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RESUMO

O sistema de prisdes processuais no direito brasileiro esta limitado por cinco principios
constitucionais: estado de inocéncia, proporcionalidade, devido processo legal, direito a
julgamento em um prazo razoavel e dignidade da pessoa humana. Este ultimo, principio
fundamental, constitui unidade axiol6gica do sistema juridico constitucional, devendo pautar
todas as acfes do Poder Publico na promocdo de direitos fundamentais e na limitacdo ao
exercicio de direitos por parte dos individuos. A seletividade do sistema penal revela a
ineficiéncia do Estado na promocdo dos direitos fundamentais e a relacdo existente entre a
privacdo destes direitos e a criminalidade, conforme demonstrado através da pesquisa de
campo realizada na cidade de Fortaleza, Ceara, onde foram entrevistados acusados em
processos criminais sobre varios aspectos da vida pessoal, familiar e profissional. Ao lado da
privacdo de direitos fundamentais, as mas condicGes carcerarias contribuem de forma
importante para 0 aumento da criminalidade. O presente trabalho conclui que a priséo
processual ndo € o meio necessario, adequado e proporcional em sentido estrito para a
efetivacdo da seguranca publica, devendo o direito de liberdade, diante de uma ponderacdo no
conflito de interesses com aquela, ser preservado.

Palavras-chave: Prisdes processuais. Dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais.
Seguranca publica. Ponderacéo de interesse.



ABSTRACT

Five constitutional principles are boundaries of Brazilian pre-trial detention system:
presumption of innocence; proportionality; due process of law; right to trial within a
reasonable time; and human dignity. The latter, that is a fundamental principle, consists in an
axiological unit of constitutional juridical system, and it shall be matter of the very actions of
Public Power in the promotion of fundamental rights and in the restriction of citizens' exercise
of rights. Brazilian penal system's selectivity exposes State's inefficiency to the promotion of
fundamental rights, as well as the existing relationship between the deprivation from such
rights and criminality, as this study shows in Fortaleza, Ceara, by interviewing defendants on
various aspects of their personal, family and professional lives. In addition to deprivation
from fundamental rights, bad conditions in penitentiary system strongly contribute to
criminality increasing. The study concludes that pre-trial detention is not, strictu sensu, the
necessary, appropriate and proportional mean of making public safety effective, it
necessarily has to preserve the right for freedom, which rises from a ponderation of interest
conflicts with public safety.

Key-words: Pre-trial detentions. Human dignity. Fundamental rights. Public safety. Ponderation
of the interests.
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INTRODUCAO

O sistema de prisbes processuais no Brasil estd limitado por cinco principios
constitucionais: estado de inocéncia, proporcionalidade, devido processo legal, direito a
julgamento em um prazo razoavel e dignidade da pessoa humana. Entre estes principios, merece
destaque o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, por ser principio fundamental, valor
supremo e unidade axiologica de todo o sistema juridico constitucional, um dos fundamentos da

Republica Federativa do Brasil, a qual se constitui em um Estado Democrético de Direito.

Esse principio fundamental deve pautar todas as acdes do Poder Publico, no sentido da
busca de sua méxima concretizacdo. Para tanto, o Estado deve promover politicas de efetivacdo
dos direitos fundamentais, garantindo a cada individuo o que se denomina de “minimo
existencial”, bem como qualquer ato, que venha a limitar o exercicio de tais direitos, devera ser

pautado na legalidade.

Nesse contexto, as decisdes judiciais que limitam o exercicio do direito de liberdade,
especialmente no caso de prisfes processuais, ou seja, aquelas que ocorrem antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatdria, devem obedecer aos exatos ditames legais, pelo tempo
estritamente necessario, constituindo-se em uma excecdo antes do decreto condenatorio

definitivo.

No trabalho diario da autora como Defensora Publica nas Varas Criminais de
Fortaleza/Ceara, foi possivel identificar o perfil dos acusados em processos criminais,
constatando-se que sdo pessoas emergentes das classes periféricas da populacdo, que ndo
receberam as minimas condi¢Bes para uma vida digna, o que revela a seletividade do sistema
penal. Ao lado dessa constatacdo, estdo as mazelas que permeiam o sistema carcerario de maneira
geral, e 0 apelo social por seguranca publica, consolidando a dificuldade dos operadores do direito
em solucionar os constantes conflitos de interesses entre o direito de liberdade e a seguranca

publica.

Neste trabalho serdo delimitados os aspectos sociais, juridicos e politicos que circundam

esta colisdo de direitos fundamentais, justificando a op¢éo da autora pela prevaléncia do direito de
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liberdade, na busca de uma maior efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana, pois
entende que as condicBes sub-humanas do carcere sdo absolutamente incompativeis com tal

principio.

A metodologia utilizada caracteriza-se como um estudo descritivo, com base em pesquisas
bibliogréafica e de campo, sendo que esta ultima foi realizada através de entrevistas aos acusados
em processos criminais no Estado do Ceara, com preenchimento de questionarios de acordo com
as respostas fornecidas pelos entrevistados. A pesquisa constatou a relacdo existente entre a
privacdo de direitos fundamentais e a criminalidade. Quanto a sua natureza, foi qualitativa, porque
inquiriu aspectos da vida pessoal dos entrevistados, e quantitativa porque levantou dados
percentuais, por meio de questionarios fechados, quanto aos aspectos referentes aos delitos

praticados.

No primeiro capitulo sera apresentado o sistema de prisdes processuais no direito brasileiro,
discorrendo sobre as modalidades de prisGes processuais (prisdo em flagrante, prisdo temporaria,
prisdo preventiva, prisdo decorrente de pronuncia e prisdo decorrente de sentenca condenatoria
recorrivel) e os principios constitucionais limitadores desse sistema (principio da presuncdo ou
estado de inocéncia, principio da proporcionalidade, principio do devido processo legal, principio
da razoabilidade e principio da dignidade da pessoa humana).

No segundo capitulo, sera mostrada a relagdo que existe entre o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e os direitos fundamentais, a criminalidade e a realidade carceraria brasileira. A
privacdo dos direitos fundamentais que compdem o denominado “minimo existencial”
compromete a efetivacdo da dignidade humana, sendo indispensaveis, para esta finalidade, a
consecucdo dos direitos a educacdo fundamental, a salde bésica, a assisténcia no caso de
necessidade e 0 acesso a justica. Serdo analisados os resultados da pesquisa de campo,
demonstrando a relacdo entre a privacdo desses direitos e a criminalidade, bem como a

contribuicdo das mas condi¢des carcerérias para o agravamento da crise da justica penal.

Finalmente, no terceiro e Ultimo capitulo, serdo apresentados parametros orientadores da
ponderacéo de interesses entre o direito de liberdade e a seguranca publica, a luz do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, no sistema de prisfes processuais. Serdo analisados os aspectos da
necessidade, adequagéo e proporcionalidade em sentido estrito, verificando-se a ineficiéncia da

priséo para a efetivacdo da seguranca publica.
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Espera-se, com este trabalho, contribuir para uma mudanca de paradigma na solucao dos
conflitos que envolvem o sistema de prisbes processuais, aproximando o Poder Judiciario da
responsabilidade social inerente a todas as suas decisdes e, em especial, as pertinentes a privacdo
da liberdade, com a inser¢édo do homem num sistema carcerario sub-humano.



1 SISTEMA DE PRISOES PROCESSUAIS PENAIS NO
DIREITO BRASILEIRO

A prisdo é a supressdo da liberdade de ir e vir, através do recolhimento da pessoa humana
ao carcere. No direito brasileiro, o sistema penal possui duas espécies de prisdo: a prisdo-pena,
que € aquela decorrente de sentenca penal condenatoria transitada em julgado, em que se impds
pena privativa de liberdade, estando regulamentada pela lei penal, e a prisdo processual, que é
aquela que ocorre antes do transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria, estando
estabelecida na legislacdo processual penal, e que seré objeto de estudo neste trabalho.

A prisdo processual, portanto, € aquela que tem carater provisorio, isto €, acautelatorio,
prendendo-se a aspectos relativos a conveniéncia do processo e as fungdes da jurisdicdo penal.
Tem por objetivo maior assegurar a utilidade do processo e a garantia da aplicacdo da lei penal.

Pode-se, entdo, dizer que todas as suas modalidades sdo cautelares e provisorias ou preventivas.

Neste sentido, Oliveira (2007, p.402) esclarece que toda priséo antes do transito em julgado
de sentenca penal condenatoria deve ser considerada uma prisdo proviséria, no sentido de nao se
tratar de prisdo-pena, ou seja, definitiva, embora se saiba que ndo existe prisdo por tempo
indeterminado (perpétua) no nosso ordenamento juridico. De outro lado, toda prisdo anterior ao
transito em julgado de sentenca condenatdria deve também ser considerada cautelar, no que se
refere a sua funcdo de instrumentalidade, de acautelamento de determinados e especificos
interesses da ordem publica, os quais serdo abordados no item 1.1. Assim, a prisdo que nao

decorra de sentenca condenat6ria passada em julgado sera, sempre, cautelar e também provisoria.

