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ERRO JUDICIARIO, PRISAO ILEGAL E DIREITOS HUMANOS:
INDENIZACAO AS VITIMAS DE ABUSO DE PODER A LUZ DO GA-
RANTISMO JURIDICO-PENAL

Candido Furtado Maia Neto*

RESUMO: Trata-se de uma andlise legal referente a Administragdo de Justica
Penal no Estado Democratico de Direito, ante a aplicagao e respeito das garantias
constitucionais-fundamentais da cidadania. Teoria do Garantismo Juridico e da
Seguranga Juridica para o devido processo legal. Aplicacdo e interpretacdo da
norma constitucional-penal positiva a luz dos Direitos Humanos no tocante
ao abuso de poder e a arbitrariedade da autoridade judicial-jurisdicional, em
desrespeito aos direitos do processado e do preso, seja ela provisorio ou com
condenagdo criminal. Meios juridicos e formas legais para o ressarcimento e/ou
indenizacdo dos prejuizos morais e materiais ocasionados pelo erro judiciario ou
pelo abuso estatal. Exame dos instrumentos internacionais de Direitos Humanos
e da legislacdo nacional vigente para o ordenamento juridico brasileiro.
PALAVRAS-CHAVE: erro judiciario; direitos humanos; indenizacao

1. Introducao

Para iniciar este estudo, relembramos o maior erro cometido por
autoridades judiciais (romana) na historia da humanidade, a acusagdo, o
julgamento e a condenagdo capital de Jesus Cristo, prisao ilegal, sem motivos,
provas forjadas — ilicitas -, juiz arbitrario e dependente. O réu tornou-se vitima e
suas ultimas palavras foram “Pai, perdoa-lhes, porque ndo sabem o que fazem”
(HABIB, 2002, p. 18-22).

Também, o Caso veridico que envolveu os irmaos Joaquim e Sebastido
Naves, na época de 1937, na cidade de Araguari, Estado de Minas Gerais,
condenados por homicidio inexistente, onde a autoridade policial prendeu
e torturou até a mae dos acusados, somente apds mais de oito anos de prisdo
restou provada a inocéncia. Um dos maiores erros judiciarios na historia da
administracdo da justi¢a brasileira definido pelo Supremo Tribunal Federal,
através do Ministro relator Henrique D’ Avila, que o responsavel responde pelas
indenizagdes de direito, ou seja obriga¢des decorrentes de ato ilicito. (DOTTI,
1994).
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6 Erro judiciario, prisdo ilegal...

Aqueles que se manifestam contra injusticas, impunidades e abusos
de Poder, que lutam por uma verdadeira ¢ correta aplicacdo da lei e em prol
dos Direitos Humanos, sio cruxificados, torturados, mutilados, enforcados,
queimados, assassinados e presos, como: Sdo Pedro e Sdo Paulo, Tiradentes,
Joana D’ Arc, Martin Luter King, ¢ tantos outros.

Nenhuma espécie de deficiéncia na estrutura administrativa-jurisdicional
do Estado pode fazer com que o profissional técnico ¢ moralmente competente,
comprometido com a Justiga, se cale ou se acomode frente a um erro judiciario
ou a uma detencdo ilegal.

2. O erro judiciario e a indenizacéo as vitimas

O pagamento das indeniza¢des do Estado por erro judiciario ou por tempo
de encarceramento superior ao determinado por lei ou acima do “quantum”
da pena estipulada na sentenga criminal, rege-se, hoje, em base a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei n° 101/00, LRF), segundo o disposto no art.163
usque 169; art. 99 e art. 127 da Constituicdo Federal, c.c art. 386 do Cddigo
de Processo Penal, para a aplicagdo e interpretagdo correta das normas como
determina o Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF).

O dispositivo legal referente ao direito de indenizag@o por erro judiciario
e prisdo ilegal, refere-se a uma garantia fundamental constitucional da cidadania,
com amparo nos instrumentos internacionais de Direitos Humanos (paraf. 2°
art. 5° CF), ensina Luiz Vicente Cernicchiaro que garantia fundamental ¢ uma
clausula pétrea auto-aplicavel (paraf. 1° art. 5° CF) e ndo se permite alteragdo
ou aboligdo, somente via emenda constitucional (art.60, paraf. 4°, inciso III CF),
assim prelecionam o ex-ministro do STJ em seu trabalho em conjunto com Paulo
José da Costa Jr (1989); Francesco C. Palazzo; e Vicente Greco Filho (1990).

“O Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que
ficar preso além do tempo fixado na sentenga” (inc. LXXV do art. 5° CF).

Existe, portanto, a necessidade de diferenciar algumas formas de
indenizagdes:

I-aos condenados por erro judiciario

1.1 “ndo constituir o fato infragdo penal” - art. 386 do inc. III do Cddigo

de Processo Penal

II - aos presos condenados além do tempo fixado na sentenga criminal

com transito em julgado material e formal

2.1 dolo, “caput” e incisos art. 350 Codigo Penal — Abuso de Poder,

2.2 culpa, displicéncia-negligéncia na expedi¢do ou execugdo do Alvara

de Soltura,
2.2 Lei n. 4.898/65 - Abuso de Autoridade, arts.3° e 4°
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111 - aos presos provisdrios ou condenados que sofrerem atentados contra
aincolumidade-integridade fisicaoumoral (art. 38 e art. 40 das Leisns.
7.209/84¢7.210/84 einciso XLIX doart. 5°CF) (MAIANETO, 1989).

