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RESUMO

Este artigo versa sobre o regime de execucdo provisoria da pena estabelecido a partir do
julgamento do Habeas Corpus n°® 126.292, pelo Supremo Tribunal Federal, e a responsabilidade
civil do Estado por atos judiciais tipicos dai decorrentes. Analisa-se o dever ou nao de indenizar
os individuos absolvidos pelas instancias superiores que, em face de sentenca penal
condenatoria em segunda instancia, cumpriram provisoriamente a pena. Desenvolveram-se
estudos acerca das ciéncias criminais, demonstrando-se os limites na intervencéo estatal, pelo
principio da presuncdo de inocéncia, juntamente com a problematica que cerca 0s processos de
criminalizacdo e o carcere. Ao final, conclui-se pelo dever de indenizar pela prisdo pena de réu
absolvido. Com o método de abordagem dedutivo, utilizou-se a consulta a livros, sitios
eletrénicos especializados, entre outros. Usa-se os métodos de procedimento estruturalista, com
operacdes cognitivas acerca da pena e da responsabilidade civil do Estado; e o funcionalista,
analisando os fundamentos das ciéncias criminais e da intervencgéo estatal.
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responsabilidade civil do Estado.

ABSTRACT

This paper focuses the systematic of provisional execution of a criminal condemnation
established after de judgement of Habeas Corpus nr 126,292 by the Supreme Federal Court
and the civil liability of the State for typical judicial acts like these. It analyzes the duty (or not)
to indemnify individuals acquitted by higher courts, who, in the face of a condemnatory criminal
sentence in second instance, having provisionally served their sentence. Studies on criminal
sciences were developed, showing limits on State intervention, based on the principle of the
presumption of innocence, together with the problems surrounding criminalization processes
and prison. In the end, it is concluded that there exists the duty to indemnify the prison sentence
of an acquitted defendant. With the deductive approach method, books, specialized electronic
sites, among others, were used. Structuralist procedure method is used, with cognitive
operations about the penalty and the State's civil liability; as well as the functionalist method,
analyzing the foundations of criminal sciences and state intervention.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo analisar a (in)existéncia do dever de reparacéo
civel pela intervencéo estatal a partir do momento em que, em razao do julgamento do Habeas
Corpus n° 126.292 e das acOes declaratdrias de constitucionalidade (ADC) de n® 43, 44 e 53,
junto ao Supremo Tribunal Federal (STF) —tendo como objeto o dispositivo 283, do Cddigo de
Processo Penal —, entendeu-se pela possibilidade de determinar a prisdo daqueles que estavam
condenados por sentenca penal recorrivel as instancias superiores, por entender que isso ndo
feriria a presuncdo de inocéncia.

Durante o lapso entre 2016 e 2019, ocorria 0 cumprimento proviséria da pena em razao
de condenacdo ndo transitada em julgado, ou seja — a prisdo dos individuos que ainda possuiam
o direito de recorrer da decisdo ao Supremo Tribunal Federal, em razdo de recurso
extraordinario, ou ao Superior Tribunal de Justica (STJ), com a interposicao de recurso especial.

Ocorre que, ao ser condenado por decisao recorrivel, ainda é possivel demonstrar error
in procedendo a essas Cortes Superiores. Mesmo com a impossibilidade de estabelecer um
debate acerca dos fatos, ainda é possivel questionar erros formais durante a persecucao criminal,
podendo obter a absolvi¢do, ainda que condenado anteriormente por sentenca penal
condenatdria em segunda instancia.

E pela inteligéncia do art. 283 do Codigo de Processo Penal que o Poder Legislativo
determinou que o dever de cumprimento da prisdo pena deveria ocorrer apenas apds o transito
em julgado. Isso se da pela natureza protetiva das garantias constitucionais dirigidas ao acusado,
na persecucdo criminal, evitando que individuos tenham sua liberdade cerceada sem um devido
processo legal.

Nesse contexto, a criminologia critica se encarrega de fundamentar o dever de respeito
aos individuos, expondo problemas em relagdo aos processos de criminalizacdo, como o
encarceramento seletivo e, também, ao estado de barbarie que se estabelece no carcere, no qual
prisdo surge como responsavel pela marginalizagéo e excluséo de “inimigos” do direito penal.

E importante a anélise dos efeitos causados pelo entendimento fixado a partir do
Habeas Corpus n° 126.292, concluindo acerca do direito ou ndo a indenizacédo as vitimas pelo

dano sofrido aos seus direitos de carater constitucional e infraconstitucional. Para tudo isso,



utilizou-se do método dedutivo, com o auxilio da doutrina, de sitios eletrdnicos especializados,
entre outros.

Em relacdo aos métodos de procedimento, foram utilizados dois: o método
estruturalista, pelo qual serdo feitas operacdes cognitivas acerca da pena e da responsabilidade
civil do Estado, visando uma resposta hermeneuticamente adequada face ao dano gerado pelo
cumprimento indevido de pena crime; e, ainda, o0 método funcionalista, a fim de analisar os
efeitos da decisdo do STF.

O trabalho foi dividido em dois capitulos. No primeiro, apresentou-se delineamentos
conceituais acerca da criminologia e das ciéncias criminais, importantes para a desconstrugéo
da figura do “inimigo” e para a demonstragédo dos processos de criminalizagdo, juntamente com
estudos acerca das normas processuais penais, dos principios que dao fundamento a persecucéo
criminal e aos elementos que integram a possibilidade de prisdo do individuo.

No segundo capitulo, trabalhou-se a responsabilidade civil do Estado pelos atos
jurisdicionais tipicos, buscando demostrar o importante trabalho da doutrina brasileira acerca
do tema, juntamente com a exposicao do entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da
execucdo provisoria da pena e os estudos que circundam a presuncao de inocéncia.

Trata-se de uma pesquisa de temaética atual, que se encontra adequada a linha de
pesquisa do Curso de Direito da Universidade Franciscana, qual seja, “Teoria Juridica,
Cidadania ¢ Globaliza¢do”, com o estudo acerca dos limites da intervencdo do Estado na
liberdade do individuo, sob risco de indenizacdo pela atuacdo indevida do Poder Judiciario,

mitigando garantias consolidas no ordenamento juridico em prol do poder punitivo.

1. INTRODUCAO AO ESTUDO DO PODER PUNITIVO, DA
CRIMINALIZACAO E DO CARCERE

O presente capitulo apresenta um estudo voltado, inicialmente, para o poder punitivo,
acerca do delito e do chamado “criminoso”, demonstrando as ideias que permeiam a escola
classica liberal®, juntamente com a apresentacdo dos fundamentos da escola positiva, com o
surgimento da criminologia positiva.

Posteriormente, surge estudos acerca da criminologia radical e das mazelas que cingem

0s processos de criminalizagéo e o carcere. Explica-se que os estudos desses fundamentos séo

40 termo “Escola Classica Liberal” torna-se, doutrinariamente, melhor apresentado como “classicismo”. Os
autores que compde esses estudos possuem uma caracteristica de unidade metédica e ideolégica, eram
estudos que partilhavam semelhancas quanto ao objeto, mas, ndo integravam um bloco capaz de se chamar
de Escola, sendo a terminologia estranhada a época.



necessarios para demonstrar a violéncia que se estabelece atraves da ideologia penal vigente. A
persecucdo criminal em si j& € conhecida como uma pena, diante de todo o trauma causado ao
investigado, visto que a dogmatica penal possui elementos de desigualdade de tratamento e o
carcere possui elementos de transformacdo social do sujeito.

Ao final deste capitulo, apresenta-se os componentes que integram as prisoes cautelares
e a prisdo pena, para que se possa compreender as suas possibilidades, a fim de delimitar o uso
dos referidos instrumentos durante a persecucao criminal.

Ocorre que, durante o decorrer deste capitulo, verificar-se-4 a impossibilidade em
trabalhar o delito e pena omitindo-se dos estudos que cercam o desenvolvimento da
criminologia radical, sendo este um fator de desconstrucao do discurso que legitima a barbérie

no ambito penal.

1.1. ESCOLA CLASSICA, PODER PUNTIVO E GARANTISMO

O pensamento iluminista do século XVIII realizou transformacgdes em diversos
campos do saber. Sabe-se que, por intermédio destes ideais, superou-se o absolutismo, com o
nascimento do Estado Liberal, que consagra consigo a Escola Classica Liberal onde se
estabelecem importantes estudos durante o final do século XVIlI e o inicio do século XIX.

Neste lapso temporal, houve fortes influéncias dos filésofos Cesare Beccaria em Dei
delitti e dele pene (1764), Giandomenico Romagnosi com Genesi del deritto penale (1791) e
Filosofia del diritto (1825) e por fim, ensinamentos de Francesco Carrara com a Obra
Programma del corso di diritto criminale (1859).

Nesta ideia, destaca Andrade (1997, p. 46-7):

A Escola Classica se originou no marco histérico do Iluminismo e de uma
transformac&o estrutural da sociedade e do Estado, inserindo-se, em seus momentos
fundacionais, na transformacdo da ordem feudal e o Estado absolutista (“o Antigo
regime”) para a ordem capitalista e o Estado de Direito Liberal na Europa, e se
desenvolveu ao longo do processo de consolidagéo desta nova ordem.

A Escola cléssica apresentava uma ideia de delito como a ac¢éo do delinquente tendente
a um comportamento de conflito com a norma estabelecida pelo Estado — norma que € legitima
face ao contrato social —, estando presente na pena uma ideia de contraestimulo e de carater
educacional, pautada na nogdo utilitarista de que, em prol da defesa social, é possivel punir
aqueles que violam a paz estabelecida pela norma penal.

Assim sendo, definia-se que o delinquente possuia autodeterminagéo e livre arbitrio,
possibilitando a capacidade de confrontar a norma.

Assim introduz o assunto Santos (2019, p. 36):



A sistematizacdo teorica desse racionalismo aparece, basicamente, nas obras de
Hobbes, Montesquieu e Rousseau, e, de um modo geral, no conjunto do movimento
lluminista. A sua forma mais acabada surge na teoria do contrato social, cujos
fundamentos utilitaristas podem ser expressos em duas ideias gerais: a) recompensa
da atividade Util; b) punicéo da atividade danosa. A teoria do contrato social, como
modelo ideoldgico da burguesia ascendente (que da o critério do que é Gtil ou danoso),
desdobra-se, a partir desse quadro utilitarista em um conjunto de postulados que
definem o contetido ideoldgico da nova ordem social.

Cesare Beccaria um dos responsaveis pelo ingresso dos estudos acerca do delito em
correlacdo com as ideias iluministas, partindo de fundamentos racionalistas e jusnaturalistas,
apresenta garantias, como o devido processo legal, bem como fixando, atraves de concepcdes
filosoficas, conceitos acerca das ciéncias criminais.

Conforme Baratta (2011, p. 33):

Podemos melhor dizer, neste primeiro periodo do desenvolvimento do pensamento
penal italiano, assistimos a um processo que vai da filosofia do direito penal a uma
fundamentacdo filosofica da ciéncia do direito penal. [...] Esta fase deliciosamente
filosofica do pensamento penal italiano se abre com o pequeno e afortunadissimo
tratado Dei delitti e dele pene, escrito por Cesare Beccaria em 1764. [...] O contrato
social estd na base da autoridade do Estado e das leis; sua funcdo, que deriva da
necessidade de defender a coexisténcia dos interesses individualizados no estado civil,
constitui também o limite 18gico de todo legitimo sacrificio da liberdade individual
mediante a acdo do Estado e, em particular, do exercicio do poder punitivo pelo
préprio Estado.

Tais fundamentos revelam a origem do chamado Direito Penal Liberal, importante
para a criacdo das garantias penais, processuais e constitucionais, vigentes até hoje e que
constituiram fundamentos para a prépria dogmatica penal cléssica.

Neste sentido, segundo Bettiol (1966, p. 23):

[...] circunscrever, do modo mais claro possivel, as diversas figuras de crime, para que
ndo houvesse a esse respeito incertezas sobre o significado penal da acdo humana.
Pode-se, na verdade, afirmar que foi a propria acdo humana (abstratamente
considerada) que constituiu o centro de toda investigacdo, porque a liberdade
individual é garantida contra os riscos de uma intervencgao estatal arbitréria, apenas
quando as caracteristicas e o significado penal da agdo forem claramente definidos.