A partir destas consideracdes, aponta-se a classificacdo das prisdes processuais penais,
quais sejam: prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporéria, prisdo em decorréncia de

pronudncia e prisdo em decorréncia de sentenca penal condenatoria recorrivel.

Serdo analisadas, agora, estas modalidades de pris6es processuais, com suas peculiaridades.
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1.1 Modalidades de pris6es processuais penais

1.1.1 Da prisédo em flagrante

A priséo em flagrante esta determinada nos artigos 301 a 310 do Cadigo de Processo Penal.
A expressao flagrante, do latim flagrare, significa ardéncia, efervecéncia, dai dizer-se que prisao
em flagrante é aquela que acontece no calor dos acontecimentos, ou seja, na ardéncia do delito.
No dizer de Nucci (2007, p.543): “é a modalidade de prisdo cautelar, de natureza administrativa,
realizada no instante em que se desenvolve ou termina de se concluir a infracdo penal (crime ou

contravencdo penal).”

Seu caréter inicialmente administrativo decorre da autorizagdo concedida pela Constituicao
Federal/88* de ser realizada sem a expedicdo de mandado de prisdo pela autoridade judiciaria, em
face das proprias situacdes que vislumbra. Pode ser realizada por qualquer pessoa do povo, no que
se denomina de flagrante facultativo, vez que o particular ndo tem o dever de agir, sendo para ele
uma faculdade, e deve ser efetivada pelas autoridades policiais e seus agentes, sob pena de
responsabilidade criminal e funcional, no que se cuida de flagrante obrigatorio.

Assim, o art. 301 do Codigo de Processo Penal é bastante enfatico ao determinar que
“Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer

gue seja encontrado em flagrante delito.”

Seu fundamento reside justamente no fato de poder ser constatada a ocorréncia do delito de
forma manifesta e evidente, sendo desnecessaria, num primeiro momento, a analise de um juiz de
direito. Em seguida, essa prisao, realizada sem mandado judicial, esta sujeita a avaliacdo imediata
do magistrado, que deverd relaxa-la, quando verificar qualquer ilegalidade (Art. 5°, LXV da
Constituicdo Federal)®>. Depois de analisada e convalidada pelo juiz, passa a ter contetdo

jurisdicional, tanto que, em caso de habeas corpus, a autoridade coatora passa a ser 0 magistrado.

Tratando-se de medida cautelar de segregacdo provisoria do autor da infracdo, para a sua
efetivacdo exige-se apenas o fumus boni juris, ou fumaca do bom direito, que se refere a aparéncia
de tipicidade, e o periculum in mora ou perigo na demora, que serd presumido quando se tratar de

infracdo penal em desenvolvimento, vez que violadas a ordem publica e as leis.

L «Art. 5°, LXI — ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei.”

2 “LXV — a prisdo ilegal ser4 imediatamente relaxada pela autoridade judiciéria.”
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O art. 302 da lei processual penal elenca as hipoGteses que caracterizam a situacdo de
flagrante delito:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| — esta cometendo a infragdo penal;

Il — acaba de cometé-la;

I11 — é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situagdo que faca presumir ser o autor da infragéo;

IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
fagam presumir ser ele autor da infracéo.

Analisando o art. 302 do Codigo de Processo Penal, é possivel observar que somente o seu
inciso | se prestaria a caracterizar uma situacdo de ardéncia, ou seja, de visibilidade incontestavel

da prética do fato delituoso, pois ali seria 0 exato momento do cometimento da infracao penal.

Ja o inciso Il refere-se a situacdo de quem acaba de cometer a infracdo penal, em que,
embora ndo mais esteja presente a crepitacdo, podem-se colher elementos ainda sensiveis da
existéncia do fato criminoso e de sua autoria. Neste caso, ha apenas uma presuncdo, embora

veemente, de que 0 preso seja 0 autor do crime.

Estas duas primeiras hipoteses sdo denominadas pela doutrina de flagrante proprio ou

perfeito.

O inciso 111 ocorre quando o agente conclui ou inicia (no caso de tentativa) a infragéo penal
e foge, sendo perseguido ininterruptamente pela policia ou por qualquer pessoa, até ser preso, em
situacdo que faca presumir ser o autor do fato. A expressao “logo ap6s” trouxe muita discussao
para a jurisprudéncia, havendo durante certo tempo predominado o entendimento de que n&o
poderia ultrapassar 24 (vinte e quatro) horas. Entretanto, hoje predomina o entendimento de que o
importante é que haja perseguicéo ininterrupta, ou seja, sem qualquer intervalo, podendo se
prolongar por dias e até mesmo semanas. Esta terceira hipotese denomina-se flagrante improprio

ou imperfeito, ou quase-flagrante.

O inciso IV estabelece a ultima modalidade de prisdo em flagrante, conhecida como
flagrante presumido, também fundada em presuncdo como o anterior. Diferente da modalidade do
item 111, neste caso ndo chega a haver perseguicdo, mas encontro, 0 que conclui por uma
interpretacdo temporal mais restrita. O agente é encontrado, “logo depois” do crime, embora ndo
tenha sido perseguido, portando instrumentos, armas, objetos ou papéis que demonstrem, por
presuncao, ser ele o autor da infrag&o penal.
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Por forca da Lei 11.449, em vigor desde 16 de janeiro de 2007, a priséo de qualquer pessoa
e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do

preso ou a pessoa por ele indicada.

Dentro do prazo improrrogavel de 24 (vinte e quatro) horas, sob pena da prisdo se tornar
abusiva, a contar da efetivacdo do flagrante, deve ser dada nota de culpa ao preso, que consiste
num documento informativo oficial, comunicando-lhe o motivo de sua prisdo, bem como o nome
da autoridade que lavrou o auto, da pessoa que o prendeu (condutor) e o das testemunhas do fato,
bem como devem ser enviados ao juiz competente os autos da prisdo em flagrante, nos termos do
art. 307 do Codigo de Processo Penal, momento em que o magistrado avaliara a legalidade do ato
prisional. Se 0 autuado ndo informar o nome de seu advogado, no mesmo prazo sera encaminhada

cdpia integral do auto de prisdo em flagrante para a Defensoria Publica.

1.1.2 Da priséo temporaria

Trata-se de uma modalidade de prisdo cautelar, cuja finalidade € assegurar uma eficaz
investigacdo policial, quando se tratar de apuracdo de infracdo penal de natureza grave. Esta
disciplinada na lei 7960/89 e depende de ordem fundamentada da autoridade judicial. Somente
nos casos expressos em lei podera ser autorizada, demonstrando-se, ainda, a indispensabilidade de
sua determinacdo, mediante representacdo da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Pdblico, conforme art. 2° da citada lei, ndo podendo ser decretada de oficio pelo

magistrado.

Merece destaque que somente na fase policial este tipo de prisdo tem lugar, ndo havendo
que se falar em prisdo temporéria depois de instaurada a acao penal, quando caberd, se for o caso,
a priséo provisoria. Isto devido ao fato de dirigir-se exclusivamente a tutelar a efetividade da fase
inquisitiva, isto é, da investigacdo policial. Portanto, sua funcdo é de acautelamento das

investigacdes do inquérito policial, ndo havendo cabimento deste tipo de cautela na fase judicial.

A prisdo temporéria tem prazo certo para sua duracdo, que, segundo o art. 2° § 7° da lei, é de
no méximo cinco dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, uma Unica vez, em caso de
extrema e comprovada necessidade, findo o qual o aprisionado devera ser libertado, salvo se ja
decretada sua prisdo preventiva. Tratando-se, porém, de crime considerado hediondo, conforme
previsto na lei 8072/90, o prazo serd de no méximo trinta dias, prorrogaveis por mais trinta,

demonstrada sua absoluta necessidade. O que ndo se pode perder de vista € que estes prazos
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devem ser estabelecidos dentro da necessidade da investigacao policial, ndo havendo que se falar

em prorrogacdo se ndo houver justificativa relevante.

O art. 1° da lei 7960/90 dispde acerca das hipdteses de decretacdo da prisdo temporéria,
quais sejam: | — quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial; Il — quando o
indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de
sua identidade e 111 — quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos crimes de homicidio doloso,
sequiestro ou carcere privado, roubo, extorsdo, extorsdo mediante sequiestro, estupro e atentado
violento ao pudor, epidemia com resultado morte, envenenamento de agua potavel ou substancia

alimenticia ou medicinal, quadrilha ou bando, genocidio e trafico de drogas.