IV - aos que sofrerem restri¢des ao direito fundamental de ir e vir (“ius
libertatis™), ou seja: coagdo ilegal, espécie de constrangimento,
falta de justa causa para a instauracdo de inquérito policial ou da
acdo penal, excesso de prazo na detengdo com demonstragdes
de desnecessidade, maneira mal intencionada pela autoridade,
rigor excessivo na prisdo, flagrante completo de vicios
ou irregularidades (art. 647 Codigo de Processo Penal).

Sujeitando todos agentes ou autoridades policiais, judiciais e jurisdicionais
que deram causa ao dano ou que agiram intencionalmente (por dolo), que
exercem cargo, emprego ou fungéo publica, de natureza civil ou militar, ainda
que transitoriamente ou sem remuneragdo (art. 327 do Codigo Penal).

“A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”; “sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: o
direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder”; e “conseder-se-a hdbeas corpus sempre que alguém sofrer ou
se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagio em sua liberdade de locomogao,
por ilegalidade ou abuso de poder” (incisos XXX VI, XXXIV letra “a”, e LXVIII
do art. 5° CF).

“A prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”;
¢ “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido quando a lei admitir a liberdade
provisdria, com ou sem fianga” (incisos LXV ¢ LXVI do art. 5° CF).

O Codigo de Processo Penal brasileiro vigente considera coagdo e
constrangimento ilegal, excesso de prazo para a formagdo da culpa ou para o
término da instru¢do criminal, sendo sanavel por meio do remédio herdico do
instituto do “habeas corpus” (art. 647 CPP).

Ademais: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos”, através da Lei de Assisténcia
Judiciaria Gratuita (Lei n° 1060/1950) ou da Defensoria Publica (art. 133 ¢ 134
da Constitui¢do Federal), as vitimas de erro judiciario ou por abuso de poder, que
comprovarem caréncia de recursos econdmicos.

Com a vigéncia da LRF e dos mencionados dispositivos constitucionais,
compreende “Estado”, tanto o Poder Executivo como o Poder Judiciario; ¢ o
Ministério Publico na qualidade de institui¢do essencial a fungdo jurisdicional
da Administragdo Publica da Justica, detentora de autonomia e independéncia
administrativa-financeira (art. 127 CF).

A Lei de Responsabilidade Fiscal no art. 1° expressa taxativamente a
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8 Erro judiciario, prisdo ilegal...

divisdo e o controle dos recursos orgamentarios da Unido, compreendo os Estados,
o Distrito Federal ¢ os Municipios, em outras palavras o Poder Executivo, o
Poder Judiciario e o Ministério Publico.

Por sua vez, a Carta Magna estabelece que os Poderes Publicos sdo
independentes ¢ harmonicos entre si (art. 2° CF).

No contexto do Estado Democratico de Direito, a configura¢do de um erro
judiciario cometido por magistrados ou representantes do Ministério Publico, o
“quantum” da indenizac¢do e/ou o valor monetario do ressarcimento financeiro,
ndo mais deve sair somente dos cofres do Executivo, propriamente dito, como
ocorrido outrora, mas sim do or¢amento de cada Poder ou institui¢do estatal. O
ordenamento juridico enquadra esta questdo no sistema republicano de governo,
seja a nivel federal, estadual ou municipal a luz da Lei de Responsabilidade
Fiscal.

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados ¢ Municipios...” (art. 1° CF), assim deve ser respeitada a divisdo dos
Poderes, as competéncias e as atribuigdes especificas, as previsdes or¢amentarias
definidas na Carta Magna, na Lei de Responsabilidades Fiscais e na Lei de
Diretrizes Orgamentarias, em observancia aos principios da representagdo
popular, da responsabilidade funcional ou administrativa, da indelegabilidade de
fungdes - “no judex ex officio” -, como reitores do Estado Democratico de Direito
que proibe transferéncias de encargos publicos, delegagdes de fungdes judiciais
e/ou entre Poderes Publicos.

E importante ressaltarmos. Nesta Otica juridica e em base a devida aplicagdo
e interpretac@o do dispositivo constitucional referente ao erro judiciario, todos os
agentes politicos, servidores e funcionario publicos estdo obrigados a atuarem
sob o0 maior e estrito respeito as leis ¢ a Constituigdo Federal, especialmente no
que se refere as garantias fundamentais individuais e coletivas da cidadania.

Vige no Estado Democratico de Direito, segundo o art. 5° da Carta
Magna, o principio da presuncdo de inocéncia (inc. LVII), a inviolabilidade da
vida privada e da honra (inc. X), bem como o “onus probandi”, isto é o encargo
probatdrio da “acusagdo”, a inércia e a imparcialidade judicial nos termos da
legisla¢@o positiva.

De outro lado, a Lei Organica Nacional da Magistratura (Lei n. 35/79),
a Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico dos Estados, e da Unido (Leis
ns.8.625/93; 75/93), impdem deveres aos seus representantes, dentre eles o
de aplicar e fiscalizar corretamente a norma vigente, em nome da prestagdo
jurisdicional adequada, assegurando ademais os direitos e garantias fundamentais
da cidadania, a fim de, em outras palavras, zelar também pelo prestigio da Justiga,
respeitando os principios norteadores do regime democratico e as clausulas dos
instrumentos internacionais de Direitos Humanos.

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v.7, n.1, jan./jun., 2004



Candido Furtado Maia Neto 9

Os Poderes e as instituicdes publicas respondem por erros, ma-fé,
incompeténcia funcional, negligéncia (displicéncia), imprudéncia, por atos de
corrupgdo de seus agentes, por desvio de fungdo e abuso de autoridade, quando
seus representantes causam danos morais ¢ prejuizos materiais a cidadania.