Apreende-se que este modelo classico apresenta regras dotadas de racionalidade,
produzindo um Estado que, conforme estas determinaces legais, deve respeito as garantias dos
acusados, se configura como uma concepcéo de direito penal do fato.

H& uma clara natureza utilitarista, mas formalmente igualitaria, onde a liberdade
somente serd cerceada quando presente critérios racionais, realizados em face de
comportamentos desviantes de individuos.

Com estes fundamentos, estabelece Santos (2019, p. 37 — 38):

O novo modelo organizagao social encontra sua contrafacdo na presenga concreta de
comportamentos desconformes aos postulados racionalistas e abstratos da teoria
consensual: 0 comportamento desviante, ou contrdrio as normas da organizacgao
social. [...] O comportamento desviante das regras de organizacdo social racional
expressa um dissenso concreto dessas regras, e, nessa medida, apresenta-se como um
ato irracional. O critério geral para a determinacdo da racionalidade da conduta é,



preciosamente, o da sua utilidade social pratica, e o comportamento desviante dos
pardmetros sociais racionais, sendo um concreto rompimento dessas normas
qualificadas pela sua racionalidade, surge como atividade danosa e irracional, que
exige uma forma de reacéo do sistema de organizacao social concretamente rompido:
a reacéo punitiva.

Recorrendo-se aos estudos do filésofo Giandomenico Romagnosi, & possivel
introduzir a ideia de pena como contraestimulo face ao ato do delinquente, integrando um
carater novo ao conceito de pena da época. Este se diferencia daquele de Beccaria quanto ao
dever axioldgico da pena, que esta, para Beccaria, no contrato social pautado no utilitarismo, e
para Romagnosi, o valor da pena esta na defesa social.

Desenvolve Baratta (2011, p. 34 — 35):

As leis desta ordem social sdo leis da natureza que o homem pode reconhecer
mediante a razdo. O principio essencial do direito natural é, para Romagnosi, a
conservacao da espécie humana e a obtencdo da méxima utilidade. Deste principio
derivam as trés relagOes ético-juridicas fundamentais: o direito e dever de cada um de
conservar a propria existéncia, o dever reciproco dos homens de ndo atender contra
sua existéncia, o direito de cada um de néo ser ofendido por outro. [...] a pena constitui,
em relagéo ao impulso criminoso, um contraestimulo. E assim o limite 16gico da pena
é assinalado por esta sua funcdo de contraimpulso, que ndo deve ser superada jamais.
[...] “se depois do primeiro delito existisse uma certeza moral de que ndo ocorreria
nenhum outro, a sociedade ndo teria direito algum de puni-lo [o delinquente]”.

Ainda, devem-se destacar as importantes licbes de Francesco Carrara, visto que este é
responsavel por estabelecer um agregado e moldar importantes fundamentos, por inspiracao
dos filésofos iluministas e liberais que o antecederam, determinando que o delito corresponde
a um ente juridico, uma vez que esta vinculado a conduta que atente a norma.

Explica Baratta (2011, p. 36 - 37):

Mas quando Carrara fala de direito, ndo se refere as mutaveis legislacdes positivas,
sendo a “uma lei que € absoluta, porque constituida pela Ginica ordem possivel para a
humanidade, segundo as previsdes e a vontade do Criador”. [...] A distin¢do entre
consideracao juridica do delito e consideragdo ética do individuo torna-se, pois, a base
da qual parte Carrara, para proceder a uma nova afirmacéo da tese de que a fungéo da
pena é, essencialmente, a defesa social. O fim da pena néo é a retribuicdo — afirma
Carrara — nem a emenda, mas a eliminacdo do perigo social que sobreviria da
impunidade do delito. A emenda, a reeducacao do condenado, pode ser um resultado
acessoria e desejavel da pena, mas ndo sua funcdo essencial, nem o critério para sua
medida.

Ademais, relativamente a metodologia adotada pela Escola Classica, esta se vincula a
concepcao racionalista.
Apresenta Andrade (1997, p. 47 — 48):

Sendo a concepcao racionalista de Ciéncia orientada por uma concepg¢ao mecanicista
do universo (como um conjunto de leis naturais absolutas e predeterminadas) o seu
método cumpre, consequentemente, a funcdo de investigagdo racional e sistematica
daquelas leis ou principios e, portanto, de revelacdo do prdprio objeto; ou seja, da
origem natural e predeterminada do Direito Penal. Consoante esta premissa
jusnaturalista, o Direito Penal revelado e verdadeiramente digno de consideracao era
apenas o que decorria, por deducdo l6gica, seja de um hipotético contrato social (como
em Beccaria), seja da natureza racional do homem ou da lei divina (como em Carrara)
pois, em qualquer caso, o direito ndo é visto como produto histdrico.



O pensamento iluminista teve elevado poder quanto ao impulso do saber, estando
presente como a primeira onda critica. Observou-se, na época, entretanto, uma excessiva
individualizacdo dos direitos e a falta de garantias sociais. Por isso, produziu-se um debate
necessario para a defesa de direitos coletivos e bem estar social, juntamente com a forte corrente

positivista, que superava o entdo jusnaturalismo.

1.2. A CRIMINOLOGIA POSITIVA E O CRIMINOSO

Entre a segunda metade do século XIX e as trés primeiras décadas do século XX,
desenvolveu-se a Escola Positiva, sob a inspiracdo do nascente Estado Social, com estudos
acerca da criminologia por filésofos e socidélogos como Cesare Lombroso, Enrico Ferri e
Raffaele Garofalo.

Chame-se esta etapa, também, de criminologia positiva. Ela permeava uma espécie de
presuncdo de periculosidade, atribuindo aos agentes de carateristicas patolégicas uma
imputacdo de criminoso — ndo pela analise da sua conduta, mas por um carater biolégico que
visava tracar um liame entre condutas ilicitas como desvio bioldgico.

A filosofia estabelecia um estudo ontolégico do crime, e ndo um estudo axiol6gico dos
processos de criminalizagéo, iniciada pelas ideias de Cesare Lombroso na sua famosa obra
['uomo delinquente (1876).

Com ideias revestidas de uma razdo tipica da concepc¢do determinista, e aproveitando
0s importantes estudos do evolucionismo presente nos estudos de Darwin, a Escola Positiva
tinha como objeto o individuo, realizando estudos de carater biol6gico para explicar 0s
chamados comportamentos desviantes.

Para Baratta (2011, p. 29) “(...) este tem por objetivo ndo propriamente o delito,
considerado como conceito juridico, mas o homem delinquente, considerado como um
individuo diferente e, como tal, clinicamente observavel”.

Neste momento historico, o delito ndo era objeto especial de analise criminal, seus
valores e suas circunstancias politicas e sociais estavam no campo dos direitos humanos e da
politica. As ciéncias criminais emprazavam a legitimag&o do poder punitivo.

Resta a pena, nesta concepc¢éo de Escola Positiva, como defesa social — ndo sé como
contraestimulo, conforme trabalha a escola que a antecede, mas também com um carater
corretivo do delinquente.

Pode-se, assim, por intermedio da pena, educar aquele que produz comportamentos
desviantes, e produzir a ideia de defesa social. Estabeleceu-se na pena e na dogmatica uma

expanséo do poder de punir, produzindo a ideia de funcédo de legitimacgéo do sistema penal. Esta



concepcéo aprofunda as graves mazelas do direito penal, que possuem reflexo até a atualidade,
com a concentragéo de estudos acerca do autor da conduta e ndo da conduta propriamente dita.

Consolida-se aqui a fundamentacao da pena como defesa social contra a criminalidade;
ou mais especificamente, como uma dada criminalidade decodificada como criminosa, que
deveria ser a decisiva fundamentagdo para a criminalizagdo seletiva realizada pelo sistema

penal.

1.3.  CRIMINOLOGIA CRITICA E CONSTRUCAO SOCIAL DO INIMIGO ATRAVES
DO PROCESSO DE CRIMINALIZACAO

O classicismo merece as devidas congratulacdes, pois introduziu elementos de garantia
aos acusados perante o poder punitivo, apresentando fundamentos ao processo penal. A
criminologia positiva, a sua vez, desenvolveu-se criticando as suas insuficiéncias e pretendendo
avangar da constru¢do do conhecimento “cientifico” em defesa da sociedade contra a
criminalidade.

Apds a criminologia positiva, chegou-se ao advento de estudos pautados na sociologia,
por intermédio de diversas teorias que realizavam analises dos ditos delinquentes em relacdo a
alguns elementos e premissas. Algumas delas, em linhas gerais, sdo a socializagcdo e seus
defeitos, expondo individuos a uma subcultura permeada de violéncia estatal e social, normas
cerceadoras e incriminadoras de determinados comportamentos acolhidos em beneficio e em
razdo dos valores dominantes no que corresponde ao poder econémico.

Conforme estabelece Baratta (2011, p. 21):

A criminologia contemporanea, dos anos 30 em diante, se caracteriza pela tendéncia
a superar as teorias patoldgicas da criminalidade, ou seja, as teorias baseadas sobre as
caracteristicas bioldgicas e psicologicas que diferenciam os sujeitos “criminosos” dos
individuos “normais”, e sobre a negag¢do do livre arbitrio mediante um rigido
determinismo. Estas teorias eram préprias da criminologia positivista que, inspirada
na filosofia e na psicologia do positivismo naturalista, predominou entre o final do
século passado e principios destes.

As teorias socioldgicas possibilitam uma visao critica do delito. A sociologia se insere
nas ciéncias criminais, pela dificuldade de as ciéncias criminais da época produzirem estudos
pautados no real objeto da criminalidade, que é a construcdo social e 0s processos de
criminalizacdo, o que acabou resultando na chamada criminologia critica, que altera o objeto
de estudo da criminologia consolidada pelo positivismo.

Com enfoque nos processos de criminalizagdo, com marco inicial desta criminologia

contemporanea nas obras de Georg Rusche e Otto Kirchheimer nomeada de “Punicdo e



Estrutura Social”, juntamente com a chamada “A Nova Criminologia” dos autores Taylor,
Walton e Young, pautada em uma estrutura metodologia criada por Karl Marx, relativo a obra
supracitada, “A Nova Criminologia” trabalhada Santos (2018, p.6):

[...] a necessidade de redefinir a problemética do crime e do controle social como
fendmeno inteiramente inseridos no processo social, ligados a base material e a
estrutura legal do capitalismo contemporaneo: a economia politica — ou melhor, a
estrutura econdmica em que se articulam as relagBes sociais no capitalismo — surge
como o determinante primario da formacéao social, formalizado nas superestruturas
juridicas e politicas do Estado.

Como se V&, o enfoque das causas de criminalidade muda, exercendo uma visao critica
a ideologia de construcéo social punitiva e ao sistema econdmico — que introduzem uma classe
de individuos a maior vulnerabilidade para a pratica de condutas tidas socialmente como delito.

Entende esta nova teoria radical que ndo é por acaso que uma determinada classe
vulneravel, economicamente, acaba sendo também a classe que mais é criminalizada. Isto
acontece por diversos fatores que estdo ligados, primariamente, ao fator econémico, no qual 0s
processos de criminalizacdo estdo voltados a cercear individuos que ndo possuem uma
produtividade e um beneficios econdmico ao Estado.

Mesmo que intuitivamente, acabam sendo essas classes hipossuficientes aquelas que
sdo criminalizadas, por fatores chamados de controle social, 0s quais determinam o desvio da
conduta daqueles que ndo estdo agindo de acordo com o que o poder econémico estabelece.