Para a decretacdo da prisdo temporaria, ha a necessidade da ocorréncia simultanea do inciso

I ou Il com o Ill, ou seja, ela devera ser decretada se ocorrer a hipotese do inciso | ou a hipétese

do inciso Il, na circunstancia e nos delitos previstos no inciso Ill. Sem essa combinagéo, a

interpretacdo levaria a possibilidade de decretacdo da prisdo temporaria até mesmo nos crimes de
menor potencial ofensivo, o que ndo seria razoavel. Segundo Nucci (2007, p.541):

Enfim, ndo se pode decretar a temporaria somente porque o inciso | foi preenchido,

pois isso implicaria viabilizar a prisdo para qualquer delito, inclusive os de menor

potencial ofensivo, desde que fosse imprescindivel para a investigacdo policial, o

que soa despropositado. N&do parece logico, ainda, decretar a temporaria unicamente

porque o agente ndo tem residéncia fixa ou ndo é corretamente identificado, em

qualquer delito. Logo, o mais acertado é combinar essas duas situagdes com 0s

crimes enumerados no inciso 11, e outras leis especiais, de natureza grave, 0 que
justifica a segregacéo cautelar do indiciado.

Outra questdo importante é saber se 0 prazo da prisdo temporéria estaria incluido nos 81
(oitenta e um) dias estabelecidos a partir da contagem dos prazos processuais para a concluséo da
instrucdo criminal. Segundo Oliveira (2007, p.435), a resposta € negativa, pois, do contrario, uma
vez decretada a prisdo temporéria e encerrado o seu prazo, acrescido da prorrogacao, ja teria inicio
0 prazo para o oferecimento da dendncia, o que vai de encontro com a propria justificativa da
existéncia da prisdo temporaria para a apuracdo de crimes de maior complexidade. Para este
jurista, se assim ndo fosse, o tratamento destinado a crimes mais graves seria idéntico aquele

reservado a generalidade dos delitos, 0 que ndo expressa a vontade da lei.

Diante desse entendimento, observa-se que a prisao temporaria pode ter grandes reflexos na
contagem do prazo, para a conclusdo da instrugdo criminal. No caso dos crimes hediondos,
constata-se a possibilidade real de se manter o indiciado preso por prazo igual a sessenta dias, se

houver prorrogacéo, findo o qual ainda seria cabivel a prisdo preventiva. Também no que diz
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respeito a lei 9034/95, que dispde sobre as organizagdes criminosas, determinando expressamente,
em seu art. 8°, 0 prazo de 81 (oitenta e um) dias para 0 encerramento da instrucdo criminal,
guando o réu estiver preso, sem se referir ao dies a quo de sua contagem, entendeu o citado autor

que incluir o prazo de prisdo temporaria neste estabelecido inviabilizaria a instru¢do criminal.

O fato é que ndo se pode perder de vista a razoabilidade do tempo para a conclusdo da
instrucdo criminal, sob pena de séria violagdo aos principios constitucionais norteadores do

sistema de prisdes processuais, como se vera no item 1.2.6.

Terminado o prazo estipulado pelo juiz, deve o indiciado ser imediatamente liberado, pela
prépria autoridade policial, independentemente de alvara de soltura pelo juiz.

1.1.3 Da prisao preventiva

A expressao prisdo preventiva, numa acepc¢ao ampla, designa a custddia realizada antes do
transito em julgado da sentenga condenatdria, caracterizando a prisdo processual, cautelar,
chamada de “provisoria” pelo Codigo Penal (art. 42), e que abrange todas as modalidades de

prisGes processuais.

Segundo Mirabete (2004, p.416), em sentido restrito “é uma medida cautelar, constituida da
privacdo de liberdade do indigitado autor do crime e decretada pelo juiz durante o inquérito ou
instrucdo criminal em face da existéncia de pressupostos legais, para resguardar os interesses

sociais de seguranca.”

Provada a existéncia do crime e havendo indicios suficientes da autoria, 0 que caracteriza o
fumus boni juris ou fumaca do bom direito, a prisdo preventiva podera ser decretada apenas como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢éo criminal, ou para
assegurar a aplicacio da lei penal. E necessario que se apGie em fatos concretos, sendo
demonstrados os elementos que indicam sua necessidade, como Unica maneira de satisfazer a

protecdo da persecucao penal, residindo ai o periculum in mora (perigo na demora).

Em face de sua gravidade, e como decorréncia do sistema de garantias individuais

constitucionais, somente sera decretada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
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competente, conforme se observa no art. 5°, LXI da Constituicdo Federal®, podendo ser
determinada, inclusive, independentemente de provocacdo. Segundo Oliveira (2007, p.421):
[...] toda privacéo da liberdade, no curso de uma acéo penal, havera de encontrar a
sua justificacdo na mesma motivagdo necessaria para a decretacdo da prisdo
preventiva. E o que devera ocorrer, por exemplo e de modo mais acentuado, nas
prisOes decretadas por ocasido da decisdo de prondncia (art. 408, CPP) e da sentenga
condenatdria (art. 594), somente possiveis na exata medida em que, por meio de

fundamentacgdo judicial expressa, seja demonstrada a funcéo cautelar de cada uma
delas..

Como todas as medidas cautelares, a prisdo preventiva tem a sua duragdo condicionada a
existéncia temporal de sua fundamentacdo, devendo ser revogada quando ndo mais presentes 0s

motivos que a ensejaram, bem como renovada quando sobrevierem razdes que a justifiquem.

E importante destacar, neste contexto, que inexiste na lei um prazo determinado para sua
duragdo, como ocorre com a prisdo temporaria. A regra € que permaneca enquanto seja
necessario, durante a instrucdo criminal, ndo podendo, entretanto, prolongar-se indefinidamente,
por culpa do juiz ou por atos procrastinatérios do 6rgdo acusatorio, sob pena de caracterizar
constrangimento ilegal, pois ao implicar constricdo da liberdade, exige que o processo seja

concluido em tempo razoavel, como se vera no item 1.2.6.

Tem previsdo legal nos art. 311 e seguintes do Codigo de Processo Penal. Seu cabimento é
possivel em todos os crimes dolosos punidos com reclusao; nos crimes punidos com detencéo nas
hipdteses do réu ser vadio ou que frustra a sua identificacdo; e nos crimes punidos com qualquer
pena privativa de liberdade, quando se tratar de criminoso que serd considerado reincidente em

crime doloso se condenado. Também é possivel sua decretagdo no caso de crime afiancavel.

1.1.4 Da priséo decorrente de pronuncia

Nos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, ou seja, os crimes dolosos contra a vida,
consumados ou tentados, a primeira fase do procedimento se encerra com a sentenca de
prondncia, oportunidade em que o magistrado podera decidir pela admissibilidade da acusacéo,
remetendo o julgamento do caso ao Conselho de Sentenca. Neste momento, deve 0 juiz

manifestar-se acerca da possibilidade do réu aguardar solto o seu julgamento.

O art. 408 § 1° do Cadigo Processo Penal determina que neste momento o juiz recomendara

0 réu na prisdo em que se encontrar ou expedira as ordens necessarias para a sua captura. Os

3 “LXI - ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.”
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paragrafos seguintes dispdem que se o réu for primario e de bons antecedentes, podera aguardar o
julgamento em liberdade, bem como, se o crime for afiancavel, no mandado de prisdo ja devera

constar o valor arbitrado da fianga.

O motivo para esta determinacdo legal, no sentido do juiz se manifestar acerca da priséo
neste momento processual, decorre do fato de que, em se tratando de crime inafiancavel, ndo
podera o julgamento se realizar sem a presenca do acusado. Entretanto, se o réu puder ser
encontrado para as devidas intimac@es e, havendo respondido o processo em liberdade, embora
ndo seja priméario e de bons antecedentes, a decretacdo de sua prisdo somente se justifica se
presentes os requisitos autorizadores da prisao preventiva. Caso contrario, ndo ha que se falar em

fumus boni juris (fumaca do bom direito) e periculum in mora (perigo na demora).

Esta prisdo ndo pode decorrer de uma aplicacdo automatica da lei, como se regra aritmética
fosse. E preciso, como em toda prisdo cautelar, analisar a situagio concreta e verificar a
indispensabilidade da privagdo provisoria da liberdade. Neste sentido, afirma Oliveira (2007,
p.438):

Parece-nos perfeitamente possivel que a autoridade judiciaria competente, por
ocasido da pronincia e da sentenga condenatéria passivel de recurso, determine a
prisao do acusado, se solto, ou a manutencéo dela, se ja estiver preso.

Na primeira hipétese, estando o acusado solto, o juiz deverd, necessariamente, seja
na prondncia, seja na sentenca condenatoria, declinar as razdes pelas quais entende
ndo ser possivel ao réu aguardar o julgamento em liberdade. E as referidas razdes
devem estar incluidas naquelas alinhadas no art. 312 do CPP. No segundo caso, se ja
preso 0 acusado, de duas, uma: se a prisdo antecedente ja estiver devidamente
fundamentada, e as razfes de sua manutencdo forem as mesmas, ndo havera
necessidade de nova fundamentacdo; se as raz6es forem outras, havera necessidade
renovacdo da motivacdo. Por exemplo: se preso preventivamente por conveniéncia

da instrugdo criminal, uma vez encerrada essa, a sentenga condenatéria terd de
declinar nova fundamentagéo para a manutencéo da custodia.

