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RESUMO

A presente pesquisa tem como finalidade fazer uma analise sobre o conflito
constitucional que envolve a utilizagéo recorrente da Medida Cautelar de restricéo da
liberdade, que despreza constantemente os direitos a dignidade da pessoa humana
e os principios constitucionais que fundamentaram a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 1988. Quando em nosso sistema juridico, desde a fase de
investigacdo até as sentencas de nossos Tribunais Superiores, tem causado
conflitos por nao disciplinar de forma unilateral, qual o texto legal que deve ser
usado para dirimir tais divergéncias, mesmo sabendo que qualquer norma deve
curvar-se aos fundamentos de nossa Carta politica. Os julgados tem sofrido
mudancas e divergéncia na fundamentagédo de acordo o pensamento de nossos
julgadores e com isso gerando certa inseguranga juridica ao individuo que se
encontra a espera de uma decisdo, que deveria seguir um principio unico, que € a
base Constitucional. O grande problema surge quando os principios constitucionais
s3o aviltados em detrimento de outros Cédigos Infraconstitucionais principalmente
no uso da medida privativa de liberdade de forma indiscriminada, quando na
verdade devem ser observados os principios fundamentais da Carta Constitucional e
a Nova Lei n° 12.403/2011, que estabelece um rol de Medidas Cautelares
substitutivas da Privacao de Liberdade. Asseverando que a pris&o deve ser a ultima
das alternativas, s6 devendo ser usada quando de sua imprescindibilidade, esta nao
poder ser substituida e for comprovado o “fumus boni juris e o periculum in mora’”.
Imprescindivel & na verdade a garantia do Estado Democratico de Direito, que s0 vai
se materializar quando os principios constitucionais e os direitos e garantias
individuais forem soberanos em todas as decisdes de nosso ordenamento.

Palavras-chaves: Restricdo a liberdade. Principios Constitucionais. Dignidade.




ABSTRACT

The present research has as purpose to make an analysis on the
constitutional conflict that involves the recurrent use of the Writ of prevention of
restriction of the freedom, that constantly disdains the rights to the dignity of the
person human being and the principles constitutional that had based the Constitution
of the Federative Republic of Brazil on 1988. When in our legal system, since the
phase of inquiry until the sentences of our Superior Courts, it has caused conflicts for
not disciplining of unilateral form, which the legal text that must be used to nullify
such divergences, exactly knowing that any norm must bend over it the beddings of
our Letter politics. The judgeships have suffered to changes and divergence in the
recital in agreement the thought from our judges and with this generating certain
legal unreliability to the individual that if finds the wait of a decision, that would have
to follow one | begin only, that it is the Constitutional base. The great problem
appears when the principles constitutional are lowered in detriment of other
constitutional Codes mainly in the use of the privative measure of freedom of
indiscriminate form, when in the truth the basic principles of the Constitution and the
New Law must be observed n° 12,403/2011, that it establishes a roll of Writs of
prevention substitutes of the Privation of Freedom. Asserting that the arrest must be
the last one of the alternatives, only having to be used when of its , this power not to
be substituted and will be proven “fumus boni juries and periculum in deferred
payment”. Essential it is in the truth the guarantee of the Democratic State of Right,
that only goes to materialize itself when the individual principles constitutional and
rights and guarantees will be sovereign in all the decisions of our order.

Keywords: Restriction to the freedom. Principles Constitutional. Dignity.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa surge com o objetivo de demonstrar aos interessados por este
tema o conflito de normas em nosso ordenamento entre a “Liberdade do Individuo e
a falta de aplicagédo das Medidas Cautelares” referente a privacdo da liberdade pelo
Estado-Juiz.

Nesse contexto vamos analisar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
acolhido em nossa Carta Constitucional de 1988, demonstrando o constante
desprezo que é dado aos Principios Constitucionais e aos direitos e garantias
fundamentais do individuo, que se encontra consolidado, mas que n&o esta
materializado no que tange a sua aplicabilidade em virtude do uso indiscriminado da
medida de prisdo, pelos que fazem o nosso sistema juridico, na maioria das vezes
sem critérios adequados, fazendo da prisdo uma medida mal utilizada e agredindo a
dignidade da pessoa humana.

Demonstrar que as respostas dadas por nosso judiciario n&o trazem
consonancia com a nossa Constituicdo Cidada, havendo uma constante infragéo aos
principios consolidados por nosso Estado Democratico de Direito, mas
principalmente por demonstrar uma falta de interesse politico.

Relacionar a disparidade existente entre as medidas adotadas
cotidianamente, que restringem o direito a liberdade do individuo.

Deixando de lado garantias constitucionais que deveriam ser constantemente
observadas, fazendo da medida de prisdo uma forma habitual de tratamento dos
acusados/indiciados no Processo Penal, quando a prisdo deveria ser uma medida
‘excepcional” segundo nosso ordenamento juridico e muitos outros espalhados pelo
mundo.

Procurar identificar algumas causas que levam o nosso judiciario a realizar
tais procedimentos, através de um mergulho nas bases institucionais e legais
formadoras de nosso ordenamento, analisando os motivos e mostrar formas de
combate a essas préaticas que se contrapdem-ao novo Estado Social.

Entender o pensamento de nossas instituicoes juridicas, desde a formagéo de
nosso Estado, e a influéncia politica e econémica para a consolidagdo de nossa

estrutura social e juridica, que vai determinar o grau de dignidade com o qual &

tratado nosso cidadao, levando em conta a sua seguranga juridica.
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Contudo, o trabalho traz uma analise da influéncia da Igreja na forma de
prisdo utilizada mundo afora, como também a fungdo social que representa o
instituto da pena para o mundo juridico, fazendo uma analise de como eram tratados
os encarcerados ao longo do tempo.

