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Solucao para abusos da devolugéo em dobro do tempo ilegalmente
preso

A tarefado advogado — e, particularmente, do defensor publico — no processo criminal €, sabidamente,
hercllea. A afirmacdo de que o sistema € unidirecional, voltado apenas a condenacdo, estalonge de ser
umafalacia ou um exagero. De fato, ndo raras vezes, a defesa técnica acaba por ter que se lamentar,
recolhendo-se a suaimpoténcia, ainda que jamais deixe de se inquietar.

E justamente esse gosto amargo que motiva esta reflexdo. Recentemente, em uma audiénciaem
continuacdo, na seara infracional, terminada a oitiva das testemunhas, e verificado que os adolescentes ja
se encontravam internados provisoriamente por mais de 45 dias (na verdade, ha 49), pleiteel a soltura
dos mesmos. Uma situacgéo absolutamente corriqueira que, caso se observasse alegislacéo e a
jurisprudéncia, poderia ser resolvida de maneiratranquila. Nao €, contudo, 0 que acontece na pratica.

O Ministério Pdblico, de pronto, retrucou, sustentando que o prazo legal do artigo 108 do Estatuto néo
era peremptorio, que ainstrucéo ja estava terminando, passando afase de alegagdes finais e, afinal de
contas, ndo haveria prejuizo. Como ndo?!

Ultrapassando a andlise técnica do desacerto da promocé&o acusatoria, que foge ao ambito deste breve
artigo, o que importa € que os adol escentes permaneceram, |ogicamente, internados. Sem qual quer
sustentacéo legal. H4, portanto, que parar para pensar: nada acontece? Fica“€las por elas’ ? Désol€? N&o
posso acreditar.

Vivemos em um Estado Democrético de Direito, conquistado a duras penas (e esse comentario esta
longe de ser historico; €, antes, uma constatacéo dos tempos esquisitos por que passamos). O preco para
tal, gosta sempre de afirmar em suas entrevistas o ministro Marco Aurélio, “é maodico, estando ao
alcance de todos: o respeito irrestrito alei e a Constituicdo”[1]. Goste-se ou néo.

Sem mais divagagdes, parece possivel propor uma solucdo pratica paratais abusos, os quais
escandalizam em maior ou menor medida: a devolugdo do tempo ilicitamente apreendido em dobro ao
cidad&o, acaso venha a ser definitivamente condenado. Tal proposta, prima facie contra legem, esta
distante de contrastar com o ordenamento patrio.

Primeiramente, vale lembrar que, em sobrevindo ilegal prisdo, o préprio constituinte ja desenhou a
resposta, no artigo 5°, inciso LXXV da Carta Constitucional formamente em vigor: “o Estado
indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o gue ficar preso além do tempo fixado na
sentenca’. Por 6bvio, umaleiturainicial do dispositivo leva a crer que se destinaria apenas aqueles que,
apos cumprirem sua condenagdo criminal, permanecem reclusos, sem titulo executivo algum.
Seguramente que é uma interpretacdo segura do comando. Mas ndo so.

Também em sucedendo uma custodia sem amparo normativo far-se-ajus aindenizacdo referida. Na
realidade, aratio merece ampliag&o, sempre em favor do particular: o direito de liberdade é dos mais
basilares em quase todo ordenamento, especificamente no Ocidente, e ndo pode ser descartado de
maneirairresponsavel. E o proprio caput do artigo 5° que, apds enunciar o direito avida, estampa com
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protagonismo essa conquista liberal.

Assim sendo, a atuacéo estatal negligente, neste aspecto, justifica a extensdo da indenizabilidade,
abarcando também casos em que aiilicitarestricéo ao “ir e vir” acontece de formaincidental ao processo
de conhecimento, ndo ao seu cabo. Nada mais 16gico, narealidade: se ha dano, nexo causal e culpa, deve

haver reparacéo.