Complementa Santos (2018. p. 6 — 7):

Mas o acontecimento crucial da formagdo da Criminologia Radical é a criagdo do
Grupo Europeu para o Estudo do Desvio e do Controle Social, em Florenca, Italia, em
1972, com a publica¢do de um Manifesto (reeditado em 1974), denunciando os modos
dominantes de andlise do crime — produto de defeitos psicolégicos ou de
personalidade anormais — e do controle social, avaliado em termos de efetividade e
eficiéncia e, portanto, como variantes do positivismo, concentrados em estatisticas
criminais. [...] em suma, um programa tedrico e pratico no contexto das relagdes entre
os sistemas de controle social e a estrutura de classes do modo de producgdo capitalista
(Manifesto 1974). A tarefa de esclarecer a relagdo crime/formagéo econdmica-social
leva a insercdo do fendmeno criminoso na esfera de producéo (e ndo apenas na esfera
de circulacéo).

Entende-se, como concluséo destas licdes, que 0 encarceramento em massa produz
controle social de classes oprimidas — seja pelas condic¢Bes bioldgicas ou culturais, como 0s
indios, negros, latinos etc., como também por género e sexo, como 0 caso das mulheres em
relagdo ao machismo, ou ainda as orientagdes sexuais e de género que fogem do padréo
estabelecido pelos fatores dominantes na sociedade, classes estas que integram o objeto de
estudo desta teoria.

Os elementos econémicos fazem uma dicotomia entre aqueles individuos integrados
aos processos produtivos e aqueles que estdo fora desse meio de producdo. Os individuos que

ndo detém os meios de producdo sdo marginalizados, por produto do ambiente hostil que os
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cerca na prisdo, resultante na aculturacdo do individuo, extraindo quaisquer cultura de
sociabilidade do apenado (em grande parte das vezes, 0 carcere se da antes da pena concreta),
inserindo neste individuo a cultura particular do carcere.

Portanto, deve-se entender a ordem penal estatal como uma estrutura bidimensional,
com a estrutura normativa o direito penal (abrange atos do Poder Legislativo, cultura, educagéo
social punitiva e todos os elementos que permeiam a ordem normativa) e a estrutura funcional
como o exercicio do poder (abrange o poder de policia, o poder judiciario, o discurso de dever-
controle, e todos os elementos que permeiam a ordem funcional do poder).

A criminologia critica visa identificar os processos de criminalizacao, produzindo uma
visdo critica da dogmaética penal — um rumo diferente da criminologia positivista que a antecede,
que se ocupava da andlise ontoldgica do individuo que infringia a norma penal. Ja a
criminologia critica possui como objeto de pesquisa um carater axiologico, com estudos que
confrontam os sistemas penais e buscam uma ciéncia criminal livre de discursos falaciosos e
autoritarios.

O estudo central da chamada criminologia critica € o discurso oficial da teoria juridica
da pena, sendo trabalhada a ideia de que o poder punitivo, por intermédio da dogmatica penal,
possui, mesmo que intuitivamente, um modelo de punicdo constituido de duas funcgdes
repressivas, com as chamadas func¢des declaradas e funcdes latentes.

A funcéo declarada se apresenta na contradigdo daquilo que o discurso oficial declara
e ndo faz — 0 elemento declarado gera efeitos contraditorios — e a funcao latente é aquilo que o
sistema penal ndo declara mas faz — o elemento oculto gera efeitos repressivos ao individuo,
com uma postura que agride garantias constitucionais e atua contra individuos selecionaveis
por intermédio da ideia de sujeito matavel.

E pelo importante trabalho da teoria da reacdo social, mais conhecida como Labeling
Approach, que se extrai o teor critico, vez que demonstra as reacdes declaradas das instituicdes
oficiais, e as latentes que estdo vinculadas ao poder de policia, juizes e 0s 6rgaos de acusacao.

E fundamental entender as tipificacdes da realidade social, os processos de segregacéo
e amarginalizacdo. Definindo a diferenca entre a criminologia tradicional e a nova criminologia

critica com base no labeling approach, Baratta leciona (2011, p. 88 — 89):

Os criminologos tradicionais examinam problemas do tipo “quem € criminoso?”,
“como se torna desviante?” [...] Ao contrario, 0s interacionistas, como em geral 0s
autores que se inspiram no labeling approach, se perguntam: “quem ¢ definido como
desviante?”, “que efeito decorre desta definicdo sobre o individuo?”’, “em que
condic@es este individuo pode se tornar objeto de uma defini¢do?” e, enfim, “quem
define quem?”. [...] Uma dire¢@o conduziu ao estudo da formag¢do da “identidade”
desviante, e do que se define como “desvio secundario”, ou seja, o efeito da aplicagao
da etiqueta de “criminoso” [...] sobre a pessoa se aplica a etiqueta; a outra direcéo
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conduz ao problema da defini¢éo, da constituicdo do desvio como qualidade atribuida
a comportamentos e a individuos.”

Importante citar Lemert, que apresenta a delinquéncia através de um carater primario
e secundario, no qual aquela reacdo social ao delinquente que realiza um primeiro
comportamento desviante ira insurgir e caracterizar uma estigmatizagéo no individuo, e, assim
estabelece Baratta (2011, p. 90):

O desvio primario se reporta, pois, a um contexto de fatores sociais, culturais e
psicoldgicos, que ndo se centram sobre a estrutura psiquica do individuo, e néo
conduzem, por si mesmos, a uma “reorganizacdo da atitude que o individuo tem para
consigo mesmo, ¢ do seu papel social”, os desvios sucessivos a reacdo social [...] sdo
fundamentalmente determinados pelos efeitos psicologicos que tal reacdo produz no
individuo objeto da mesma; o comportamento desviante [...] sucessivo & reagdo
“torna-se um meio de defesa, de ataque ou de adaptacdo em relagdo aos problemas
manifestos e ocultos criados pela reagdo social ao primeiro desvio”.

Portanto, importante é a compreensdo que para Lemert, fil6sofo que possui suas ideias
como ponto central da ideia geral de reacdo social — labeling approach defende que ndo s6 o
comportamento desviante € um modo que evidencia a sua estigmatizacdo como o insere em um
contexto de dependéncia e permanéncia de desvio, gerando uma mudanca ontol6gica no
individuo.

A criminologia tradicional atribuia a pena um carater de educacdo e de extracdo do
delinquente do carater gerador do comportamento desviante, transformando-o em um ser
sociavel.

Em contraponto, a criminologia critica identifica na pena um carater de educagdo ao
convivio marginal, ensinando o delinquente a novas técnicas de acdo para 0 desvio,
estabelecendo a ele uma carreira criminosa Vvisto que no carcere estara em convivio de outros
seres dotados de marginalizacdo, diante do sistema abusivo e agressivo gerado pelo
cerceamento de liberdade.

Verifica-se, contudo, que a labeling approach possui uma limitacdo tedrica que a
impede de se tornar o alicerce necessario para a producéo e o desenvolvimento da criminologia
critica, como defende Andrade (1997, p. 214):

Numerosos sdo assim 0s aportes tedricos recebidos pela Criminologia critica que indo
por dentro do paradigma da reacéo social e para além dele desenvolve a dimenséo do
poder — considerada deficitaria no labelling — numa perspectiva materialista cujo nivel
de abstracdo macrossociolégica alca as relaces de poder e propriedade em que se
estrutura conflitivamente a sociedade capitalista.

Deste modo, a estrutura de poder gerada pelo sistema penal, pautada na defesa social,
opera-se e se relaciona com o plano econémico, gerando uma concepg¢do que, quando situada
pela teoria da reacdo social, torna-se insuficiente, o processo de criminalizagéo esta além da

perspectiva relativo a essa teoria.



12

Alguns pensadores da criminologia moderna, como Alessandro Baratta, Juarez Cirino
dos Santos, Vera Regina Pereira de Andrade, Vera Malaguti, Nilo Batista e tantos outros,
entendem que a criminologia critica esta profundamente relacionada com o modo de producéo
capitalista, que é evidenciado pelas concepg¢des marxistas.

Assim, Baratta (2011, p. 159):

Quando falamos de “criminologia critica” e, dentro deste movimento tudo menos que
homogéneo do pensamento criminolégico contemporaneo, colocamos o trabalho que
se estd fazendo para a construcdo de uma teoria materialista, ou seja, econdmico-
politica, do desvio, dos comportamentos socialmente negativos e da criminalizagéo,
um trabalho que leva em conta instrumentos conceituais e hipdteses elaboradas no
ambito do marxismo, ndo s6 estamos conscientes da relagdo problematica que subsiste
entre criminologia e marxismo, mas consideramos, também, que uma semelhante
construgdo tedrica ndo pode, certamente, ser derivada somente de uma interpretacéo
dos textos marxianos, por outro lado muito fragmentarios sobre o argumento
especifico, mas requer um vasto trabalho de observagéo empirica, na qual j& se podem
dizer adquiridos dados assaz importantes, muitos dos quais foram colhidos e
elaborados em contextos tedricos diversos do marxismo.

Supera-se, assim, a qualidade ontoldgica da criminalidade, retirando-se o enfoque do
criminoso e atribuindo responsabilidade as instituicdes oficiais, pautadas em processos de
criminalizacdo que revelam um carater de protecdo a bens juridicos dotados de teor econémico-
politico.

A reacdo estatal frente aos comportamentos desviantes que produzem danos a estes
bens juridicos é legitima, mas, em uma perspectiva socioldgica-criminal, ndo possui
legitimidade, tornando-se mera imposicdo garantida pelo discurso populesco que reproduz a

certas classes de individuos marginalizados um carater de inimigo do direito penal.

1.4. CONTROLE DO INIMIGO PELO CARCERE E VIOLENCIA DO CONTROLE AO
INIMIGO

N&o ha como realizar uma analise honesta da dogmatica penal sem estabelecer
premissas pautadas na histdria, na sociologia e, principalmente, na criminologia critica. A pena,
0 carcere e a dogmatica penal estdo fortemente conectados a algumas figuras trabalhadas
honrosamente pela criminologia critica.

Seguindo-se uma perspectiva marxista, o inimigo, no direito penal, em suma, €
encontrado com base em fundamentos econdmico-politicos. Ele e identificado com os
individuos das classes subalternas, em que ha vulnerabilidade e criminalizagdo quando o
individuo, presente nesta classe, ndo detém poder econdmico, suporte familiar ou educacional,
ou quando nao exerce uma funcdo na ordem econémica capitalista. A classe dominante, assim,

fica livre do enfoque do poder punitivo.
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A criminalidade primaria, que é composta pela criacdo de normas penais, possui como
finalidade, mesmo subjetivamente, a criminaliza¢do de condutas e comportamentos voltados a
esses “inimigos” do direito penal, estando a classe dominante imune ao sistema penal, ou, ent&o,
penalizado os comportamentos da classe dominante com penas brandas.

A criminalizacdo secundaria, por sua vez, estabelece uma aplicagdo da norma penal de
modo mais incisivo ao inimigo e sem a mesma intensidade aos individuos que detém o poder.
Conforme Baratta (2011, p. 166):

Néo sé as normas do direito penal se formam e se aplicam seletivamente [...], mas o
direito penal exerce, também, uma funcéo ativa, de reproducéo e de producéo, com
respeito as relacdes de desigualdade. Em primeiro, a aplicacdo seletiva das san¢des
penais estigmatizantes, e especialmente o carcere, [...] essencial para a manutencéo da
escala vertical da sociedade [...]. Em segundo lugar, e esta é uma das funces
simbdlicas da pena, a punigdo de certos comportamentos ilegais serve para cobrir um
nimero mais amplo de comportamentos ilegais, que permanecem imunes ao processo
de criminalizacéo.

Existe, na sociedade, por instrucéo da ideologia punitivista, um sentimento de medo e
de indiferenca aos inimigos, marginalizando-os e estabelecendo neles uma concepcéo de
“estranho” ou de “outros”, diante dos processos de criminalizacdo que estao legitimados pelo
conceito de defesa social e através dos discursos populescos.

