestar
férmulas de juizo e sancéo criminal, ao passo em que também foi a preconizadora
de uma racionalidade juridica. Ndo obstante porém, que as sancdes elencadas e
aplicadas com base na aludida legislacdo ndo devem ser classificadas como pena
no sentido cientifico estrito.

In factum, restou-se infrutifera a tentativa o talido material ser aplicado a
todos os tipos de crimes, por essa razao surgiu a legislacao de talido simbdlica, que
constitui-se em uma modalidade punitiva de grande repercussdo. No entanto, mais

branda, se comparada ao Talido original.

2.1.1.2 Instituto da Composic¢ao Criminal

O instituto da composicéo penal originou-se como uma modalidade mais
humana do instituto punitivo, com génese na evolucéo social. No instituto analisado
o individuo pagava para ndo haver submissdo a uma punicdo. Tal instituto poderia
ser utilizado em beneficio de si ou de outrem. A composicdo criminal ndo infligia ao
delinquente nenhuma espécie de abalo psiquico ou fisico, mas sim uma reparagéo

gque fosse racional e proporcional ao delito praticado.

16 ROMANOSI, 1984 apud BECCARIA, op. cit., p.26.



25

2.1.1.3 Do instituto da Vinganca dos Deuses e Seres Exotéricos

Num subsequente periodo de dindmica social, aos delinquentes eram
impostas normas de procedéncia, usualmente inspiradas no comportamento de
divindades. Constituiu-se num sistema de sangbes de cunho religioso em
conectividade com a legislacdo de Talido e ao instituto da composicdo. O direito
penal era fortemente influenciado pelos principios religiosos, sendo o codex religioso
a prépria legislacao vigente.

A pratica delitiva era defrontada como uma ofensa as divindades e, por
conseguinte, uma ofensa a todos os participes da sociedade. Cédigos famigerados
decorrentes desta filosofia penal sédo, exemplificativamente, o cdédigo de Hamurabi,
as Leis da Tora e o compéndio de Manu.

Neste contexto, a sancdo ainda estava abarbada e carregada por um
sentimento de revanchismo, mas deste turno era uma vendeta divina.

Um método bastante peculiar e cruel de punicdo a luz do cédex penal
inspirado pela vendeta das deidades era o Escafismo, famigeradamente chamado
de ‘O Suplicio dos Botes'. Tal penalidade era aplicada usualmente na Pérsia Antiga,
regido que presentemente compreende o Norte Setentrional do continente africano.

A vitima de tal condenacdo era um delinquente que supostamente havia
cometido um delito de grande monta. Assim, julgado e condenado, era amarrado em
dois botes e deixado a deriva num rio ou no mar. Durante seu calvario, era
alimentado exclusivamente com leite e mel.

O que, a primeira vista, pode aparentar ser uma experiéncia gastronémica
pitoresca, era na verdade um chamado natural para insetos e larvas, que lentamente
devoravam as carnes do apenado. Tal suplicio poderia se arrastar durante dias,
guica semanas.

As condenac¢des mais brandas constituiam-se em pena de morte simples,
por enforcamento, decapitacdo ou ingestdo de veneno, conforme foi a condenacéo
do filésofo Sécrates, acusado de subverter a juventude de Atenas. Posteriormente,
as condenacdes evoluiram para a amputacdo de membros e torturas.

Neste contexto de legislacdo criminal religiosa, duas espécies delitivas
foram bem delimitadas: Os delitos que ofendiam a coletividade, os quais
constituiam-se em praticas delituosas contra autoridades publicas, tradicfes e contra

0s seres exotéricos; e os delitos que ofendiam os individuos comuns,
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Com a irrefreavel evolu¢cdo da hermenéutica juridica e com o surgimento
da criminologia critica, os crimes contra a pessoa humana superam quase todos 0s
demais fatos delitivos, enfraquecendo a repercussao dos delitos contra os costumes

tradicionalmente religiosos.

2.1.1.4 Do Instituto da Desforra Publica

Num cenario mais a frente, surge a consciéncia de substancia e forca da
autoridade publica e o fortalecimento da ideia de Estado, que toma para si o
exercicio da justica criminal e da execucdo das penas, que outrora pertencia ao
ofendido, a familia do autor (ou do ofendido) e aos deuses.

Neste aludido periodo, surge a Lei das Doze Tabuas, marco fundamental
de origem para um direito criminal posto, que ainda se atém aos costumes, mas que
fomenta uma base de axiomas para o alcance da justica.

No século Il antes de Cristo, institucionalizou-se o abrandamento das
punicdes, donde os delitos privados eram punidos com o pagamento de bens ou
valores; e os delitos mais gravosos eram julgados pelos habitantes da cidade. Neste
periodo a pratica processual penal toma um cunho objetivamente publico.

Com a génese da legislacdo romana, do imperador Augusto César, 0s
delitos foram tipificados em rol taxativo, com a imposicdo de uma pena em abstrato
para cada tipo de tipificacdo delitiva. Neste interim, ocorre a pioneira distincdo entre
delitos publicos e privados. A punicdo torna-se exclusivamente publica e a ser
aplicada com extremado rigor pelos pretorios romanos.

No decurso cronolégico o instituto da puni¢do é entronizado, e no ocaso
da Era Antiga, o Cristianismo influencia grandiosamente no abrandamento das
penas torturantes, exterminadoras e infames, objetivando-se pelo grande valor dado
a vida pela filosofia crista.

Na Era Medieval, com a finalidade de evitar a pena de morte, a Igreja
pregava pela utilizacdo da pena de prisdo em detrimento da pena capital. O agente
criminoso era recolhido ao carcere para penitenciar-se, sendo Vvisitado
exclusivamente pelo sacerdote, a quem confessava-se, ou pelo diretor carcerario.
Nesta época a punicdo tinha conddo bifasico: a reconciliacdo com Deus e a

segregacdo como peniténcia pelos seus atos de indisciplina.
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Entretanto, o advento da Era Moderna trouxe a baila, novamente, atos
desumanos e torturantes de puni¢cdo. Especialmente nos crimes contra os chefes-
de-Estado, quer seja de conspiragéo ou de subverséo.

A aplicacao da pena passou a ser um modus operandi de espetaculo para
as gentes, donde o condenado era marcado com metal escaldante, queimado com
azeite fervido, tinha os membros decepados por espada ou machado e

esquartejado.

2.1.2 Da Humanizacao da Punicao

A humanizacgéo das penas aplicadas ao longo da historia foi essencial no
processo de busca pela consagracao a dignidade da pessoa humana e ferramenta
importante na busca da ressocializacdo dos que cometem delitos. Ocorre que as
penas nem sempre apresentaram esse vies, sendo por muito tempo marcadas pelo
sentimento de vinganca, crueldade, suplicios publicos, com caréater revanchista.

Entretanto, o Estado, que hodiernamente tem a missdo de alcancar a
ressocializacdo com a imposicdo de reprimendas, ja comportou-se de forma
despotica, tendo como Unica meta punir 0 mal com o mal. Entretanto, a presente
precariedade do sistema correcional tem se mostrado um obstaculo quase
intransponivel para a almejada paz social e subsequente diminuicdo dos indices de
criminalidade.

Da segunda metade do século XIlI em diante, os métodos punitivos
torturantes foram alvo de criticas por estamentos congressistas e juridicos em toda
Europa. Deu-se seguimento a uma onda de manifestacbes por parte de
magistrados, juristas, congressistas e filosofos, que pediam a flexibilizacdo das
punicoes.

As puni¢cBes corporais, no entanto, perderam forca ao longo da histéria,
como visto nos dizeres de Foucault, “No fim do século XVIII e comeco do XIX, a
despeito de algumas grandes fogueiras, a melancdlica festa de puni¢do vai-se
extinguido™’, essa extirpacdo, todavia, ocorreu de maneira lenta e esparsa em todo

continente europeu.

7 FOCAULT, MicheL. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 39. ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2011. p.
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Porém, pode-se vislumbrar que a dignidade da humana passa a ser
valorizada, pois a partir de entdo a pena vai atingir ndo mais a vida dos criminosos,
mas a sua liberdade e em muitos casos seu patrimdnio. Depreende-se que mesmo
as mais remotas prisdes e as penas de prisdo perpetua, podem ser vistas como
grande passo rumo a humanizacédo, porquanto a vida e a liberdade sao os direitos
mais sagrados do ser humano.

Destarte, apesar da criacdo das penitenciarias, as puni¢cdes corporais
ainda perduraram por muito tempo, o que tivemos de fato foi o aperfeicoamento dos
equipamentos utilizados para executar os condenados. Nesse sentido, as mortes
passaram acontecer de forma rapida, com o minimo de sofrimento, e ainda um
mesmo modo de execucdo para todos aqueles que fossem condenados a pena
capital.

Nesse ponto, estava saindo de cena as execug¢des com graus absurdos
de tortura, que ocorriam ainda no inicio do século XVIII na Europa.

N&o menos perverso, o ordenamento brasileiro também ja vivenciou a
aplicacdo de penas desumanas em logradouros publicos. Exemplificativamente, a
famigerada condenacédo a forca do inconfidente mineiro Tiradentes, alcunha de
Joaquim José da Silva Xavier, lider de um movimento separatista que buscava a
independéncia do Brasil da Coroa Portuguesa, que, ao ser delatado, foi condenado
a morte.

Ante os acontecimentos historicos, 0os avancos praticos das novas teorias
comecam a surgir no inicio do século XIX, com a génese do codigo processual e
penal francés, que baniu as mutilacdes, diminuiu as possibilidades de aplicacdo da
pena capital, e permitiu aos magistrados a aplicacdo de penas alternativas.

A génese dessa mudanca na aplicacéo da pena pode ser considerado um
grande ponto de partido rumo a humanizacdo na aplicacdo da reprimenda. No
entanto, € imperioso destacar que inicialmente os edificio prisionais eram ambientes
hostis e degradantes, e tal qualificacdo perdura na esmagadora maioria das
penitenciarias atuais, porém a consagracao da vida e da dignidade sempre deve ser
vista como um grande avanco rumo a valorizacdo e a importancia da pessoa
humana.

No cenério compreendido entre os séculos XVIII e XIX, as inovac¢des do

direito criminal foram de menor importancia material, porém possuem grande valor
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bibliogréafico e filosofico, que fundamentam o Direito penal do século XX até os dias
correntes.

A custodia deixa de ser utilizada como ferramenta do Estado, para
simplesmente punir quem desobedecia as leis e a ordem, e aos poucos passa a ser
usada como instrumento de corregao ou ressocializagéo.

Deste ponto em diante, iniciou-se um periodo de maior preocupacdo com
a integridade fisica dos custodiados, a codificacdo e a edicdo de leis passa a
orientar as situacdes que podem submeter o individuo ao carcere.

E unissono na doutrina majorante, conforme leciona Greco, que o grande
marco para essa mudanca de pensamento, quanto a aplicacao das penas, foi a obra
de Beccaria, intitulada ‘Dos delitos e das penas’, publicada no ano de 1764, que
demonstrou a insatisfacdo e indignacdo com a forma que os seres humanos

estavam tratando outros seres humanos e sem a minima observacéo das leis.*®

18 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro:
Impetus, v.1, 2011. p.
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3 DA CUSTODIA ABARBADA DE IRREGULARIDADES E SEUS ELEMENTOS

Configura-se prisao ilegal quando o encarceramento é executado com
inobservancia a algum pressuposto da formalidade imposta pelos diplomas
legislativos, por equivoco do ente estatal. Assim, interfere nos direitos e garantias
individuais estabelecidos pela Constituicdo Federal.

A prisao ilegal:

Se apresenta como toda providéncia decretada em processo penal que
prive alguém de sua liberdade de locomocédo, sem observancia dos
requisitos minimos exigidos em lei. Toda prisdo que ndo ocorre em flagrante
delito ou com mandado judicial € ilegal, esta € uma regra que estad na
Constituicdo. Prisdo ilegal, portanto, significa, antes de tudo, ilegalidade e
invasio lesante do status dignitatis e libertatis.®

Nesse sentido, pela norma constitucional qualquer prisdo que nao ocorra
em flagrante delito ou com um mandado judicial se torna injusta. Em um cenario que
coloque o suposto acusado nessa situacdo, ndo importa qual proposito, tera o direito
a reparacao, sobre o Estado. A magnanima regra constitucional faz refletir na
obrigacdo determinada pela infraconstitucional, distanciando a questédo
relativamente ao componente incomum a regra.

A reparacao a ser ressarcida pelo Estado, € adquirida com o dinheiro dos
impostos arrecadados, assim fazendo presumir isonomia a todos, porque a
responsabilidade que o cofre publico assume € por conta desta indenizacédo por
indevida supressao.

O abuso de autoridade, por seu turno, é conceituado como um individuo
gue em razao do seu cargo e poder, se prevalece para satisfazer suas vontades
particulares. O sistema de democracia direta configurado no Brasil, se opde a este
tipo de conduta.

Do igual modo, quem pratica qualquer vilipéndio contra a liberdade de
deslocamento do individuo, expde-se a uma san¢cao administrativa civil e penal com
base na disposicdo normativa, que pode variar de adverténcia até a exoneracao.

Na licdo de Ricardo Alexandre, o abuso de poder é argumentado: “é

possivel que a autoridade, ao exercer o poder, ultrapasse os limites de sua

19 TEIXEIRA, Renildo. Teoria, pratica e jurisprudéncia da prisdo em flagrante. S&o Paulo: Ed. De
Direito, 1997. p.
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competéncia ou o utilize para fins diversos do interesse publico. Quando isto se
verifica, diz-se que houve abuso de poder.”?

A ilegalidade da custddia, no que lhe concerne, retrata de modo que, toda
determinacdo no processo criminal que obsta a liberdade de locomoc¢éo de alguém,
sem a devida observancia aos requisitos exigidos pela disposi¢cdo contida em lei,
deve ser considera ilegal. Em norma que se localiza na Constituicdo Federal, por
uma questao de inteligéncia do art. 5°, tem-se que toda prisdo que nao ocorre com
ordem judicial ou em flagrante delito pode ser considerada inconstitucional.