Assim, este trabalho pretende dissipar algumas dividas relacionadas aos
motivos que fazem com que o nosso judiciario ndo trate a Constituicdo como Lei
Suprema de nosso ordenamento, mas sem querer dissecar todo o problema que
envolve esse delicado assunto.

Acima de tudo entender alguns motivos pelos quais mesmo ap6s 25 anos da
promulgacéo de nossa Constituicdo Cidadé, instituida sobre as bases de um Estado
Democratico de Direito, e tendo como principio fundamental a Dignidade da Pessoa
Humana, ainda enfrentamos uma situagdo onde nosso ordenamento
infraconstitucional se sobrepée em muitos casos em relagdo CF/88, e mesmo com a

chegada da Nova Lei n° 12.403/2011, ndo se consegue trazer seguranca juridica ao

cidadao.




12

DIREITOS CONSTITUCIONAIS E A EVOLUCAO DAS GARANTIAS
FUNDAMENTAIS.

Em todos os ramos do Direito temos reflexo dentro da Constituigdo, mais
gentre todos os ramos que mais se vé reflexos da Constituigdo é sem duvida o
Processo Penal. Uma linha fragil que aparece quando o individuo se encontra frente
20 Estado Juiz em face de uma acusagéo criminal.

Momento em que verificamos de forma clara a desproporgéo de forgas entre o
Estado e o individuo acusado de um llicito Penal. Diante disso surge a necessidade
de atenuar tal disparidade, através de normas que ostentam direitos e garantias
mdividuais para amenizar a atuagdo do Estado trazendo paridade de armas na
sentativa de evitar abusos, mesmo sendo dificil do ponto de visto pratico tal protegao.

Diferenca de forga que deve ser muito bem observada, pois ela €
semonstrada em todas as fases, desde a Fase de Inquérito onde encontramos o
aparato policial do Estado que muitas vezes por sua forga de coergédo amedronta o
sidadio, desde a prisdo do acusado, passando pelo interrogatério e estendendo-se
sor toda a Fase Processual e culminando com toda a estrutura forense durante o
wigamento.

1.1 O ADVENTO DO ESTADO LIBERAL

Diante desta forgca surgem para atenuar o poder do Estado, os chamados
Dwreitos Fundamentais de 12 Geracdo, ou seja, os Direitos Civis que ganharam
ascensio co o advento do Estado Liberal. Tendo como marco histérico a Revolugédo
“rancesa e a Proclamagéo da Declarag&o dos Direitos Universais do Homem e do
idadso, bojo das constituicdes modernas e em especial da Constituicdo Brasileira
2= 1988.

Um exemplo para outros textos constitucionais a Constituicédo Brasileira de
1288 & também a considerada Constituicdo Cidada, diante da amplitude atribuida

a0s Direitos e Garantias Individuais e Coletivas que tal instrumento proporcionou em

w2y texto aos cidadaos.
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Alguns filésofos trabalharam em suas obras as formas de governo, diante de
um momento politico altamente conturbado, onde o governo em sua maioria
Monarquias Absolutista oprimia todo o povo que habitavam esses Estados.

Maquiavel foi um destes filésofos que mais se dedicou a organizagéo politica,
wridica e executiva, como também os proprios governos com seus textos
sonstitucionais, abordando de forma mais especifica a Triparticdo dos Poderes.

Outros filésofos se dedicaram mais a origem da sociedade, e o motivo que
levaram os individuos a se unirem em sociedade, dando origem as formagdes dos
povos, como é o caso de Thomas Hobbes, Locke, Immanuel Kant e Jean-Jacques

Sousseau.
12 O SURGIMENTO DA IDEIA DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O homem comecou a ser respeitado em sua dignidade desde a Grécia antiga,
dai a evolucgdo artistica, filoséfica e politica da época, mas foi somente ha alguns
seculos que a dignidade da pessoa humana deixou o plano abstrato para tornar-se
uma norma positivada em varios ordenamentos internacionais e nas Constituices
“os mais diferentes paises do mundo.

E foi através de movimentos ideolégicos como o racionalismo e o liberalismo
aue se consolidou o respeito a dignidade da pessoa humana.

Kant em especial criou as bases sobre as quais até hoje se edifica a
soncepgao acerca da dignidade da pessoa humana.

Para Kant a razdo pratica possui primazia sobre a razdo teorica, a
gonsciéncia assume importancia fundamental ao estudo da “genealogia do
pensamento”. (GEMAQUE apud KANT, 2006, p.09 - 19)

A importancia do pensamento de Kant sobre a dignidade da pessoa humana
exerceu grande influéncia na filosofia ocidental, inaugurando com seu pensamento a
#zse do liberalismo politico e econémico, permitindo assim um pensamento social,
mais abrangente que o pensamento meramente liberal, na medida em que coloca o
ser humano como centro de referencia, impedindo que o homem seja usado como
mstrumento de politicas e interesses.

O préprio pensamento marxista decorre desta corrente, pois vé no social a

sase individual. Em um conflito entre interesses coletivos e individuais.
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13 0 PACTO SOCIAL COMO FORMAGCAO DO ESTADO

O pensamento de Rousseau diante de sua obra o “Contrato Social” dedicarei
M pouco mais de atengéo, embora ndo pretenda dissecar tal obra, ndo que as
woras dos outros filésofos nao tenham sua importancia para a nossa sociedade, mas
@penas como fonte histérica, tendo em vista todos abordarem pontos comuns de
Suas obras.