E perfeitamente possivel acontecerem vérios erros judicidrios. A
Administragdo da Justica ¢ composta por seres humanos (juizes de direito,
promotor de justi¢a), ¢ estes agem ¢ atuam amparado no livre arbitrio (ma-fé
ou boa-fé). O dito popular: “o juiz ndo erra, apenas se equivoca”, necessita ser
olvidado e desmentido. Existem muitos juizes de “direito” ¢ promotores de
“justi¢a” que sdo absolutamente rigorosos em excesso, ultrapassam muitas vezes
os limites legais, quando aplicam e interpretam o direito em prejuizo do réu.
Cometem, desta forma, excessos, seja em busca da tranqiiilidade social ou em
nome da seguranga publica para a conten¢do da criminalidade, como até para
satisfazer anseios pessoais.

O principio do livre convencimento como garantia fundamental
institucional e funcional possui limites certos, a atuacdo destas autoridades
quando sob interesse individual, caracteriza sem davida crime doloso a luz do
direito penal.

No direito penal democratico, a davida, sempre se deve interpretar de
maneira favoravel ao réu e nunca em seu prejuizo (principio “in dubio pro
reo”; analogia “in bonan partem”; retroatividade da lei mais benigna; limite do
cumprimento da pena privativa de liberdade; condenagdo criminal somente em
base a prova concreta da culpabilidade, etc.).

Erro judiciario ndo significa apenas aquele cometido contra o condenado,
mas também uma acusagio, processamento e condenagdo penal equivocada; prisdo
provisdria indevida e cumprimento de pena privativa de liberdade (detengdo ou
reclusdo) além do definido na sentenca condenatdria. Trata-se de um desacerto,
de um engano, de uma falha funcional ou de um acidente inadmissivel ante os
principios que regem a Justiga ¢ a verdade real.

Ao nosso ver a indenizagdo por erro judiciario pode ser tanto para
o processado que responde em liberdade como para o réu condenado que se
encontra encarcerado.

O Judiciario e o Ministério Publico, que direta ou indiretamente, por
meio de seus representantes legais, o que derem causa a qualquer espécie de
erro, sobre matéria de direito penal material ou formal (acusagdo-processamento
indevida, prisdo além do tempo legal), estdo sujeitos a responsabiliza¢des
indenizatorias; posto que vige o principio da impessoalidade na administragdo
publica, respondendo o Estado através de seu o6rgdo ou Poder especifico.

Faz-se necessario que o Ministério Publico proceda a analise legal do
dolo e/ou da culpa para denunciar, dai a grande responsabilidade dos membros
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do “Parquet” e dos Magistrados no instante do recebimento da exordial e da
conseqiiente instauracdo da Ac¢do Penal. Toda decisdo ou despacho judicial deve
ser amplamente motivado e fundamentado de fato e de direito, ex vi do art. 41 do
Codigo de Processo Penal e art. 93, inc. IX da Constitui¢do Federal, sob pena de
acarretar nulidade ao ato.

Ao Ministério Publico incumbe a protegdo dos direitos indisponiveis da
cidadania, o “ius libertatis ', o direito consagrado de ir e vir, a correta aplicagdo e
fiscalizac@o da lei para o devido processo legal, sejam daqueles que se encontram
“intra’ ou “extra murus ", por sua vez, ao Poder Judiciario compete a necessaria e
justa prestagdo jurisdicional, para arealiza¢do de um servigo integro e transparente
em beneficio do povo, do Pais e sobretudo em resguardo do principio universal
de Justica. (MAIA NETO, 2002).

O representante do Ministério Publico ndo é um Promotor de Acusagdo,
como ainda alguns tentam chama-lo; pelo contrario, Promotor de Justica ¢ a
nomenclatura adequada ao cargo que define a nobre fun¢do de um defensor dos
direitos indisponiveis da sociedade por exceléncia (Ombudsman dos Direitos
Humanos), competindo-lhe primordialmente a tutoria intransigente dos direitos
constitucionais fundamentais da cidadania, para a correta interpretagdo e
aplicacdo das normas vigentes, em nome do regime democratico, dos direitos
dos presos e dos processados, especialmente dos direitos das vitimas de crime de
abuso de poder e de erro judiciario.

Uma acusacdo indevida ou forcada ¢ aquela sem provas suficientes,
caracteriza ato de ma-fé, por parte do agente ministerial, assim quando tenta
agravar a situagdo, na busca incessante de qualificar o crime e prejudicar o réu;
porém quando o Promotor de Justica age com justica, em base ao principio
da proporcionalidade do dano e do ato, verificando a utilidade do movimento
da maquina judiciaria, consciente de seu livre convencimento e do encargo
probatorio (énus probandi), procurando respeitar os direitos indisponiveis da
cidadania e o devido processo legal, age com a mais estrita boa-fé, atenuando
para minimizar os efeitos negativos do processamento criminal, nos moldes
das Diretrizes Basicas das Nag¢des Unidas para os Representantes do Ministério
Publico (Clausula 17 e 18, Res. 45/110 - 1990 ONU. Maia Neto, 2003).

Diz o mencionado documento das Nagdes Unidas que o processo
criminal e a prisdo, sdo por natureza estigmatizante e produzem efeitos negativos
irreparaveis, devendo os agentes do Ministério Publico sempre devem evitar e
procurar outras vias judiciais, que ndo sejam as instancias penais para a resolugdo
de determinados conflitos sociais, que tragam efetivas e adequadas respostas,
tanto para a seguranga ¢ ordem publica, como para as vitimas de crimes.