3.1 A custddia fruto de denunciacdo caluniosa e da falsa comunicacdo de

crime

Conforme licdo de Estefam a Denunciagdo Caluniosa encontra previsao
juridica no Caodigo Penal, no rol “Dos Crimes Contra a Administragdo Publica”. No
entanto, é pouco decantada, chegando as vezes a ser confundida com o tipo penal
de caltnia.?*

Isto porque ambos os delitos maculam a honra do individuo, mesmo que
em vezes de forma direta e outras vezes de forma indireta, cabendo ao direito penal
proteger a dignidade da vitima, em cumprimento ao que esta previsto na CF/8822
pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Por tratarem-se de tipos penais semelhantes, a denunciacdo caluniosa ja
foi abordada como sendo callnia qualificada, uma vez que as tipificacdes da caltnia
(imputar, falsamente, a outrem um delito) encontram-se também na denunciacéo
caluniosa.

Entretanto, no delito de denunciacéo caluniosa, € necessario que o autor
comunique a autoridade competente e instaure investigacao policial, de processo
judicial, de investigacdo administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade
administrativa contra alguém, para que o crime reste-se configurado.?®

Cézar Bitencourt comenta que o dolo na denunciagéo caluniosa constitui-

se por meio da desejo de provocar investigacao policial ou processo judicial, fazendo

20 ALEXANDRE, Ricardo. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.

21 ESTEFAM, André. Direito penal: Parte especial (art. 286 a 359-H). Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
22 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Senado Federal, 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 03 Out. 2020.

23 ESTEFAM, op. cit., p.
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com que o autor da acéo leve ao conhecimento da autoridade, mediante o delatio
criminis, e sendo o fato falso, provoque investigacdo sobre uma pessoa
determinada. Sendo assim, s6 ha configuracdo do delito de denunciacdo caluniosa
guando for provada a inocéncia de tal pessoa, seja por uma decisao judicial ou
administrativa inocentando-a, ou o arquivamento do inquérito policial.?*

Na falsa comunicacdo de crime, em seu turno, a tipificacdo penal se
desdobra em momentos distintos, sendo que no primeiro momento demonstra a
conduta de efetuar falsa imputacdo de um crime a um individuo determinado ou
indeterminado, sabendo o agente que trata-se de um inocente. No momento
derradeiro, € quando ha o resultado e deixa ser instaurado um procedimento legal, a
gue a autoridade praticou em virtude da imputacdo mentirosa que foi descoberta.

Vislumbra-se que, existindo a privacao da liberdade ou carcere injusto do
individuo, ocasionado pela denunciacdo caluniosa ou por falsa comunicagcdo de
crime, o art. 5° inc. LXXV, da CF/1988, prevé: “O Estado indenizara o condenado
por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenga.”?® Observa-se que nesse caso de falsa imputacédo de crime, o Estado por
meio de seus agentes, cumpre a prisdo do individuo em virtude de uma norma
garantidora, contida na legislacdo processual penal. Entretanto, trata-se de uma
prisédo ilegal, por ndo possuir fundamento na verdade, embora juridicamente legal,
por se tratar de resultado amparado em mentiras.

Portanto, coloca-se em prova a responsabilidade civil do Estado, através
da conduta exercida por meio de seus agentes, diante de um ato juridico legal,
porém pautada em falsas informa¢des. Levando em conta que a responsabilidade
civil do Estado é definida como a obrigacdo que este possui em reparar os danos
gue forem causados a qualquer cidaddo em decorréncia das atividades que perfaz,
sendo que tais danos devem ser apreciados sem a necessidade de configuracéo de

dolo ou de culpa.

3.2 A custddia fruto de decisfes judiciais e atos policiais equivocados

Em observancia ao formalismo constitucional, o suspeito sera

considerado inocente até sua sentenca e o transito em julgado dela. N&o obstante,

24 BITENCOURT, Cézar. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. 22v. p.
25 BRASIL. Constituicdo (1988), op. cit.,
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existem algumas condi¢cbes excepcionais, nas quais o acusado podera ser preso
pelas medidas cautelares, com fulcro nos requisitos mencionados previamente.

A prisdo cautelar, por sua vez, é aceita quando depois de homologada a
prisdo em flagrante, quando a conduta do suspeito ndo pode ser substituida por
medida cautelar. Esta conversdo da prisdo em flagrante para a preventiva deve
atender os seguintes requisitos: periculum libertatis (perigo em liberdade) e fumus
commissi delicti (sinais de cometimento de um delito), ademais deve ser sempre
fundamentada, trazendo as razbes pelas quais o magistrado ndo concedeu as
medidas cautelares diversas da prisdo, previstas no artigo 319 do Cdédigo de
Processo Penal?®.

Sua previsdo legal esta relacionada aos pressupostos insculpidos no

artigo 312 do mesmo diploma legislativo, in verbis:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria.?”

O requisito do periculum libertatis é essencial para a efetuacdo da prisao
preventiva, pois precisa ser certa a ameaca estando 0 suspeito transitando em
liberdade. Esta associado na primeira parte do artigo supramencionado, no que
tange a garantia da ordem publica, da ordem econémica, da conveniéncia da
instrucao penal e aplicacdo da lei crimina.

Cabe ao magistrado verificar se do delito cometido cabe a ultima ratio, e
caso caiba, ao decreta-la devera embasar-se nos fundamentos retromencionados,
caso contrario, a medida sera considerada ilegal e pode o custodiado impetrar
habeas corpus ou propor pedido de revogacao de prisao.

Por seu turno, o requisito do fumus commissi dilicti estéa na segunda parte
do dispositivo em comento, sua sintaxe € no sentido de que precisa-se de indicios
gue provem a autoria e a materialidade delitivo, ndo implicando em um juizo
absoluto, mas sim de probabilidades. Se, no entanto, existir alguma hipotese de que
o acusado foi amparado por alguma excludente de ilicitude, a prisdo ndo devera ser

decretada, visto que tornar-se-a ilegal.

26 BRASIL. Cdédigo de Processo Penal. Decreto lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 14 Out. 2020.
271d. Ibd.
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Exemplificando o entendimento da ilegalidade da prisdo preventiva,
observa-se que a decretacdo da prisdo cautelar, quando o magistrado limita-se a
repetir os termos genéricos do art. 312 do CPP, aduzindo, exemplificativamente, que
decreta a prisdo preventiva para garantia da ordem publica, sem efetivamente
demonstrar, conforme os autos do processo, de onde se origina tal necessidade.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimento:

Viola o disposto no art. 315 do CPP a decretagéo da prisdo preventiva sem
fundamentacdo vinculada ou concreta. O juiz deve sempre, para tanto,
indicar efetivamente o suporte fatico, de carater extra tipico ou de peculiar e
grave modus operandi, que justifique a segregagdo antecipada.?®

Ante o0 exposto, quando houver auséncia dos requisitos subjetivos e
objetivos, e mesmo assim for decretada a priséo, o ilicito sera praticado pelo ente
estatal, através do Poder Judiciario, porquanto estara desobedecendo um dever
legal para aderir as cautelas mencionadas na legislacdo para necessidade de tal
medida.

3.3 A custodia injusta por excesso de tempo ante a morosidade do sistema

judicial brasileiro

As prisbes preventiva e temporaria sdo compreendidas como as formas
de custbédia cautelar e provisoria. Onde tem o intuito de assegurar o andamento
processual para que ndo haja interferéncia. Sendo que estas espécies de custodia
tem previsdo normativa, e podem ser decretadas em sede de inquérito ou de
processamento judicial.

Conceituando, sobre a prisdo cautelar, Tourinho filho leciona que é:

Aquela medida restritiva da liberdade determinada pelo Juiz, em qualquer
fase do inquérito ou da instrucdo criminal, como medida cautelar, seja para
garantir eventual execuc¢do da pena, seja para preservar a ordem publica,
ou econdmica, seja por conveniéncia da instrugao criminal.?®

Sobre um imperioso aspecto fundamental que deve ter a prisdo cautelar,
devendo ser observado, segundo, Capez que este tipo de prisdo sé podera ser
decretada, caso preencha os requisitos da fumaca do bom direito e o perigo da

demora, ja que se deve ao fato que estéa alicercada no que dispde a lei*°.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica STJ. apud NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e
processuais comentadas. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
29 TOURINHO FILHO, Fernando. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.

30 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. V.1. p.
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Caso desse modo nao seja, além de ser desnecessaria, seria a
condenacdo do acusado antes mesmo de uma eventual sentenca condenatoria,
vilipendiando assim o principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

Capez frisa que a prisdo cautelar, deve ser decretada de acordo com 0s
termos do artigo.312 do CPP, porém deve valer-se do art. 313 do mesmo diploma,
gue versa em guais circunstancias e quais tipos de delitos é cabivel.3!

Com relacdo ao prazo de vigéncia, debrucando sobre o Cdédigo de
Processo Penal, é cedico que o legislador foi omisso ao ndo determinar um termo
fatal em que o individuo poderé ficar preso, gerando assim divergéncias e celeumas
nos entendimentos jurisprudenciais e nos referenciais doutrinarios, ademais, causa
prejuizo ao custodiado, pois macula seus direitos constitucionais.

Nesse sentido, quanto a sua duracdo e prazo, aduz-se que ndo ha na
legislacdo um prazo para seu ocaso, quanto a esse tipo de prisdo, ja que vem da
omissao legislativa. Assim dura até quando for preciso para o entendimento dos
tribunais.

Cumpre ressaltar que deve observar os principios da administracao
publica, tanto da razoavel duracdo do processo, quanto da proporcionalidade.
Porquanto visto que a custédia tem o conddo de resguardar o andamento da
instrucdo penal, no qual ndo pode se estender de maneira néo definida, ja que caso
ocorra, estardo cometendo constrangimento ilegal.

No que diz respeito a prisdo cautelar, a grande dicotomia reside no
constante debate no direito de que o legislador foi infeliz e deixou uma lacuna, onde
ndo estabeleceu um prazo razoavel para duracdo da medida cautelar, que pode
demorar meses ou até mesmo anos, e neste patamar ja entra em claro conflito com
0s principios constitucionais agasalhados na CF/88.

Ademais, tem-se também a questdo de que esta espécie de custodia &
apenas para cunho de investigacdo e para obstar qualquer ameaca contra o
processo em si, e ainda esse individuo nem sequer fora condenado, mas pelo tempo
gue |4 ja esta contido, é como se condenado ja estivesse.

E cedico que estas espécies de prisdo sdo imprevisiveis com relacio ao

aspecto cronologico, entretanto, € de extrema necessidade a observacdo de que

31 CAPEZ, op. cit., p.
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existem direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal, que séo

excelsos e devem ser respeitados acima de qualquer outro fator.
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4 DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO E DO AGENTE PUBLICO

A Carta Constituinte de 1988 trouxe para o direito positivo a filosofia da
norma de garantia com carater de direito fundamental, objetivando a proteger
gualquer sujeito de direito contra a indevida privacao de sua liberdade, atribuindo ao
Estado, nessas situagcOes, a obrigacdo de indenizar mormente os danos sofridos.
Dispde o art. 5°, inciso LXXV, in verbis: “O Estado indenizara o condenado por erro
judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga”.3?

A primeira parte do dispositivo constitucional assegura a indenizacéo,
limitando-a ao cenério da condenacao do individuo pelo Judiciario. A segunda parte
constringe a responsabilidade do Estado e a consequente sancéo indenizatéria ante
0S casos em que o ergastulo imposto mediante decisdo judicial, exceda a
razoabilidade de sua aplicagao.

O erro judiciario € advindo de ato jurisdicional que decorre da
desventurada apreciacdo dos fatos ou de uma interpretacdo aquém do Direito
aplicavel, levando o magistrado a proferir decisdo passivel de revisdes. O erro pode
ser vetorizado em razdo de uma identificacdo equivocada da pessoa representada, a
exemplo de uma condenacdo que recaia sob um individuo com as mesmas
caracteristicas fenotipicas do verdadeiro agente infrator.

Exemplificativamente, o excesso de prisdo pode ocorrer no periodo da
execucao da pena, quando o condenado, por desidia ou equivoco em judiciando,
nao é liberado do ergastulo apos regular cumprimento da pena fixada.

Ante este exemplo fatico, o Estado devera arcar com uma sancgao
indenizatoéria por atuacdo falha do Poder Judiciario, porquanto trata-se tanto de erro
no ato de julgar quanto no ato de executar, que ja foi objeto de deciséo judicial.

O doutrinador e jurista Rui Stoco assevera:

O erro judiciario tipico pode ser corrigido por outro julgado superior, através
de medida especifica e criada para tal — a Revisdo Criminal — prevista no
art. 621 do Cdédigo de Processo Penal e que no direito imperial tinha o nome
de "recurso de revista". [...] Mas tenha-se em mente que corrigir 0 erro
através da revisdo ndo é o mesmo que reparar o erro, no sentido civilistico
da palavra, o que s se consegue no Juizo Civel, apds a declaracdo dessa
circunstancia.®

32 BRASIL. Constituicéo (1988), op. cit.
33 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Administrativa. Sdo Paulo: RT, 2008. p.
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Interpretando o dispositivo constitucional que trata da mencionada
indenizagcdo por custodia injusta, Soares Hentz diferencia o erro in judicando da
dilacdo excessiva da custodia:

Enquanto a figura do erro alberga a atividade jurisdicional comissiva,
consistente no decreto da prisdo ditada pelo juiz, no exercicio da funcao
jurisdicional, como consequéncia de vero erro de julgamento, a segunda
comporta, além da comissdo, a omissao de qualquer agente publico na
liberac&o do preso depois de cumprida pena imposta.3

Submetido o individuo a situacdo de custédia injusta, € cabivel a
indenizagcdo as custas do Estado, ndo importando eventual licitude da razdo da
custddia ou o carater de sua ilicitude.

Embora o art. 5° LXXV, da Carta Magna, somente se refira a
possibilidade de indenizacdo ao sujeito que ficar preso além do tempo fixado numa
sentenga, urge o entendimento de que tal carater indenizatorio é perfeitamente
possivel de aplicar-se quando, por erro judiciario penal corrigido em acao de revisao,
ficou a pessoa privada de sua liberdade além das razdes que devem embasar a
decisao judicial, injustamente.