Este pensamento nos remete a construgédo de nossa prépria histéria, ou seja,
= nosso proprio Ordenamento Juridico, pois juntamente com a forma Tripartite dos
Foderes desenvolvida por Maquiavel nos deu os alicerces de nosso Governo e de
meosso texto constitucional, como também de praticamente todos os governos
“odentais dos quais nos inspiramos em alguns especificos como o de Portugal,
Espanha, Alemanha, Italia e EUA.

A forma de governo usado por um Estado explica o modo pelo qual se
#picam as normas garantidoras de “direitos fundamentais” deste pais em relagdo a
S&u povo, o grau de desenvolvimento humano e de dignidade que este Estado |lhes
#rbui, tendo uma relagéo direta com o seu ordenamento juridico.

Segundo Rousseau em “O Contrato Social” (1762), todo Estado é regido por
wm contrato, que é um acordo entre individuos para formar uma sociedade, sendo
assim o contrato € um pacto de associagdo e ndo de submisséo.

Rousseau deixa bem claro que a origem do primeiro Pacto Social, se d3,
Juando o homem néao teve mais capacidade de subsisténcia individual, precisando
& unir a outros para se protegerem, juntando forgcas para a defesa dos bens,
Sirsitos e interesses de todos que se uniram.

E foi desse pensamento de Rousseau, o qual ele muito bem explica que o
Somem passa de um estagio natural para um estado civil, dando-se assim a

'ﬁt'wagéo do contrato social, baseado na unido de interesses dessas pessoas que
Sassaram a viver em sociedade ndo baseado na submissdo, mas em virtude de um
‘meeresse comum, pois eles buscavam com a unido do grupo era o acumulo de

“Wrcas para sua defesa, ou seja para a melhor defesa do grupo.

£ 0 SURGIMENTO DO ESTADO CIVIL
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O que é mais importante &€ que Rousseau define este pacto onde cada um
62 em comum sua pessoa e seu poder em detrimento da vontade geral, sendo
wada qual uma parte indivisivel do grupo.

Com a chegada do Estado Civil & substituido o “Instinto pela Justica”, que
wem a adicionar moral a sua conduta. O Homem passa a ter liberdade civil que €
Umitada pela vontade geral e impossibilidade de passar sobre os direitos de outros
individuos, pois estso todos subordinados a um contrato. (Grifos nossos)

E a partir dai que s&o colocadas as regras, os costumes, as leis e tudo que
@sta pactuado dentro um ordenamento juridico dentro do contrato, ou seja, um
Estado com suas leis e sua Constituicao.

E interessante frisar que embora a unido do grupo tivesse o interesse de
gefesa e de uma vontade geral, esta passou a ser controlada por um soberano que
2 conduzia sempre em beneficio proprio.

A base foi estabelecer a vontade geral do grupo. Hoje elegemos através do
woto nossos representantes, que vao elaborar as leis que vao mostrar as diretrizes
#o pensamento geral, é fato que algumas vezes nao acontece o que a vontade geral
ameja, mas muitas vezes a culpa & do proprio povo na condugdo de seus
sepresentantes ao poder.

Nosso Ordenamento Juridico esta posto e deve orientar nosso Sistema
Judiciario.

Nossas leis devem trazer garantia juridica para o seu povo que elegeu seus
s=oresentantes com intuito de transformarem a vontade geral em realidade.

O judiciario deve trabalhar para garantir o direito de todos e punir dentro da
=galidade, da Ampla Defesa, da Paridade de Armas, da Presungéo de Inocéncia e
120 Devido Processo Legal. Todo aquele que ultrajar direito de outro, seja cidadao ou
Estado.

Todos devem obedecer as leis, o ordenamento, o pacto social firmado, o
sontrato, dentro das regras de convivéncia estabelecidas para a vida em sociedade
aravés do consentimento de muatuo de seu povo.

O cidad&o nao pode ser ultrajado de suas garantias individuais, quando este

%r acusado de algum ilicito penal, todos os seus direitos devem ser garantidos em

wuzlquer fase, desde Inquérito até o Transito em Julgado da Sentenca.
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Deve ser garantido o defensor, mais um defensor que acompanhe de fato
tado o processo desde o momento da prisdo e ndo essa farsa de defensoria que
wwenciamos em nosso judiciario, onde a falta de preparo de muitos defensores alia-
se ao grande namero de processo e a ineficacia de todo o sistema que envolve a
@gefensoria.

Principalmente deve ser garantido o direito de responder em liberdade,
sempre que a Lei assim o permitir, que se garanta a Presuncéo de Inocéncia, o
Dwreito de Defesa de forma ampla, que a lei funcione em todos os niveis e para
lodos, para que este individuo ndo venha a cumprir uma pena antes do transito em
\wigado da sentenga, e tenha a certeza de que o Estado-Juiz esteja punindo na

Sorma da lei e da forma correta o culpado real.

EVOLUCAO HISTORICA DA PENA DE PRISAO

A origem da pena é tao antiga que fica dificil para os estudiosos estimarem
wma data ou marco definitivo. Pode-se garantir, contudo que é tdo antiga quanto a
mstoria da humanidade, sendo dificil situa-la em suas origens.

Existe na histéria uma gama infindavel de exemplos que poderiam ser citados
womo marco, entretanto ndo vamos adentrar nessa questdo, pois néo é o que
pretende esse estudo, mas sim demonstrar de maneira simples a evolugcdo da
prsdo-pena durante alguns momentos da histéria da humanidade, sendo
wonsiderando como fins do século XVI os precursores do moderno sistema
penitenciario.