Os instrumentos de Direitos Humanos conceituam como vitimas de crime
e de abuso de poder (BERISTAIN, 2000), as pessoas que:
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1. individual ou coletivamente, tenham sofrido prejuizos, nomeadamente
um atentado a sua integridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem
moral, uma perda material, ou um grave atentado aos seus direitos
fundamentais, como consegqiiéncia de atos ou de omissoes violadores das
leis penais em vigor num Estado-membro, incluindo as que proibem o
abuso de poder;

2. o autor seja ou ndo identificado, preso, processado ou declarado
culpado; e

3. a familia préxima ou as pessoas a cargo da vitima direta e as pessoas
tenham sofrido um prejuizo ao intervieram para prestar assisténcia as
vitimas em situa¢do de caréncia ou para impedir a vitimiza¢do.

Aplica-se o conceito sem distingdo alguma, seja de raga, cor, sexo, idade,
lingua, nacionalidade, opinides politicas ou outras crengas, ou praticas culturais,
situagdes econdmicas, nascimento ou situagdo militar, origem; étnica ou social,
ou capacidade fisica; define, assim a Declaragio dos Principios Basicos de Justiga
Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder (ONU/1985), com
relagdo ao direito a integridade pessoal e as garantias judiciais.

Também a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU-1948), o
Pacto Internacional dos Direitos Civis ¢ Politicos (ONU-1966) ¢ a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, OEA-
1969), expressam em suas clausulas pétreas que todas as pessoas possuem
direito as garantias judiciais de revisdo, de acordo com os graus jurisdicionais
¢ os Tribunais previamente definidos na Constitui¢do e nas Leis de cada Pais;
e que os recursos sejam rapidos e eficientes, para restabelecer o “status quo”
anteriormente violado por autoridades estatais (arts. 9°, 10 e 11; art. 14; e arts 5°
e 8°, respectivamente). Observamos que estes instrumentos de Direitos Humanos
possuem aceitagdo universal tacita e formal, regularmente aderidos pelo governo
federal, nos termos do processo legislativo proprio (MAIA NETO, 2003).

Os Direitos Humanos ndo servem somente para proteger presos
e processados, especialmente, servem para punir os excessos do Estado,
quando seus agentes ¢ autoridades publicas sdo arbitrarias e abusam do Poder,
ultrapassam os limites da lei e da Constituigdo; portanto, em outras palavras,
os Direitos Humanos protegem e defendem a cidadania, a sociedade em geral
contra ilegalidades e restabelece lesdo e ameaga de direito liquido e certo.

Em nivel de protegdo internacional sobre as garantias fundamentais e
judiciais, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP/ONU); e
a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH/OEA) estipulam a
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necessidade e obrigatoriedade de indenizagdo por erro judiciario ex vi do at. 14.6;
e art. 10, respectivamente.

O novo Cddigo Civil brasileiro (Lei n° 10.406, de 10.1.2002) determina
que as vitimas de crimes serdo indenizadas na conformidade dos artigos 927
usque 954, medindo-se a indeniza¢do de acordo com a extensdo do dano (art.
944), sendo que o pagamento das perdas e danos que sobrevirem a vitima, cabe
ao juiz fixar eqiiitativamente o valor na conformidade das circunstancias do caso,
incluindo-se todas as despesas materiais ¢ morais (ex vi do art. 5° incisos V e
X CF), da vitima e seus familiares mais proximos, também prejudicados (ex.
pelos efeitos negativos ocasionados pela prisdo ilegal, ou pelo erro judiciario),
sem contudo, excluir reparagdes, lucros cessantes, além de algum outro prejuizo
que o ofendido possa haver sofrido (ex. inabilitacdo para o trabalho, qualquer
depreciagdo que sofrer), para o reembolso equivalente ao prejuizo.

Os artigos 935 e 954 do Codigo Civil dispdem claramente, que a
responsabilidade civil ¢ independente da criminal (art. 63 / 68 CPP), devem e
podem segundo a legislagdo nacional patria, ser reparado qualquer ato ilicito,
em especial aquele decorrente de ofensa a liberdade pessoal (direito de ir e vir),
a prisdo ilegal; queixa (particular) ou dentincia (Ministério Publico) falsa ou de
ma-fé. Ja o art. 339 do Cddigo Penal tipifica o crime de denunciagdo caluniosa.
Também no caso de morte, ofensa a saide, injaria, difamagéo ou calunia (arts.
948, 949 ¢ 953 do CC).

Estabelece a Carta Magna: “¢ assegurada a indenizagéo por dano material,
moral ou a imagem”; e “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou
moral decorrente de sua viola¢do” (incisos V e X, art. 5° CF) (Justicia Penal y
Libertad de Prensa, 1993).