Porquanto, se na estrutura superficial da linguagem juridica séo situacdes
diversas, em carater material ndo, posto que ontologicamente constituem
modalidades de custddia injusta, sendo indenizaveis os danos dela decorrentes.

Em regra, a prisdo indevida, que lhe falta justa causa a privacdo da
liberdade, traduz cenarios de equivocos judiciarios na esfera penal, expondo o
Estado a obrigacdo de indenizar, com o oferecimento do que seja essencial e
suficiente a reparacdo dos danos causados ao individuo vitimado, incluindo-se os
nao-patrimoniais, sobretudo aqueles ditos morais.

Urge registrar a hipotese de prisdo indevida decorrente de erro provocado
por atitude intencional do custodiado, que induz o agente publico a erro pela
utilizacdo de, por exemplo, documentos inidéneos. O erro gerado e que causa
prejuizos ao custodiado indevidamente, ndo é erro passivel de indenizacao por parte

do Estado. Ante tal cenario, leciona o doutrinador Rodrigues Alves:

Em situacbes dessa natureza, o préprio preso causou sua prisdo com a
conduta contraria a direito, e a ninguém é dado alegar a prépria torpeza
para dela aproveitar-se, como se enuncia na glosa nemo auditur
turpitudinem suam allegans, extraida do Cdodigo de Justiniano. Incide, sobre

34 HENTZ, Luiz Antbnio Soares. Indenizacao do erro judiciario e danos em geral decorrentes do
servic¢o judiciario, Sao Paulo: Universitaria, 1995. p.109.
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suportes faticos dessa configurag@o, a regra juridica de pré-excluséo da
responsabilidade civil estatal por priséo indevida.

Ante o entendimento doutrinario aludido infere-se que entre os mestres
juridicos h& quase que um consenso que a custddia injusta constitui género, da qual
sdo subgéneros, os ergastulos advindos de erro judiciario e 0s que excedem o
desiderato cronoldgico da pena estabelecida em sentenca condenatoria.

Em que pese tal entendimento doutrinario, hd& um posicionamento
contrario, manifestado por Soares Hentz, para quem a custédia injusta forma
categoria independente, diferindo substancialmente do erro judiciario, mesmo
estando previstas na mesma norma constitucional e gerando repercussdes juridicas
similares.3¢

Em referéncia ao aludido doutrinador, a custodia injusticosa estende-se a
todos os casos que traduzem privacdo do direito de liberdade pessoal, mesmo
guando ainda nao ha decisdo condenatoria. O exclusivo ponto de encontro entre os
dois institutos em comento converge-se no fato de que, tanto a custodia decorrente
de erro in judicando, quanto a custédia oriunda de excesso de prazo apresentam por

alicerce, a mesma base juris-filoséfica centrada na dignidade da pessoa humana.

4.1 Responsabilidade do Estado em face dos custodiados indevidamente

A norma da indenizacédo da prisdo além do tempo fixado na sentenca foi
explicitada no direito constitucional juntamente com a reparac¢ao do erro judiciario, e,
ndo obstante hajam pontos de contato entre os dois institutos de direito material,
afirma-se que o erro do agente publico ndo depende da verificacdo da custodia,
assim como a indevida privacéo da liberdade fisica ndo decorre necessariamente de
erro de processamento.

Tais fundamentos assentam-se sobre a mesma base juris-filosofica, quais
sejam, a dignidade da pessoa humana e a liberdade de ir e vir. A interseccdo se
vislumbra em vista do campo de existéncia e verificacdo tanto da custodia
injusticosa quanto do erro do agente publico.

No espaco préprio da fungdo jurisdicional do Estado se observa e se

difere a atuacdo de cada um de seus institutos. E mais: o custodiado, visto, na otica

3 ALVES, Vilson Rodriges. Responsabilidade civil do Estado por atos dos agentes dos poderes
legislativo, executivo e judiciario. Séo Paulo: Bookseller, 2001. Tomos | e Il, p. 118.
3 HENTZ, op. cit. p.
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das letras da lei, como o seu destinatario, deve ser sempre considerado como
sujeito de direitos, ndo importando sua nacionalidade e, tampouco, seu status
civitatis, posto que os direitos e garantias fundamentais operam suas repercussoes
indiscriminadamente.

Por esta razdo filos6fica todos sdo iguais perante a lei, no Estado
Democratico de Direito, segundo positivado no art. 5°, caput, da Carta Magna.

Feitas essas homenagens a filosofia de garantismo e de direitos
fundamentais, observa-se que privacdo da liberdade de ir e vir tem natureza juridica
restritiva de direitos, sendo que, especificamente, resulta em cerceamento do status
libertatis, subgénero do status civitatis.

Como subgénero autbnomo, estende-se a disciplina da custddia indevida
a todos os casos em que suceder privacao de liberdade individual sem o amparo em
condenacdo com a devida observancia ao caso concreto, cujo cumprimento
submete-se o individuo custodiado por for¢ca do poder do agente publico.

E imperioso destacar que a obrigacdo de indenizar individuos custodiados
além do periodo estabelecido na sentenca e o decorrente de erro judiciario, por
estarem agasalhados no art. 5°, LXXV da Carta Magna, preservam o carater de
direitos fundamentais e nessa visdo ndo podem ser alienados ou extirpados do
ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal, conforme disposicdo do art. 60, 8§ 4°, excluiu a
possibilidade desses direitos enunciados no citado art. 5° tornarem-se objetos de
deliberacdo mediante proposta de emendas tendentes a finda-los.

Delimitados os termos previstos no texto constitucional, a saber erro
judiciario e o excesso da custddia, que compdem a denominada prisdo injusticosa,
bem como suas implicancias juridicas, resta o questionamento a respeito do
cabimento da indenizacdo em se tratando de custddia indevida, que neste turno
encontra-se intimamente ligada a decretacéo de prisdes preventivas.

Frequentes sdo os casos de prisdo ilegal praticados no Brasil,
especificamente quando se trata de medidas cautelares, ante tais abusos é que
presentemente se tem indagado acerca da responsabilidade civil do Estado nos
mais variados cenarios que envolvem as prisdes preventivas, quando determinadas,
especialmente, sem a observancia dos requisitos minimos exigidos para sua

decretacéo.
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Tal questionamento deve-se ao fato de que a prestacao jurisdicional, néo
se desenvolvendo tdo somente, com a prolacdo da sentenca, mas também nos
provimentos cautelares, caracterizados no processo penal patrio pelas prisées
preventivas e temporarias, que se caracterizam como instrumentos processuais
gravosos e, se mal manejados, sujeitam o custodiado a degradacdo extrema,
mormente quando amontoado em celas ou compartimentos sérdidos que nao
oferecem o minimo de dignidade, privando o custodiado do direito de ir e vir.

Ademais, conforme licdo de Barros Leal : “[...] a prisdo € sempre uma
prisdo — ambiente que fomenta uma subcultura, na qual o contagio é decorréncia
natural da convivéncia forcada [...]".3’

Por tais motivos, a prisdo ilegal denigre e lesa o status libertatis e
dignitatis do cidad&o, justificando-se a reparacédo do dano moral e material sofridos.

As medidas cautelares no &ambito do processo penal atingem o
patrimonio, as provas e a pessoa do investigado. Quanto as medidas cautelares
pessoais no processo penal porque esta em jogo a liberdade do cidadao, o juiz deve
adotar redobrada cautela para o seu deferimento.

O seu deferimento sem a real necessidade de prejuizo para a acéo penal
sem duvida que sera considerado constrangimento ilegal e abuso de autoridade por
guem a decretar.

As medidas cautelares no Direito Processual Penal brasileiro quando
destinadas a atuarem estritamente no campo da persecutio criminis, se constituem
em providéncias coercitivas contra o status libertatis do cidadao, exercitando o
Estado seu poder coercitivo-cautelar.

Nessa conjuntura, deve agir em obediéncia ao principio da legalidade,
com o fim de prevenir danos irreparaveis ao estado de liberdade. Se o estado
coercitivo for abusivo; deve ele cessar, o que se conseguird com a utilizacdo dos
instrumentos legais asseguradores do direito de liberdade, além da possivel
propositura de acdo de reparacao por danos na esfera civel.

Apresenta-se a prisdo injusticosa como toda providéncia decretada em
processo penal que prive alguém de sua liberdade de locomocédo, sem observancia

dos requisitos minimos exigidos em lei. Abarca, exemplificativamente, a pessoa que

87 LEAL, César Oliveira Barros. Direitos do Homem e Sistema Penitenciario. Revista do Instituto
Brasileiro de Direitos Humanos, [S.l.], n. 2, p. 68-72, dez. 2001. ISSN 1677-1419. Disponivel em:
<http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/30>. Acesso em: 03 nov. 2020.
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injustamente permaneceu presa sem motivacao aparente, detida pela autoridade
policial, com demonstrado abuso de poder.

In casu, pode-se, a qualquer momento, exigir a reparacdo dos danos pelo
Estado por ma-atuacdo dos agentes. Comprovando-se, dessa forma que néao
apenas a prisao indevida pode gerar a obrigacéo de indenizar, ante o ente estatal,
mas de igual modo, qualquer acdo coercitiva ou abusiva do patriménio juridico do
cidadao, que se revele descompensada ou ilicita.

Em que pese a Carta Constitucional prever explicitamente a possibilidade
de indenizacdo em casos de erro judiciario e prisdo injusta, o que ocorre com
grandioso histérico de repetices € a ilegalidade da custddia, pautada nos decretos
de prisdes cautelares.

Alguns doutrinadores compreendem que a intencdo do legislador
constituinte foi suficientemente clara ao impor limites taxativos nos casos em que
comporta-se indenizagédo em face do Estado. Destarte, sendo em matéria do Poder
Judiciario a seguinte: Prisdo injusta, nos casos em que ocorrer erro de agente
publico em sentenga condenatdria transitada em julgado.®®

Porém, o referido permissivo constitucional ndo obstou outras
possibilidades de cabimento de indenizacdo ante o Estado custodias ilegais. Em
linha de principio € imperioso que, impondo-se ao Estado a obrigacdo de indenizar
aquele que ficar preso além do tempo fixado na sentenca, estaria o texto
constitucional implicitamente assegurando ao individuo a plena possibilidade de ser
indenizado em razdo de ordem de prisdo cumprida sem sentenca condenatoria
transitada em julgado.

Se a prisao for injusta ou ilegal, além do prazo estabelecido na sentenca
de condenacdo, ndo se entende, caso a sentenca condenatoria tiver sido reformada,
gue a prisdo do réu serd menos injusta ou ilegal se a queixa for finalmente rejeitada
como infundada.

Quem for condenado e ficar mais tempo em custodia que o devido esta
agasalhado pela norma constitucional no sentido de receber indenizacdo, na mesma
linha de raciocinio quem nem mesmo foi condenado, ou as vezes até mesmo
processado ou indiciado e é ilegalmente preso, indevidamente, também merece

protecdo do Estado, sendo responsavel pelos danos causados.

38 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O Inimigo no Direito Penal. S0 Paulo: Revan, 2006. p.
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O disposto no inciso LXXV, art. 5° da Carta Magna é limpido, in verbis: "O
Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso
além do temo fixado na sentenca".*

Mormente o texto constitucional, a licdo extraida é de que o legislador
deveria ter sido mais objetivo na formulacdo normativa que prevé a legitimidade do
carater indenizatorio por parte do Estado enquanto Orgdo Jurisdicional, para obstar
qguaisquer interpretacfes diversas de que a Carta Magna s6 ampara o direito a
indenizacdo quando a restricdo da liberdade pessoal firmar-se exclusivamente no
tradicional erro judiciario ou no caso de prisdo que exceda o desiderato maximo de
sua duracao.

Pela andlise do disposto no texto constitucional, ocorre ao leitor
tecnicamente instigado que o constituinte olvidou-se de amparar de modo mais
enfatico os demais casos de custddia abusiva ou ilegal, nos quais nao € observado o
principio do devido processo legal, com guarita no art. 5°, inciso LVII. Notadamente
aqueles creditados pela ma apreciacdo dos pressupostos materiais que
fundamentam as prisdes cautelares, pois nesses cenarios ndo se pode aduzir a
existéncia de sentenca condenatoria, especialmente em face do principio do estado
de inocéncia, prestigiado no art. 5°, inciso LVII.

A falta de orientacéo jurisprudencial para conceder indenizacéo as vitimas
de prisdes ilegais tem o seguinte fundamento: Quando o Estado faz prisdes
processuais, o faz em nome da manutencdo da pacificacdo e da ordem social,
exercendo um inerente poder-dever: O jus puniendi, por meio do qual desenvolve
uma atividade tipica na perseguicéo da criminalidade.

Ocorre que a atividade estatal, deve visar que 0 processo criminal
aconteca de forma técnica, observando os principios constitucionalmente garantidos
a todos os cidadaos, sobretudo o respeito ao sagrado direito a liberdade, garantido
nao so6 pela Carta Constitucional, mas também um direito reconhecido mundialmente
por todos os cidadaos nos sistemas juridicos de paises democraticos.

Ante o0 exposto, a Constituicio Federal somente chancela a prisdo
guando advinda de sentenca penal condenatéria transitada em julgado, trazendo

ainda a ressalva de que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

39 BRASIL. Constituicdo (1988), op. cit.
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de sentenca penal condenatéria, consagrando com esse enunciado, o principio da
presuncao de inocéncia.

Noutro ponto, impde enfaticamente, o art. 5°, LXI, a prisdo processual,
enunciando a sua impossibilidade, excetuados 0s casos em que se configura
flagrante delito ou por ordem escrita e razoavel fundamentadamente de autoridade
judiciaria competente. Neste sentido, € cabivel a prisdo processual no ordenamento
juridico patrio, desde que em carater de excepcionalidade e com motivacdo por
circunstancias estritamente necessarias.

Caso ndo proceda com observancias as regras supra, estara a atuacao
do juiz sujeita ao controle feito pelo proprio judiciario, mediante a propositura das
acOes cabiveis: Relaxamento de prisao ilegal, revogacdo de prisdo preventiva,
impetracdo de habeas corpus e pedido de liberdade provisoria. Além da
responsabilidade civil pelos danos ocasionados ao lesado e de uma possivel
responsabilizacao penal ante a Lei de Abuso de Autoridade.