Ndo podemos deixar de mencionar a importancia do Cristianismo para o
moderno sistema prisional, pois foi com base na idéia de peniténcia e de
sessocializacdo existente no Codigo Candnico, que surgiu as bases dos atuais
wstemas prisionais do mundo, como encontramos com a idéia € o nome de
genitenciaria, como um lugar de custédia e ressocializagdo, onde o preso deveria

wncontrar a peniténcia e o arrependimentos pdr seus pecados (ilicitos penais).

2 1 A PRISAO COMO LUGAR DE CUSTODIA, TORTURA E SACRIFICIOS.
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Vestigios da prisdo como lugar de custédia e tortura, daquele individuo que
wolou normas de convivéncia preestabelecidas pela sociedade ou mesmo
sostumeiras. Expressadas das maneiras mais atrozes desde a antiguidade, como a
=orte, a mutilagdo de membros e os trabalhos forgados, que eram na verdade o
srincipio da base punitiva do Estado se distanciaram dos principios do Cristianismo.

O préprio Império Romano que é reconhecido como grandes revolucionarios
=0 Direito Civil, também usaram durante um longo periodo as arenas, como as
minas ainda hoje existente na cidade de Roma, conhecida como o “Coliseu
Somano” que foi palco de milhares de execugdes, das formas mais atrozes
smaginaveis, onde presos de toda a espécie, escravos ou inimigos do governo eram
~amumente sacrificados numa demonstracdo de poder e para fazer o espetaculo
para 0 seu povo (conhecido como p&o e Circo). |

O Egito Antigo, a Pérsia, a Babilénia e a prépria Grécia considerada como um
=x=mplo e “berco da civilizagao”, enfim passaram por uma fase de atrocidades, onde
2 pena de morte, a escravidao e as mutilagdes eram a forma de punigao do Estado.

Mais recente a maioria dos paises Europeus e até mesmo o Brasil em seu
geriodo colonial passaram por periodos semelhantes, durante grande parte de suas
m=t6rias, usando das mais degradantes formas de sacrificios e mutilagdes, onde a
sanc3o poderia passar da pessoa do individuo atingindo inclusive sua familia e até
waznhos e amigos.

A Antiguidade desconheceu a privagéo da liberdade como modo de sang¢éo
ge=nal, ndo tinha naquela época carater de pena, repousando em raz0es apenas na
‘guarda de réus, até posterior julgamento ou execugao, um momento onde o povo
w2 avido por distragdes barbaras e sangrentas, realizadas geralmente como se
ssem um show e em praca publica, para que servissem de exemplo aos outros,

‘sencipalmente os inimigos do poder, como forma de demonstragao de poder.

|12 A PENA NAO LIMITADA AO INDIVIDUO

Importante destacar &€ que a pena n&o ficava restrita a0 individuo, elas
sederiam facilmente atingir outros membros da familia, do grupo social, entre outras
sessoas. Existindo ainda a degradagao moral, social e apreensdo e destruicéo de

=ns e propriedades.
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Pena esta que foi empregada no Brasil, durante todo o periodo imperial de
sominio portugués, de onde herdamos essa triste heranga juridica.

Durante varios séculos vivemos sob leis que determinavam desde a pena de

morte, 2 mutilagdo de membros dentre outras barbaries em nosso ordenamento.

A destarte, nossa histéoria € marcada por um fato histérico de grande
slevancia politica e social, que foi a condenagéo e sentenca do Alferes - José
Joaquim da Silva Xavier, o Tiradentes. Condenacéo esta que mudou toda a sua for
2= aplicacdo do entardecer do dia da sentenga, para sua efetiva aplicagao,

s=monstrando uma total falta de seguranga juridica no referido periodo histérico.

Portanto condenam ao réu Joaquim José da Silva Xavier, por alcunha
de Tiradentes, Alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas, a que
com brago e pregac&o seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca e
nela morra de morte natural para sempre, e que depois de morto Ihe seja
cortada a cabeca e levada a Vila Rica, onde em lugar mais publico dela sera
pregada, em um poste alto até que o tempo a consuma e o seu corpo sera
dividido em quatro partes, e pregado em postes, pelos caminhos de Minas
Gerais, no sitio de Varginha e das Cebolas, onde o réu teve suas infames
praticas, e os mais nos sitios de maiores provocagbes até que o tempo
também os consuma; declaram o réu infame, e seus filhos e netos, tendo-os
os seus bens aplicam para o fisco e Camara Real, e a casa em que vivia em
Vila Rica sera arrasada e salgada, para que nunca mais no chéo se edifique,
e, ndo sendo propria, sera avaliada e paga a seu dono pelos bens
confiscados, e no mesmo ch&o se levante um padréo, pelo qual se conserve
a meméria desse abominavel réu. Tiradentes foi enforcado a 21 de abril de
1792, no Largo da Lampadosa, Rio de Janeiro. Seu corpo foi esquartejado,
sua cabeca foi erguida em um poste em Vila Rica, arrasaram a casa em que
morava e declararam infames os seus descendentes. Os juizes que
condenaram Tiradentes e assinaram a sentenca apenas com o sobrenome
foram: Sebastizo Xavier de Vasconcellos Coutinho (Chanceler da Rainha);
Anténio Gomes Ribeiro; Anténio Diniz da Cruz e Silva; José Anténio da Veiga,
Jodo de Figueiredo; Jodo Manoel Guerreiro de Amorim Pereira; Antonio
Rodrigues Gayoso e Tristdo José Monteiro.

N3o havia dignidade na pris&o e no cumprimento das penas, nao importava o
wawiduo, o cidaddo, mulheres, homens, velhos e criangas, todos esperavam
ssoremidos em horrendos encarceramentos subterraneos e calabougos pelo suplicio
2= morte, que era o fim quase certo. Ndo havendo distingdo de sistema prisional
s~re 0s encarcerados.