O quadro ganha contornos mais draméticos ao levarmos em conta o cenario fético brasileiro. Ninguém
consegue negar que vivemos um auténtico e inegavel estado de coisas inconstitucional, conforme
reconhecido no ainda em curso julgamento da ADPF 347 pela propria Suprema Corte. Na peticdo inicial[
2], traziam-se alguns pedidos cautel ares bastante pragmaéticos, como, por exemplo, a motivagdo expressa
por parte do magistrado ao afastar uma cautelar diversa da prisdo, a obrigacdo de priorizar a aplicacéo de
penas restritivas de direitos, a possibilidade de abrandamento dos prazos para reconhecimento dos
direitos subjetivos do apenado no curso da execucao pena e, 0 mais relevante para os fins desta reflexéo,
o reconhecimento do poder-dever do juiz ao abater do tempo de penatotal aquele ja cumprido em
condicbes mais gravosas do que alei autoriza.

A logicado pleito, conguanto ndo tenha, ao menos em sede cautelar, convencido a maioria dos ministros
julgadores, ndo é fragil, nem inédita. Ja ha algum tempo a doutrina mais critica reconhece a
possibilidade de existir umaindenizacdo in natura, por assim dizer, também no Direito Penal. Rodrigo
Dugue Estrada Roig, por exemplo, propde a utilizacdo da agravante genérica do artigo 66 do Codigo
Penal como instrumento para a referida compensacdo[3]. Na mesmalinha, ja advogavam Zaffaroni e
José Henrique Pierangelli[4].

O que néo se pode perder de vista € que o Direito € apenas um. Desde 0 principio dos nossos estudos na
faculdade aprendemos que a divisdo dos ramos juridicos se motiva por uma questéo puramente didatica,
de modo que certos val ores essenciais ndo podem ser exclusivas desta ou daquelalinha. E justamente
neste rol que se encontra algumas nocdes basi cas da teoria do (in)adimplemento.

Explico: aideia de que amoratraz consigo seus consectarios € de simples compreensdo no ramo
civilista. Contudo, o que se tem verificado € que, ironicamente na seara mais delicada do Direito (0
principio da ultima ratio é outro daqueles que se aprende ab initio em qualquer escolajuridica), o
adimplemento no termo traz consigo juros! Em outras palavras: diante das masmorras medievais que
conservamos no Brasil, por mais que o condenado pague no dia, paga mais do que deve. E isso,
logicamente, ndo tem qualquer sentido.

Trazendo para 0 campo mais pratico, necessitamos construir solucdes criveis para os absurdos que se
passam hoite e dia nos processos criminais (os infracionais idem, por conta dos valores que Ihe séo
peculiares e, com for¢a normativa, do Principio da Legalidade na forma como enunciado pelo clarissimo
e tdo ignorado artigo 35 da Lei 12.594/2012: “ndo podendo o adolescente receber tratamento mais
gravoso do que o conferido ao adulto”). Assim, sem buscar respostas utdpicas que menos colaboram
para o debate do que o enriguecem, mostra-se perfeitamente possivel importar, do Direito Civil, asmais
basicas licbes de reparacéo de danos ilicitamente sofridos — isto €, as prisdes cautelares sem amparo
legal ou, posteriormente, tornadas sem fundamento, diante da absolvicéao.

Com efeito, o fato de os particul ares estarem custodiados sob o resguardo do Estado motiva, no campo
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da responsabilidade civil administrativa, respostas firmes dos tribunais, asseverando, entre outras
hipéteses, que o suicidio perpetrado dentro de estabel ecimentos prisionais € causa de indenizagéo
objetiva para os familiares do falecido. Como diria um autor muito instigante e valioso, “Bingo!”. Nada
mais correto.