Em relacéo a isso, trabalha Zaffaroni (2007, p. 18):

Na medida em que se trata um ser humano como algo meramente perigoso e, por
conseguinte, necessitado de pura contencdo, dele é retirado ou negado o seu carater
de pessoa, ainda que certos direitos (por exemplo, fazer testamento, contrair
matriménio, reconhecer filhos etc.) lhe sejam reconhecidos. [...] A privagdo de
liberdade — ou a deportacdo — de uma pessoa em razdo de um quarto ou quinto delito
de gravidade leve ou media contra a propriedade, quando essa pessoa foi condenada
e cumpriu a pena pelos delitos anteriores, € uma reacdo totalmente desproporcional a
entidade de seu injusto e de sua culpabilidade e, portanto, o sofrimento que se Ihe
impde é uma pena entendida como mera contengéo, um encerramento que cria um
puro impedimento fisico; trata-se de uma espécie de enjaulamento de um ente
perigoso.

Encontra-se, assim, através da andlise da criminologia critica, que o poder punitivo
encontra premissas que estdo externas ao grau de reprovabilidade da conduta e a lesdo ao bem
juridico, com funcdes latentes que se fundam na discricionariedade e no aprisionamento
daqueles tidos como sujeitos inimigos ou estranhos, e, pior, ocorrem danos que adentram ao
campo da legalidade. Por exemplo: no campo da criminalizacdo das drogas, 0 jovem rico

responde de forma mais branda que o jovem pobre. Assim evidencia Batista (2003, p. 17):

A andlise das sentencas revela, com impressionante clareza, os mecanismos
ideolégicos que integram a selecdo dos casos que entram no sistema. Entre as
varidveis examinadas, o estado de abandono, a etnia ou a classe social sdo, junto a
reincidéncia, determinantes para a internacdo dos jovens que portavam pequenas
quantidades de droga. Ainda, nesta analise, a liberdade assistida e 0s servigos
psicoterapéuticos paralelos a internagdo parecem destinados, sobretudo, a recuperagédo
dos jovens negros, mulatos e pobres. Para os jovens da classe média, evitam-se essas
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medidas, substituindo-as pelo reenvio a familia e pelo acompanhamento médico ou
em clinicas particulares.

Em complemento, destaca Batista (2003, p. 54):

Existe uma renlncia expressa a legalidade penal através de um controle social
militarizado e verticalizado sobre os setores mais pobres da populacdo ou sobre
dissidentes. [...] A disparidade entre o exercicio do poder programado e a capacidade
operativa das instituices é enorme, e é um dos principais embustes do sistema, que
“pretende dispor de um poder que ndo possui, ocultando o verdadeiro poder que
exerce.” O sistema penal estd estruturalmente montado para que ndo opere a
legalidade processual e para exercer o poder com a maxima de arbitrariedade seletiva
dirigida aos setores vulneraveis. Na América Latina, a propria lei se ocupa de
renunciar a legalidade condenando ampla margem de arbitrariedade a suas agéncias.

A arbitrariedade e de importante confronto, no intuito de estabelecer premissas iguais
a casos similares, impedindo que o intérprete altere a semantica da lei com base em fatores

exogenos. Destaca, assim, Zaffaroni (2001, p. 80):

Toda vez que a limitagdo — ou autolimitagdo — imposta é de impossivel realizagdo, j&
que nunca se pode interpretar um texto legal sem incorporar dados da realidade (a lei
aspira sempre a regulamentar uma “realidade”), a incorporagdo ou exclusdo destes
dados ndo legais constitui apenas uma arbitrariedade: a admissdo de uns e a recusa de
outros, segundo sejam legitimantes ou deslegitimantes, ficam a gosto do intérpretes,
que maneja o limite de realidade epistemologicamente incorporada de acordo com sua
conveniéncia, apresentando-o como uma garantia de “cientificidade” e “pureza
metodologica” ou “garantia tecnocientifica”.

Essa desproporcionalidade na punicdo estatal se d& com base na ideia de presuncao de
periculosidade, que realiza um verdadeiro encarceramento provisorio em massa de todos 0s
indiciados e acusados em demandas criminais — o0s inimigos do direito penal, seres
marginalizados, que acabam por ter suas garantias vilipendiadas, com o poder punitivo
cerceando a liberdade de forma provisdria, com carater cautelar como verdadeira pena
antecipada.

E neste sentido que bem defende Zaffaroni (2007, p. 70):

A caracteristica mais destacada do poder punitivo latino-americano atual em relagéo
ao aprisionamento é que a grande maioria — aproximadamente 3/4 — dos presos esta
submetido a medidas de contencdo, porque sdo processados ndo condenados. Do
ponto de vista formal, isso constitui uma inversdo do sistema penal, porém, segundo
a realidade percebida e descrita pela criminologia, trata-se de um poder punitivo que
h& muitas décadas preferiu operar mediante a prisdo preventiva ou por medidas de
contencdo proviséria transformada definitivamente em prética. Falando mais
claramente: quase todo o poder punitivo latino-americano é exercido sob a forma de
medidas, ou seja, tudo se converteu em privacdo de liberdade sem sentenca firma,
apenas por presuncao de periculosidade.

Este encarceramento em massa aprofunda a desigualdade, e possui papel fundamental
no processo de estagnacdo do criminalizado. Aquele que j& estava em situacdo de
marginalizacdo, acaba estagnando na criminalidade, em parte pelo convivio com encarcerados

de maior periculosidade e marginalizacdo, em parte pelo processo de aculturacédo realizado no
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carcere, no qual retira-se do convivio social o individuo e aprisiona-o em um local violento e

desumano. Em mesmo sentido Baratta (2011, p. 167):

O cércere representa, em suma, a ponta do iceberg que € o sistema penal burgués, o
momento culminante de um processo de selecdo que comeca ainda antes da
intervencdo do sistema penal, com a discriminacdo social e escolar, com a intervencéo
dos institutos de controle do desvio de menores, da assisténcia social etc. O carcere
representa, geralmente, a consolidacédo definitiva de uma carreira criminosa.

A criminologia critica percebe a violéncia por de trds do discurso da ideologia penal
oficial que garante & pena e ao carcere um carater educativo e ressocializador. As politicas
criminais ndo estdo voltadas no combate as causas da criminalidade, mas no combate aos

criminosos, € nessa ideia que apresenta Santos (2020, p. 430):

Mas a andlise da pena criminal ndo pode se limitar ao estudo das funces atribuidas
pelo discurso oficial, definidas como funcbes declaradas ou manifestas da pena
criminal; pelo contrario, esse estudo deve rasgar o véu da aparéncia das funcdes
declaradas da ideologia juridica oficial, para identificar as funcdes reais ou latentes da
pena criminal, que podem explicar sua existéncia, aplicacdo e execucdo nas
sociedades de classes sociais antag6nicas, fundadas na relacdo capital/trabalho
assalariado, que define a separagdo forca de trabalho/meios de producdo das
sociedades contemporaneas.

Relativamente a pena, existem duas importantes teorias criminoldgicas da pena: teoria
negativa da pena e a teoria materialista da pena.

A teoria negativa da pena é fundamentada por Raul Eugenio Zaffaroni e Nilo Batista,
que buscam, em suma, interagir com o estado de policia e o estado de direito. Esta teoria visa
confrontar os vicios autoritarios e discricionarios apresentados pelo discurso oficial da pena
com carater retributivo da lesdo do comportamento desviante e preventivo realizado pela norma
penal, apresentando como elemento axiolégico estudos que visem combater o poder punitivo

do Estado pelo sistema penal, como demonstra Santos (2020 p. 440)

A) O modelo ideal de estado de policia caracteriza-se pelo exercicio de poder vertical
e autoritario e pela distribuigdo de justiga substancialista de grupos ou classes sociais,
expressiva de direitos meta-humanos paternalistas, que suprime os conflitos humanos
mediante fun¢des manifestas positivas de retribuicdo e de prevencdo da pena criminal,
conforme a vontade hegemonica do grupo ou classe social do poder; B) O modelo
ideal de estado de direito caracteriza-se pelo exercicio de poder
horizontal/democratico e pela distribuicdo de justica procedimental da maioria,
expressiva de direitos humanos fraternos, que resolve os conflitos humanos conforme
regras democraticas estabelecidas com reducdo ou limitacdo do poder punitivo do
estado de policia.

J& a teoria materialista, possui uma concepcdo voltadas as ideias marxistas,
desenvolvidas por Alessandro Baratta, dentre outros, que serve como base critica de grande
parcela dos estudiosos da criminologia critica, que visa estabelecer premissas que evidenciem
que o processo de criminalizacao esta fortemente ligado a produgdo econémica, cerceando a

liberdade daqueles ndo assalariados.
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Nesta concepgdo, analisa-se a pena com liame as concepcdes do capitalismo, onde a
pena tem um carater pecuniario, onde o tempo de encarceramento visa pagar pelo dano causado,

como se o tempo fosse equivalente a moeda. Assim destaca Santos (2020, p. 447)

A retribuicdo equivalente, como valor de troca do crime nas sociedades capitalistas,
esta ligada ao critério geral do valor da mercadoria, determinado pela quantidade de
trabalho social necessario para sua producao: o tempo médio de dispéndio de energia
produtiva.

Acrescenta-se que a teoria defende uma prevencéo especial, encontrando na pena de
privacao de liberdade um valor excludente do dito criminoso. Excluindo este da esfera social,

reprimird um mau futuro. Ensina Santos (2020, p. 450):

A prevencdo especial negativa de neutralizagdo do condenado mediante privagéo de
liberdade — a incapacitacdo seletiva de individuos considerados perigosos —, em
principio incontestavel porque impede a préatica de crimes fora dos limites da prisao.

Ainda, a teoria estabelece o elemento da prevencdo especial positiva, em que a
execucao da pena, com a medida adotada pela condenacdo do acusado, estara reagindo neste
como uma espécie de agressdo a alma, apresentando neste uma mudanga em seu amago, seja
pelo medo, seja por transformacéo cultural, e impedindo que ele realize novas condutas lesivas
a norma penal.

E possivel evidenciar que a teoria materialista visa demonstrar o real valor da pena
para os 6rgdos oficiais do poder punitivo, expondo a violéncia presente no cércere, juntamente
com a sua ineficécia.

O cerceamento de liberdade por parte do Estado gera a natural reincidéncia, pelos
motivos ja apresentados, inserindo agentes marginalizados em um processo de vida em prol da
criminalidade, diante da sua aculturacdo pelo convivio com individuos marginalizados e pela
falta de sociabilidade na prisdo.

Neste sentido, a presuncdo de inocéncia tem um carater discricionario, dado aos
individuos que integram as classes dominantes, mas gerando a perda da liberdade a grande parte
dos acusados das classes subalternas. Acaba o Estado inserindo individuos ao carcere, um
ambiente hostil e desumano, encaixando esses seres humanos no processo de construcdo da
criminalizacgdo de condutas, sendo entendidos como novos inimigos nessa teia de visdo do poder

de policia.

1.5.  ESPECIES DE PRISOES E A MITIGACAO DA LIBERDADE

Ao apresentar um estudo responsavel quanto a pena de carcere, € imperativo o exame

constitucional. A atual realidade do carcere e da prisdo ndo possui um vies constitucional e
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democrético, sabe-se que a Constituicdo Federal exige que seja seguido a risca todos 0s
principios norteadores do processo penal.

Assim, o cerceamento de liberdade, face a intervencao estatal, possui uma concepgao
excepcional, devendo persistir a regra, que € a liberdade individual dos individuos, visto que,
conforme demonstrou-se, o carcere € um ambiente hostil e os processos de construcao
interagem na sociedade de forma seletiva, na busca da neutraliza¢do do inimigo.

A necessidade de cerceamento de liberdade, por intermédio da prisdo pena ou prisao
sem pena, ocorre em casos especificos e cumprindo as regras do jogo. O risco da liberdade
devera ser ululante, mesmo que, na préatica penal, a prisdo tenha se tornado a regra durante a
persecucao criminal.

A fundamentacdo e o cumprimento dos requisitos legais para a decretacdo da prisao,
sdo, portanto, o supedaneo a constitucionalidade do ato. Como estabelece Khaled Jr. (2020, p.
493):

A prisdo e as medidas cautelares alternativas sdo excepcionais [...]. Assim, tais
medidas cautelares (prisdo e alternativas) sdo provisorias, revogaveis e substituiveis
umas pelas outras, conforme o juiz entenda ser necessario e adequado. O que significa
dizer que devem ser vinculadas ao periodo e necessidade de sua imposicdo, e, uma
vez cessado 0 motivo de sua decretagdo, deverdo ser extintas (8 5° do art. 282, CPP).