As espécies de erros judiciarios mais comuns, que causam sérios prejuizos
sociais a nivel individual e coletivo, e que transcende e vitimiza todo um grupo
ou familia, pode ser:

1. denuncia / acusagdo equivocada, contra quem ndo é autor do fato
ilicito;

2. prisdo indevida por excesso de prazo na instru¢do criminal (ndo
existindo justificativa, o uso de expressdes do tipo “razoabilidade”,
“alta significdncia do caso”, etc., que possam legalizar este tipo de erro
Judiciario);

3. condenacgéo criminal em base a elementos congecturais, indicios ou
probabilidades processuais, posto que vige o principio da verdade real e
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este deve prevalecer ante a verdade formal, busca-se sempre justica e ndo
a fria aplica¢do do direito;

4. 0 ndo reconhecimento de nulidades ou vicios processuais flagrantes
que causam sérios constrangimentos e/ou grandes injusticas;

5. impedir que o condenado progrida do regime mais rigoroso (fechado)
ao mais brando no cumprimento da pena privativa de liberdade,
quando possuidor de direito objetivo (tempo legal) e subjetivo (bom
comportamento),

6. acobertar, permitir, ou legalizar (ndo considerar ou ndo apurar) o
uso da tortura (confissdo ilegal sob pressdo psicologica ou fisica — Lei
n° 9.455/97, e as Convengoes contra a Tortura e Outros Tratamentos e
Penais Cruéis, Desumanas ou Degradantes das Nagdes Unidas/1984 e
da OEA/1985);

7. admitir a colheita de provas ilicitas (Maia Neto, 2002b) e na seqiiéncia
arquivado o inquérito policial, trancada a a¢do penal ou absolvido o
réeu, e

8. efetuar manifestacdes processuais antecipadas de culpabilidade ou de
condenacdo, ferindo o principio da presun¢do de inocéncia, usualmente
proferidavia imprensa ou veiculos de comunicagdo, sem a devida sentengca
condenatoria, quando exercitados por agentes ministeriais, delegados de
policia e juizes de direito, violando desta forma as garantias fundamentais
da cidadania e o codigo deontolégico, falha judicial agravada quando os
orgdos superiores da administra¢do de justica se omitem ante esta falta
funcional.

A diferenca entre erro judiciario, ja mencionado e culpa que se trata de

uma conduta negligente, sem propoésito de lesar ou causar dano a outrem, mas
da qual proveio prejuizo. Pode-se constituir em uma falta funcional voluntaria
ou involuntaria, que conduz a uma responsabilidade por agdo ou omissdo, dever
de cuidado, de atengéo, capacidade ou conhecimento funcional adequado para o
exercicio da tarefa estatal; consistindo todas as espécies em indenizacdo civel.

Os supra mencionados artigos 386 do Codigo de Processo Penal (Dec-lei

n°® 3.689/41) e o disposto no inciso LXXV do art. 5° da CF, que se referem ao
erro judiciario a indenizag@o, devem ser analisados a luz da moderna sistematica
penal patria (Lei n. 7.209/84) que adotou a Teoria Finalista da A¢do, transferindo
ao Ministério Publico responsabilidade institucional ao ius persequendi ou para
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a persecutio criminis (art. 129 inciso I CF), na qualidade de titular exclusivo —
privativo - da A¢do Penal Publica, como dominus litis do exercicio persecutorio,
ante o encargo probatdrio onus probandi, visto que o dolo ¢ elemento integrante
constitutivo do tipo penal e ndo mais faz parte da estrutura do instituto da
culpabilidade, como no Coédigo Penal revogado (Parte-Geral do Dec-Lei n°
2.848/40).

Considerando, ainda, que o Codigo de Processo Penal vigente no sistema
criminal brasileiro, ¢ do ano de 1942 (época do chamado “Estado Novo”); assim
quando o juiz de direito absolvia os acusados em base a algum dos incisos do
artigo 386, estava analisando o dolo ante a Teoria Causalista da A¢do. Hoje, com
a vigéncia da Teoria Finalista da A¢do, na pratica e em outras palavras pode estar
direta ou indiretamente, consciente ou inconscientemente reconhecendo erro
material ou procedimental da administracdo de Justiga, ou seja o proprio erro do
Poder Judiciario ou da incapacidade do Ministério Publico ante o dever do onus
probandi. E esta incapacidade ndo deixa de ser uma falha jurisdicional ou um
erro acidental passivel de indenizag&o.

Para alguém ser denunciado (processado criminalmente) devem existir
provas fortes, robustas, convincentes, transparentes que indique a autoria
(culpabilidade) e a materialidade delitiva. A exclusdo da antijuridicidade (legitima
defesa) clara, ndo autoriza a denuncia¢@o, em face do elemento constitutivo do
tipo penal, ou seja, o dolo (conhecimento da proibigdo, intengdo de fraudar a lei
através da conduta, com o fim especifico de causar dano a um determinado bem
juridico-penal tutelado).

Comprovado dolo por parte da autoridade publica, isto é, 0 animus nocendi
(a intengdo de prejudicar com o intuito de deixar passar a falha ou consertar
posteriormente a falha em outra fase processual), deve ser tratado como crime ¢
como erro judiciario, propriamente dito.

De outro lado, ante o principio da obrigatoriedade da a¢do penal publica,
a declinagdo de denunciar ndo caracteriza delito de prevaricagdo (art. 319 CP),
posto que existe na lei penal material e formal (art. 100, § 3° CP ¢ art 29 do CPP),
ainda a valvula legal do instituto da a¢éo penal privada subsidiaria da publica, na
hipotese de ma-fé.

Obviamente que ndo se pode falar em erro judiciario ou imputar
responsabilidade administrativa, civil ou criminal a agente do Ministério
Publico que oferece dentincia contra o réu e este é absolvido posteriormente por
insuficéncia de prova para a condenagdo ou configurada qualquer excludente de
antijuridicidade (art. 23 do CP), como a legitima defesa, o estado de necessidade,
o estrito cumprimento do dever legal, ou no exercicio regular de direito.