Reforca tal entendimento que a Carta Magna ampara o carater
indenizatério decorrente da custddia injusta, com fundamento na regra insculpida no
art. 37, 8 6°, in verbis:

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, assegurando o direito de regresso contra o
responsavel no caso de dolo ou culpa.*®

Muito embora n&o seja uma interpretacdo pacificada na doutrina e
jurisprudéncia, alguns posicionamentos ja vém firmando-se no sentido de que o
Estado deve indenizar nos casos de custddia injusta. Neste entendimento, seguem

decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica:

A Constituicdo da Republica, em razdo 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
judicidrio ou quem permaneceu preso por tempo superior ao fixado na
sentenga (art. 5°, LXXV), situacbes essas equivalentes & de quem foi
submetido a prisdo processual e posteriormente absolvido.*!

40 BRASIL. Constituicéo (1988), op. cit.
41 1d. Superior Tribunal de Justica — STJ — HABEAS CORPUS: HC 137651. 2009.
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4.2 Da acao do agente publico e sua responsabilidade subjetiva

O agente publico € o meio por onde realizam-se os deveres inerentes ao
Estado com vistas a preservar a ordem social, a disciplinar as rela¢des societérias, a
proporcionar seguranga aos cidaddos e a desenvolver atividades intuitivas
positivamente a coletividade.

O disposto no art. 2° da Lei Federal n® 8.429/92, a famigerada Lei de
Improbidade Administrativa, caracteriza as qualificagbes inerentes ao agente
publico. Da analise de seu texto, extrai-se que o agente publico é, essencialmente,

uma pessoa fisica que produz e reflete o interesse do Direito Publico:

Art. 2° - Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo,
nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas
no artigo anterior.?

Essas qualificacbes sdo caracterizadas pela existéncia de atuacéo
juridica una, ou seja, os atos juridicos estatais sdo formados por um individuo que
manifesta juridicamente a vontade do Estado, inclusive o individuo que atua de
forma vinculada as entidades que integram o Judiciario, pois, mesmo nao integrando
as pessoas estatais, exerce o Poder Juridico funcao publica.

No ambito do Direito Criminal, a semantica do funcionario publico é

tracejada no art. 327 e seus dispositivos, do Decreto-Lei n° 2.248/1940:

Art. 327 - Considera-se funcionério publico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou
funcgéo publica.

§ 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou
funcéo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora
de servigo contratada ou conveniada para a execu¢do de atividade tipica da
Administracéo Publica.

§ 2° - A pena serd aumentada da terca parte quando os autores dos crimes
previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissao ou de
funcéo de direcdo ou assessoramento de 6rgdo da administragcdo direta,
sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacéo instituida pelo
poder publico.*®

Neste diapasédo, da andlise de ambos os dispositivos legais supracitados
depreende-se que qualquer pessoa individuo que execute funcdes inerentes ao
Estado, enquanto as perfaga, qualifica-se como agente publico que, na definicdo de

Carvalho Filho: “Significa o conjunto de pessoas que, a qualquer titulo, exercem uma

42 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.248/1940. Brasilia, DF: Senado Federal, 2013. p.1321.
43 1d. Ibid. 531.
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func@o publica como prepostos do Estado. Essa funcéo, é mister que se diga, pode
ser remunerada ou gratuita, definitiva ou transitéria, politica ou juridica.”**

Em decorréncia da finalidade publica, o agente estatal tem certas
prerrogativas e obrigacfes especificas decantadas nos diplomas legislativos pétrios,
séo intitulados, conforme taxonomia legal, de poderes e deveres administrativos.

A Lei n°® 8.112/90, que faz disposicéo sobre o regime juridico dos agentes
publicos da Unido, das autarquias e das fundacfes publicas federais, decanta, em
seus arts. 121 a 124, a responsabilizagdo administrativa, civil e penal do agente

publico em raz&o do exercicio irregular de suas funcdes, in verbis:

Art. 121 - O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo
exercicio irregular de suas atribuicdes.

Art. 122 - A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo,
doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.

8§ 1° - A indenizacao de prejuizo dolosamente causado ao erario somente
seréa liquidada na forma prevista no art. 46, na falta de outros bens que
assegurem a execuc¢do do débito pela via judicial.

§ 2° - Tratando-se de dano causado a terceiros, respondera o servidor
perante a Fazenda Publica, em acdo regressiva.

§ 3° - A obrigacdo de reparar o dano estende-se aos sucessores e contra
eles sera executada, até o limite do valor da heranca recebida.

Art. 123 - A responsabilidade penal abrange os crimes e contravencdes
imputadas ao servidor, nessa qualidade.

Art. 124 - A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou
comissivo praticado no desempenho do cargo ou fung&o.*®

Conforme os dispositivos retromencionados preceituam, num cenario de
desempenho funcional incompativel, o agente publico sujeita-se a sancbes nas
esferas: Administrativa, mediante a aplicacdo de punicdes disciplinares; civel, com
efeitos em seu patrimbénio; e criminal, em face da previsdo de instauracdo de
inquérito e, posteriormente, de acdo penal para possivel imposicdo das penas
previstas no Cédigo Penal e nas legislacGes atinentes.

E imperioso frisar a similitude entre as responsabilidades criminal e
administrativa, vez que ambas perfazem o exercicio de punir atribuido ao Estado.
Diferentemente destas, a responsabilidade civel decorre do dever de responder a
acles indenizatérias ajuizadas pelo préprio Estado ou por demais prejudicados pela
conduta impropria do agente publico no exercicio de suas funcoes.

Ante os casos de omissdo do agente publico, a Lei n°® 8.112/90, em seu

aludido art. 124, versa que a responsabilidade civil-administrativa é consequente de

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. rev., ampl. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p.611.
4 BRASIL. Lei n°® 8.112/90. Brasilia, DF: Senado Federal, 1990. p.1260.
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ato omissivo ou comissivo praticado pelo servidor publico no desempenho de seu
cargo ou de sua funcéo.*®

O agente de Estado que apresenta uma conduta omissa ao regime
disciplinar ao qual esta legalmente vinculado deve submeter-se a um procedimento
administrativo disciplinar, que apurard a materialidade do ilicito e a autoria da
infracdo, objetivando-se que seja administrativamente responsabilizado; e assim,
devera suportar as sancdes impostas por ter-se desviado das obrigacdes de sua
funcéo, colocando em risco ou causando, efetivamente, prejuizos a outrem.

Em obediéncia ao principio da legalidade, cada unidade federativa deve
promover, por meio de lei, a definicAo dos poderes e deveres inerentes ao servidor
publico e a dos ilicitos administrativos e de suas respectivas punicbes. Essa
definicdo deve ser feita pela prépria legislacéo, de forma objetiva, ao descrever certa
conduta como ilicita, ou indireta, quando o diploma legislativo limita a proibi¢do ou a
obrigatoriedade de determinada conduta, tipificando-se a ilicitude como a conduta
gue viola tal preceito legal.

Exemplificativamente, da andlise do disposto dos art. 216, inciso VIII, e do
art. 218, caput, ambos da Lei Estadual n® 869, depreende-se a configuracdo de
ilicitos funcionais de maneira indireta.

E destacavel a imprescindibilidade de um elemento subjetivo reprovavel
gue comprove a culpa ou o dolo do agente publico infrator. Para que seja imputada
uma conduta culposa ao agente publico, € necessario observar a capacidade do
agente de prever o resultado lesivo caso tivesse agido com a devida atencéo, e de
agir de forma diligente, evitando prejuizos a Administracéo Publica e a outrem.

Destaca-se a previsibilidade como elemento necessario a caracterizacao
da culpa em determinada procedéncia; vez que restou-se imprevisivel ao agente
publico a ocorréncia de uma priséo injusticosa, a consequéncia desta ndo pode ser
atribuida a ele.

Em sapiente licdo, assim declarou Damasio Evangelista de Jesus:

Para saber se o sujeito deixou de observar o cuidado objetivo necessario, €
preciso comparar sua conduta com o comportamento que teria uma pessoa
dotada de discernimento e prudéncia colocada na mesma situacdo do
agente.’

46 BRASIL. Lei n°® 8.112/90, op. cit.
47 JESUS, Damasio Evangelista. Direito Penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
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Outrossim, a conduta do servidor publico deve ser caracterizada como
dolosa mediante comprovagao de que este ansiava pelo resultado decorrente de sua
conduta ou, nos casos de dolo eventual, de que assumiu o risco de causéa-lo.

No ambito da responsabilidade administrativa, é igualmente culpavel
aquele que, em funcdo do cargo que ocupa na Administracdo Publica, sendo
absolutamente capaz de cumprir os deveres inerentes a seu cargo, ndo procede
com a devida prudéncia, omitindo-se dos deveres da diligéncia e,
consequentemente, prejudicando o interesse de outra pessoa, nao-raro cerceando-a

de seus direitos fundamentais.

4.3 A andlise do postulado The King can do no wrong e sua influéncia no

modus operandis dos agentes publicos

Nos primérdios da organizacdo estatal havia a teoria da
irresponsabilidade, noutras palavras, o Estado ndo era reputado civiimente pelas
suas condutas, sejam elas omissivas ou comissivas. Esses foram os tempos das
monarquias com carater absolutista, em que prevaleciam preceitos como "The King
can do no wrong" (o Rei ndo erra), presente nhas monarquias inglesas ou "L Etat,
c’est moi" (o Estado sou eu), vigente no regime monarquico da Franca.

A referéncia para a teoria da nado-reputacdo civil estatal era objetiva:
Como o Estado e o monarca representam a mesma pessoa e, partindo do
pressuposto que 0 monarca nao erra, € impossivel que se atribua qualquer
responsabilidade civil ao Estado. Entretanto, apesar de ndo ser possivel atribuir
responsabilidade ao Estado, era perfeitamente possivel responsabilizar o funcionario
atuante.

Tomando como ponto de introducdo a teoria da irresponsabilidade, urge
destacar que a evolucdo da responsabilidade civil estatal foi gradativa, porém, com o
desenvolvimento do proprio direito, passou-se a admitir a possibilidade de reputar o
Estado em situacbes pontuais. Como resultando dessa metamorfose de
pensamento, restou superada a teoria da ndo-reputacdo, ao tempo em que houve a
adocao de teorias civilistas.

Nesse segundo ponto da evolucdo historica da responsabilidade civil
estatal, famigeradamente denotada como doutrina mista, o estudo acerca da

existéncia ou ndo de culpa do agente da Administragdo ganhou importancia.
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Segundo a teoria mista, era essencial diferenciar os atos administrativos
em atos de império e atos de administracdo. Estes eram os atos que o Estado
praticava despido de suas prerrogativas, estando em paridade de condigcdes com 0s
administrados, enquanto que os atos de império derivavam da soberania do Estado.

A partir dessa fragmentacdo, os atos de gestdo eram 0s Unicos que
poderiam gerar algum tipo de responsabilizacdo por parte do Estado, uma vez que
ndo seria possivel responsabilizar o Estado quando ele realizasse atos protegidos
por normas de direito publico, as quais serviam justamente para pbér o Estado em
uma condicao de superioridade, resguardando-o.

Diante da herculea tarefa de identificar empiricamente quais seriam 0s
atos de administracdo e contemplando que a maioria dos atos estatais continuou a
ndo gerar qualquer tipo de reputacdo, houve uma evolucdo da teoria da
responsabilizacdo do Estado, passando-se a adotar a famigerada Teoria da culpa
administrativa.

Para a Teoria da culpa administrativa, também conhecida como Culpa
an6nima ou Culpa do servico, proveniente da expressao francesa "faute du service",
deslocou-se a analise da culpa do agente de Estado para o servico prestado. Assim,
0 Estado poderia ser reputado nas hipoteses de auséncia ou atraso na prestacao do
servico ou em sua prestacéo defeituosa, resultando em danos para os cidadaos.

A maior relevancia dessa teoria provém justamente da mudanca de uma
concepcao até entdo dogmatica, fortalecendo a denominada culpa anénima do
servico, ignorando-se assim a necessidade de comprovacdo da culpa do agente
estatal.

Noutros termos, a teoria da culpa do servico foi totalmente responséavel
por superar as teorias civilistas, dando ensejo a génese das teorias publicistas.
Deste ponto, comecou-se a acatar a ideia da responsabilidade civil objetiva do
Estado, fazendo-se desnecessaria a analise da culpa ou dolo sobre o ato
administrativo praticado.

No ordenamento brasileiro, cumpre destacar que a teoria da
irresponsabilidade nunca fora aceita, mesmo no periodo monarquico. Neste periodo,
embora ndo houvesse determinacdo expressa do dever do Estado de indenizar o
administrado por danos causados por seus atos, 0s pretorios e 0s teorizadores
reconheciam a responsabilidade civil do Estado decorrente de prejuizos causados a

terceiros pelos equivocos estatais.
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Nesse entendimento, a posicdo da doutrina civilista imperou por todo
periodo monarquico e resultou na consagracdo da teoria da responsabilidade
subjetiva, insculpida no disposto do art. 15 do Cddigo Civil de 1916. A frase
‘procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei’
positivada naquele dispositivo conduzia a ideia de que deveria ser demonstrada a
culpa do funcionario para que o Estado pudesse ser reputado.

Apenas com a outorga da Carta Magna de 1946, restou consagrada
explicitamente a responsabilidade objetiva no ordenamento juridico, ao prever, em
seu art. 194, que: "As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros".*®

O alicerce para adocdao da responsabilidade civil objetiva do Estado,
afastando as regras do direito privado, provém da necessario observancia do
principio da isonomia. Compreende-se que, se 0 Estado exerce a sua atividade de
forma coercitiva, é aceitavel que, da mesma forma que o ente estatal tem a forca
para impor seu desempenho, a doutrina que oriente a sua responsabilizacdo em
face do particular seja mais gravosa.

Nesse sentido, a teoria da responsabilidade objetiva do Estado fundada
no risco administrativo surge como expressao concreta do principio da igualdade
dos individuos diante dos encargos publicos. E o modelo democratico de dividir os
Onus e encargos sociais por todos aqueles que sdo beneficiados pela atividade da
Administracdo Publica.