Verifica-se, assim, que toda prisdo processual deve ser devidamente fundamentada e
demonstrada sua necessidade diante de fatos concretos, sob pena de ser abusiva. Com relacéo a

sentenga de pronancia, nao é diferente.

Deve ser registrado que, apds a prondncia, estando o reu preso, 0 STJ entende que ndo ha
que se falar em excesso de prazo na formacdo da culpa, conforme dispde na Sumula 21:
“Pronunciado o réu, fica superada a alegacéo do constrangimento ilegal da prisdo por excesso de

prazo na instrucao”.

A questao do tempo de duragéo desta prisdo sera abordada no item 1.2.6.
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1.1.5 Da prisao decorrente de sentenca condenatdria recorrivel

Disp6e o art. 594 do CPP que “o réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisao, ou prestar
fianca, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatoria,

ou condenado por crime de que se livre solto.”

Essa determinagdo legal deve ser analisada com bastante prudéncia, conforme o caso
concreto de cada réu, pois toda prisdo antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria
é cautelar, no sentido de que ndo é definitiva. Se é prisdo cautelar, devem-se verificar 0s seus
requisitos, quais sejam, o fumus boni juris e o periculum in mora. Se assim n&o for, corre-se 0
sério risco de violar o principio constitucional da presunc¢do de inocéncia, como sera abordado no
item 1.2.3.

Se 0 réu permaneceu preso durante o processo, antes do julgamento de mérito que o
considerou culpado, em principio, deve permanecer recolhido, mormente se foi determinado o
regime de cumprimento de pena fechado ou semi-aberto, desde que os motivos ensejadores da
prisdo persistam. Se 0 juiz impuser o regime aberto, ndo importando em que situacédo ele se
encontre, ndo ha razdo para manté-lo preso, pois, mesmo que seja confirmada a decisdo
condenatéria, 0 cumprimento de sua pena se dara, praticamente, em liberdade. Estando o réu
preso, que equivale ao regime fechado, e sendo condenado no regime semi-aberto, ndo havendo
recurso da acusacdo, mas somente da defesa, deve ser expedida guia provisoria, sendo

encaminhado para o regime semi-aberto, por ser mais brando.

Quando se tratar de apelacdo em decorréncia de condenacdo pela pratica de crime hediondo
ou equiparado, a regra € a de que 0s réus recorram presos, tendo em vista as penas normalmente
elevadas para tais delitos e a imposicao do regime de cumprimento de pena inicialmente fechado.*
Mesmo assim, ao se manifestar sobre o direito de recorrer ou ndo em liberdade no caso dos crimes
hediondos, ndo é aceitavel uma segregacdo cautelar imotivada, pois se ndo existirem justificativas
concretas para tal segregagdo, o encarceramento ndo pode decorrer simplesmente de uma citacéo

dalei.®

* Muito embora o art. 2°, § 1°, da Lei 8072/90 estabeleca que a pena pela pratica desse crimes deve ser cumprida
em regime integralmente fechado, o STF, por decisdo datada de 23 de fevereiro de 2006, considerou
inconstitucional tal dispositivo, vez que fere o principio da individualizagdo da pena, consagrado no art. 5°, XVI,
primeira parte, da CF, no HC 82.959-SP, Pleno, rel. Marco Aurélio, m. v. A mesma posic¢do tem sido adotada
pelo STJ.

> Saliente-se, ainda, que a Lei 8072/90, em seu art. 2° § 2° preceitua poder o juiz, se fundamentar
convenientemente, permitir o recurso em liberdade.
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A desnecessidade do recolhimento a prisdo para recorrer, no caso dos crimes hediondos,
pode advir, inclusive, da eventual aplicacdo de uma pena mais branda e da possivel concessdo de
sursis, como pode ocorrer, por exemplo, numa tentativa de estupro, cuja pena seja de dois anos, o

que torna inviavel o recolhimento ao céarcere.

A lei 11.343/2006, que se refere ao trafico ilicito de entorpecentes, a lei 9034/95 que dispde
acerca dos delitos praticados por organizagdes criminosas, e a lei 9613/98 que cuida dos crimes de
lavagem de dinheiro, determinam como regra o recolhimento ao carcere para apelar. Entretanto,
também nestes casos € indispensavel que seja demonstrada a necessidade da prisdo. Afirma
Scarance Fernandes (2002, p.315-316):

Fica mais patente a inconstitucionalidade do art. 594 quando se verifica que
constitui, na realidade, clausula de impedimento ao direito de recorrer, cerceando o
acesso ao segundo grau. Ofende, claramente,o principio do duplo grau de jurisdi¢&o.
Afronta, ainda, o principio da isonomia processual, pois ndo ha nenhum dbice a
acusacao para recorrer. Enfim, a exigéncia da prisdo para apelar constitui injusto
impedimento ao direito de recorrer, com grave quebra da isonomia processual, pois
tem a parte acusatdria amplos poderes de impugnar a sentenca contraria.

O sistema de prisGes processuais no Brasil esta limitado por cinco principios constitucionais
do Direito Processual Penal: estado de inocéncia; proporcionalidade, no sentido da proibigdo de
excesso; devido processo legal, entendido como sistema acusatério de processo penal; direito a
julgamento em um prazo razoavel e dignidade da pessoa humana. Tais principios, entretanto, ndo
tém apresentado niveis satisfatorios de efetividade, seja no plano da legislacéo infraconstitucional,
seja no plano da pratica do Poder Judiciério, como sera demonstrado neste trabalho.

1.2 Principios constitucionais limitadores do sistema de prisGes processuais

1.2.1 Conceito de Principios Constitucionais

Adotando uma conceituacdo genérica de principios, Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 80)

afirma que:

principio ¢, por defini¢do, o mandamento nuclear de um sistema, ou se preferir, 0
verdadeiro alicerce dele. Trata-se de disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia. O principio, ao definir a I6gica e a racionalidade do
sistema normativo, acaba por lhe conferir a tonica e Ihe dar sentimento harmdnico.

Para Guilherme de Souza Nucci. (2007, p.61) principios constitucionais:

s80 os valores eleitos pelo constituinte, inseridos na Constituigdo Federal, de forma a
configurar os alicerces e as linhas mestras das instituicGes, dando unidade ao sistema
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normativo e permitindo que a interpretacéo e a integracdo dos preceitos juridicos se
facam de modo coerente

O papel essencial e pratico desses principios € embasar as decisdes politicas fundamentais
tomadas pelo constituinte e expressar 0s valores superiores que inspiram a criacdo ou
reorganizacdo de um Estado, estabelecendo os alicerces e as linhas mestras das instituicoes.
Segundo Luis Roberto Barroso (1996, p.146), possuem a fungdo de ser “fio condutor dos
diferentes segmentos do Texto Constitucional, dando unidade ao sistema normativo”.

Possuem a importante missdo de dar uniformidade ao ordenamento juridico, cuja norma
maxima € a Constituicdo, permitindo que a interpretacdo e a integracdo dos preceitos juridicos
sejam feitas de modo a dar coeréncia ao sistema normativo. Toda a legislagéo infraconstitucional
deve estar de acordo com a lex mater, bem como deve ser interpretada em conformidade com
esta, sob pena de contaminar-se pelo vicio da inconstitucionalidade, informando, inclusive, a

prépria aplicacdo das normas constitucionais.

Para José Afonso da Silva (1992, p.85-86), 0s principios constitucionais sdo basicamente de
duas categorias: os principios politico-constitucionais e os principios juridico-constitucionais,
sendo que os primeiros “constituem-se daquelas decisdes politicas fundamentais concretizadas em
normas conformadoras do sistema constitucional positivo” e 0s segundos “sdo principios

constitucionais gerais informadores da ordem juridica nacional”.

Segundo J. J. Canotilho (1999, p.1090), consideram-se principios juridicos fundamentais
“0s principios historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica

e que encontram uma recepc¢ao expressa ou implicita no texto constitucional”®.

Portanto, os principios constitucionais expdem as valoracfes politicas essenciais que
inspiram o legislador constituinte a elaborar a Constituigéo, servem de orientacdo para a producao
legislativa ordinaria, podem atuar como garantia direta e imediata aos cidaddos e funcionam como
critérios de interpretacdo e integracdo do Texto Constitucional e da legislacéo infraconstitucional.

Desta forma, sdo também orientadores e limitadores do sistema de prisfes processuais.

® O autor classifica os principios constitucionais em principios juridicos fundamentais, principios politicos
constitucionalmente conformadores, principios constitucionais impositivos e principios-garantia.