Durante a persecucdo criminal, é valido, processualmente, em caso de especial
necessidade e conformidade com o imperativo normativo, o cerceamento de liberdade do
individuo, sendo chamadas de prises cautelares ou prisdo ad custodiam (prisdo preventiva e
prisdo tempordria). Exclui-se destas a chamada prisdo em flagrante, diante da natureza
processual pré-cautelar.

Apos o fim da persecucdo criminal, em caso de condenacdo do acusado, sera possivel
0 encarceramento em resposta a sentenca condenatoria transitada em julgado, chamada de
“prisdo pena” ou “prisdo carcer ad poenam”.

A prisdo preventiva é a prisdo mais usual, possui maior incidéncia durante a
persecucdo criminal e por muitos doutrinadores criticos é fortemente relacionada como uma
verdadeira prisdo pena, diante da popularizacao processual deste ato de natureza excepcional.

A prisdo preventiva devera ser motivada e fundamentada, ou seja, 0 processo penal é
integrado ao sistema acusatério, impedindo que o Magistrado decrete a prisdo de oficio. Como
bem afirma Lopes Jr. (2020a, p. 686), “a imparcialidade do juiz fica evidentemente
comprometida quando estamos diante de um juiz-instrutor (poderes investigatorios) ou, pior,
quando ele assume uma postura inquisitoria decretando — de oficio — a prisdo preventiva.”

Quanto a fundamentagdo, é necessario o cumprimento de alguns elementos que

garantem a producdo de uma prisdo constitucional. Neste sentido, estabelece o art. 5°, inciso
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LXI da Constituicdo Federal de 1988 que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de

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

Com isso, defende Tavora; Rodrigues (2019, p. 980):

Até antes do transito em julgado da sentenca admite-se a decretacdo prisional, por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente (art. 5°, inciso LXI
da CF), desde que presentes os elementos que simbolizem a necessidade do carcere,
pois a preventiva, por ser medida de natureza cautelar, so se sustenta se presentes o
lastro probatdrio minimo a indicar a ocorréncia da infragdo, os eventuais envolvidos,
além de algum motivo legal que fundamente a necessidade do encarceramento.

Deve existir o lastro probatério minimo da ocorréncia do delito e os eventuais
envolvidos para a decretacdo. 1sso nada mais é que a exigéncia conhecida como fumus commissi
delicti, que é a producdo de uma probabilidade que garante a diminuicdo de eventual lesdo de
direito fundamental de liberdade a individuo posteriormente absolvido. Assim apresenta o tema
Lopes Jr. (20204, p. 686):

Partindo do art. 312, verifica-se que o fumus commissi delicti é o requisito da priséo
preventiva, exigindo-se para sua decretagdo que existam “prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria”. Mas esse ¢ um conceito por demais relevante
para ficarmos apenas com a letra da lei, que pouco diz, exigindo uma interpretacéo
sistematica e constitucional. A fumaga da existéncia de um crime ndo significa juizo
de certeza, mas de probabilidade razoavel. A prisdo preventiva deve ter por base “la
razonada atribucion del hecho punible a uma persona determinada”.

Ainda, a fundamentacdo se dara face a um dever de cautela para com o acusado — ou
investigado, visto que a prisdo preventiva podera ser decretada em sede de inquérito policial —.

O dever de cautela se reproduz com base no chamado periculum libertatis, que se
estabelece pelo perigo abstrato do acusado gerar prejuizo a (a) ordem publica; (b) ordem
econdmica; (c) conveniéncia da instrucdo criminal; (d) garantia de aplicagéo da lei penal e; (e)
descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca de outras medidas cautelares.

Nesta ideia, dispde art. 312, § 1° e § 2° do Cddigo de Processo Penal:

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

§ 1° A priséo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obrigagBes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282,
§ 40).

§ 2° A deciso que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em
receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contempordneos que
justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

Como demonstrado, sendo a liberdade uma garantia maxima, a intervencdo estatal s6

se justifica mediante fundamentos técnicos, sendo comprovada a periculosidade do acusado ou
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diante de comprovado empecilho ao bom andamento processual. Nessa toada, expde Khaled Jr.
(2020, p. 499):

[...] amaioria dos juizes, ao analisar casos de prisdo em flagrante, opta por determinar
a prisdo preventiva. [...] Eles optam pela medida cautelar mais gravosa com o objetivo
de mostrar eficiéncia e evitar os reclames da sociedade, dos meios de comunicacéo e
até mesmo do poder politico. [...]. Parece prevalecer a ideia de que, se ha algum
potencial risco para a sociedade, deve-se optar pela priséo do réu.

N&o cabem argumentos baseados no velho e puro clamor popular, instigado, por vezes,
pela conducdo midiatica do processo criminal, onde se estabelece socialmente um juizo de
certeza de “culpa” prematuramente.

Outra forma de prisdo cautelar se apresenta na chamada prisao temporaria, que vige
através da Lei n. 7.960/89. Aplica-se por representacdo da autoridade policial ou requerimento
do Ministério Publico, conforme estabelece seu art. 2°, decretada pelo Juiz, devendo ser
observado o dever de fundamentar a decisdo, quando na presenca dos requisitos do art. 1°,
inciso I, 1l e 111 da Lei n. 7.960/89.

Esta prisdo cautelar terd prazo de duracdo definido, com a imediata liberdade do
investigado quando da ocorréncia do perecimento do prazo estabelecido em lei. Em ponto
fulcral, Lopes Jr. (2020a, p. 732):

A prisdo temporaria cria todas as condi¢des necessarias para se transformar em uma
prisdo para tortura psicoldgica, pois o preso fica a disposicdo do inquisidor. E um
importantissimo instrumento na cultura inquisitéria em que a confissdo e a
“colaborag@o” sao incessantemente buscadas. Nao se pode esquecer que a “verdade”
esconde-se na alma do herege, sendo ele o principal “objeto” da investigacao.

A cultura punitivista pressiona o Poder Judiciario para que respostas imediatas sejam
produzidas instantaneamente a ocorréncia do delito. E nesse sentido o importante destaque de
Lopes Jr. (2020b, p. 121):

A banalizagdo da prisdo cautelar tem um forte componente simbdlico e de
correspondéncia as expectativas sociais criadas em torno da puni¢do, na medida em
que se situa no eterno conflito entre tempo social versus tempo do direito. Uma
sociedade regida pela velocidade e hiperacelerada, dominada pelo instantaneo, nao
estd acostumada a esperar. [...] As pessoas simplesmente ndo querem esperar o fim do
processo para ter puni¢do (nem cogitam a opgdo “néo ter puni¢do = absolvi¢ao”) e o
juiz, quando na batalha das expectativas (Rui Cunha Martins), se situa ao lado das
expectativas sociais criadas, vai contribuir para a denegacdo processual da priséo
cautelar.

Devidamente demonstrados os fundamentos da prisdo cautelar, surge a necessidade
do estudo da prisdo pena (carcer ad poenam), para compreender as premissas do presente
trabalho. O reconhecimento do carater constitucional da prisdo pena é importante para
representar limites seméanticos aos elementos que compde 0 seu momento durante a persecucdo

criminal.
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Conforme serd melhor demonstrado posteriormente, com o protagonismo do Supremo
Tribunal Federal (STF), o presente seculo foi responséavel por diversos embates e ataques ao
artigo 283 do Cdadigo de Processo Penal (CPP), que estabelece que “ninguém podera ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de priséo cautelar ou em virtude de condenacédo criminal transitada
em julgado.”.

O dispositivo tornou-se objeto de grande divergéncia na Suprema Corte, diante dos
diversos casos de corrupcdo (tais como os chamados “Mensaldo” e a “Lava-Jato”), em que
importantes politicos foram sujeitos passivos em acles penais publicas. Paralelamente, a
sociedade apresentava forte pressdo para que ocorresse a execucao provisoria das penas.

Como visto, a sentenca penal condenatoria gerara efeitos, para o condenado, a partir
do seu transito em julgado. Nao é demais lembrar que, mesmo ap0s uma condenagdo em
segunda instancia, existe a possibilidade de debate processual pelas vias extraordinarias, em
sede de recurso especial (de competéncia do Superior Tribunal de justica (STJ) ou recurso
extraordinario (de competéncia do STF), com a chance de reforma ou cassacao da sentenca
penal condenatoria.

Neste sentido, defende Lima (2020, p. 973) que a prisdo pena “sO pode ser aplicada
apo6s um devido processo penal no qual tenham sido respeitadas todas as garantias e direitos do
cidaddo. Além de expressar a satisfacdo da pretensdo punitiva ou a realizacdo do Direito Penal
objetivo, caracteriza-se pela definitividade.”.

A prisdo pena devera sempre estar relacionada a constitucionalizacdo do processo
penal, motivo que torna fundamental apreciar o que dispde o caput do artigo 5° da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), no qual se transmite que, no campo
criminal, deve-se sempre pautar-se por alguns principios norteadores.

O primeiro importante dispositivo é o que trata do devido processo legal disposto no
artigo 5°, inciso LIV da CRFB, e assim reza: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.”. O inciso LV do artigo 5° da CRFB impde o direito de ampla
defesa e do contraditorio “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.”.

Importante consignar ainda, o principio da legalidade, disposto no artigo 5°, inciso Il
da CRFB, expresso nos seguintes termos: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei”. Resta ainda o importante principio da presuncao de
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inocéncia apresentando no artigo 5°, inciso LVII da CRFB, que estabelece “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

As referidas determinacBes constitucionais, dentre tantas outras existentes,
demonstram, atraves de toda a linguistica garantista, que a regra € a liberdade. A intervencéo
estatal devera ser aplicada como ultima ratio, com o instrumento do processo penal, pautando-
se nas regras e normas do direito penal. E, ainda, demonstram o dever de responsabilidade penal
para com o acusado.

Portanto, ndo ha que se falar em execucéo da prisdo pena antes no transito em julgado,
pois estar-se-ia ferindo as regras do jogo. A efetiva constitucionalizacdo do processo penal
estabelece que, antes da ampla defesa, do devido processo legal e do juizo de certeza que
desvincula a presuncao de inocéncia, ndo existira execucdo da pena imposta pela sentenca penal

condenatéria.

2. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E A RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

2.1. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA E O NOVO ENTENDIMENTO DO STF

Importante conflito se d&, nas normas de processo penal, quanto ao art. 283 do CPP.
Este artigo possui um nivel de compressao semantica simples, produzindo interpretacdo clara e
sem margem para erro, mas € isso que torna o caso mais preocupante.

A hermenéutica chamaria qualquer conflito acerca da semantica do dispositivo 283 do
CPP de easy case®, impedindo qualquer dicotomia interpretativa. O texto é claro, o legislador
foi feliz ao produzi-lo. Sabe-se que, por anos, houve interpretacéo diversa da textual, em claro
e manifesto ativismo judicial, a fim de dar uma solucdo a criminalidade, aos olhos da populacéo.

O principio da presuncdo de inocéncia foi consagrado pela Constituicdo Federal de
1988 como direito fundamental de todos os acusados por suposta conduta penalmente relevante.
Desde os acusados de terrorismo, até os acusados de injuria, todos gozardo desta garantia
constitucional.