A privagao da liberdade aparecia apenas com o fim de custodia, onde o réu
sguardava apenas seu julgamento, que traria suplicio ou morte. A amputacéo de
wacos, pernas, olhos, lingua, mutilagdes das mais diversas, gueima de carne a
:ho acoites, e a morte em suas mais variadas formas eram empregadas desde a

aetguidade, sempre submetidas ao arbitrio dos governantes em fungdo dos status
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social, inclusive no Brasil como vimos na transcricdo da Sentenga de Tiradentes e
Sulros.

23 NA IDADE MEDIA SURGIRAM A PRISAO DE ESTADO E A PRISAO
ECLESIASTICA

No primeiro caso os inimigos do Estado ou do Poder Real e até mesmo
- Senhorial acusados ou condenados de traicdo ou até mesmo adversarios politicos
==m recolhidos as prisdes aguardando julgamento ou a execugéo, como exemplo
watorio temos a “Bastilha da Franga”, palco de horrores durante varios séculos.

No segundo caso a Prisdo Eclesiastica que se destinavam aos clérigos
mbeldes, que contestavam ou rebelavam-se contra os ideais da Igreja, dando aos
“»irztores um internamento com o sentido de “peniténcia e meditagao”, recolhendo-
s aos mosteiros a uma area de oragdo, para que se arrependessem do mal
ssusado, sendo considerada a pior pena no Direito Canénico. (BITENCOURT, 2011,
& 31-33, grifos nossos)

2 4 AINFLUENCIA DA RELIGIAO NA EVOLUGAO DA PENA

A prisdo canénica era considerada mais humana, que a do regime secular
= era baseada em suplicios, mutilagdo e morte, mesmo assim néo deixaram de
palco de horrores, pois sofreram adaptagbes a cada governo e em suas
ras fisicas encontradas em seus castelos e casas de detengéo. Até porque os
‘menarcas ndo tinham interesse em dar dignidade aos presos, pois em sua maioria
inimigos de seu governo.

A prisdo candnica também praticou crueldades, principalmente durante a
suisicao e com as guerras em busca de catequizar novos povos pelo mundo.

As prisdes surgiram como conceito de peniténcia, palavra empregada pela
330 para buscar o arrependimento de clérigos que se desviaram do caminho
=r#o por Deus ou pela Igreja, mas sofreram varias adaptagdes ao longo do tempo.
NCOURT, 2011, p. 35)
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A propria palavra “peniténcia” de estreita relagdo com o direito canénico de
wnde se pretendia buscar a reabilitagdo do recluso através da peniténcia, ou seja,
wma pena medicinal (da alma), do arrependimento e da corregdo do delingiiente,
sonstituindo os antecedentes da prisdo moderna, inclusive da origem a ainda hoje
@¥undida “penitenciaria” modelo de prisdo usado em todo 0 mundo e no Brasil.

Foi por iniciativa eclesiastica que no século Xl surgiram as prisdes
subterraneas, que tornaram celebre a expressao “vade in pace”, pois os réus eram
“espedidos com essas palavras, aqueles que entravam nas masmorras nao saiam
“om vida e estas prisdes seguiam o modelo candnico onde os réus desciam através
= escadas ou cordas até as masmorras, para as suas penitencias e
amependimento dos clérigos.

Entretanto, os paises mundo afora usaram as masmorras, esses buracos,
wamo forma de sacrificio e tortura, diferente do sacrificio idealizado pela igreja.

No modelo utilizado pelos governos absolutistas os presos se amontoavam,
2% prisioneiros eram depositados nessas masmorras, mas nido possuiam nenhuma
#apectativa de sairem com vida.

Hilde Kaufmann desenvolveu a idéia de pena privativa de liberdade como
2roduto de desenvolvimento de uma sociedade orientada para a consecugdo da
Sicidade, que surge do pensamento Calvinista Cristdo. (BITENCOURT apud
SAUFMANN, 2011, p. 34).

2 5 ANECESSIDADE DE MUDANCAS ESTRUTURANTES NO SISTEMA
SRISIONAL

A prisao ainda € concebida modernamente como um mal necessario, embora
W80 devamos esquecer que em sua historia trouxe consigo contradigdes insollveis,
“amo nos mostra “O Projeto Alternativo Alemao — ao afirmar que a pena € uma
arga necessidade de uma comunidade de seres imperfeitos como sdo os
=ns”. (BITENCOURT, 2011, p. 35)

A certeza que a prisédo e tudo que rodeia tal instituto tém que passar por uma
»stante atualizacdo, uma verdadeira e progressiva humanizacao de principios que
Sewem nortear todo o pensamento e o ordenamento juridico seja em qualquer pais

=m gualquer regime politico existente.
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Existe sim uma necessidade de aperfeicoar a utilizagdo da pena privativa de
\berdade podendo substitui-la sempre que for necessario, que seja possivel e
srncipalmente deve ser recomendada.

O sistema prisional como um todo foi sempre um exemplo de desumanidade,
2= degradacdo e ndo cumpre o prometido desde o tempo da Prisdo Eclesiastica,
wue frazia consigo a fungéo de peniténcia da alma, corregdo e arrependimento do
2einglente, a busca pela ressocializagdo do individuo preso.