24

1.2.2 A necessidade dos Principios Constitucionais limitadores do sistema de
prisdes processuais

Na evolucéo da relacdo entre o individuo e o Estado, surgiu a necessidade de normas que
garantissem o0s direitos fundamentais da pessoa humana contra o forte poder estatal
intervencionista, sendo, por esse motivo, chamadas de normas garantistas, impondo ao Estado e a

propria sociedade o respeito aos direitos individuais.

No Brasil, desde o Império, as Constituicbes contemplam normas de garantia individual,
sendo que a atual Constituicdo Federal traz, em seu art. 5° extenso rol de normas destinadas a
assegurar direitos e garantias individuais e coletivos que informam todo o sistema brasileiro.’
Entre estas normas, encontram-se principios constitucionais, como o principio do estado de
inocéncia, ao lado de principios fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana, e de
principios implicitos na Constituicdo Federal, como o da proporcionalidade, mas que integram e
norteiam igualmente todo o ordenamento juridico, todos limitadores do sistema de prisdes

processuais.

No contexto cosmopolita, impulsionados pela violéncia e pelas graves consequiéncias que as
guerras mundiais trouxeram para a humanidade, os paises firmaram declaracGes conjuntas com o
objetivo de impor aos seus signatarios o respeito aos direitos basicos do individuo em seus
territdrios, sendo fundamentais a Declaracdo dos Direitos Universais do Homem, produzida na
Assembléia das Nacbes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, a Convencdo Européia para a
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, subscrita em Roma em 10
de novembro de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos adotado pela Resolucéo
2.200 — a XXI Sessdo da Assembléia Geral das Na¢des Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e
ratificada pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, a Convencéo dos Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de S8o José de Costa Rica, ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de
1992, entre outros pactos e tratados internacionais menos abrangentes, mas que também visam a

protecdo de direitos e garantias fundamentais do homem.®

" José Afonso da Silva (1998, p.153) salienta que a primeira Constitui¢do do mundo que deu concrecéo juridica
aos direitos do homem foi a Constituigdo Imperial de 1924, anterior mesmo a da Bélgica, de 1831, a qual se tem
dado primazia.

® Sobre o processo de internacionalizago dos direitos humanos, realizado pelos Tratados e Convencdes
Internacionais, ver a interessante obra de Flavia Piovesan (1996).
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A Constituicdo Federal/88, no § 2° do art. 5° determina: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,

ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Em virtude deste dispositivo legal, a atual Constituicdo Federal atribuiu as normas de
direitos humanos o status de normas constitucionais, que passaram a integrar o ordenamento

juridico nacional em patamar privilegiado.

Segundo Flavia Piovesan (1996, p.114-121), a Constituicdo de 1988 contém varios
dispositivos que reproduzem fielmente enunciados constantes de tratados internacionais de
direitos humanos, o que ndo impede que outros tratados possam alargar o universo dos direitos
nacionalmente garantidos. Segundo a autora, havendo conflito entre uma norma do tratado e outra
do direito constitucional interno, o melhor critério para soluciona-lo é o da escolha da norma mais

favoravel para o individuo titular do direito.

Desta forma, a abertura constitucional permite que o leque de garantias individuais cresca, 0

que contribui para o fortalecimento da cultura de respeito a dignidade da pessoa humana.

A seqguir, serdo abordados os principios constitucionais limitadores do sistema de prisdes

processuais.

1.2.3 Principio da presuncéo ou estado de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia, ou do estado de inocéncia, também denominado
principio da ndo-culpabilidade, esta estabelecido no art. 5°, incido LVI1I da CF da seguinte forma:

“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.”

Segundo Scarance Fernandes (2002, p.300-301), este principio possui dois aspectos: 0 6nus
probandi é da acusacéo, ou seja, ndo é o réu que deve demonstrar sua inocéncia, mas 0 Ministério
Publico é que deve provar a sua culpa; e a prisdo durante o processo, isto €, antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatdria, s6 se justifica quando tiver natureza cautelar,
demonstrando-se sua necessidade em face de circunstancias concretas da causa. Mirabete (2004,
p.46), acrescenta mais um aspecto em decorréncia da presuncdo de inocéncia: para condenar o
acusado, o juiz deve ter a conviccdo de que é ele responsavel pelo delito, bastando para a

absolvicdo a davida a respeito de sua culpa (in dubio pro reo).
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Assim, um dos temas que se tornaram polémicos com o advento da Constituicdo Federal de
1988 foi o relativo a presuncdo de inocéncia e a prisdo provisoria. Apesar das vozes abalizadas
gue se levantaram em sentido contrario, 0 STJ sumulou o assunto, encerrando a discussao com o

entendimento de que a prisdo provisoria ndo fere o aludido principio constitucional.’

Entretanto, em face desse principio, qualquer pessoa s6 poderad ser considerada culpada
apo6s um decreto condenatdrio que tenha transitado em julgado, tornando a decisdo imutavel para

a acusacdo.™

A regra é a de que o acusado, presumido inocente, fique em liberdade durante o processo,
sO se admitindo a prisdo em situagdes excepcionais, devidamente fundamentadas na lei. Some-se
a isso a situacdo sub-humana que se encontram os estabelecimentos prisionais brasileiros,
devendo ser questionado qual o prejuizo maior para a sociedade: manter um possivel inocente
preso ou um possivel culpado em liberdade? Nas condi¢des atuais, € de se questionar, inclusive:
até que ponto vale a pena manter preso um culpado? Na verdade, a proporcionalidade aponta para

a promocéo da liberdade.

Fernando da Costa Tourinho Filho (1994, p.73) ressalta que a prisao provisoria é:

providéncia odiosa, pois todos sabemos o perigo que representa a prisdo do cidadao
antes de ter sido reconhecido definitivamente culpado. E se vier a ser absolvido? Se
o for, por certo o Estado, titular do direito de punir, ndo tinha nenhuma pretensao
punitiva, e, se ndo havia pretensao, a que titulo ficou preso? Quem lhe indenizaria os
prejuizos morais e materiais decorrentes de uma priséo injusta?

E preciso deixar bem claro que ao sumular o assunto, o Superior Tribunal de Justica n&o
banalizou a prisdo processual. Ao contrario, sua decisdo exige uma maior atencdo por parte dos
magistrados, no sentido de decretad-la apenas em situagbes excepcionais e absolutamente
necessarias, pois somente assim ela serd admitida, respeitando a proporcionalidade e a

razoabilidade, como se vera nos itens 1.2.4 ¢ 1.2.6.

1.2.4 Principio da proporcionalidade

Neste trabalho, o principio da proporcionalidade serd abordado em dois momentos: neste
item, serd abordada sua relagdo com a determinacéo ou manutencdo da prisao processual, ou seja,

0 principio como limitacdo a privacdo do direito de liberdade em face do sistema de prisdes

% Stimula 9 do STJ: “A exigéncia da priséo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da
presuncdo de inocéncia.”

19\ale lembrar que mesmo ap6s o transito em julgado da sentenca, é possivel o recurso de Revis&o Criminal,
art. 621 e seg. do CPP, privativo da defesa, dai falar-se em imutabilidade da sentenca para a acusagéo.
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processuais. No terceiro capitulo, o principio sera utilizado como método de ponderacdo no

conflito de interesses entre o direito de liberdade e a seguranca publica.

Embora ndo esteja expresso de forma individualizada na Constituicdo Federal/88, o
principio da proporcionalidade ¢ uma exigéncia inafastavel da prépria formula politica adotada
por nosso constituinte, a do Estado Democratico de Direito, pois, sem a sua utilizacdo, ndo se
concebe a realizacdo do mandamento basico dessa formula de respeito simultaneo aos interesses

individuais, coletivos e publicos.

Na verdade, o principio visa, em ultima analise, a contencdo do arbitrio e a moderacéo do
exercicio do poder, em favor da protecéo dos direitos do cidaddo. No Brasil, tem sido usado como
poderosa ferramenta para afericdo da conformidade das leis e dos atos administrativos com os

ditames da razéo e da justica.

Na forma como vem referido pela doutrina atual, o principio da proporcionalidade foi
desenvolvido inicialmente na Alemanha, sob inspiracdo de pensamentos jusnaturalistas e
iluministas, com os quais se afirmaram as idéias de que a limitacdo da liberdade individual so se
justifica para a concretizacdo de interesses coletivos superiores, e, no plano do Direito
Administrativo, que o exercicio do poder de policia so estaria legitimado se ndo fosse realizado
com excesso de restricdo a direitos individuais. Naquele pais foi sistematizado, sendo denominado
de principio da proibicao de excesso. (SARMENTO, 2003).

Segundo Scarance Fernandes, (2002, p.51): “Ha vertente doutrinaria que identifica o
principio da proporcionalidade com o principio da razoabilidade, cuja origem remonta a garantia
do devido processo legal, afirmando-se essa assimilag&o principalmente na fase em que se atribui

a essa garantia feicdo substancial.”