No trato dessa matéria pelo texto da Carta Magna, € possivel afirmar que
as constituicdes que sobrevieram ndo trouxeram nenhuma novidade em relacdo a
ao referencial tedrico quanto aos danos causados por agentes publicos. E notavel,
porém, que a presente Carta Magna, acrescentou aos individuos que prestam
servicos publicos por delegacéo de atribuicdo no rol de pessoas juridicas que podem

ser responsabilizadas na modalidade objetiva, in verbis:

Art. 37, 86°. 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.*®

48 BRASIL. Constituicdo da Republica de 1946. Disponivel em:
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 22 out. 2020.
49 BRASIL. Constituicéo (1988), op. cit.
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Embora exista grande controvérsia em relagdo ao disposto no art. 21,
XXIIl, pode-se afirmar que a atual Carta Magna adotou a teoria do risco
administrativo, pelo qual o Estado seré reputado pelos danos causados por atos,
quer sejam licitos ou ilicitos, de seus agentes, conforme sejam provados 0s
seguintes elementos: Conduta, Nexo de causalidade e Configuragéo de danos.

Noutro prisma, a Administracdo podera afastar sua responsabilizacao se
restar provado que o dano alegado decorrera de caso fortuito ou forga maior, ou
ainda de fato exclusivo de terceiro ou da vitima.

Embora a sociedade tenha conseguido se ver livre do absolutismo estatal
na primeira etapa de consagracgéo dos direitos fundamentais, o desiderato das eras
demonstrou que os direitos de primeira dimensdo ndo seriam suficientes para
assegurar uma protecdo completa a pessoa humana. Mais do que a exigéncia de
abstencdo do Estado, o individuo se ressente de uma atuacdo positiva estatal,
porém pouco intuitiva e digna, especialmente quando se tratar de hipossuficientes.

Nesse plano, o tom de individualismo exagerado que norteou a primeira
geracao de direitos fundamentais e a concepcéo puramente liberal de Estado, alheia
aos aspectos econbmicos e sociais, comecou a perder enfoque e a entrar em
colapso com o advento da Segunda Revolucdo Industrial, e acabou sendo
substituido pelo modelo pro societate.

Conforme leciona José Afonso da Silva, os direitos sociais sao:

Dimensdes dos direitos fundamentais dos homens, prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais que possibilitam melhores condi¢cbes de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situacdes sociais
desiguais.®°

O traco que diferencia estes direitos € a sua dimenséao positiva, isto é, ndo
mais pretendem vedar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual,
mas antes proporcionar a intervencdo direta para garantir o bem-estar social dos
individuos.

Embora a Constituicdo Federal decante em diversas passagens que €
obrigacao do Estado proteger e propiciar o gozo de determinados direitos, lembra-se
gue nado é raro que seja negado valor juridico aos direitos universais, que restam
caracterizados como meras declaracbes de bons intentos, de compromissos

politicos ou de narrativa meramente pacificadora.

50 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 8. ed. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2015. p.
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As normas legais que preveem estes direitos sdo tidas como de natureza
politica e programatica e ndo como catélogos de deveres legais para o Estado, ao
contrério do que ocorre com os direitos civis e politicos, caracterizados como Unicos
possiveis de serem demandados legalmente.

Muito embora diversos direitos sociais estejam afirmados na Carta Magna
seguidos da fraseologia "na forma da lei", a compreenséo de que eles representam
mera intencdo deve ser reputado como ultrapassado diante do espirito constitucional
de 1988.

N&o se deve olvidar que o art. 5°, 81°, da norma constitucional versa que
os dispositivos que definem os direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata, de modo que, independente da maneira com que foram elencados, 0s
direitos universais, porquanto espécie do género direitos fundamentais, possuem um
conteudo minimo essencial e efeitos basilares para gerar efeitos que ndo podem ser
desprezados pelos agentes publicos.

Em que pese a reputacdo dada ao Estado, uma decisdo juridica que
decreta a custddia de alguém resulta da analise de um conjunto de fatores
provenientes das circunstancias do crime e das caracteristicas pessoais do
representado. Fatores estes que, isolados, ndo possiveis de substanciar a deciséo
do magistrado, porquanto sua analise, nas frias letras da lei, é insuficiente para que
se conclua com total convencimento que o representado deve ser posto sob
custodia.

Ademais, existe um caleidoscopio de prazos nos diplomas legislativos,
mas a quase totalidade destes sdo analisados com irreveréncia por parte dos
agentes publicos, ou seja, sdo materialmente ineficazes.

Questionamentos do tipo: “quanto tempo pode durar o processo penal no
Brasil?” ou “quanto tempo perdura uma prisao preventiva?” seguem sem decifracao
no vigente ordenamento juridico.

E inescusavel, conforme prescricéo do o artigo 37, § 6°, da Carta Magna,
gue as pessoas juridicas de Direito Publico respondem pelos danos causados a
terceiros por acdo ou omissdo de seus funcionarios. O Estado, por seus agentes
policiais, tem o dever de promover a seguranca social. Se um individuo €, portanto,
vitima de agressdes ou vilipéndios por parte de agentes publicos, deve o Estado

responder pelas consequéncias danosas do evento.
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Destarte, sobrevindo em razdo de ato danoso praticado por agente
estatal, que cause perturbacdo nas relacdes psiquicas, na tranquilidade, nos
sentimentos e nos afetos de uma pessoa, configurado estd o dano moral, passivel
de indenizacdo. A reparacdo do dano moral tem natureza punitiva, aflitiva para o
ofensor, tendo a imperiosa missédo de evitar que repitam-se situacdes semelhantes.

O dano moral do custodiado injustamente corresponde as lesdes sofridas
por este, consistindo em violagdes de natureza ndo econdmica. Tendo sua moral e
sua honra maculadas.

N&o obstante, destaca-se que o0 constrangimento, a humilhacdo e a
tristeza sofridos pelo custodiado sdo intensos, a ponto de poderem ser facilmente

distinguidos dos acontecimentos e dissabores de uma rotina de liberdade.
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5 DOS CASOS NOTORIOS DE INJUSTO ENCARCERAMENTO

A pris@o injusta constitui ato atentatorio a liberdade da pessoa, direito
positivado na Carta Constitucional de 1988. Apesar do preceito constitucional, a
ocorréncia da prisao ilegal é ordinaria e origina-se de arbitrariedade ou impericia de
alguns e ma fé, erros formais ou apuragdes irregulares de outros entes e oficios.

A legislagcdo pétria consagra o direito de a vitima de prisdo injusta ser
reparado pelo erro cometido pelos agentes da administracdo publica, mediante
indenizacdo em face do Estado, responsavel pelos atos praticados, conforme
disposto na Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LXXV.

Ao agente ostensivo e ao investigatorio, como servidores da
Administracdo Publica, tendo natureza de longa manus do Estado, cabe zelar pela
ordem e pelo sossego social e pela imaculada seguranca dos cidadaos. No exercicio
desse dever sdo consentidos alguns instrumentos®!, sem os quais ndo podera bem
cumprir o seu dever e combater a criminalidade.

Entretanto, ndo é detentor de salvo-conduto que Ihe dé permissdes para
agir indiscriminadamente, nem lhe foi concedido direito a indenidade. O exercicio
regular desse direito ndo passa pelo abuso, nem se inspira no excesso ou desvio do
poder conferido®2.

Entdo, se um agente, quando em oficio de sua funcao, pecar por excesso
nas atribuicbes que lhe foram cometidas e das quais faz uso, responde o Estado
pelos prejuizos que deste ato advenham. Aplica-se a regra geral contida no art. 37, 8
6°, da Magna Carta. A responsabilidade é objetiva.>3

A Carta Magna de 1988 da guarita a responsabilidade civil objetiva da
Administracdo, sob a modalidade do risco administrativo. Para a responsabilizacao
basta a ocorréncia do dano causado por ato ““lesivo e injusto”’, ndo importando a
culpa do Estado e de seus agentes.

Neste sentido, no advento de menoscabo a personalidade de um
individuo em razéo de ato ilicito praticado por agente estatal, ha clara perturbacao
nas relacdes psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos e nos afetos deste,

configurando-se em dano moral, passivel de indenizagéo.

51 CARVALHO FILHO, op. cit. p.

52 DI PIETRO, Maria Zanella. Curso de Direito Administrativo. 33.ed. S&o Paulo: GEN; Forense,
2020. p.

53 STOCCO, Rui.Tratado de Direito Administrativo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p.
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A reparacdo do dano moral, por seu turno, possui carater punitivo, aflitivo
para o agente ofensor. Tal reparacdo goza da importante funcdo, entre outras
veredas, de evitar que se repitam situacdes semelhantes.

Em sede de custddia injustamente estabelecida, o caso de maior
repercussdo no séc. XX envolveu os irméos, Sebastido e Joaquim Naves®,
empresarios que eram residentes na cidade de Araguari, estado de Minas Gerais.

Em 1937, o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais ofertou
dendncia por homicidio qualificado contra os irmdos, que foram presos sob a
acusacao de ter vitimado o sécio Benedito Pereira Caetano.

A verdade é que Benedito Pereira havia dado um golpe nos irmaos,
forjando a propria morte, desaparecendo e levando quantia no importe de 90 contos
de réis, hoje o equivalente a 300 mil reais.

Ocorre que a autoridade policial judiciaria chegou a equivocada conclusao
de que Sebastido e Joaquim mataram o sOcio e ocultaram o cadaver no afa de obter
vantagens financeiras oriundas do negdcio.

Agentes do Estado torturaram os familiares dos irméos para descobrir o
esconderijo do dinheiro, conseguindo dessa forma a confissdo forcada dos réus que,
levados a juri popular, foram absolvidos. O Ministério Publico ndo se conformou e
recorreu da decisao; entretanto, os jurados mantiveram a absolvicao.

E destacavel que, a época do caso em comento, o juri ndo tinha
soberania jurisdicional, assim sendo, o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais reformou a decisédo e condenou, por maioria absoluta, Joaquim e Sebastido a
pena de 16 anos e seis meses em regime fechado.

Oito anos apls a sentenca condenatéria, os irmaos tiveram livramento
condicional mediante boa conduta em carcere; Joaquim morreu poucos meses
depois como indigente, ja Sebastido encontrou Benedito em julho de 1952,
confirmando assim a inocorréncia de sua morte, a configuracdo do golpe, o acerto
dos jurados com a decisdo de absolvicdo e o grave equivoco do Tribunal de Justica

do Estado de Minas Gerais.

54 CASO Sebastido e Joaquim Neves. Disponivel
em:http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=58.
Acesso em: 10 nov. 2020.
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A descoberta de Sebastido provocou agéo de revisédo criminal, em 1953,
gue sentenciou pelo seu provimento. Em 1960, o Judiciario concedeu indenizacéo a
Sebastidao e aos herdeiros de Joaquim.

No presente século, o caso de maior repercussao de custodia injusticosa,
no Brasil, ocorreu no estado do Amazonas. Heberson Lima de Oliveira®, 33 anos,
teve a plenitude da vida usurpada por um grave equivoco do Poder Judiciario,
prosseguindo em peleja incessante para receber uma indenizacdo face os danos
gue sofreu na Unidade Prisional do Puraguequara.

Custodiado no ano de 2003, suspeito de estuprar uma criangca de nove
anos, Heberson permaneceu trés anos em reclusdo até que teve a inocéncia
comprovada.

O vitimado, que exercia o oficio de servente de pedreiro, foi acusado de
entrar na casa de vizinhos, na periferia da cidade de Manaus, arrastar uma crianca
para o quintal e estupra-la enquanto os pais dormiam.

Heberson aduz que, na noite do crime, estava em outro bairro distante da
periferia. A vitima de estupro, uma infante de 9 anos, foi coagida a reconhecé-lo
como algoz e assim dar um fim ao climax do caso.

Embora a descricdo fisica do verdadeiro autor do estupro fosse
divergente das caracteristicas de Heberson, ele foi preso e transferido para a
unidade prisional mencionada. Tendo esperado a resolucdo do caso por quase trés
anos.

No carcere, 0 homem sem antecedentes criminais, assistiu a rebelides,
entrou em quadro de depressao, foi abusado sexualmente por 60 colegas de cela e
contraiu o virus HIV.

De 2003 a 2006, ndo houve despacho ou sequer audiéncia de custédia.
Até que a defensora publica do estado do Amazonas, llmair Faria, interviu.
Preliminarmente, a defensora comunicou ao Ministério Publico de que n&o havia
elementos probatoérios para que Heberson fosse considerado suspeito.

O Ministério Publico emitiu parecer dando razdo a Heberson e
encaminhou os autos processuais para o Juizo. O Juizo de piso, na pessoa de outro
magistrado, reconhecendo o equivoco e as graves consequéncias oriundas, pediu

desculpas pela injustica e concedeu a liberdade.

% AS 3 MORTES de Heberson. Disponivel em: https://www.uol/noticias/especiais/as-3-mortes-de-
heberson.htm. Acesso em 10 nov. 2020.
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Entretanto, Heberson nunca mais seria um homem de existéncia plena.
Conseguiu oficio numa loja de materiais de construcao e foi vitima do preconceito
entre os préprios colegas de trabalho, com receio de beberem da agua do mesmo
bebedouro que ele bebia. Melancdlico e enfermo, demitiu-se.

Sete anos apés a soltura e inconteste absolvicdo, Heberson permanece
desempregado, perambulando pelas ruas catando recolhendo material reciclavel e

consumindo pedras de crack.
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6 DOS DANOS CAUSADOS A CUSTODIADOS INJUSTAMENTE

O aprisionamento de um individuo resulta em varias repercussdes nao so
para si, mas para o proprio Estado, que passa a ter diversas deverias em relacdo
aquele interno. Em tese, o custodiado deve receber assisténcia em todos os
aspectos da sua vida, conforme disposicdo na LEP, que separa capitulos
especificos para tratar da atencdo que o Estado deve dar a estes individuos.

Em comento, o Art. 10 e 11 da referida Lei dispbfe que a assisténcia
prestada ao custodiado sera: “Material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade”.5®

E cedico que, nos dias atuais, o objetivo central da prisio € a
ressocializacdo e a readequacédo do individuo aos moldes sociais para que este nédo
volte a cometer delitos. Entretanto, os efeitos causados pela prisdo na vida do
detento sdo devastadores em varios sentidos e, desafortunadamente, tendem a ser
mais danosos do que positivos.