Ocorre que, até 2009, a execucdo provisoria da pena. Por meio da decisdo no Habeas
Corpus (HC) n° 84.078, contudo, entendeu-se pela inconstitucionalidade da deciséo que visa
encarcerar (carcer ad poenam) antes do transito em julgado. Assim informou o portal Migalhas
(2019):

5 Traduzida para o portugués como “caso facil”, trata-se de termo juridico utilizado por teéricos do direito, a fim
de demonstrar a facilidade de resolucdo do problema em relacdo a parametros de interpretacao.
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Ap6s a Constituicao de 88 estabelecer que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria”, o Supremo, em 2009, assentou
que era inconstitucional a execucdo antecipada da pena. A época, por 7 a 4, o plenério
concedeu o HC 84.078 para permitir a um condenado pelo TJ/MG que recorresse em
liberdade. Em fevereiro de 2016, por sua vez, também em HC (126.292), e com o
mesmo placar (7x4), mas com composi¢ao diversa, o plenario alterou a jurisprudéncia
afirmando ser possivel a prisdio ap6s 2* instancia. Na ocasido, a guinada
jurisprudencial foi capitaneada pelo ministro Teori Zavascki. O entendimento foi
firmado em um remédio heroico, quer dizer, sé dizia respeito ao caso concreto. A
mudanca gerou inseguranca juridica: os proprios ministros da Corte passaram a
decidir, monocraticamente, de formas distintas. Em outubro de 2016, o novo
posicionamento foi mantido, mas em julgamento de liminares das ADCs que agora
foram finalmente julgadas.

A celeuma se intensificou com o passar dos anos, com a impetragdo do HC n°® 126.292.
Nesse processo, cautelarmente, foi alterado o posicionamento consolidado outrora, de
inconstitucionalidade da priséo pena proviséria apds condenacdo em segunda instancia. Apds
isso, foram interpostas as acOes declaratorias de constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54,
buscando declarar a constitucionalidade do art. 283 do CPP e impedir o cumprimento provisoria
da pena.

O Supremo Tribunal Federal (STF) havia analisado as agdes constitucionais
supracitadas cautelarmente, restando a decisdo definitiva que tracaria, por definitivo, o
entendimento da Corte Suprema.

No fim de 2019, ap6s anos de celeuma juridica acerca do tema, e, diversos acusados
sendo encarcerados provisoriamente, 0 STF mudou seu entendimento e fixou posi¢do pela
constitucionalidade do art. 283 do CPP, vez que caberia recurso especial ou recurso
extraordinario aos tribunais da via extraordinaria. Portanto, ndo haveria que se falar em prisédo

pena antes do trénsito em julgado. Como bem explica Pacelli (2020, p. 81):

No julgamento do HC 126292 (posteriormente referendado pelo Plenario nas ADC
nos 43 e 44, em 5.10.2016), porém, o Supremo Tribunal Federal modificou
radicalmente a sua posi¢do sobre o principio da ndo culpabilidade, permitindo a
execugdo provisoria da condenacéo ja apds a decisdo do Tribunal de segundo grau. A
decisdo vigorou até a data de 07.11.2019, quando a mesma Corte retomou a
compreensdo anterior, vedando esta modalidade de execucdo (ADCs 43, 44 e 54/DF,
Rel. Min. Marco Aurélio). Como se V&, a decisdo desconsiderava a exigéncia do
transito em julgado, dando-lhe significado diverso daquele constante da legislacdo
brasileira em vigor, que trata da questdo como a decisdo da qual ndo caiba mais
recurso.

Assim, reforca-se que, através das ADCs 43, 44 e 54, declarou-se constitucional o art.
283 do CPP, devendo o condenado, antes do transito em julgado, ter sua liberdade cerceada
apenas quando presentes 0s requisitos da priséo cautelar.

A condenacdo ndo produz efeitos até a realizacdo da coisa julgada, persistindo a
presuncao de inocéncia do acusado até o ultimo ato valido da defesa na persecucéo criminal,

sob pena de violagdo do principio constitucional da ndo culpabilidade. O que se via, antes disso,
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era que alguns tribunais estavam encarcerando condenados em segunda instancia de forma

automatica, sem qualquer fundamentagdo quanto a necessidade. Para D’Urso (2017):

Na prética, ocorreu uma radical mudanca nas Cortes de Apelacao brasileiras, pois se
tornou corriqueiro a expedicdo de mandado de prisdo, quando do julgamento do
recurso de apelacéo, iniciando-se, portanto, neste momento, a execu¢do provisoria da
pena. Trata-se de milhares de pessoas que antes aguardavam a decisdo final de seus
processos em liberdade, mas, agora, sdo encarceradas, agravando o caos prisional
vivido no Brasil. S6 por este fato, verifica-se o desacerto destas decisdes, pois,
enquanto o mundo caminha para o desencarceramento, buscando outras formas de
puni¢do, o STF caminhou na contraméao, inflando a populagao carceréaria das unidades
prisionais j& superlotadas e promiscuas do Brasil, sem falar que estas unidades
encontram-se, na sua maioria, sob comando do crime organizado, nas méos dos lideres
de faccGes criminosas.

A maior forma de garantir a seguranca juridica, tdo importante na dogmatica penal, é
cumprimento da norma, salvo quando esta for manifestamente inconstitucional. Assim, produz-
se a necessaria harmonia entre os Poderes.

As normas infraconstitucionais devem ser analisadas e apreciadas por meio de uma
interpretacdo conforme a Constituicdo. Este € um dever jurisdicional. Assim defende Streck
(2018, p. 405-406):

Entendo que a interpretacdo conforme a Constituicdo é mais do que um principio, mas
um modo de interpretar a legislacdo a luz do texto constitucional, até porque ndo ha
nada mais imanente a uma Constituicdo do que a obrigacdo de que todos os textos
normativos do sistema sejam interpretados de acordo com ela. Desse modo, em sendo
um principio (imanente), os juizes e tribunais ndo podem (continuar a) (so)negar a sua
aplicagéo, sob pena de violagdo da propria Constituicio. [...] A evidéncia, isso ndo
significa dizer que o Judiciario se transformara em legislador positivo. O instituto da
interpretacdo conforme e os demais mecanismos hermenéuticos ndo tém o condédo de
transformar o Poder Judiciario em um 6rgdo que esta acima da Constituicéo.

Mesmo quando as ruas protestam exigindo seguranca, jamais o Poder Judiciario
podera alterar o texto legal, dizendo que vermelho € azul, por clamor popular, fugindo da
técnica da prestacao jurisdicional.

Em linha ao que fora dito, ocorreria clara discricionariedade epistémica, fugindo dos
limites constitucionais e adentrando na esfera de competéncia legislativa. Isso implicaria numa
verdadeira transformacédo da norma, em prejuizo ontoldgico do texto formulado pelo legislador.
Sobre isso, bem demonstra Alexy (2015, p. 623):

As analises empiricas até entdo néo realizadas ou os argumentos até entdo ndo levados
em consideracdo podem tornar claro esse equivoco. Portanto, uma discricionariedade
epistémica estd necessariamente associada ao problema da divergéncia entre aquilo
que é de fato obrigado, proibido e facultado pelos direitos fundamentais e aquilo que
por meio deles pode ser demonstrado como sendo obrigatério, proibido ou facultado.
Com essa divergéncia entre aquilo que é, ou seja, o Ontico, e aquilo que pode ser
constatado, ou seja, o epistémico, a discricionariedade cognitiva parece conduzir a
violagdes a direitos fundamentais ndo-constataveis. [...] A fundamentacdo de uma
discricionariedade epistémica com o auxilio de principios formais parece conduzir
inafastavelmente a uma divergéncia entre normas de a¢do — ou seja, normas que dizem
0 que é proibido, obrigatério e facultado ao legislador — e normas de controle — ou
seja, normas nos termos das quais o Tribunal Constitucional controla o legislador.



24

Tal problematica se apresenta, também, no sentido da responsabilidade moral, os
magistrados devem decidir com técnica e com impessoalidade, sem se pautar em fatores

exogenos, para modificar o texto da lei, conforme Motta (2018, p. 50):

De fato, se ndo podemos esperar concordancia dos nossos cidaddos (fellow citizens),
podemos ao menos exigir deles responsabilidade. Precisamos, pois, desenvolver uma
teoria da responsabilidade que tenha forga suficiente para que digamos as pessoas:
“Discordo de vocé, mas reconheco a integridade do seu argumento. Reconhego a sua
responsabilidade moral”, ou “Concordo com vocé€, mas vocé ndo foi responsavel na
formulacdo de seu argumento. Vocé atirou uma moeda para o alto ou acreditou
naquilo que vocé ouviu num programa televisivo tendencioso. Nao passa de um
acidente que vocé tenha chegado a verdade. [...] E o que o autor chama de
epistemologia moral”.

A cautela quanto a imposicdo do carcere ao individuo, se da diante da imposi¢édo
presente no art. 5°, LVIII da Constitui¢ao Federal, pois, define que “Ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. Apresenta Lima (2020, p.
47):

Em sintese, pode ser definido como o direito de ndo ser declarado culpado sendo ap6s
o término do devido processo legal, durante o qual o acusado tenha se utilizado de
todos os meios de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para a
destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacdo (contraditério).

O principio da presuncdo de inocéncia deve sempre compor o @mago de todos 0s
participantes da conducdo processual criminal. Ela fundamenta todas as garantias que dao azo
ao processo penal, pautado nas normas de direitos humanos. Aquele que responde por um delito
deve ser tratado como inocente até a sentenca penal condenatéria transitada em julgado. Com
isso, trabalha Lopes Jr. (20203, p. 628):

Muito importante sublinhar que a presuncdo constitucional de inocéncia tem um
marco claramente demarcado: até o transito em julgado. Neste ponto nosso texto
constitucional supera os diplomas internacionais de direitos humanos e muitas
constituicOes tidas como referéncia. H& uma afirmacéo explicita e inafastavel de que
o acusado é presumidamente inocente até o “transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”. [...] No entanto, a Presuncdo de Inocéncia ndo ¢ absoluta e pode ser
relativizada pelo uso das prisdes cautelares. O que permite a coexisténcia, além do
requisito e fundamento cautelar, sdo os principios que regem as medidas cautelares.

Quanto & presungdo de inocéncia, deve-se té-la como integrada a culpabilidade
normativa, como bem explica Lopes Jr. (2020b, p. 135):

[...] o conceito normativo de culpabilidade exige que somente se possa falar em (e
tratar como) culpado ap6s o transcurso inteiro do processo penal e sua finalizagdo com
a imutabilidade da condenagéo.

Por imutabilidade da condenacéo, fala-se do transito em julgado, que corresponde ao
verdadeiro exaurimento da persecucdo criminal, com todas as etapas procedimentais
cumpridas, sendo produzido todos os atos previstos por parte da defesa, acusacdo e pelo

julgador, independente do conteudo da decisdo proferida, ela tera eficicia relativa imutavel.
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Serd relativo o transito em julgado, uma vez que a defesa, mesmo apos a sua
ocorréncia, poder praticar atos processuais em seu favor, por intermédio de a¢fes autbnomas
de impugnacdo, como, por exemplo, Habeas Corpus e Revisdo Criminal, ou, ainda, por
recursos de agravo na execucdo. Complementa Lopes Jr. (2020b, p. 136):

E o carater “extraordinario” dos recursos especiais e extraordinarios? Em nada afeta,
porque o carater “extraordinario” desses recursos nao altera ou influi no conceito de
trdnsito em julgado expressamente estabelecido como marco final do processo
(culpabilidade normativa) e inicial para o “tratamento de culpado”. [...] E preciso
compreender que 0s conceitos no processo penal tém fonte e histdria e ndo cabe que
sejam manejados irrefletidamente (Geraldo Prado) ou distorcidos de forma autoritaria
e a “golpes de decisdo”. Nao pode o STF imaginar que pode reinventar conceitos
processuais assentados em — literalmente — séculos de estudo e discussdo, bem como
em milhares e milhares de paginas de doutrina. O STF nfo pode “criar” um novo
conceito de transito em julgado, numa postura solipsista e aspirando ser 0 marco zero
de interpretacéo.

Portanto, fica claro o erro grosseiro realizado pelo STF, por ocasido da primeira
apreciacdo da questdo, ao modificar o sentido de um texto de clara semantica — texto
verdadeiramente constitucional —, presente no art. 283 do CPP, que de forma alguma violava a
Constituicdo Federal. Deveria ter sido seguido integralmente, desde o principio.

Constatado isso, foram trés anos de decisdes solipsistas e epidemicamente
discricionérias, permitindo que, de 2016 a 2019, houvesse a decretacdo de prisdo pena por
intermédio de pena ineficaz de inocentes (acusados com absolvi¢do na via extraordinaria por
razao de recurso extraordinario, recurso especial, dentre outros, com provimento).