Valeschka e Silva Braga (2004, p.124 -127), entretanto, apresenta diferencas entre 0s
principios da proporcionalidade e da razoabilidade (desenvolvido no item 1.2.6), que podem ser

resumidas nos seguintes aspectos:

1. A origem da razoabilidade € o substantive due process of law desenvolvido na
jurisprudéncia norte-americana, enquanto a proporcionalidade foi e vem sendo aperfeicoada pelo

Tribunal Constitucional Alemao, decorrendo do Estado de Direito;
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2. A nocdo de proporcionalidade foi inicialmente destacada no direito penal, tendo-se
elastecido para o administrativo e alcancado o direito constitucional, enquanto a razoabildade

partiu do direito administrativo para o direito constitucional;

3. A proporcionalidade envolve a compatibilidade dos meios com os fins, sendo um critério
objetivo de ponderacdo, enquanto a razoabilidade avalia a congruéncia dos motivos com os fins,

numa avalia¢do subjetiva do caso concreto;

4. A razoabilidade possui aspecto negativo, no sentido de impedir que sejam perpetrados
atos estranhos ao bom senso, limitando o arbitrio estatal, enquanto a proporcionalidade tem fei¢do
marcadamente positiva, integrando o ordenamento e solucionando seus conflitos, envolvendo a
andlise procedimental dos juizos de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito.

Assim, este principio que foi aceito pelo Tribunal Constitucional alemdo e também
admitido pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, constitui um valioso
instrumento a servico da efetividade dos direitos fundamentais, principalmente da liberdade.
Contempla o principio da reserva legal e reafirma o Estado de Direito, no sentido de que exige
que toda intervencdo na esfera dos direitos fundamentais se dé por necessidade, de forma
adequada e na justa medida.

Quanto ao principio da proporcionalidade, afirma EImir Duclerc (2007, p.280):

Finalmente, ndo é preciso muito esfor¢o para vislumbrar as inimeras possibilidades
de aplicagdo concreta do principio em direito penal e processo penal,
particularmente na disciplina juridica das prisfes. Parece claro, por exemplo, que a
luz desse principio a prisdo processual deve ser sempre excepcional, isto é, deve ser
sempre a Ultima opgdo para a preservagdo do resultado util do processo, e jamais
podera ser mais gravosa do que a propria sancdo penal prevista para o crime, o0 que
significa dizer que jamais poderia ser decretada quando a infracdo ndo admitisse
pena privativa de liberdade em regime fechado.

Para Scarance Fernandes, (2002, p.53-55) dois sdo 0s pressupostos essenciais para a
atuacdo do principio da proporcionalidade: um formal, o da legalidade, e outro material, o da
justificacdo teleoldgica. No aspecto legal, ndo pode haver restricao a direito individual sem prévia
lei, elaborada por 6rgdo constitucionalmente competente, imposta e interpretada de forma estrita.
Quanto ao aspecto material, a limitacdo a direito individual s6 pode ocorrer para efetivar valores
relevantes do sistema constitucional, por razdes de necessidade, adequagao e supremacia do valor

a ser protegido em confronto com aquele a ser restringido.
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Adiante, explica que trés sdo o0s requisitos intrinsecos que justificam e autorizam uma
restricdo aos direitos individuais: a sua necessidade, a sua adequacao e a prevaléncia do valor
protegido na ponderacéo dos interesses em confronto. Além desses, sdo exigidos 0s requisitos
extrinsecos da judicialidade e da motivacdo, ou seja, a necessidade de que as medidas restritivas

sejam impostas por juiz e mediante decisdo motivada.

Por adequacao, entende-se que deve haver uma relacdo de meio e fim, de maneira que o
meio escolhido deve contribuir para a obtencdo do resultado pretendido. Assim, a restricdo da
liberdade deve ser adequada para a obtencéo do fim a ser objetivado com o processo. Se, por
exemplo, a pena prevista para o delito ndo for a privacéo da liberdade, ndo serd adequado prender

0 agente preventivamente, pois a privacdo da liberdade néo € o fim do processo.

A adequacdo deve ser analisada de maneira objetiva e subjetiva. No critério objetivo, a
medida deve apresentar qualidade essencial que a habilite a alcangar o fim pretendido (adequagao
qualitativa), bem como sua duragdo ou intensidade deve ser condizente com a sua finalidade
(adequacéo quantitativa). A adequacéo subjetiva consiste em que a medida deve ser dirigida a um

individuo sobre o qual incidam as circunstancias exigiveis para ser autuada.

O segundo requisito é o da necessidade, também denominado de “intervencdo minima” ou
“de subsidiariedade”. Nao basta a adequacdo do meio ao fim. Além de ser o0 meio mais idoneo,
deve ocasionar a menor restricdo possivel. Se houver uma maneira menos gravosa para o réu de

atingir o fim buscado pelo processo, deve-se evitar, por exemplo, a privacdo da liberdade.

O terceiro subprincipio, o da proporcionalidade em sentido estrito, aponta para a
prevaléncia do valor a ser protegido sobre o valor a ser restringido. Assim, 0 meio adequado e
necessario, para determinado fim, € justificavel se o valor por ele resguardado prepondera sobre o

valor protegido pelo direito a ser restringido.

Por fim, Scarance Fernandes (2002, p.56) lembra interessante roteiro de Suzana de Toledo
Barros (2000, p.157-158), que orienta os aplicadores do direito, diante do caso concreto, sobre a
atuacdo do principio da proporcionalidade. Primeiramente, deve ser verificada a ocorréncia de
uma auténtica restricdo; em segundo lugar, verifica-se a presenca dos requisitos de
admissibilidade constitucional da restri¢do; na terceira etapa, sera feita a comprovacéo de que a
restricdo atende ao principio da proporcionalidade, em virtude de respostas afirmativas diante de
trés perguntas: A medida restritiva adotada € apta a atingir o fim do processo? Trata-se da medida

menos gravosa apta a lograr o objetivo? O sacrificio imposto ao titular do direito fundamental
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atingido esta em uma relagc@o proporcional com a importancia do bem juridico que se pretende
salvaguardar? N4o se trata, portanto, de invocar o principio contra ou a favor do acusado, mas de
constatar, diante do caso concreto, se a restricdo ao individuo é necesséria, adequada e se

justificavel pelo valor que protege.

Como se vera no terceiro capitulo deste trabalho, o principio da proporcionalidade é de
grande importancia na solucdo de possiveis colisdes de principios, que encerram em seu bojo
valores, ndo ensejando a eliminacdo de um deles, como ocorre no conflito entre regras, mas a
descoberta, em cada caso, do principio prevalente. Dai ser denominado de “principio dos
principios” (GUERRA FILHO, 2003, p.61). Segundo Willis Santiago Guerra Filho (2003, p. 75):

A idéia de proporcionalidade revela-se ndo s6 um importante — o mais importante,
como ja propusemos aqui e em seguida reafirmaremos — principio juridico
fundamental, mas também um verdadeiro topos argumentativo, ao expressar um
pensamento aceito como justo e razoavel de um modo geral, de comprovada
utilidade no equacionamento de questdes praticas, ndo sé do Direito em seus

diversos ramos, como também em outras disciplinas, sempre que se tratar da
descoberta do meio mais adequado para atingir determinado objetivo.

Reconhecendo que a dignidade da pessoa humana constitui critério ou parametro
interpretativo aplicavel a todo sistema juridico, conforme sera explicado no item 1.2.7, vincula-se
o intérprete, sob pena de flagrante inconstitucionalidade, a seu contetido valorativo. Assim, diante
de uma colisdo entre duas ou mais solucdes possiveis, dentro de um juizo de proporcionalidade, a
escolha deve recair sobre aquela que mais efetividade assegure a dignidade da pessoa humana.
Entretanto, alerta-se que a dignidade da pessoa humana ndo é o Unico valor acolhido pela
constituicdo, o que impde uma harmonizacdo que ndo se alcanca em abstrato, mas apenas em

concreto.

1.2.5 Principio do devido processo legal

A Constituicdo Federal/88 garante que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.”**

Esta garantia, que inicialmente apresentou nuances de cunho apenas processualistico
(acesso ao judiciario, cientificacdo regular, contraditério, ampla defesa, etc.), abrange também
uma dimensdo material ou substantiva, impondo limites ao Poder Publico, servindo para refrear

seus eventuais desmandos, no que se denomina devido processo legal substantivo. Nesta

L Art. 5°, LIV.
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perspectiva, as leis, as decisdes judiciais e os atos administrativos devem refletir o consenso

publico, no sentido de obediéncia ao principio da razoabilidade.