Abuso de Poder ou de Autoridade configura grave crime previsto na
legislagdo criminal brasileira (Lei n° 4.898/65), tipificado como: atentado a
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liberdade de locomogdo; a execug¢do de pena ou medida privativa de liberdade
individual, sem as formalidades legais ou com abuso de poder; submissdo
a vexame de pessoas custodiadas; deixar de comunicar, ¢ o juiz de ordenar a
liberdade com relagdo a prisdo ilegal ou a quem se proponha prestar fianga, nos
caso admitidos em lei. Néo se trata de erro judiciario, mas de crime propriamente
dito, que comina pena de detengdo, perda do cargo e responsabilidade civil.
Porém, com direito de responder o fato em liberdade e cumprir a pena privativa na
espécie do regime aberto (art. 33, letra “c” e 36 do CP). Um verdadeiro aberratio
iuris, onde a autoridade abusa do poder, encarcera o cidaddo indevidamente
restringindo sua liberdade sem as formalidades legais, ¢ passa a responder o
processo livre (solto).

Justiga também se faz com o necessario reconhecimento de erro, e qualquer
tentativa de esconder, encobrir, camuflar falhas processuais, atos jurisdicionais
ou administrativos, por si s6 ¢ inaceitavel, caracteriza conduta hedionda,
configurando crime de abuso de autoridade com graves injusticas (processar
e encarcerar seres humanos, indevidamente), passivel de responsabilizagdo
civel, administrativa e criminal, com a conseqiiente perda do cargo e da fungéo
publica.

Vejamos. “As pessoas juridicas de direito publico (Ministério Publico,
Poder Judiciario, Poder Executivo), ¢ de direito privado prestadoras de servigos
publicos (empresas privadas administradoras de presidios) responderdo pelos
danos que seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros (vitimas de abusos
ou ilegalidades), assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa” (art. 37, parag. 6° Carta Magna); bem como o direito
administrativo permite que o Estado ingresse com ag¢do regressiva, contra o
agente relapso (que agiu com culpa) e contra aquele que agiu com colo, ou seja
de maneira intencional (MEIRELLES, 1983).

Data venia, dificilmente um erro judiciario é reconhecido, visto que
uma vez aceito, estaria o Poder Judiciario auto se condenando ou prescrevendo
“Nota de Culpa” a outros orgéos e institui¢des estatais. Com a vigéncia da Lei
de Responsabilidade Fiscal cabera a cada Poder ou instituigdo, segundo os
percentuais previamente definidos nas normas orgamentarias ¢ no Texto Maior,
suportar o pagamento da quantia definida em face do erro.

Em nenhuma atividade ou setor estatal se admite erros ou falhas, muito
menos na Justica Penal, que restringe o direito de ir e vir do cidaddo. Todos
os servigos publicos devem ser prestados em prol da sociedade e ndo versus
cidadania. A lei aplicada em beneficio e a favor do povo e ndo contra interesses
gerais da comunidade. Define a lex fundamentalis, precisamente, que “Todo o
poder emana do povo e em seu nome deve ser exercido por meio de representantes
legais” (parag. unico, art. 1° CF).
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Se um dia os erros judiciarios forem efetivamente indenizados,
indubitavelmente aumentariam as almejadas e necessarias responsabilidades
funcionais e institucionais; hoje acobertada(s) pelo espirito corporativista ou pela
chamada judicatura de compadres.

O reconhecimento de erro judiciario (penal-processual) implica em
maior capacidade das estruturas fisicas, recursos humanos e conscientiza¢do dos
governantes, administradores da Justica ¢ de cada agente estatal, quanto as suas
primordiais tarefas publicas.

A titulo de direito comparado, o Cdédigo de Processo Civil, nos artigos
16,17 e 18, especifica os atos de litigdncia de ma-fé. Deste modo, se o particular
(advogado) ndo pode, também ¢ defeso ao agente ptiblico, atuando em qualquer
ramo do direito ou das ciéncias juridicas.

Em nome das vitimas de crime ¢ da sociedade em geral ndo se admite
discursos demagdgicos ou politicos de combate a criminalidade hedionda e
organizada, muito menos em nome da “tolerancia zero”, no afd de promogédo
pessoal e publica, via meios de comunicagdo de massa, com intuito de atender
interesses de grupos ou individuais.

Questdo de dificil solugdo ¢ a analise e o estudo do erro judiciario nos
processos de competéncia do Tribunal do Juri, nas hipdteses de crimes dolosos
contra a vida (inc. XXXVIII, art. 5° CF e 433 ¢ ss CP). Quando o réu esta preso
por “bom tempo” e ao ser levado a julgamento em Plenario, pronunciado nos
termos do art. 408 do Codigo de Processo Penal, apenas por indicios vagos,
frageis, imprecisos ou ndo sérios de autoria e posteriormente absolvido pelo
egrégio Conselho de Sentenca em face o ndo reconhecimento de ter sido autor do
delito (RSTJ 81/344; TJRS — RJTERGS 175/88 ¢ 149/149; TISP — RT 686/327),
tendo podido impronuncia-lo. Outra hipdtese, a do magistrado ndo absolver
sumariamente o réu ¢ os juizes de fato entenderem que se trata de flagrante,
transparente ¢ indubitavel legitima defesa (art. 411 do Codex). Nestes casos
perguntamos:

1. Pode ser considerado erro judicial, causado pelo Ministério Publico
e/ou pelo Poder Judiciario (acusagdo ministerial indevida e referendada
pelo magistrado) ?

2. Os membros do Conselho de Sentenca ddo causa ou cometem erro
Judicidrio, vez que seus ‘veredictos” sdo soberanamente vdlidos e
reconhecidos pela Carta Magna (inc. art. 5° CF) e pela Administra¢do
de Justica Penal. Cidaddos juramentados e investidos na fun¢do e com
“munus” publico (art. 438 do CPP) ?