Principalmente a constante tentativa de encontrar um modelo de penitenciaria
wee= oferecesse ao apenado as verdadeiras condicbes de encontrar a
sessocializagdo, e ndo um sistema falido, onde o individuo passa por uma
_nwversidade do Crime, convivendo dia e noite com individuos dos mais perigosos
sncontrados em nossa sociedade, quando na verdade ele ndo precisa esta em uma
penitenciaria, mas sim uma simples casa de custédia, na maioria das vezes durante
wm curto espaco de tempo e enquanto a Justica resolvem alguns pontos os
Sontroversos.

Encontramos muitas vezes pessoas que por conta de alguma acusagao

acaba encarcerado, muitas vezes sem condigdes adequadas e humanas de defesa,

w=tado como culpado antes mesmo de um julgamento e todo o Devido Processo
Legal.

O cidadao é muitas vezes jogado em uma penitencidria para aguardar um
samento pela justica, sem que se tenham provas suficientes de sua culpabilidade,
“wendo sua vida, honra e sua familia jogada as tragas pela agdo da Justica e da
W dia, trazendo contra estes danos muitas vezes irreparaveis, tanto do ponto de
‘wsta financeiro, quanto psicolégico.

Este cidaddo passa a cumprir pena sem que ao menos tenha havido um
samento e condicdes reais de defesa, dado principalmente a falta de condigoes
anceiras, pois quando se tem os melhores escritérios de advogados estao l&
antos para oferecer a melhor assisténcia e fazer na realidade valer o que
=ssupde o nosso ordenamento juridico, garantindo a Presungéo de Inocéncia, a
nla Defesa e o Devido Processo Legal.

Todas as experiéncias relacionadas a prisdo durante toda a histéria da
anidade traz consigo um infindavel nimero de exemplos decepcionantes e

serorizantes, passando por inimaginaveis exemplos de barbarie no que se refere a
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2rs30 e suas consequéncias, fatos que ainda sdo realidade em nosso mundo como
um ftodo, pois os exemplos estdo vivos como a Prisdo de Guantdnamo em Cuba,
w20 o controle dos EUA, praticamente em toda Asia e Oriente Médio, e para mostrar
2= forma mais intima em nosso proprio sistema prisional que trazem casos

“nuos atrocidades como os 111 mortos na invasado pela policia do Presidio do

arandiru, Sao Paulo em 1992 e mais recente a tortura e morte do pedreiro
&marildo, em uma Favela pacificada no Rio de Janeiro, por Policiais em uma UPP
| «dade de Policia Pacificadora) nome interessante para pratica de tortura e morte
cidadao trabalhador.

Tudo isso e muito mais demonstra o descrédito generalizado e a faléncia de
»ss0 sistema prisional, mesmo nos tempos em que vivemos. Um sistema falido,
3= presidios e presidiarios vivem uma realidade parecida com tempos que
ontam a Idade Média, como verdadeiras masmorras num amontoado de
=sidiarios vivendo em condigbes sub-humanas e sem nenhuma perspectiva de
=horia ou de qualquer resquicio de respeito a dignidade da pessoa humana, sem
em uma total apatia de nossos Governos que nao demonstram qualquer

=ncao real de resolver o problema da situagdo carceraria em nosso pais.

1 & A PRISAO COMO MEDIDA EXCEPCIONAL

Nossa legislagdo procurando se moldar a uma situagdo incapacitante e
wendo com inimeros problemas como o grande ndmero de processos que se
ontoam em nosso judiciario, causando uma lentiddo que traz problemas
suentes principalmente aos réus que passam por situagbes com medidas
=lares privativas de liberdade, que vivem uma situagdo de um cumprimento
=cipado de sentenga sem que tenha ocorrido o transito em julgado do processo.

Em contra ponto a toda essa situagdo temos nossa legislagéo que alcangou
s avancos principalmente com o advento da Lei n® 12.403/2011, que trata das
2s regras para decretagdo de Prisdo Proviséria, que entrou em vigor em 04 de
"o de 2011, tendo como principio evitar o encarceramento provisério do indiciado
wsado, quando ndo houver necessidade da prisdo, onde esta s6 sera usada

do houver mais do que necessidade, e sim seja imprescindivel a medida para
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garantia do processo ou outra que a lei determine, desde que de forma

“undamentada.
| Para que a medida de priséo seja efetivada deve ser comprovado o “fumus
Soni juris” e o “periculum in mora”. Para que, se tenha comprovado a sua
morescindibilidade, caso ndo seja possivel a aplicagdo de outra medida cautelar,
af=rente da restritiva de liberdade (pris&o).

Tornando a custédia cautelar do indiciado uma medida excepcional, e assim
= evitando erros juridicos com o encarceramento injusto deste individuo antes do
wansito em julgado da condenagéo e trazendo consigo mais justica e dignidade, pois
3= evita injusticas e ao mesmo tempo evita um amontoado de decisdes petices e
‘secisoes judiciais que s6 vem a amontoar nosso judiciario que ja esta assoberbado
‘%= processos, que acaba travando todo um sistema jurisdicional.

Essa nova lei trouxe varios avancos inclusive dando ao Delegado de Policia o

‘pader de arbitrar fianga aos indiciados a crimes com pena de prisao de até (4) quatro

»s. fianca esta que pode variar de um (1) a duzentos (200) salarios minimos, a
unicacdo do Ministério Publico, do Juiz competente, da familia ou de quem o
=<0 indicar, e a separacgio dos presos provisorios dos condenados, dentre outras
dancas.

Estas modificagdes trouxeram mais justica ao processo e agilidade no que
"ae a concessao da liberdade, mesmo que através da fianga.