De inicio pode-se contemplar as muitas consequéncias da custddia no
ambito psiquico que repercutem fortemente a vida do individuo. Destas
consequéncias, algo que constantemente esta presente € o fenbmeno da nao-
individualizacdo. Este fenbmeno perfaz-se na perda da autocontencdo e do
autoconhecimento quando o individuo se encontra integrado em um grupo.

Esta manifestacdo é objeto de estudo da psicologia forense e mostra
como um individuo acaba por ter a visao reduzida ou inexistente das consequéncias
das suas acdes, perdendo assim a nocao de responsabilidade do ato delituoso e
identificando-se cada vez mais com o meio do qual faz parte.

Ante 0 exposto, pode-se observar que este fendmeno, que envolve a
perda de identidade de um individuo, se traduz no ambiente penitenciario como
forma de contribuir para que determinados padrbes de comportamento, ora
malévolos, sejam reconstituidos em escala abrangente.

Exemplificativamente, se é costume da penitenciaria que o0s agentes
reprimam e humilhem os custodiados, este comportamento se repetira por meio dos

préximos agentes penitenciarios que irdo trabalhar naquele centro de custédia, bem

56 BRASIL. Lei n°® 7.210/1984. Brasilia, DF: Senado Federal, 1984.
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como, se os custodiados agem demasiadamente de forma violenta, isto também se
repetira na mesma propor¢ao, porquanto a inclinagdo dos membros é agir de acordo
com o histérico em detrimento da sua personalidade.

O custodiado que se torna membro de determinado grupo e tende a
reproduzir os comportamentos historicos. Nesse sentido: “A nao-individualizacéo
guase sempre acontece quando a participacdo em grupo faz com que as pessoas se
sintam excitadas e anénimas®’.”

Noutros, a ndo-individualizacdo é o ato de olhar para os sujeitos e
percebé-los somente como membros de um todo, de tal maneira que a
individualidade (personalidades e preferéncias de cada um) é ignorada. Através do
fendmeno da néao-individualizacdo, os individuos sdo vislumbrados em termos de
guantidade, e ndo como seres unicos dotados de peculiaridades e caracteristicas
psicologicas unicas.

O referencial supracitado remete a realidade do tratamento dispensado
aos custodiados que sdo vislumbrados meramente como integrantes de um grupo,
onde suas particularidades sdo totalmente desprezadas. Exemplificativamente, a
constatacao do fato de que os presos ganham um numero em lugar de seus nhomes
e serem tratados por todo o periodo de custédia apenas por aquele numero. Este
detalhe confirma o processo inconsciente da perda de individualidade dentro das
penitenciarias.

Adamais, os danos sofridos pelos detentos abrangem também a esfera
emocional. O ambiente de custdédia é sobremodo perturbador e impossibilita o
funcionamento dos mecanismos da mente que permitem a conservacao do equilibrio
psiquico e da saude cognitiva e, desta forma, contempla-se que grande parte dos
custodiados estdo propensos a apresentar desequilibrios psicolégicos em razao do
ergastulo.

E sobremaneira ambiguo que o ambiente em que vivem estas pessoas
durante a custédia seja tdo hostil, desumano e antissocial, quando no aspecto
deontologico deveria apresentar a possibilidade destes individuos aprenderem a
comportarem-se em sociedade. Sobre a auséncia de aspectos humanos no céarcere

leciona Bitencourt:

S"MYERS, F.W.H. Human Personality and Its Survival of Bodily Death. Massachusetts, EUA:
Hampton Roads Publishing, 2001. p.
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Quando se fala nos transtornos psiquicos produzidos pela priséo,
imediatamente se pensa na desumanidade do regime celular. Mas néo
imagine que apenas o regime celular foi maléfico, pois igualmente o é a
prisdo fechada contemporédnea. A auséncia de verdadeiras relacdes
humanas, a insuficiéncia ou mesmo a auséncia de trabalho, o trato frio e
impessoal dos funcionarios penitenciarios, todos esses fatores contribuem
para que a prisdo se converta em meio de isolamento cronico e odioso. As
prisbes que atualmente adotam o regime fechado, dito de seguranca
maxima, com total desvinculagdo da sociedade, produzem graves
perturbacdes psiquicas aos reclusos, que ndo se adaptam ao desumano
isolamento. A prisdo violenta o estado emocional, e, apesar das diferencas
psicolégicas entre as pessoas, pode-se afirmar que todos 0os que entram na
prisdo — em maior ou menor grau — encontram-se propensos a algum tipo
de reag&o carceraria.>®

Tais efeitos repercutem também nos profissionais que laboram no ambito
penitenciario. Bicalho defende a filosofia da implementacdo de uma individualidade
criminal de tratamento, sem deixar de lado o dever de manter a ordem e a

seguranca, bem como a disciplina. Em seus termos a proposta é “Homogeneizar a

disciplina e singularizar a assisténcia®®”.

6.1 Dos danos morais sofridos pelos custodiados injustamente e sua afericao

Em uma pesquisa na Penitenciaria de Catanduva, interior do estado do
Parana, desenvolvida pelo programa de Pds-Graduacdo em Politicas Publicas em
Direitos Humanos da UFRJ, verificou-se que, de 101 custodiados, 62% faziam uso
de farmacos, sendo que 93% destes medicinais eram de origem benzodiazepinica.

Dos variados danos experimentados pelos custodiados e também pelos
profissionais da area, os mais latentes sao os psiquicos, tais como: Transtornos de
ansiedade, dependéncia de entorpecentes, distlrbios recorrentes no sono, sintomas
de depressao e estresse.

Tais disturbios psiquicos podem ser identificados mesmo em
penitenciarias federais, que possuem uma estrutura um tanto melhor do que as

estaduais. Assim leciona Bicalho:

Pensar em ac¢des que diminuam a incidéncia de transtornos mentais em
presos e servidores precisam acompanhar a construgdo de politicas penais
gue sejam condizentes com a individualidade do preso e com a valorizagao
da qualidade de vida do servidor.®°

58 BITENCOURT, Cézar. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. 7v. p.

5% BICALHO, Pedro Paulo. Sistema Penitenciario Federal e Comemoragdo dos 10 Anos de
Implantacdo do Sistema. SEMINARIO DO SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL. Brasilia, 2016. p.
€0 Id. Ibid.
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E necessario compreender que a puni¢io imposta por determinado delito
nao objetiva anular o sujeito em sua personalidade, mas antes em torna-lo capaz a
volver ao convivio social, estando totalmente reestruturado, porém a evidente falha
na prestagdo de assisténcia aos custodiados e profissionais resulta em um efeito
reverso, que acaba por piorar 0 cenario penitenciario.

No que tange a saude fisica é possivel observar que o ambiente
carcerario requer atencdo especial no que tange aos cuidados profissionais, posto
gue muitas condi¢des neste local propiciam a proliferacdo de enfermidades.

Algumas das razdes que contribuem para tal cenario, sem duvidas, sédo a
superpopulacdo penitenciaria, as péssimas condi¢cdes de insalubridade contidas no
carcere, o recorrente contato fisico, além de possiveis abusos sofridos. Ademais, os
individuos que utilizam entorpecentes injetaveis, e por este motivo tem mais chances
de desenvolver moléstias.

As enfermidades que acometem os custodiados, com substancial
frequéncia, vao desde problemas pulmonares, alimentares, alérgicos até doencas
sexualmente transmissiveis, ha casos mais graves como a tuberculose e a
contaminacdo pelo HIV. Estes dois ultimos tomaram dimensfes epidémicas na
populacdo penitenciaria, sendo que detentos enfraquecidos pelo HIV sado facilmente
acometidos pela tuberculose, agravando seu estado de saude.

A omissdo no tratamento adequado aos custodiados representa também
uma ameaca a saude publica, porquanto ndo estado isolados por completo do mundo
e nao ficardo sob custodia para sempre.

Ha necessidade de um cuidado mais eficaz nestes casos. A omisséo de
atendimento ambulatorial aos custodiados permite que estas moléstias se
proliferem, posto que estes individuos recebem visitas intimas e posteriormente
retornardo ao convivio social. Ademais, ndo exclui-se a verdade de que o Estado
tem a o dever de assegurar ao preso, caso adoeca, a devida assisténcia
profissional. Tal omissdo em relacdo a populacao carceraria sé confirma a faléncia
do sistema penitenciario brasileiro e o descaso das autoridades. O tratamento
hospitalar, além de essencial, é direito do custodiado.

Em muitos casos, o relato dos custodiados é de que ndo ha sequer
profissionais da area de saude para atendé-los e muitos passam dias e dias com
sintomas sem qualquer atendimento profissional. Em alguns presidios ha apenas um

profissional para uma densa populacéo carceraria, que, embora constem na folha de
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pagamento da penitenciaria, quedam-se por apenas algumas horas, uma ou duas
vezes por semana, e atendem aproximadamente 15 enfermos nestas rapidas visitas.

Faz-se desnecessario um célculo matematico de complexidade elevada
para notar que esta prestacdo de servicos € descompassada e que muitos
custodiados restam-se sem atendimento meédico.

Na ala feminina o problema se agrava quando a custodiada é gestante ou
lactante e necessita de cuidados especiais, como 0 acompanhamento pré-natal.
Muitas chegam a situacao de ndo saberem sequer quantas semanas faltam para o
nascimento do seu bebé, tudo isto resultado da falta de um acompanhamento
profissional efetivo.

Outro ponto que € chave para a compreensao do porqué existe uma
franca decadéncia no sistema prisional vigente é a falta de seguranca dentro das
penitenciarias e a crescente onda de delitos, que soO tende a alimentar as faccoes e
organizacgOes criminosas que atuam de forma flagrante no meio carcerario.

Considerando que as organizacfes criminosas estabelecem um poder
paralelo dentro do carcere, se mostrando por vezes mais herculeos que o proprio
Estado, o recém-custodiado, mesmo nao fazendo parte de nenhuma organizacao
criminosa, vé-se na obrigacéo de respeitar as regras estabelecidas por elas.

Entretanto, tal vereda nao finda-se neste ponto, posto que muitos
custodiados acabam integrando uma faccédo em busca de protecédo dentro do proprio
sistema penitenciario.

Os custodiados injustamente acabam por necessitar de protecdo contra o
proprio 6rgdo responsavel por protegé-los. E costumeiro observar a crescente
supressdo dos direitos fundamentais e constitucionais dos individuos aprisionados
pelas autoridades responsaveis pela seguranca e disciplina. Sdo tratados de forma
desumana e execravel, sendo submetidos a torturas fisicas e morais, especialmente
guando tentam fugir ou apés motins.

Outrossim, a auséncia de separacdo entre réus primarios e 0s
reincidentes e condenados a longas penas também é um fator determinante para a
maior incidéncia da criminalidade dentro da prisdo. Tal divisdo € algo previsto na Lei
n° 13.167/15 que alterou®! o disposto no Art. 84 da LEP e passou a versar que 0s

custodiados devem ser segregados conforme a gravidade do delito cometido.

61 BRASIL. Lei n° 13.167/2015. Brasilia, DF: Senado Federal, 2015.
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Esta modificacao visa obstar que delinquentes eventuais se tornem piores
devido a convivéncia com delinquentes contumazes. Entretanto, a superpopulagéao
carceraria € uma problematica herclilea de ser sanada e representa um grande
obstaculo a eficacia da legislacdo aludida, que ndo possui meios efetivos para ser
colocada em pratica.

6.2 Dos danos diversos causados ao custodiado injustamente

As repercussdes prisionais injusticosas, por seu turno, ndo encontram
limites no ambiente carcerario, posto que também possuem grande reflexo na vida
do individuo que se torna um ex-preso.

A sensacéao de rejeicao e indiferenca que o cidadao inocente experimenta
tanto do meio social quanto do proprio Estado, torna a ressocializacdo e a
reinsercao aspectos cada vez mais intangiveis, comecando pela dificuldade extrema
em se recolocar no mercado de trabalho até a forma de tratamento que se dispensa
aos egressos.

Por estas razbes a reincidéncia € uma das consequéncias mais
recorrentes do encarceramento ilegal. Na maior parte dos casos, o individuo que foi
preso ilegalmente ndo consegue de forma alguma se readaptar ao convivio social e
nao consegue reestabelecer sua vida, e assim comeca a vislumbrar que as suas
opcOes ficaram escassas, até ndo restar outra alternativa a ndo ser a das praticas
delitivas.

Conforme disposicao legal, € obrigacdo do Estado assegurar também a
assisténcia pos-cumprimento de tempo em carcere, seja por pena ou por medida
judicial. A legislacdo prevé que o egresso deve receber orientacbes para sua
reinsercdo a sociedade, assisténcia social para obtencdo de uma vaga no mercado
de trabalho e residéncia em abrigo nos primeiros dois meses da concessao da sua
liberdade.

O oOrgdo designado para este tipo de assisténcia € o Patronato
Penitenciario que, como os demais 6rgaos penitenciarios, € carente de suporte e
investimentos para que funcione de forma efetiva. Sua fungdo é propiciar uma
melhor reinsercéo do individuo na sociedade.

E cedico, porém, que o tratamento desigual que 0s ex-presos recebem

influencia e muito a sua volta a pratica criminosa, mas mesmo assim nao € o Unico
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fator que explica a questdo da reincidéncia, afinal, conforme retromencionado,
alguns se tornam membros das fac¢Oes ainda dentro das cadeias e depois que
saem passam a atuar da mesma forma, sé que de fora do presidio. Por esse motivo,
a reincidéncia também é consequéncia do tratamento degradante que o0s
custodiados recebem.

E destacavel a forma errdnea e discriminatéria com que a coletividade
recebe estes egressos. Criou-se uma verdade absoluta de que o ex-preso é
merecedor de todos os tipos de sofrimentos e atrocidades cometidos contra si.

N&o é necessario excluir o fato delitivo para reanalise as condi¢cfes a que
estao sujeitos os custodiados e entender que a Lei de Talido ndo deve mais produzir
repercussdes presentemente.