Assim, o devido processo legal deve ser analisado sob dois &ngulos: o do substantive due
process of law ( devido processo legal substantivo) e o do procedural due process of law (devido
processo legal procedimental). O primeiro, concepcdo mais avangada do devido processo, diz
respeito a garantia da proporcionalidade, que abrangeria, segundo Roberto Delmanto Jdnior
(2001, p.34), a racionalidade ou razoabilidade e a necessidade da aplicacdo de uma medida

coativa criada pela lei processual.

Ainda sobre o devido processo legal substantivo, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho (1992, p.51) afirma:

Quanto ao aspecto substantivo do devido processo legal, é possivel ao aplicador da
lei aferir se a imposi¢do de qualquer medida coativa processual penal atende ao que
reclama a razoabilidade ou a racionalidade, ou, em outros termos, se a medida
processual é proporcional, ou seja, se é legal, teleologicamente justificavel,
necessdria, idonea e preenche os demais requisitos de motivacao e judicialidade

Quanto ao aspecto do procedural due process, Roberto Delmanto Janior (2001, p.35)
afirma que este:

expime, num primeiro momento, a garantia da legalidade, estritamente falando;

posteriormente, abrangeria a chamada garantia do judicial process,, englobando,

assim, a aplicacdo e a interpretacdo judicial da lei, necessariamente criada por

procedimento legislativo constitucional, dentro daqueles limites do substantive due
process.

A privacao da liberdade s6 podera ocorrer, assim, com a observancia de todos os tramites
legais, sendo intencdo do constituinte submeter todas as formas de prisdo de natureza cautelar a
apreciacdo do Poder Judiciério, seja previamente, seja pela necessidade de convalidagdo imediata
da prisdo em flagrante, inclusive a apreciacdo do cabimento da liberdade provisoria, como se

afirmou anteriormente, tudo expressao do devido processo legal.

Este principio denota uma garantia constitucional que assegura a tutela dos direitos
fundamentais, na medida em que ninguém podera ver seu ambito individual limitado, sendo
mediante um processo regular. Assim, a ordem judicial exigida para a determinacdo ou
manutencao da prisdo, ndo pode resultar de uma apreciacdo puramente discricionaria do juiz,
devendo ser uma decisdo adotada ap6s um procedimento qualificado por garantias minimas, que
possibilitem uma analise dos pressupostos da medida cautelar com imparcialidade e tendo em

conta as razdes dos integrantes do contraditorio, ainda que este, em face da urgéncia, nem sempre
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possa ser exercido prévia e plenamente. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1994,
p.228).

E necessidade indeclinavel a obediéncia as formalidades essenciais previstas em lei para a
adocdo de cada uma das espécies de prisdo, pois a regulamentacdo das formas processuais

constitui garantia das partes e da correta prestacao jurisdicional.

Rogério Lauria Tucci (1993, p.19), que prefere a denominacdo devido processo penal,
afirma que o principio abrangeria as seguintes garantias:

a) de acesso a Justica Penal; b) do juiz natural em matéria penal; c) de tratamento

paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d) da plenitude de defesa do

indiciado, acusado ou condenado, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes; €)

da publicidade dos atos processuais penais; f) da motivacdo dos atos decisorios

penais; g) da fixacdo de prazo razoavel de duragdo do processo penal. (grifo
Nnosso).

Como coloréario dessas garantias, 0 mesmo autor enumera 0s seguintes direitos: direito a
limitacdo do jus puniendi; direito a liberdade provisoria, com ou sem fianca; direito a preservacao
da integridade fisica e moral; direito a assisténcia da familia e de advogado; direito de permanecer
calado; direito a ndo consideracao prévia de culpabilidade e direito a privacidade domiciliar e de

comunicacao.

O fundamento do processo penal é a tutela da liberdade juridica do ser humano, o que o faz
um instrumento da liberdade que surge como complemento dos direitos e garantias individuais,
impondo limites a atuacéo estatal no seu dever de prestar jurisdicdo. Sob esse prisma garantidor
do Estado Democréatico de Direito, é que o processo penal protege o cidaddo contra eventuais
abusos dos 6rgdos estatais na individualizacdo do jus puniendi, bem como resguarda o proprio
Poder Judiciario. Nao se pode perder de vista 0 compromisso declarado pela Constituicdo Federal
com a construcdo de um processo penal democratico, atento a demanda social por seguranca
publica, mas intransigente na defesa da liberdade e demais direitos fundamentais do individuo em

face do Estado.

Nesta perspectiva de garantia asseguradora de direitos fundamentais, notabilizou-se por seu
aspecto material, dando origem a maxima da razoabilidade.
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1.2.6 Principio da razoabilidade (direito a um julgamento em um prazo
razoavel)

Estritamente ligada a garantia do devido processo legal, esta a garantia a um julgamento em
prazo razodvel. O término da persecucdo penal em prazo razodvel é garantia expressa na
Constituicdo Federal/88, art. 5°, LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantem a celeridade de sua
tramitacdo.” Tal dispositivo constitucional foi recentemente incluido no rol dos direitos e

garantias fundamentais, em face da emenda n° 45, de 08/12/2004.

Entretanto, antes dessa previsdo expressa, ja se constituia em garantia com status
constitucional pelo fato de estar inserida na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de
San José da Costa Rica,* em seu art. 7°, que estabelece que toda pessoa tem direito de ser ouvida
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei anterior, na defesa de qualquer acusacéo penal
contra ela formulada. O mesmo instrumento internacional garante que se o imputado encarcerado

ndo for julgado em prazo razoavel, deve ser posto em liberdade.

Da mesma forma, também ha previsdo no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de Nova lorque,” que dispde em seu art. 9° sobre a garantia de ser o acusado preso
julgado em prazo razoavel ou ser posto em liberdade, ndo se admitindo dilagdes indevidas. Como
foi dito no item 1.2.2, tais instrumentos internacionais, por forca do 8§ 2°, art. 5° da CF integram a

carta magna brasileira.

Os Pactos e Convengdes Internacionais vém garantindo ao acusado preso o julgamento
rapido, ndo se admitindo dilagBes indevidas e, em face da relevincia da matéria, varias
constituicGes, como a da Espanha, Portugal e Italia determinaram que a lei ordinaria definisse o

prazo maximo da prisédo cautelar.

No Brasil, salvo raras excegdes, a lei ordinaria ndo estabelece de forma clara limites
temporais para que alguém permanecga preso antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. O que ha, na verdade, s@o prazos legais estabelecidos para a pratica de alguns atos

processuais atribuidos as partes e ao juiz que vem sendo utilizados para aferir qual o tempo limite

12 Ratificada pelo Brasil em 25.09.1992, pelo Decreto Legislativo n. 27, e promulgada pelo Decreto n. 678, de
06.11.1992.
3 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 226, de 26.12.1991, e promulgado pelo Decreto n. 592 de
06.07.1992.
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de duracdo da prisdo. A lei 9034/95, que dispbe sobre a utilizacdo de meios operacionais para a
prevencdo e repressao de acdes praticadas por organizacdes criminosas, em seu art. 8°, veio a
fixar, pela primeira vez, um prazo certo de prisdo cautelar, que era de 180 (cento e oitenta) dias,
depois alterado para 81 (oitenta e um) dias pela Lei 9303/96.

Deve ser destacado que nédo basta que a prisdo seja excepcional, ha de ser mantida por um
prazo razoavel. Neste sentido, o art. 648, Il do CPP permite Habeas Corpus quando alguém

estiver preso por mais tempo do que determina a lei.

Antes da lei 9034/95, segundo Scarance Fernandes (2002, p.119- 120), formaram-se duas
correntes a respeito desse tempo que, se excedido caracterizaria constrangimento ilegal: a
primeira, que entende que a verificacdo do tempo de prisdo devia ser feita isoladamente em
relacdo ao inquérito e as diversas fases do processo, de maneira que o constrangimento ilegal
estaria caracterizado sempre que se extrapolasse o prazo em qualquer dos periodos; a segunda,
que preferia a contagem global, resultante dos prazos previstos, de maneira que 0 tempo
extrapolado em uma fase podera ser compensado em outra. Prevaleceu nos tribunais brasileiros a
segunda orientacdo, fixando-se, de regra, o prazo de 81 (oitenta e um) dias para o tempo de priséo

NOS Processos por crimes punidos com recluséo.

De forma lenta e gradativa, a jurisprudéncia foi flexibilizando este posicionamento, sendo

passos significativos dessa alteracao:

a) a orientacdo de que o tempo de oitenta e um dias é exigivel para o encerramento da
instrucdo criminal, e ndo para o julgamento, havendo inclinacdo no sentido de ser exigido tal

prazo apenas para o encerramento da prova acusatoria;

b) a justificacdo do excesso em virtude de varios motivos, como o grande numero de

acusados, complexidade da causa, necessidade da expedi¢éo de precatoria, etc;

c) a declaracdo de inexisténcia de constrangimento ilegal quando o excesso resultasse de
diligéncia de interesse da defesa;

d) a afirmacao de que 0 excesso deveria ser verificado em cada caso concreto, dentro de um

critério de razoabilidade.