Na verificacdo fatica e juridica na esfera penal, devera o julgador estar
fundamentalmente conectado a natureza sui generis ®do processo penal, ndo confundindo com
seu “irmao” popular, o processo civil.

Um ndo se assemelha ao outro. Possuem caracteristicas e funcdes diferentes. O
processo penal ¢ uma garantia de procedimento justo, democrético e constitucional. E uma
defesa do acusado e um direito de impedir por todos os meios a interven¢do do Estado (através
do Direito Penal) a esfera da liberdade individual. Acrescenta Lopes Jr. (2020b, p. 41):

Pode-se afirmar, com toda énfase, que o principio que primeiro impera no processo
penal é o da protecdo dos inocentes (débil), ou seja, 0 processo penal como direito
protetor dos inocentes (e todos a ele submetidos o0 s&o, pois s6 perdem esse status ap6s
a sentenga condenatoria transitar em julgado), pois esse é o dever que emerge da
presuncdo constitucional de inocéncia prevista no art. 5°, LVI1I, da Constituicéo.

Sendo o cerceamento de liberdade uma excepcionalidade, conforme ja demonstrado,
e, ainda, ocorrendo a declaragédo de constitucionalidade do dispositivo que estabelece um marco

ao cumprimento da pena com o transito em julgado, torna-se importante o estudo da

6 Termo juridico que identifica algo como unico/singular.
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responsabilidade civil do Estado frente ao dano a dignidade da pessoa humana, quanto ao

cumprimento da prisdo pena em um processo onde gozou de decisdo absolutoria.

2.2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO QUANDO PROVENIENTE DE
ATO JUDICIAL

A responsabilidade civil do Estado serve para a reparagéo dos danos causados pelos
entes pablicos, em decorréncia de uma acdo ou omissdo contra o direito de um terceiro. A
Administracdo Publica, no desempenho das suas funces tipicas e atipicas, podera incorrer em
condutas ilicitas, geralmente por meio do Poder Executivo. De forma excepcional, também
incorre na ilicitude por atos do Poder Legislativo e Poder Judiciario, conforme sera estudado.

De forma exemplar, introduz o assunto, Meirelles (2016, p. 779):

O estudo da responsabilidade civil da Administracdo- Puablica, ou, como
tradicionalmente se diz, da responsabilidade civil do Estado, pede algumas
consideragGes de ordem geral para o perfeito entendimento da matéria no nosso
Direito Administrativo. Preliminarmente, fixa-se que responsabilidade civil é a que se
traduz na obrigacio de reparar danos patrimoniais e se exaure com a indenizagéo.
Como obrigacdo meramente patrimonial, a responsabilidade civil independe da
criminal e da administrativa, com as quais pode coexistir sem, todavia, se confundir.
Responsabilidade civil da Administracdo é, pois, a que imp8e & Fazenda Publica a
obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por agentes publicos, no desempenho
de suas atribuicdes ou a pretexto de exercé-las. E distinta da responsabilidade
contratual e da legal.

Devem os entes publicos agir de forma adequada e democratica, tanto por intermédio
do Poder Judiciario, quanto dos demais Poderes. Estes gozam de independéncia, mas sdo
essencialmente interligados pelas teias democraticas e legitimadoras do poder concedido ao
funcionamento do Estado.

Sobre a amplitude da capacidade da responsabilidade civil do Estado — que é um tipo

de responsabilidade extracontratual —, define Di Pietro (2020, p. 1486):

A capacidade é do Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas que o
representam no exercicio de parcela de atribui¢es estatais. E a responsabilidade é
sempre civil, ou seja, de ordem pecuniaria.

Isto é, a materializagdo da responsabilidade se dara na esfera civil, com pagamento em
pecudnia, tendo como sujeito ativo aquele que exerce uma funcao atribuida ao Estado, mas que,
por algum motivo, podera excepcionalmente ser realizada por um particular. A
responsabilidade poder& ocorrer em funcdo de diversos atos, como por exemplo, agdes ou

omissdes, como estabelece Di Pietro (2020, p. 1486):

Ao contrario do direito privado, em que a responsabilidade exige sempre um ato ilicito
(contrario a lei), no direito administrativo ela pode decorrer de atos ou
comportamentos que, embora licitos, causem a pessoas determinadas énus maior do
que o imposto aos demais membros da coletividade.
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A responsabilidade extracontratual é apresentada, no ordenamento juridico, pela
inteligéncia do art. 43 do Cddigo Civil, dispbe que:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo.

O dispositivo supracitado consagrada a adogao da responsabilidade objetiva do Estado,
adotada pelo ordenamento juridico patrio, e determina que as pessoas juridicas de direito
publico interno responderdo, primordialmente, pelo dano causado a terceiro por conduta de seus
correspondentes, cabendo, contudo, o direito repressivo de restituicdo, caso comprovado o dolo

ou a culpa. Em consonéncia, trata a Constituicdo Federal, no seu art. 37, § 6°:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa.

N&o resta duvida de que o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria da
responsabilidade objetiva ao Estado e a teoria subjetiva ao agente publico. Relativamente a isso,
bem explica Carvalho Filho (2020, p. 676):

A norma reforga a sujei¢do do Poder Puablico a responsabilidade objetiva, tendo como
fundamento a teoria do risco administrativo, de modo que, se a Unido ou outra pessoa
de sua administracdo causarem qualquer tipo de dano no desempenho de tais
atividades, estardo inevitavelmente sujeitas ao dever de reparar 0s respectivos
prejuizos através de indenizagdo, sem que possam trazer em sua defesa o argumento
de que ndo houve culpa no exercicio da atividade. Havera, pois, risco administrativo
natural nas referidas tarefas, bastando, assim, que o lesado comprove o fato, o dano e
0 nexo causal entre o fato e o dano que sofreu.

Por intermédio da fé pablica, é dada a confianca ao Estado. N&do poderia ser diferente,
visto a sua necessaria atuacdo publica, sob pena de barbéarie. Contudo, os Poderes submetem-
se — face a suas prerrogativas e poderes — um risco maior, que é pautado pela teoria do risco

administrativo, conforme bem trabalha Carvalho (2019, p. 351):

Esta teoria responsabiliza o ente publico, objetivamente, pelos danos que seus agentes
causarem a terceiros, contudo, admite a exclusdo da responsabilidade em
determinadas situacfes em que haja exclusdo de algum dos elementos de
responsabilidade [...]. A atividade administrativa tem como finalidade alcangar o bem
comum e se trata de uma atividade potencialmente danosa. Por isso, surge a obrigacéo
econdmica de reparacdo de dano pelo Estado pelo simples faco de assumir o risco de
exercer tal atividade independentemente da méa prestacdo do servigo ou da culpa do
agente publico faltoso.

Em complemento, esta responsabilizacéo objetiva requer a demonstracéo da conduta,
dano e nexo de causalidade, como atribui Mazza (2019, p. 643):

Para a teoria objetiva, 0 pagamento da indenizacdo é efetuado somente ap6s a
comprovacao, pela vitima, de trés requisitos: a) ato; b) dano; ¢) nexo causal.



28

Nesta ideia, a teoria da responsabilidade objetiva é nomeada, também, como teoria do
risco, a ideia que funda a teoria € que a atuacdo estatal, face a seu carater ontoldgico de risco,
deveréa responder sem a demonstracdo do dolo e da culpa.

Como mostra Oliveira (2020, p. 1137):

A teoria do risco administrativo pressupde que o Estado assume prerrogativas
especiais e tarefas diversas em relagdo aos cidaddos que possuem riscos de danos
inerentes.

Ainda, importante mostrar como entende Meirelles (2020. p. 781):

A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigagdo de indenizar o dano do s6 ato
lesivo e injusto causado a vitima pela Administracdo. N&o se exige qualquer falta do
servico publico, nem culpa de seus agentes. Basta a lesdo, sem o concurso do lesado.
Na teoria da culpa administrativa exige-se a falta do servico; na teoria do risco
administrativo exige-se, apenas, o fato do servigo. Naquela, a culpa é presumida da
falta administrativa; nesta, é inferida do fato lesivo da Administracdo. Aqui ndo se
cogita da culpa da Administracdo ou de seus agentes, bastando que a vitima demonstre
o fato danoso e injusto ocasionado por a¢do ou omissdo do Poder Publico. Tal teoria,
como 0 nome esta a indicar, baseia-se no risco que; atividade publica gera para 0s
administrados e na possibilidade de acarretar dano a certos membros da comunidade,
impondo-lhes um ©6nus ndo suportado pelos demais. Para compensar essa
desigualdade individual, criada pela prépria Administracdo, todos os outros
componentes da coletividade devem concorrer para a reparacdo do dano, através do
erério, representado pela Fazenda Publica.

A teoria do risco administrativo impde a Administracdo, em face dos prejuizos gerados
por conduta lesiva e injusta a um terceiro, o dever de indenizar, sem a necessidade de a vitima
demonstrar que aquela conduta foi realizada com culpa, uma vez que se presume a culpa em
razdo da atividade prestada, como demonstra Meirelles, a Administracdo estabelece uma

atividade publica que ocasiona um risco presumido a certos membros da comunidade.

Em relacdo a natureza do dano, apresenta Di Pietro (2020, p. 1500 - 1501):

Segundo alguns doutrinadores, o Estado s6 responde objetivamente se o dano decorrer
de ato antijuridico, o que deve ser entendido em seus devidos termos. Ato antijuridico
ndo pode ser entendido, para esse fim, como ato ilicito, pois é evidente que a licitude
ou ilicitude do ato é irrelevante para fins de responsabilidade objetiva; caso contrério,
danos decorrentes de obra publica, por exemplo, ainda que licitamente realizada, ndo
seriam indenizados pelo Estado. Somente se pode aceitar como pressuposto da
responsabilidade objetiva a prética de ato antijuridico se este, mesmo sendo licito, for
entendido como ato causador de dano anormal e especifico a determinadas pessoas,
rompendo o principio da igualdade de todos perante os encargos sociais. Por outras
palavras, ato antijuridico, para fins de responsabilidade objetiva do Estado, é o ato
ilicito e o ato licito que cause dano anormal e especifico.

Ato antijuridico ndo se resume em ato licito ou ilicito, ou seja, um ato que esté ou nao
em consonancia com a lei, conforme ensina Di Pietro, ato antijuridico devera se estabelecer
como um ato causador de dano anormal e especifico a determinados individuos, ainda que a
conduta seja eivada de licitude.

O ponto mais importante para este trabalho é o estudo da responsabilidade civil do

Estado frente a atos tipicamente jurisdicionais. Primeiramente, deve-se registrar que a
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responsabilidade por atos tipicos do Poder Judiciario é, de regra, excepcional. Ou seja, ndo
haverd ressarcimento por erro judicial, salvo em hipdteses expressamente previstas, as quais
serdo estudadas.

A maior rigidez quanto a responsabilidade extracontratual em relacdo a decisbes
judiciais se estabelece face a natural soberania do Poder Judiciario, necessaria para o exercicio
de sua funcado tipica estabelecida pela Constituicdo Federal.

E nesse sentido que trabalha Di Pietro (2020, p. 1518):

A ideia de independéncia do Judiciario também é inaceitavel para o fim de excluir a
responsabilidade do Estado, porque se trata de atributo inerente a cada um dos
Poderes. O mesmo temor de causar dano poderia pressionar o Executivo e 0
Legislativo.

A doutrina visa demonstrar alguns importantes elementos que constroem
embasamento para afastar a responsabilidade por atos jurisdicionais tipicos. Um desses
elementos diz respeito a possibilidade, pelas partes, de gozar do principio da recorribilidade.
Isto é, quando um juiz decide de forma contréria ao entendimento da parte, esta possui o direito
de demonstrar tanto o error in procedendo, quanto o error in judicando as instancias superiores,
garantido a analise dos autos por um 6rgao colegiado.