A demanda por uma legislacdo mais severa tém sido o clamor social e
associado a ela estdo as interminaveis promessas e projetos das autoridades
favoraveis a construgédo de mais presidios, alia-se também a exploragéo pela midia
sensacionalista, que tdo somente alimenta a tenséo social. Estes itens contribuem
para incutir na cabeca da populacdo que a unica solucédo possivel tem a ver com a
exclusao social, ostracismo e reclusdo sem objetivo do custodiado.

E necessaria a observacdo, conforme exposicdo, que a medida de
aprisionamento que apenas objetiva retirar um individuo do convivio social e
abandona-lo ndo gera efeitos positivos nem para o proprio meio social, porquanto
saird muito mais especializado na criminalidade, posto que ndo obteve a devida

atencao que deveria ser dispensada pelo Estado.

6.3 O estigma sobre a vida dos custodiados injustamente

Em 1780, Filangieri, em sua obra “A ciéncia da Legislagao”, teve a
sapiéncia e a sensibilidade de propor a reparacdo do ilicito por prisdo injusta.
Seguidamente, o0s primeiros operadores que se ocuparam da questdo do
fundamento do direito a reparacdo por custodia injusta foram os criminalistas
franceses, que reconheciam a obrigacdo do Estado em reparar os danos sofridos

pelas vitimas de erros judiciarios.®?

2 BRASIL. Lei n° 13.167/2015, op. cit.
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Noutras palavras, entre o Estado e o cidaddo subsistem deveres
reciprocos: O Estado tem o cond&o de exigir do individuo o respeito a lei e a ordem,
e o individuo esta habilitado a reivindicar todas as vantagens que tal respeito deve
assegurar-lhe.

Quando havia respeito a legislacdo, como sucedia no caso de
condenacgdao imerecida, estava autorizado a demandar em face do Estado, que havia
reconhecido erroneamente a legitimidade de sua custddia, portanto, adquiria o
direito de ser indenizado pelos danos que sofreu. Presentemente, é inconteste que
uma medida privativa da liberdade injustamente sofrida e que produz um prejuizo ao
custodiado preventivamente, deve sempre gerar uma reparagao.

Em todos os casos em que, ap0s uma prisdo cautelar ndo resultar em
sentenca condenatoria ou esta tenha sido inferior ao tempo que tenha durado aquela
medida, seja qual for a razéo para tal, abrem-se as possibilidades de reparacao.

A gquestdo de injustica refere-se a auséncia de resposta adequada do
‘sistema’ de justica criminal ou porque o mesmo incorreu em erro. A inocéncia do
custodiado, que deveria ser presumida desde o principio, foi em um primeiro plano
afetada pela prisdo antes da sentenca. O resultado ndo provém exclusivamente de
um erro humano, mas sim de uma frequente omissdo do Estado, conforme
asseverou John Rawlis®3: “De uma combinacdo fortuita de circunstancias que se
chocam com o fim fixado pelas regras legais”.®

O processo criminal é a prépria personificacdo do que se pode chamar
duma justica processual imperfeita, em que pese que nunca havera a certeza de que
se possa alcancar com toda seguranca juridica a finalidade objetivada: Identificar o
culpado e n&do punir o inocente.

Entretanto, essa consciéncia da responsabilidade do Estado e do

magistrado nos casos de prisdo cautelar injusta nem sempre foi unissona.

63 “A injustica se refere a falta de resposta adequada do ‘sistema’ de justigca criminal ou porque o
mesmo incorreu em erro. A inocéncia do cidadao, presumida em principio, foi em um primeiro
momento afetada pela prisdo antes da condenac¢éo. Dito resultado ndo provém sempre de um erro
humano, mas sim com frequéncia, como disse John Rawls, de uma combinac¢édo fortuita de
circunstancias que se chocam com o fim fixado pelas regras legais. O processo penal € o proprio
exemplo do que se pode chamar “uma justica processual imperfeita”, no sentido de que nunca havera
a certeza de que se possa alcancar com toda seguranca a finalidade perseguida: identificar o
culpado; n&o punir ao inocente.” (RAWLS apud ANGUINE, Odone).

64 SANGUINE, Odone. Os efeitos juridicos da prisdo cautelar: a indenizagéo por priséo injusta e a
detracdo penal. Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://seer.ufrgs.br/redppc/article/viewFile/52345/32189
> Acesso em: 15 Nov. 2020.
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Especialmente em tempos de autoritarismo. Dava-se uma hipertrofia da
responsabilidade disciplinar, dado que o interesse do Estado n&o estava na
reparacdo dos prejuizos causados aos particulares, mas sim no controle, mais
ferrenho possivel, do comportamento em sociedade.

Por essa razdo, ndo é casuismo que a passagem da responsabilidade
profissional a disciplinar, produzira-se gradativamente a partir do século XVI, em
conexdo com a afirmacdo do Estado Absoluto e o aspecto cartorial do Poder
Judiciério.

A fundamentacao da responsabilidade disciplinar dos magistrados é algo
gue também forma parte da heranca do Direito Francés Napolednico e corresponde
inteiramente a esse modo de articular a organizacao judicial como vocacéo.

E evidente que as pessoas que desconhecem a realidade do sistema
prisional, dos custodiados e de todo o historico prisional, ndo possuem nocao
alguma dos efeitos que a custodia injusta causa na vida de todas as pessoas
envolvidas.

Estas questbes em relacdo ao carater ressocializador da pena que nao
ocorre, sao reflexos diretos da situacdo penitenciaria, com muitas ambiguidades
sobre o resultado pretendido em relacdo ao cumprimento da custédia, como 0s
motins, que sao atos de rebelido, com o0 objetivo de expressar revolta e
descontentamento.

E o caso, exemplificativamente, do motim ocorrido em 2002, em Urso
Branco, a alcunha pela qual se conhece a Penitenciaria José Mario Alves da Silva,
situada na cidade de Porto Velho, estado de Ronddnia, onde sobre este episodio o
ex-preso Jorge Paulo de Freitas Braga escreveu o livro “Urso Branco, a porta para o
Inferno”®®.

O autor estava custodiado na ala B, quando houve o episédio que
culminou em um massacre, onde detentos eram arremessados do telhado com seus
entes queridos testemunhando a cena de horror na area externa.

Os custodiados exigiam apenas 0 que consta na propria Carta Magna, a
saber: Dignidade humana, conforme as mensagens escritas por eles. Por seu turno,

0s agentes do Estado, ndo conseguia obter acordo com os rebelados. O autor

% BRAGA, Jorge Paulo de Freitas. Urso Branco, a porta para o Inferno. Porto Velho: ABG, 2007.
p.229.
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descreve com riqueza de detalhes o ocorrido, nesta obra Jorge Paulo de Freitas

Braga aduz:

As marcas fisicas dos espancamentos ndo sdo nada perante as feridas que
ficam na alma. A “peia” vem acompanhada de outros castigos. Quebram
tudo que tem nas celas: radio, televisdo, espelhos, rasgam roupas,
derramam mantimentos no chéo, frutas, leite tudo enfim, que possa
contribuir para minorar o sofrimento do infeliz que, culpado ou ndo caiu
naquele infernol...] o rancor e a revolta estimulam mesmo os mais calmos e
quietos a se tornarem mais violentos e mais descrentes na justi¢a.®®

Tanto os custodiados, quanto profissionais que laboram no sistema
penitenciario e as familias dos internos correm risco de sofrer os efeitos sociais da
ndo ressocializacdo. Ante o exposto, depreende-se que a sociedade é vitimada
também por tal fenbmeno, porquanto a tendéncia de delinquir dos egressos é

agigantada pela auséncia de agéo cuidadosa e efetiva do Estado.

6.4 As licGes da psicologia forense sobre os vitimados por erros juridicos e

policiais

O imperiosidade do estudo dos casos de custodia e condenacao
indevidos ou injustificados tem aumentado nos ultimos anos no ambito académico.
Nos Estados Unidos, exemplificativamente, em 1992 foi criado o “Project
Innocence®””, em portugués “Projeto Inocéncia”, que analisa exames de DNA para
inocentar pessoas injustamente presas e mitiga por modificacbes no sistema de
justica penal para evitar que ocorram novos casos de injustica.

Existe um numero cada vez maior de estudos que analisam a frequéncia
e as causas dos erros cometidos pelo Poder Judiciario. Entretanto, foram feitos até
agora poucas pesquisas sobre individuos egressos, principalmente aqueles que
foram absolvidos.

No ordenamento brasileiro, deve-se considerar que o problema comeca
em ergastulos sem preencher os requisitos legais, 0 que somente se justificaria, de
acordo com o texto da lei, quando um suspeito coloca em xeque o0 processo de
apuracao do fato. Porquanto todo acusado deve ser tratado como inocente até que

se prove o contrario.

% BRAGA, op. cit.
67 PROJETO Inocéncia. Disponivel em: https://innocenceproject.org/. Acesso em: 15 nov. 2020
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Num estudo feito por estudantes de pos-graduacdo e professores da
UNISUAM, publicado em 2018 pela revista LexCult®®, pode-se encontrar uma lista
dos problemas gravissimos do sistema penitenciario brasileiro, que inclui:
Superlotacdo carceraria, atendimento precério das necessidades béasicas dos
custodiados, desrespeito e violagdo de direitos humanos, motins, homicidios e
transmisséo de moléstias.

Mesmo que as condicbes no sistema sejam dignas, 0s inocentes
custodiados vivem separados de seus entes queridos, deixam de conviver com seus
companheiros e suas companheiras. Também podem perder empregos e
oportunidades de trabalho, o que faz com que se sinta desamparado.

Nos depoimentos dados pelos que sairam do sistema, 0S egressos
afirmaram que se sentiam estranhos, com dificuldade para retomar as relacdes
familiares e afetivas, tentando absorver o impacto do tempo perdido. Aqueles que
foram entrevistados por pesquisadores mostraram grande dificuldade para identificar
os problemas psicologicos que adquiriram.

Grande parte dos que ficaram custodiados por engano acaba
desenvolvendo problemas emocionais muitas vezes graves: Depressédo, ansiedade,
panico, psicose paranoica, dependéncia de entorpecentes, etc.

A lbégica de aprisionamento massivo, que € verificada pela sanha
punitivista, tem como consequéncia prisdes injustas e o elevado nimero de casos
de injustica. O Brasil € o terceiro pais com a maior populagéo carceraria do mundo.
Segundo o CNJ®, quase metade desses custodiados ndo foram julgados ainda.
Cumpre ressaltar que, cada interno custa aproximadamente 1.5 mil reais mensais
para o erario publico.

Esse impeto de controle social baseado no ativismo judicial, além de
custoso, acaba penalizando inocentes. Os efeitos da prisdo nessas pessoas Sao
devastadores, tanto no que diz respeito a sociabilidade prisional violenta, o contato
com o submundo do crime, bem como o cerceamento de oportunidades quando a

liberdade é retomada.

68 VIOLACAO de direitos humanos. Disponivel em:
http://llexcultccjf.trf2.jus.br/index.php/revistasjrj/article/view/307. Acesso em: 15 nov. 2020.

9 CNJ registra pelo menos 812 mil presos no pais. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/07/17/cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-
415percent-nao-tem-condenacao.ghtml. Acesso em: 15 nov. 2020.
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https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/07/17/cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-415percent-nao-tem-condenacao.ghtml

69

6.5 Dos efeitos na esteira pessoal que abarbam a existéncia do custodiado

injustamente

A submissédo de qualquer individuo a um encarceramento injusto viola a
sua personalidade em todos o0s aspectos possiveis, atingindo ndo s6 a sua
dignidade, mas também a sua honra e a sua imagem, causando-lhe um tipo de
sofrimento e angustia a qual nenhuma pessoa deveria ser jamais induzida.

Acerca do tema, o Zaffaroni asseverou:

Impor a um homem uma grave pena, como € a privagao da liberdade, uma
mancha em sua honra, como é a de haver estado no carcere, € isso sem ter
sido provado que é culpado e com a probabilidade de que seja inocente, é
coisa que se distancia muito da justiga.”

Sob o olhar da criminologia critica, estuda-se com base em dados
estatisticos e fundamentacéo tedrica, o fracasso do Sistema Penitenciario brasileiro
e os efeitos do encarceramento na vida do custodiado injustamente e da sociedade.

Dentro do céarcere ha uma deseducacdo da vida em sociedade e uma
educacdo para a vida na penitenciaria, onde os custodiados aprendem que sem
violéncia ndo tem como sobreviver na prisdo. Pois € uma acdo natural do ser
humano, se aclimatar, tendo em vista que, o ser humano se comporta a medida
como é tratado.

A existéncia no cércere traz efeitos maléficos ao individuo, trazendo até o
efeito de uma sentenca perpetua a vida do egresso, impedindo o processo de
reinsercao social. Tem-se um ambiente no carcere sem quaisquer condi¢cdes para o
desenvolvimento psiquico-social ou profissional do individuo. Posto que ndo ha
acompanhamento profissional adequado e nem programa efetivo de capacitacéo
laboral.

Zaffaroni também aduz que:

O preso estd submerso em um meio completamente artificial, introduzido
em uma sociedade com valores que nada tém a ver com os da vida em
liberdade e que parece uma escola de criangas grandes bastante
complicadas. Transformando a prisdo numa fabrica de delinquentes, pois a
pena privativa de liberdade ndo oferece nenhum tipo de possibilidade de
melhora, seja no desenvolvimento humano ou laboral.™

bY

O cércere devolve a sociedade um individuo estigmatizado, alvo de

preconceitos, sem qualificagdo, sem acompanhamento social e sem perspectivas.

0 ZAFFARONI, op. cit.
1 1d. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.
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Certamente a forma que o mesmo encontrard meios para subsistir sera delitiva.
Percebe-se que, quanto maior o tempo encarcerado, maior a probabilidade de
reincidéncia. Porquanto quanto mais tempo o individuo passar cumprindo pena,
mais raizes ele fincard com os demais custodiados e maior serd a sua experiéncia
no crime.

A custddia, que deveria devolver o egresso ressocializado a sociedade,
acaba que, entregando de vez, 0 mesmo para o mundo do crime, devolvendo meio
social um individuo qualificado para o crime e inapto para um convivio social. A
experiéncia em carcere aflora no injustamente apenado seus instintos primitivos.