3. No caso de Recurso de Apelagdo provido por Decisdo do Conselho de
Jurados do Tribunal do Juri, que absolve o réu contrario as provas dos
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autos. Caberia alguma espécie de responsabilizacdo judicial, este fato
poderia ser considerado, também, um erro judiciario?

Trata-se de um caso sui generis, ante o instituto do erro judiciario, visto que
existem duas fases processuais no tramite legal de processamento e julgamento
dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, ou sejam: a accusationis ¢ a
Judicium. Desta forma, ha que se aferir, efetivamente, em que momento
procedimental ocorreu o erro judiciario e quem foi seu autor ou responsavel. Se
efetivamente configurada estava a exclusdo de antijuridicidade (legitima defesa)
deveria o réu imediatamente ser posto em liberdade e declarada a excludente na
fase respectiva do processo, ¢ ndo ao seu término, apds decorridos varios anos de
processamento e encarceramento indevido.

De outro lado, segundo expressa a Constituicdo Federal, a indenizagdo
cabe ao Estado e os Jurados sdo considerados, para efeitos de julgamento
representantes da sociedade, por terem sido escalados e sorteados (eleitos) pela
Administragdo de Justica para integrar a nobre missio de julgar.

Ha que se ressaltar, também a hipdtese da prisdo indevida (ilegal), quando
ultrapassa o limite de 30 (trinta) anos de cumprimento da pena privativa de
liberdade estabelecido no Cddigo Penal, art. 75, para todos os efeitos legais, ex
vi art. 84 da Lei n.° 7.209/84, isto é, incluindo-se nesse computo os critérios dos
incisos I e II para o livramento condicional, conforme prevé o art. 83 do CP;
posto que a ma aplica¢do ou erronea interpretagdo da norma caracteriza erro
legal ante a ordem juridica patria vigente.

Entendemos, ainda, que ndo cabe a justificativa do principio in dubio
pro societate, para que o Poder Judiciario tente eximir-se de possivel erro que
deu causa. No Estado Democratico de Direito ndo mais impera o principio in
duibio pro societate, pelo contrario, encontra-se inteiramente revogado; posto que
quando existem duvidas estas devem, sempre, serem a favor do acusado e ndo
em seu prejuizo ou em favor da sociedade. Na duvida, absolve-se aplicando a
norma penal substantiva ou adjetiva mais benéfica. Presume-se a inocéncia do
réu e ndo a sua culpabilidade, ou ainda, ndo prevalece a vontade popular, mas a
garantia fundamental individual, do contrario restaram quebrados os principios
do Estado Democratico de Direito e o Garantismo Juridico.

Nao se admite erro na administra¢do publica, muito menos erro judiciario.
Principio de respeito a aplicacdo igualitaria da lei e necessidade de tratamento
isondmico perante os Tribunais (leia-se juizos), nos moldes da nossa Carta
Politica e das clausulas constantes nos instrumentos internacionais de Direitos
Humanos.

No sistema penal patrio impera o principio do devido processo legal (inc.
LIV, art. 5° CF), presun¢do de inocéncia ¢ ndo de culpabilidade (inc. LVII, art.
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5° CF), havendo alguma espécie de erro ndo ha mais que se falar em devido
processo legal, mas no indevido processo e ilegal.

3. Conclusao

E de se ressaltar que a falta de estrutura administrativa e de recursos
humanos do Estado ndo justifica o cometimento de nenhuma espécie de erro
judiciario, mesmo que seja pela mais grandiosa das causas, como por exemplo,
da repressao a criminalidade violenta ou organizada. Os principios fundamentais
e constitucionais precisam ser mantidos e assegurados em nome do Estado
Democratico de Direito, do Garantismo Juridico (LUIGI FERRAJOLI, 1995)
e da imperiosa necessidade de sempre se realizar Justica Penal, para ndo se
perpetuar o erro padrdo, constante ou sistematico.

Reconhecimento ou declaragdo de erro judiciario, guarda intima relagéo
com a ¢tica ¢ com a moral individual ¢ de grupos — institucional -, razio pela qual
devemos evoluir no estudo deste tema importante como garantia constitucional
fundamental.

Ainda quando pleiteado judicialmente o reconhecimento de erro judiciario
ou a indenizagdo por prisdo ilegal, em todas as instancias judiciais do sistema de
administracdo de Justiga (Poder Judiciario) brasileira, esgotadas todas as vias
legais internas patria, e mesmo assim ndo declarado o erro ou ndo reconhecida
a ilegalidade da prisdo, cabe dentncia e recurso ao sistema interamericano de
Justica, ante a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ambos
orgdos oficiais da Organizagdo dos Estados Americanos — OEA, com fungdo
jurisdicional ¢ consultiva, nos termos do art. 34 usque 51, ¢ 52 usque 69, do
Pacto de San Jose — Costa Rica (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos/
OEA, 1969 — Adotada pelo governo brasileiro através do Decreto n. 678, de
06.11.992, publicado no D.O. U. em 09.11.92).