Assim entende Oliveira (2020, p. 1160):

o ordenamento juridico consagra mecanismos especificos para corre¢éo de equivocos
cometidos na prestacao jurisdicional, notadamente os recursos € as a¢fes autbnomas
de impugnagdo. Portanto, evidenciado o erro de procedimento (error in procedendo)
ou o erro de julgamento (error in judicando) por parte do magistrado, o interessado
deve manejar o0s instrumentos juridicos necesséarios & corre¢cdo do problema. A
formacdo da coisa julgada, fundada no principio da seguranca juridica, impede a
modificacdo da decisdo judicial, tornando-a definitiva, hipdtese em que o interessado
ndo podera alegar o suposto erro judicial para responsabilizar o Estado. Apenas na
hipotese de desconstituicdo da coisa julgada, com a demonstragdo do erro judicidrio,
seria possivel responsabilizar o Estado;

Ainda, destaca Meirelles (2016, p. 789):

O ato legislativo tipico, que é a lei, dificilmente podera causar prejuizo indenizavel ao
particular, porque, como norma abstrata e geral, atua sobre toda a coletividade, em
nome da Soberania do Estado, que, internamente, se expressa no dominio eminente
sobre todas as pessoas e bens existentes no territério nacional.

Com isso, assevera Di Pietro (2020, p. 1520):

A jurisprudéncia brasileira, como regra, ndo aceita a responsabilidade do Estado por
atos jurisdicionais, o que é lamentavel porque podem existir erros flagrantes ndo s6
em decisfes criminais, em relacdo as quais a Constituicdo adotou a tese da
responsabilidade, como também nas areas civel e trabalhista. Pode até ocorrer o caso
em que o juiz tenha decidido com dolo ou culpa; ndo haveria como afastar a
responsabilidade do Estado. Mas, mesmo em caso de inexisténcia de culpa ou dolo,
poderia incidir essa responsabilidade, se comprovado o erro da deciséo.

Frente a isto, € possivel falar em responsabilizacdo do Estado por equivocos judiciais,
tal como o exemplo do cerceamento indevido de liberdade, em que o individuo presumidamente

seria inocente até uma sentencga penal condenatoria transitada em julgado.
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O artigo 5, inciso LXXV destaca que “o Estado indenizara o condenado por erro
judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga”. Na mesma ordem,

¢ importante citar o que reza o art. 5, inciso LXXVIII, da CRFB:

a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o.

A execucdo provisoria da pena esta cingida ontologicamente com 0s permissivos
constitucionais de responsabilizacao civil por parte do Estado frente a atuagéo jurisdicional. De
acordo com os estudos ja realizados, demonstrou-se que, durante o lapso temporal entre 2016
e 2019, o entendimento da Suprema Corte Brasileira estava firmado no sentido de permitir o
cumprimento provisoria da pena, como uma espécie de resultado natural da condenacdo em
segunda instancia.

Com a mudanga de entendimento por parte do STF, o acusado poderd ter a sua
liberdade cerceada, desde que haja justa causa para uma priséo preventiva, com respeito a todos
os fundamentos que exige esta prisdo cautelar. No entanto, durante o periodo supracitado,
acusados tinham sua liberdade cerceada por forca de uma prisdo pena. A partir de todas as
premissas apresentadas, a concluséo deste estudo, como se pode perceber, vai no sentido de que
0 erro judiciario estaria claro.

Esteve vigente, durante esse longo periodo de tempo, um entendimento
manifestamente contrario ao texto constitucional e infraconstitucional, do qual se extraia
presuncao de inocéncia e um marco inicial bem definido para o cumprimento da pena - apés o
transito em julgado. N&o possui o Poder Judiciario competéncia para afastar norma
manifestamente valida, construida pelo Poder Legislativo na sua funcao tipica e soberana.

Ademais, a prisao além do tempo fixado na sentenca € causa de responsabilidade civil,
0 que demonstra a preocupacdo do Poder Constituinte originario em estabelecer limites a
intervencgéo do Estado na liberdade individual.

Torna-se inevitavel estabelecer uma relacdo de analogia entre “prisdo além do tempo
estabelecido na decisdo condenatdria” com a ocorréncia de prisdo ap6s mera condenagdo em
segunda instancia. Nesse caso, pois, inexiste uma decisdo condenatoria capaz de produzir
efeitos. Ontologicamente, ocorre dano irreversivel a dignidade da pessoa humana, tal como no
excesso de prazo na prisao.

Em que pese a execucao provisoria da pena esteja intrinsicamente ligada ao permissivo
constitucional de responsabilidade civil do Estado em rela¢éo ao erro judiciario e, por analogia,

ao dano correspondente a prisao além do tempo fixado na sentencga, sabe-se que a ocorréncia,
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na jurisprudéncia brasileira, da responsabilidade civil do Estado por ato judicial é escassa. Em
relagdo a isso, posiciona-se Di Pietro (2020, p. 1522):

As garantias de que se cerca a magistratura no direito brasileiro, previstas para
assegurar a independéncia do Poder Judiciario, em beneficio da Justica, produziram a
falsa ideia de intangibilidade, inacessibilidade e infalibilidade do magistrado, ndo
reconhecida aos demais agentes publicos, gerando o efeito oposto de liberar o Estado
de responsabilidade pelos danos injustos causados aqueles que procuram o Poder
Judiciario precisamente para que seja feita justica.

Ainda que a Fazenda Publica possa vir, em tese, a ser condenada a indenizar individuo
que cumpriu a pena e foi posteriormente absolvido, face a ocorréncia de responsabilidade civil
do Estado por ato jurisdicional tipico, serd necessario demonstrar o dolo, a fraude, a recusa, a
omissdo ou o retardamento injustificado de providéncias por parte do Magistrado, no caso
concreto, para que se configure a sua responsabilidade pessoa.

O Magistrado s6 pode ser responsabilizado pela via da acdo regressiva, 0 que se extrai
da inteligéncia do artigo 37, § 6° da Constituicio Federal. E nessa ideia que trabalha Meirelles
(2016, p. 791):

A reparacdo do dano causado pela Administragdo a terceiros obtém-se amigavelmente
ou por meio da acdo de indenizacéo, e, uma vez indenizada a lesdo da vitima, fica a
entidade publica com o direito de voltar-se contra o servidor culpado para haver dele
o0 despendido, através da agdo regressiva autorizada pelo § 6 do art. 37 da Cf. O
legislador constituinte bem separou as responsabilidades: o Estado indeniza a vitima;
0 agente indeniza o Estado, regressivamente.

Desse modo, a responsabilidade extracontratual do Estado em razdo de ato
jurisdicional tipico, em regra, ndo leva a indenizacdo, por parte da Fazenda Publica, da vitima
de eventual dano anormal. Isso poderia gerar uma quebra da ordem democratica, face a
importancia do respeito as decisdes judiciais vigentes. Excepcionalmente, porém, o legislador
constituinte deixou algumas hipdteses que, caso ocorram na persecuc¢do criminal, poderdo dar

azo a responsabilizacdo do Estado e, regressivamente, do Magistrado.

CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho, por intermédio dos estudos que fundamentam as ciéncias
criminais, foi possivel desconstruir alguns dogmas sociais, a fim de encontrar 0s motivos que
levam a existéncia de garantias e direitos, humanizando e democratizando todos os elementos
que compde a natureza sui generis da dogmatica penal.

Os estudos acerca do delito foram importantes para chegar nos direitos fundamentais
que visam garantir a defesa da liberdade em face da intervencéo estatal. Inicialmente, o artigo

demonstra uma transformacéo entre os fundamentos liberais aos sociais, no qual, através da
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Escola Positiva, busca-se encontrar a resposta do delito no sujeito delinquente, com estudos que
visavam legitimar o poder punitivo.

Posteriormente, com o advento da criminologia critica, com forte influéncia da
sociologia, foi possivel descontruir a ideologia penal oficial. O poder punitivo sempre integrou
a dogmatica penal, produzindo processos de criminalizagdo de condutas que visavam
criminalizar sujeitos que ndo integravam a ordem econdmica-politica, ou seja, ndo eram
produtivos socialmente.

Essa producdo seletiva de delitos busca apresentar uma iluséo de seguranca juridica,
na qual ocorre sensacéo de protecdo por parte do Estado na defesa social. Este mesmo Estado,
através da sua ideologia punitiva, cria inimigos e os persegue, produzindo o encarceramento
seletivo.

Durante o decorrer da pesquisa, foi possivel demonstrar que o encarceramento é s
uma fase final de violagdo ao sujeito, uma vez que ele é violado pela omissao estatal na garantia
de educacéo, seguranca, moradia, etc.

Essa omissdo se estabelece também por razdo da sociedade e da familia do sujeito, que
o transforma em um individuo marginalizado, sendo o carcere responsavel pela funcao final de
integra-lo de vez na carreira criminosa.

Diante disso, o entendimento firmado pelo STF, nos termos ja apresentados, no lapso
temporal entre 2016 a 2019, permitiu 0 encarceramento indevido de sujeitos que respondiam a
processos criminais e tinham recebido uma sentenca penal condenatdria ainda nao transitada
em julgado. Ou seja, ainda poderiam vir a desfrutar de uma sentenca absolutdria, caso
obtivessem sucesso em recurso nas instancias superiores.

Esse encarceramento antecipado, por pena ainda provisoria, produz, inicialmente, uma
violacdo ao ordenamento juridico e a seguranca juridica, tdo necessarias para a ordem
democratica e de direito. Ele contraria o que dispde o art. 283 do CPP, que determina que a
prisdo como pena sO poderia ser executada apés o transito em julgado. Viola, ainda, o principio
da presuncéo de inocéncia, que determina que, até o esgotamento das vias recursais, ndo podera
0 acusado receber tratamento de culpado.

Em segundo, viola a natureza humana do acusado, que, ao ser visto como inimigo no
direito penal, em raz&o de discursos punitivistas do Estado e dos veiculos de informacao, recebe
um tratamento diferenciado.

Além disso, ocorre uma violagdo contraditoria ao discurso oficial, pois se sabe que 0

carcere reproduz a violéncia e integra sujeitos a vida no crime, ao encarcerar suspeitos. Como
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ainda ndo existe juizo de certeza processual, estar-se-4 garantindo que possiveis inocentes
tenham a sua liberdade cerceada indevidamente e os marginalizando.

Em complemento, percebe-se que, para incidir a responsabilidade civil do Estado em
decorréncia de atos jurisdicionais tipicos, devera haver erro judiciario, prisdo além do tempo
fixado, entre outros. Conforme narrado, é possivel entender, uma vez que o dispositivo objeto
de controveérsia possui um carater de easy case face a sua semantica de facil interpretacéo, que
houve um erro judiciario em razao de entendimento ja corrigido pelo STF.

Ademais, visto que ha direito a indenizagdo para a vitima que cumpre pena maior que
0 prazo estabelecido na sentenca penal condenatoria transitada em julgado, por analogia, mais
grave seré aquele que cumpre pena sem nem se quer existir uma sentenga penal condenatéria
capaz de produzir efeitos.

Com base no que ¢ trabalhado, entende-se que, em defesa do sujeito violado por
intermédio de mdaltiplos danos anormais, deverd a Fazenda Publica ser responsabilizada
civilmente pelos danos causados, realizando-se a compensacao pela via indenizatéria, em prol
do respeito as garantias e direitos fundamentais, para que, assim, consiga-se produzir uma
mentalidade social de zelo no que tange a intervencdo estatal na liberdade individual.

Assevera-se que o dever de indenizar esta fortemente relacionado aos estudos
criminoldgicos que embasam este trabalho, demonstrando o tratamento desigual da dogmatica
penal em face do sujeito, em conjunto com a violéncia gerada na vida do encarcerado, pelo
cumprimento da pena privativa de liberdade.

Por fim, aquele que é encarcerado serd estigmatizado para o resto dos seus dias, e,
quando o Estado age no sentido de privar de liberdade, pelo instituto da prisdo pena — que viola
a presuncao de inocéncia e todos 0s demais principios que embasam as garantias dos acusados
—, sem os devidos fundamentos processuais penais, estara gerando um dano que se perpetuara
até o ultimo dia de vida da vitima que gozara de uma sentenca penal absolutdria, ao final da

persecucdo criminal que gerou o cércere.
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