Precisamos, contudo, ir além. A compensacéo financeira ndo pode ser a Unica saida, e, portanto, a saida
comoda, para os excessos cometidos. Urge construir um expediente que melhor interesse ao cidadao,
guando a conjuntura concreta assim demonstrar. A restitutio impende ser damaneiramais efetiva e
proxima do dano. Por que razdo debatermos patamares indenizatdrios mais ou menos justos se podemos
encontrar uma compensagao pragmaticamente mais rica?

Abre-se, pois, aestradada “indenizacdo” em tempo de prisdo, em uma futura condenacdo. A metanorma
da razoabilidade, porém, solta uma provocagdo ulterior: essaideiaja existe na detragdo, sem gerar
espécie em razéo de simplesmente compensar 0 tempo cautelarmente recolhido no prazo de privacdo
definitiva daliberdade. Um reflexo da “mais limpida justica exclamagdo exclamacéo”. A hipoétese que
motiva a presente inquietude, porém, é diferente: existe umarestricdo a liberdade atitulo provisorio que
excede 0s parametros legais de forma bem objetiva (apréprialel € peremptoria ao determinar o prazo
maximo de 45 dias, inegociavel, enquanto, narealidade, ja o tinha descumprido ha, ao menos,

guatro dias. E contando.). A mera detracdo desse tempo, em caso de uma prenunciada procedéncia do
pedido acusatorio ndo se afigura suficiente. Descumpre-se alei sem puni¢do?

Esse quadro motiva concluir que outralicéo civilista deve ser importada ao campo penal: a devolucéo
em dobro das quantias cobradas (e pagas) sem fundamento. Afinal, se “quem paga mal paga duas vezes’
€ um adagio medular no Direito Civil, como n&o sé-lo no Direito Penal? E mais. na hipotese inversa, se
se cobramal, alegislacdo que rege as rel agdes entre particulares jatraz areceita, no artigo 940 do
Cadigo Civil — “Aquele que demandar por divida j& paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as
guantias recebidas (...), ficara obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver
cobrado”.

Também o codigo consumerista alberga comando nesse sentido, em seu artigo 42, paragrafo unico (“O
consumidor cobrado em quantiaindevida tem direito arepeticéo do indébito, por valor igual ao dobro do
gue pagou em excesso, acrescido de corregdo monetaria e juros legais, salvo hipotese de engano
justificavel”). A aproximagado, aqui, € ainda maior, vez que a hipossuficiéncia é atonica, revelando um
vinculo diagonal entre as partes, pouco destoante do que sucede na pretensdo punitiva.

Perante tal sistematica, é plenamente possivel ultrapassar a aparente falta de normatividade para atese
defendida. Realisticamente, a densidade que se espera dos principios constitucionais deve, no Direito
Penal, se dar sempre em favor do acusado. Uma pseudo-resisténcia, baseada no Principio da Legalidade
Penal, seria carente de fundamento: o ditame € nulla poena sine lege, e ndo nullum beneficium sine lege.
Afinal, Beneficium juris nemini est denegandi.

N&o hd mais como admitir o sistema punitivista raso que costuma ser suficiente para a condenacéo. Se é
permitido mais um adagio, lavai: do “dum pendet, rendet”, extraimos que, a cada dia injustamente preso
No curso do processo, dois devem ser detraidos da pena final.
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1 O comentario pode ser encontrado, entre outras declaragdes do ministro, em
http://www.conjur.com.br/2014-fev-27/marco-aurelio-congresso-atropel a-| egi sl acao-nao-pagar-

supersalarios
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http://redir.stf .jus.br/estfvisualizadorpub/j sp/consul tarprocessoel etroni co/ Consul tar ProcessoEl etroni co.jsf 7s

3 Essa e outras propostas interessantissimas para uma nova ciéncia da dosimetria penal podem ser
encontradas em: ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicacdo da pena: limites, principios e novos
parametros. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 236 e 237.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, Jose Henrique. Manual de Direito Penal — Parte Geral
. 7aed. S8o Paulo: Revistados Tribunais, 2007. p. 715-716.
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