Com o reconhecimento do erro judiciario ou com as devidas interposi¢des
de acdes indenizatorias em favor das vitimas de prisdes ilegais ou de abuso de
poder, sem sombra de duvida, teremos, ai sim, de uma vez por todas, efetivado
o Estado Democratico de Direito ¢ as garantias fundamentais da cidadania,
impondo mais cuidado e responsabilidades as autoridades ptblicas no momento
de efetuar uma prisdo, uma acusa¢do, um pedido de condenagdo e uma
sentenca criminal condenatdria, posto que se passa a observar o principio da
excepcionalidade da prisdo, o principio da ampla defesa e do contraditério, do
in dubio pro reo, do onus probandi, da legalidade, do devido processo legal;
uma via para o Garantismo Juridico-Penal, reducionismo das arbitrariedades e
da represséo estatal indevida.

Para finalizar. No escrevi este artigo, estas primeiras linhas deste ensaio,
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para ir contra meus pares, que respeito, mas para falar da premente necessidade
de aprimoramento funcional que vejo no dia-a-dia na praxis policial-forense,
longe de uma pretensdo de ensinar, mas para dizer o que penso ¢ o que entendo
pelo conceito mais amplo ¢ mais sublime de Justica Verdadeira, sempre a favor
do povo e ndo contra.
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ANEXO

Formuléario para denuncia de violacio dos Direitos Humanos
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos / OEA

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
ou o chamado Pacto de San José da Costa Rica, subscrita em
22 de novembro de 1969, durante a Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, e aderida pelo governo
brasileiro através do Decreto n° 678/92, pub. DOU em 09.11.92),
estabelece no artigo 33, letra “a”, e art. 34 usque art. 51, as
fung¢des, competéncia, procedimento, da Comissio Interamericana
de Direitos Humanos, Estatuto (aprovado pela Resolucdo n.° 447/
1979 pela Assembléia Geral da OEA) e Regulamento interno
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(aprovado pela Comissdo em seu 49.° periodo de se¢des, na se¢do
660a, celebrada em 8 de abril de 1980, ¢ modificagdes em 1985 ¢
1987).

Instrugdes gerais:

Néo ¢ permitida a formulagdo de denuncias de violagdes
de Direitos Humanos a Comissdo, via Carta, Telefone, Telex ou
Fac-simile. As queixas incompletas podem ser suplementadas
posteriormente. Somente se pode apresentar queixas contra 0s
Estados-Membros da Organizag¢io dos Estados Americanos (OEA),
e devem ser apresentadas de forma direta e objetiva, evitando-se as
retoricas de carater politico.

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-
Membros da Organizacdo, pode apresentar a Comissdo peti¢des
que contenha denuncias ou queixas de violagdo da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, por um Estado parte.

Para haver legitimidade quanto a apresentagdo de denuncia
ou queixa ante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
deve o caso ter sido levado aos Tribunais ¢ esgotadas todas as vias
jurisdicionais permitidas no direito interno do Estado em que se
deu a violagdo dos Direitos Humanos. Excepcionalmente se admite
a denuncia ou queixa quando existir comprovada situacdo da
impossibilidade de fazer com que o Estado investigue ou julgue o
atentado contra dos Direitos Humanos (art 44/45 e 47 da CADH).

Requisitos para peticionar:

i) O nome, nacionalidade, profissdo ou ocupagao, direg¢@o postal ou
domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas denunciantes; ou no
caso de que o peticionario seja uma entidade ndo governamental, seu
domicilio ou direg¢do postal, o nome e a firma de seu representante
ou representantes legais.

i1) Uma relagdo do fato ou situagdo que se denuncia, especificando
o lugar e data das violagdes alegadas, ¢ se possivel, o0 nome das
vitimas da mesma, assim como de qualquer autoridade publica que
tenha tomado conhecimento do fato ou situa¢io denunciada.
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iii) A indicagdo do Estado aludido que o peticionario considera
responsavel, por a¢do ou por omissdo, da violacdo de algum dos
Direitos Humanos consagrados na Convengdo Americana sobre
DD. HH, no caso dos Estados partes nela, ainda que nio se tenha
uma referéncia especifica ao artigo presumidamente violado.

iv) Uma informag@o sobre a circunstancia de haver feito uso ou
ndo dos recursos de jurisdigdo interna sobre a impossibilidade de
fazé-lo.

Vitima:

Nome: idade:
Nacionalidade Ocupagao/Profissdo:
Estadocivil: Doc.identidaden.’:
Enderego:

Telefonen.®

Numero de filhos:
governoacusadodaviolagdo:
Viola¢do de Direitos Humanos alegada. Explique o ocorrido com todos os
detalhespossiveis,informando lugareadatadaviolagéo:

Artigo (s) da Declaragdo ou Convengdo Americana que tenham sido viola-
dos:
Nomesecargosdaspessoas(autoridades)quecometeramaviolagio

Testemunhas da violagdo:
Enderegoentimerodetelefonesdastestemunhas:

Documentos/provas(porex.cartas,doc.juridicos, fotos,autopsia,gravagaes,
etc.):

Recursos internos que se tenha esgotado (por ex. copias de mandados ju-
diciais, “habeas corpus”, etc.):
Medidas juridicas a interpor:
Indicar se a identidade do denunciante deve ser mantida em reserva pela
Comissdo: sim( ) ndo( )

Denunciante(s):
Nome:
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Endereco:

Telefonen.: Telexn.®:
Faxn.%

Numerodocumentodeidentidade:
Representantelegal,seexistir:

O representante legal ¢ um advogado? Sim ( ) Néo ( )
Endereco:

Telefone n.”: Telex n.°:

Fax n.

Anexar a procuracdo (poder outorgado ao advogado).

ASSINATURA E DATA

Observacdo:
As queixas ou denuncias devem ser enviadas a:
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
Secretaria Executiva
1889 F Street, N.W.
Washington, D.C. 20006
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