Dentro de um sistema jurisdicional complexo, que beneficia geralmente o

‘wande Poder Econdmico, contudo em virtude dos grandes Escritdrios de Advocacia
renomados profissionais, que sabem todos os caminhos juridicos para realizar
3 2=f=sa de seu cliente e as vezes fazendo com que simples processos transcorram

o varios anos e acabem prescrevendo a pretenséo punitiva.
BREVE HISTORICO SOB A PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL

A declaragao dos Direitos do Homem-e do Cidad&o, de 1789, em seu artigo
' estabelece que “todo homem, sendo presumido inocente até que seja declarado
~ado. se for decidido que é indispensavel prendé-lo, todo rigor que nao seja
wessario para a seguranga de sua pessoa deve ser severamente reprimido pela
12 se anunciava ha séculos atras a necessidade de respeitar a presungao de
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" mocéncia e de garantir um tratamento digno a pessoa do acusado, inerente a sua
sondicao de preso provisorio.

' Mesmo nosso ordenamento sendo bergo do direito processual portugués, a
ams30 preventiva era sempre facultativo.

I Na época de nossa Independéncia (1822), o tratamento dado aos presos

wovisdrios ja era muito garantista, como nos mostra alguns pontos do artigo 179, da

wtstituigéo Imperial, de 1824 o qual transcrevo a seguir:

Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, sdo garantidos pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte. I. Nenhum CidadZo pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude da Lei. VIII. Ninguém podera ser preso sem
culpa formada, exceto nos casos declarados na Lei; e nestes dentro de
vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades,
Vilas, ou outras Povoagbes proximas aos lugares da residéncia do Juiz; e
nos lugares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara,
atenta a extensdo do territdrio, o Juiz por uma Nota, por ele assinada, fara
constar ao Réu o motivo da prisdo, os nomes do seu acusador, € os das
testemunhas, havendo-as. IX. Ainda com culpa formada, ninguém sera
conduzido & prisdo, ou nela conservado estando ja preso, se prestar fianca
idénea, nos casos, que a Lei a admite: e em geral nos crimes, que nao
tiverem maior pena, do que a de seis meses de prisdo, ou desterro para fora
da Comarca, podera o Réu livrar-se solto. X. A' exce¢éo de flagrante delito,
a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem escrita da Autoridade
legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido
serdo punidos com as penas, que a Lei determinar. O que fica disposto
acerca da prisdo antes de culpa formada, n&do compreende as Ordenancas
Militares, estabelecidas como necessérias & disciplina, e recrutamento do
Exercito; nem os casos, que ndo s&o puramente criminais, e em que a Lei
determina, todavia a prisdo de alguma pessoa, por desobedecer aos
mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigagdo dentro do
determinado prazo. XIX. Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a
marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis. XX. Nenhuma pena
passara da pessoa do delinguiente. Por tanto n&o havera em caso algum
confiscacdo de bens, nem a infamia do Réu se transmitira aos parentes em
qualquer grau, que seja. XXI. As Cadeias ser@o seguras, limpas, bem
arejadas, havendo diversas casas para a separag8o dos réus, conforme
suas circunstancias, e natureza dos seus crimes.

O texto da Constituicdo Imperial, de 1824 é inspirado nos ideais da Revolugao

~=sa e na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, os quais trazem

sigo os principios definidores de nosso Direito Processual Penal.

A Prisdo Preventiva compulséria sé sobreveio com o Cédigo de 1941,
rados em ideais Fascistas, do direito italiano, promulgado em 1930.

Passamos por uma nova mudanga com a Abolicdo da Prisao Preventiva
“aatoria em 1990, com a Introdugdo da Lei n® 8.072/90 — Lei dos Crimes

sndos, quando em seu artigo 2° Il, que estabelece os crimes hediondos, a
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aratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sé&o
msuscetiveis de fianca e liberdade proviséria, suscitando novos comentérios e
Sscussbes acerca do ressurgimento da Prisdo Preventiva compulséria em nosso
direito.
) Mesmo trazendo na escrita da lei um retrocesso ao devido processo legal e a
@r=suncdo de inocéncia, € as garantias constitucionais estabelecidas pelo artigo 5°
22 CF, vinha sendo aplicada a lei.

Ferindo além da Constituicdo, alguns outros dispositivos legais de nosso

wrsenamento patrio, como também Pactos Internacionais os quais 0 Brasil se

[
s.bmeteu ao assina-los, em fungéo principalmente do que dispde o Artigo 2°, § 1°,

%= Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), que o cumprimento de pena sera
“=alizado em regime integralmente fechado.

Essa dulvida persistiu até que o STF através de uma deciséo referente ao
Basbeas Corpus n°® 82.959, julgou inconstitucional o artigo 2° 1§, da de Crimes
=ediondos, mesmo nao sendo uma decisdo vinculante, passou a ter Jurisprudéncias
== Tribunais em fungéo do restabelecimento do carater constitucional que voltou a
e respeitado.

| Mesmo assim houve um percurso pelo qual tivemos varias alteracées em
codigos de nosso ordenamento, para que se chegasse ap6s praticamente 17
2s por uma definicdo da lei em relagdo a tdo grande davida, caminho esse que

ante sintetizo através dos estudos de Neves, Fabiana e Oliveira, Flavia (2007).