Destarte, tudo que foi estudado, o cenario latente da escola do crime vai

de encontro a funcéo social da pena, nas palavras de Roxin:

A missdo da pena consiste unicamente em fazer com que o autor desista de
cometer futuros delitos.” Denota-se aqui o carater ressocializador da pena,
fazendo com que o agente medite sobre o crime, sopresando suas
consequéncias, inibindo-o ao cometimento de outros.”?

A Carta Magna e dispositivos infraconstitucionais alicercam um
ordenamento juridico que traz garantias individuais essenciais para que 0sS
individuos no sistema prisional possam cumprir sua pena e serem ressocializados
para retomar a vida em sociedade. Entretanto, o ambiente prisional injusticoso, a
falta de assisténcia psiquica-social e a falta de crédito ao sistema juridico-prisional,
nao permitem o cumprimento do objetivo das normas, vilipendiando a honra e o
direito de ir e vir.

Conforme levantamento’® do Grupo de Estudos Carcerarios Aplicados da
Universidade de S&o Paulo — GECAP-USP, estima-se que um custodiado,
injustamente ou ndo, custe por més para uma Unidade Federativa, cerca de R$
1.500,00. Esse importe pode triplicar em caso de custodiado inserido num presidio
federal de seguranca maxima.

Em relacdo a custddia injusta os danos sofridos séo latentes, sendo de
senso comum que tal situacdo cria um grave constrangimento, humilhacgéo,
angustia, tristeza, temor, aflicdo, quadro de ansiedade e preocupacao,

caracterizando, dessa forma, prejuizos de ordem moral. Para mensurar a reparacao

2 ROXIN apud GRECO, op. cit. p. 474.

3 GRUPO de estudos carecrarios aplicados registra... Disponivel em:
http://mww.direitorp.usp.br/grupo-de-estudos-carcerarios-aplicados-da-universidade-de-sao-paulo-
gecap-usp-divulga-pesquisa-sobre-0-custo-mensal-e-anual-de-uma-pessoa-presa-no-brasil/. Acesso
em: 16 nov. 2020.
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devida por danos morais deve-se levar em conta as condigbes do custodiado, as
circunstancias em que ocorreu o fato, o grau de culpa do ofensor, a intensidade do
sofrimento, devendo-se ainda considerar o0 carater repressivo-pedagogico da

reparacgao do dano.
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7 DA APLICACAO IDEAL DO SISTEMA JURIDICO PARA OBSTAR INJUSTICAS

O objetivo juridico quando um individuo é privado de sua liberdade € que
neste tempo, haja uma reflexdo sobre o fato que desencadeou esta custddia, de
modo a prevenir e punir a pratica de delitos que ofendem os bens juridicos tutelados
e trazer seguranca no meio social.

No entanto, no presente contexto do sistema prisional a prevencgéo-
punicdo nao tem alcancado seus objetivos, impedindo a ressocializagdo do
custodiado, acarretando uma maior criminalidade nos extratos sociais mais pobres e
violando direitos humano e garantias constitucionais, ao invés de tutela-los.

Neste contexto algumas condi¢cdes que sédo impostas aos individuos que
estdo no sistema penitenciario, tais como o0s abusos recorrentes, maus tratos,
insalubridade, etc., despertam no ser humano submetido a injustica muito
descontentamento, posto que nao deveria estar naquela condicéo.

Os tratados de Direitos Humanos sdo de suma imperiosidade para
conservacao da dignidade da pessoa, acima de qualquer ativismo judicial, pois sem
0s preceitos minimos de preservar a liberdade de um inocente, ndo ha como
mencionar em recuperacdo de vidas, tampouco em proporcionar mudanca ou
evolucdo nas condutas adversas que sao penalizadas no sistema penitenciario.

Por intermédio de algumas observacdes e analise mostra que com
trabalho digno efetivado na consagracao da liberdade e da honra do individuo pode
propiciar modificacdes significativas no desiderato criminal.

O sistema juridico vigente é falho, diante da falta de estrutura que nao
oferece seguranca e nao previne que um inocente seja custodiado.

O Estado, ao exercer as suas atividades, por intermédio de entidades que
representam sua vontade juridica, sujeita-se a equivocos, como o particular a essa
ocorréncia se submete. O nivel de complexidade das atividades desenvolvidas pelos
entes estatais os torna, alids, mais propensos ao cometimento de erros no
desempenho de seus agentes.

Déa-se assim na execucdo das complexas atividades administrativas em
gue consiste a atuacdo do Estado junto aos cidaddos, no exercicio do poder de
vigilancia, que lhe é inerente, ou na realizacdo de suas finalidades voltadas ao

interesse social.
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Por seu turno, o direito de liberdade, por se constituir, antes de tudo, em
direito natural do préprio cidaddo, sempre o acompanhou desde tempos imemoriais,
na qualidade de direito supremo, por essa razdo, alcangou consagragcao nos
ordenamentos juridicos, merecendo atengdo das normas constitucionais, sobretudo
por parte dos paises democraticos que, mediante a instituicdo dos direitos
fundamentais e das garantias individuais, o colocou no pinaculo, abordando seus
diversos aspectos, como a liberdade pessoal de locomocdo, de expressédo, de
reunido, associacgdo, consciéncia, crencga, etc.

Conforme leciona Soares Hentz:

No exercicio da funcéo jurisdicional, como ja foi demonstrado, ao tecer
comentario sobre o erro judiciario, que os danos provocados por acao ou
omissdo do Estado, nas espécies ja desenvolvidas nesta tese, comportam
solucdo, no campo do direito, assegurando ao prejudicado a recomposicao
patrimonial, de modo a torna-lo indene, nos limites do resultado material e
moral em que a indenizacdo vem a ser admitida pelo direito™.

Mas, quando se trata de prisdo ilegal, o resultado lesivo sobrepuja em
imperiosidade todos os danos possiveis de perpetracdo por desastrosa atuacdo do
Estado, dado o ferimento do direito de ir e vir, bem supremo do cidadao, havendo de
existir justificativa para semelhantes riscos, sob pena de se estar concedendo aos
entes publicos encarregados da custddia a possibilidade de equivoco em prejuizo da
protecédo a liberdade fisica que ao cidadéao é devida.

Considerando a indenizacdo uma garantia fundamental do homem,
prevista no rol do art. 5° da Constituicdo Federal que, no caso de prisdo cautelar,
pode ocorrer que o réu venha a ser condenado e, nesse caso, 0 tempo em que
esteve preso é descontado do periodo da condenacédo, o que ja constitui uma forma
de reparacédo pela punicdo antecipada.’

Entretanto, na hipétese de uma absolvicdo, ou quando a condenacao nao
comportar pena restritiva de liberdade, ou quando a pena prolatada for inferior ao
tempo de prisdo cautelar, surge a questdo da indenizacdo por equivoco do Poder
Judiciério.

Neste sentido, vale rememorar que a custédia indevida, segundo Rui
Stoco “é aquela que ocorreu de forma ilegitima e abusiva em desobediéncia a

realidade fatica e aos requisitos formais”.’®

" HENTZ, op. cit.
S DI PIETRO, op. cit.
6 STOCO, op. cit. p.
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Presentemente, a custddia € objeto de regulamentacdo bastante

pormenorizada na Constituicdo Federal, que estabelece em seu art. 5° LXI:

“‘Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao

militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.””

Ante o0 exposto, a regra continua sendo a liberdade, permitindo a

Constituicao, o aprisionamento apenas diante de flagrancia na prética de delito, ou

mediante expedi¢cdo da competente ordem de custédia devidamente fundamentada

e nos demais casos previstos em lei. Objetivando proteger a liberdade dos cidadaos,

a Constituicdo ainda prevé em seus varios incisos do art. 5°, uma série de garantias,

quais sejam:

LXII- a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada; LXIII- o preso sera informado de seus direitos entre
0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado; LXIV- o preso tem direito a identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatério policial; LXV- a prisao
ilegal ser4 imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria; LXVI-
ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianca; LXVII- ndo havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel
de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel [nesta Ultima hipbtese, a
Sumula Vinculante n. 25, do STF, pds fim a discussdo, sendo considerada
ilicita tal prisdo, nos seguintes termos: “E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito”]. LXVIII- conceder-se-a
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocdo por ilegalidade ou
abuso de poder; LXXV- o Estado indenizara o condenado por erro judiciério,
assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca.’

Para findarem-se as injusticas que permeiam o sistema prisional e para

cessar 0s casos de inocentes que séo privas do seu sagrado direito de ir e vir, sdo

necessarias algumas modificacdes no ordenamento processual criminal. Tais como:

a) Definicdo de prazo para o cumprimento de prisdo cautelar, porquanto

mesmo nos ordenamentos juridicos onde o direito penal é mais rigido

existe prazo para o ergastulo preventivo;

b) Ultrapassar os métodos arcaicos de reconhecimento de suspeitos por

fotografia ou pela palavra da vitima isoladamente;

c) Reconhecer os métodos forenses de investigacdo como 0s mais

cabiveis para determinar ou ndo a custédia de alguém;

7 BRASIL. Constituicdo (1988), op. cit.

8 1d. Ibid.
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d) Conversdo da prisdo temporaria em preventiva apenas se 0 caso

concreto for favoravel para tal;

e) Imposicado de adocao urgente de medidas alternativas a prisdo antes da

sentenca condenatéria transitada em julgado;

f) Reverencia aos direitos fundamentais e as garantias individuais.

In fine, o direito a liberdade, no dizer de Paulo Bonavides, corresponde
aos famigerados direitos de primeira dimenséo. Estes sdo os direitos da liberdade,
0S pioneiros a constarem no instrumento normativo constitucional, a saber, os
direitos civis e politicos, que na sua vasta maioria corresponde, por um vértice
histérico, aquela fase inicial do constitucionalismo do Ocidente.”

Sem a devida reveréncia a esta dimensao pioneira, cria-se um precedente
perigoso, que obstara o pleno gozo dos outros direitos fundamentais e das garantias
individuais. Por isso, € tdo imperioso defender sua consagracdo e envidar pelas
mudancas necessarias no ordenamento juridico patrio, em especial no desiderato
penal. Assim, sera possivel cessar as injusticas que sdo cometidas diuturnamente

com a chancela do Estado.

79 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
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8 CONCLUSAO

A liberdade é um direito inaliendvel, o qual j& nasce com o proprio
cidaddo, sendo considerado um dos mais importantes na existéncia dos seres
humanos, sendo ultrapassado tdo somente pelo direito a vida. Outrossim, € um dos
mais debatidos e versados pelas legislacdes em nacdes conduzidas pelo regime de
estado democrético de direito, figurando desde a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, bem como em na Constituicdo da Republica de 1988, sendo que na
norma constitucional é insculpido como garantia individual e direito fundamental
inalienavel.

N&o obstante, todos estdo sujeitos a sanc¢bOes impostas pelo Estado,
especialmente no que concerne ao direito criminal. Qualquer individuo, ao cometer
um delito previamente tipificado por lei, estd sujeito a puni¢cdes impostas pelo
Estado, e destas a mais famigerada é a prisdo, que segundo a doutrina observada
no presente trabalho, € a privacéo do convivio em sociedade dos que péem em risco
a ordem publica e paz social.

Entretanto, o Estado, pode cometer equivocos durante a fase
administrativa e durante a investigacdo policial, assim como na fase de
processamento judicial, e vindo a custodiar injustamente uma pessoa. Sendo ele o
responsavel pelos eventuais danos causados por seus agentes em seus respectivos
oficios. Conforme abordado, toda esse entendimento esté firmado pela Constituicédo
Federal, também foi explanado que, na Carta Constitucional, ha diccdo de que a
prisdo ilegal deve ser relaxada imediatamente, no momento em que restar
comprovada a irregularidade do ato.

Foi exposto que, conforme a legislacdo penal, o Estado deve indenizar
gualquer dano praticado por seus agentes, incluindo a custédia ilegal. Nesse
sentido, resta ao Estado, indenizar aquele que, por omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia do Poder Publico, ficou segregado e por repercussao disso foi
privado de gozar de sua liberdade.

Vislumbrou-se a relevancia da conduta do agente publico para a
realizacdo dos fins essenciais a Administracdo Publica e para a concretizacdo do
principio da supremacia do interesse coletivo, vez que esse agente é aquele que
reflete e produz os interesses do Estado. Analisou-se que, para atingir tal objetivo,

sdo atribuidos ao agente publico prerrogativas e obrigacdes peculiares, como o
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poder-dever de agir, que vincula seu oficio como representante da Administracédo
Publica, ao cumprimento dos interesses coletivos.

A inobservancia ao poder-dever de agir, leva o agente publico a estar
sujeito a responsabilizacao nas esferas civel, criminal e administrativa. Foi estudado
gue a responsabilidade administrativa, nos cenarios em que o servidor publico
pratica conduta comissiva por omissdo, é latente, porquanto esse, como longa
manus da Administracdo Publica, ao manter-se omisso quando deveria agir, atua de
forma insatisfatéria aos direitos fundamentais e aos interesses coletivos
vilipendiados por uma conduta ilegal e abusiva.

Ressaltou-se a necessidade da identificagdo da culpa ou de dolo por
parte do agente publico que praticou ato abusivo, sendo imperiosa a observagao se
o servidor publico agiu sem a prudéncia devida e de maneira negligente para com 0s
deveres inerentes ao seu oficio.

Investigou-se a responsabilizacdo administrativa do servidor publico, que
somente pode ser configurada diante um processo administrativo disciplinar,
procedimento que viabiliza a observancia do principio da previsdo legal, da
racionalidade, do exercicio da ampla defesa e do contraditério.

Por fim, ante todas as fontes de pesquisa, firmou-se entendimento de
gualquer modalidade de custddia ou de ato que culmine na cessacao da liberdade
de alguém inocente, dilacera e impde extremado sofrimento. Nado ha razdes para
admirar-se a acdo de encarcerar alguém. Se € verdade que encarceramento extirpa
a delinquéncia, essa no essencial € arquitetada no proprio ergastulo, e € justamente

por essa razao que a segregacao e as injusticas continuam.
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