A Lei dos Crimes Hediondos em sua forma original proibia a progresséo de
regimes para todos os crimes considerados hediondos e os crimes a eles
equiparados. Com a edicdo da Lei de Tortura Lei n® 9455/97 permitiu-se
apenas para os delitos nela especificados a progressdo de regime,
regulamentada pela Lei de Execugbes Penais, ou seja, desde que o
reeducando cumprisse pelo menos 1/6 da pena no regime anterior e
ostentasse bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento. Em 2006 foi editada a Lei de Drogas (Lei n®11.343),
omissa com relagéo a progressdo de regime, gerando ddvidas acerca da
sua concess&o.Ainda em 2006, foi julgado o Habeas Corpus n® 82959, no
qual o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do §1° do
artigo 2° da Lei n° 8072/90, que discorre sobre a vedagéo da progresséo de
regimes. Por fim, em 2007 foi editada a Lei n® 11.464/07, que alterou o §1°
do artigo 2°, da lei n® 8072/90, permitindo a progresséo de regimes para os
crimes hediondos e a eles equiparados, apos o cumprimento de 2/5 da
pena, se o réu for primario e 3/5 se for reincidente.

O que deve ser ressaltado é a prevaléncia das garantias individuais, que
garantidas apés o julgamento n°® 82.959 pelo STF e a Edigdo da Lei n°



26

1 11.484/07, que permitiu a progressao de regime, desde que observado os devidos
eniterios.

A PRISAO EM FLAGRANTE EM ALGUMAS LEGISLACOES EUROPEIAS

E preciso ressaltar que as bases principiolégicas de nossa constituicéo é fruto
22 composicdo de alguns textos constitucionais ocidentais, como algumas
sonstituicbes européias das quais vamos citar algumas, como tambem da
Constituicao Americana, sempre buscando o que de melhor estes textos nos trazem,
sontudo diante da forma como é constituido nosso governo, cultura, ordenamento,
sociedade e também nossa politica ndo sendo trazido tudo o que poderiamos ter
aoroveitado.

Mas com certeza temos um texto maravilhoso, que embora possa melhorar €
s=m sombra de duavidas um texto que representa quase que em sua totalidade o
sentimento de nosso povo, com algumas ressalvas, mas um texto que devemos nos
argulhar.

N3o que os outros sejam perfeitos, pois a perfeicdo acredito que nesse
sentido ndo existe, mas diante da evolugédo das sociedades como um todo temos
e ficar atentos e fazer com que nosso ordenamento evolua continuamente
acompanhando a evolugao da sociedade, como veremos em alguns pontos a seguir
semonstrados.

31 NA ITALIA

Da Flagrancia decorre a prisdo obrigatéria, conforme estabelece o artigo 380
» CPP italiano (colocar art. 380 CPP italiano) , quando o preso em flagrante,
=tendo um delito ndo culposo, consumado ou tentado pode ser decretada.

Pode ser ainda decretada a prisdo, quando realizada pela Flagrancia pelo

articular, que diferencia do Flagrante Policial que é obrigatéria a prisdo ressalvado

necessidade em relacéo ao tipo de crime praticado, como também a exigéncia
ar2 os crimes de agdo penal privada, de manifestacdo do querelante perante a
2licia, estabelece o artigo 381 do CPP ltaliano.

Como em nosso CPP, o italiano também possui tantas medidas cautelares

= podem ser adotadas para evitar a restricdo da liberdade.
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Diferente do modelo italiano, em nosso CPP quem decide sobre a
manutencéo da prisdo é o judiciario através de nossos juizes, enquanto no italiano &
2ecidida pelo Ministério Publico através de uma medida muito interessante neste
ardenamento que recebe o nome da convalidagao.

Ponto este que ndo pode ser mudado em nosso ordenamento, por ser
sonsiderado clausula pétrea.

Algumas medidas sao bastante interessantes e merecem destaque, quanto a
greservacgao de direitos minimos ao preso cautelar, inclusive a também aplicagéo de
medidas substitutivas as prisdes cautelares:

- Impedimentos a aplicagédo imotivada da incomunicabilidade;

- Medida de “Convalidacdo Judicial” — que procura evitar a antecipacdo da
pena através do emprego da prisdo cautelar durante a prisao em flagrante, como
grevé o Artigo 390 do CPP (que trata do Momento da Convalidagdo), como também
=0 Modelo Italiano de Prisao Temporaria, que trataremos.

Na convalidacdo o MP lItaliano tem que julgar necesséria a utilizagdo da
medida cautelar de prisdo em flagrante em um prazo de 48 horas, inclusive com a
sbrigatoriedade do interrogatério do preso pelo MP, situag&o prevista também no
s=so de aplicacéo de Prisdo Temporaria, que a Lei Italiana trata como Fermato;

- Previsao expressa de indenizagdo ao preso cautelar que for absolvido ou
@ue a prisao for julgada ilegal, conforme preceitua o artigo 314 do CPP ltaliano, o

aual transcrevo, conforme texto original:

Art. 314, do CPP ltaliano: 1. Chi é stato prosciolto com sentenza irrecorribile
perché Il fatto non sussite, per nona ver commesso il fato, perché Il fato non
constituisce reato o nn a previsto dalla legge come reato, ha diritto a um *
equa riparazione per La custodia cautelare stbita, qualora non vi abbia dato
o concorso a darvi causa per dolo o colpa grave. Tradugdo: Aquele que
tenha uma sentenca irrecorrivel de absolvicdo, por n&o ter cometido o fato
criminoso, ou porque o fato ndo constitui crime ou n&o esta previsto em lei
como crime, tem direito a uma justa indenizagdo em razéo da custéria
cautelar imposta, desde que ndo tenha concorrido com dolo ou culpa
grave”. Tradug&o livre realizado por:(GEMAQUE apud MOROSO, 2006,
p.126 - 127)

As caracteristicas acima mencionadas em relagado as Medidas Cautelares de
=30 no CPP Iltaliano demonstram-se claras em nosso entendimento, e que
sdemos melhorar em relagdo a questbes de garantias e preservagéo a idoneidade

ozl e fisica dos nossos presos cautelares, pensando especificamente no nao