Com esses entendimentos, o prazo de oitenta e um dias permaneceu COmMo UM marco para
verificacdo do excesso, sendo que a sua superacdo nao caracterizaria necessariamente

constrangimento ilegal, podendo ser flexibilizado diante de cada caso concreto, num critério de
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“razoabilidade”. Como seré abordado nesse trabalho, fica dificil aceitar como razoavel qualquer
manutencao de prisdo processual além dos oitenta e um dias em face das condigdes carcerarias

brasileiras.

De outro lado, ndo se admitia, a ndo ser em casos extremos, a caracterizagao de excesso de
prazo no julgamento de apelacdo nos Tribunais. E que embora haja prazos preclusivos para a
interposicao de recursos, bem como para seu processamento em primeira instancia, ndo existe
regra limitando o tempo para o seu julgamento na instancia superior. Isso permite situacbes em
gue o judiciario reste inerte, sem que esse tempo seja contado para efeito de excesso de prazo.
Também ndo se tem admitido o excesso diante da demora de julgamento de réu preso

pronunciado, perante o tribunal do jari, em face da omissdo legal.
Diante de tal realidade, surgiram as seguintes sumulas do STJ:

Sumula 21. Pronunciado o réu, fica superada a alegagao de constrangimento ilegal da prisao

por excesso de prazo na instrugao.

Sumula 52. Encerrada a instrucdo criminal, fica superada a alegacdo de constrangimento

por excesso de prazo.

Sumula 64. Nao constitui constrangimento ilegal o excesso de prazo na instrugéo,
provocado pela defesa.

Assim, a grande novidade da lei 9034/95, alterada pela lei 9303/96, foi a consagracdo do
prazo de 81 (oitenta e um) dias, resultante da construcdo jurisprudencial para a conclusdo da
instrucdo criminal, e ndo para a prestacdo jurisdicional, incluindo-se ai a prova da defesa, bem

como o prazo de 120 (cento e vinte) dias quando o réu estiver solto.

Ainda segundo Scarance Fernandes (2002, p.121), “A norma deve ser aplicada ndo somente

aos crimes organizados, mas para todos os crimes punidos com recluséo.”

E prossegue (2002, p.122): “H4, contudo, necessidade de que se evolua, no plano
constitucional e legislativo, para fixacdo de regras mais claras a respeito do tempo de priséo

cautelar, evitando-se excessos injustificaveis.”

A caréncia de normas que definam de forma mais clara a delimitacdo temporal das prisdes
processuais, e que determinem expressamente a soltura dos acusados no caso de extrapolacéo

desse tempo, tem dado margem a interpretagdes, por parte do Poder Judiciario, no sentido de
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permitir um prolongamento indevido do tempo dessas prisdes, sob o argumento da

“razoabilidade”.

Neste momento, surge a possibilidade da aplicagdo da “légica do razoavel”, que ndo se
confunde com a razoabilidade da lei, insita no due process of law, e nem com o direito dos

acusados de serem julgados em prazo razoavel.

A légica do razoavel consiste num método de abordagem hemenéutica, buscando adaptar o
ordenamento juridico a realidade do momento historico de sua aplicacao, diverso daquele em que
foi elaborada, com o intuito de permitir que o juiz prolate a decisdo mais justa possivel.
Entretanto, tal interpretacdo deverd limitar-se sempre aos valores em que a propria norma se
embasa, sob pena de negar o proprio positivismo e, assim, a génese e a razdo de ser da
hermenéutica (DELMANTO JUNIOR, 2001, p.312- 313). Com muita propriedade, Roberto
Delmanto Junior afirma (2001, p.313):

A flexibilizacdo que parte da jurisprudéncia brasileira tem dado as normas que
estabelecem prazos de duracdo da prisdo ante tempus, langando méo, como
veremos, do que chama de critério de razoabilidade, vai contra as preceitua¢des do
proprio idealizador da légica do razoavel ou do humano, Luis Recaséns Siches.
Com efeito, estar-se-ia justamente indo contra o maior fundamento do processo
penal, que é a delimitacdo do poder estatal, com o escopo de preservar-se, ao
maximo, a dignidade da pessoa humana, que se sobrepde, inclusive, aos outros fins

do processo penal, como a busca da verdade e a consequente viabilizagdo da
aplicacdo da lei penal.

O que se observa é que, ndo raro, a jurisprudéncia tem lancado médo de uma interpretacéo
retrospectiva da Constituicdo e dos documentos internacionais de direitos humanos, contribuindo
no sentido de relativizar até mesmo os poucos parametros objetivos que existem, tornando ainda

maior a margem de arbitrio judicial sobre as questdes em torno da liberdade. (Anexos)

O fato é que, se por um lado houve um aumento na criminalidade, e a complexidade dos
processos criminais dificultam a colheita da prova, por outro, ha o desenvolvimento tecnolégico
da era da informética, da telematica e o aperfeicoamento de técnicas periciais a favor do trabalho
do Judiciério, além da desumana situacdo carceraria brasileira, tudo isso a justificar a nao-

razoabilidade do extrapolamento do prazo de prisGes processuais.

Né&o se pode desconsiderar o maior valor em que se embasa 0 nosso processo penal, que é o
da delimitacdo do poder estatal diante dos direitos individuais, mesmo que isso implique em
soltura por excesso de prazo do acusado. Ao realizar uma interpretacdo evolutiva do Codigo de
Processo Penal de 1941, ndo pode o Judiciario, que ndo € legislador, simplesmente negar

aplicacdo aos preceitos processuais que impdem limites ao Estado na restricdo da liberdade do
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acusado, transformando-os em letra morta, ensejando, assim, o arbitrio, a incerteza e a

inseguranca juridica.

1.2.7 Principio da dignidade da pessoa humana

Este principio constitui a base, o alicerce, o fundamento da Republica e do Estado
Democratico de Direito. Através dele, a pessoa humana passa a ser concebida como centro do

universo juridico e prioridade justificante do Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 acatou a dignidade da pessoa humana como valor supremo
da ordem juridica, declarando-a, em seu art. 1° inciso Ill, como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, a qual se constitui em um Estado Democratico de Direito. Como
principio fundamental, € dotado de superioridade em relacdo aos demais principios
constitucionais, sendo aplicavel a todo o sistema juridico constitucional. Assim, ao constitui-la em
um principio fundamental, o legislador constituinte atribuiu ao valor expresso na dignidade da
pessoa humana uma proeminéncia axiologica sobre os demais valores acolhidos pela

Constituicdo, bem como a inseriu na formula politica da constituicdo brasileira.

Como integrante da formula politica,* a dignidade da pessoa humana define e delimita a
identidade da Constituicdo, acabando por funcionar como razdo Ultima da hermenéutica
constitucional, visto que ndo sO6 dinamiza a esfera constitucional frente & estaticidade do
instrumento formal, permitindo a atualizacdo da Carta frente a nova realidade constitucional,

como também serve de limite para a interpretacdo, conferindo-lhe estabilidade.

O desrespeito a férmula politica conduz a ilegitimidade do poder, ja que tal férmula
funciona como parametro de legitimidade. O respeito a dignidade da pessoa humana constitui o
principal pardmetro de controle da legitimidade substancial do poder estatal, pois a férmula
politica estd funcionalizada a um objetivo: a preservacdo e promocdo da dignidade da pessoa

humana.

O constituinte ndo se preocupou apenas com a positivacdo deste valor fonte, mas buscou,
acima de tudo, estruturar a dignidade da pessoa humana de forma a lhe atribuir plena

normatividade, projetando-a por todo sistema politico, juridico e social instituido.

4 Nesta perspectiva, a formula politica corresponderia, a grosso modo, & ideologia constitucional, ou seja, ao
conteddo ideoldgico dominante no momento historico-politico em que se elaborou a Constituigdo e que por esta
foi acolhido. (MARTINS, 2003, p.75).
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Além de coloca-lo topograficamente de forma privilegiada, a Constituicdo Federal/88
instituiu um amplo catalogo de direitos fundamentais, legitimando e dando concrec¢éo a dignidade
da pessoa humana. Com isso, definiu objetivos fundamentais do Estado e buscou essencialmente
concretizar a dignidade da pessoa humana. Desta forma, os direitos fundamentais s&o a concregdo
histdrica do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, como se vera no item 2.1.
Segundo Flademir Martins (2003, p.66):

Em suma, temos que a unidade axioldgico-normativa do sistema constitucional (e do
ordenamento juridico como um todo) deve ser aferida, essencialmente, a partir de

uma tabua axiol6gica, em cujo cerne se encontra a dignidade da pessoa humana e o0s
direitos fundamentais, enquanto suas concregdes histdricas.

Entenda-se que, ao conferir a dignidade da pessoa humana esse carater de unidade
axiologico-normativa, a constituicdo condicionou a interpretacdo e aplicacdo de todo o seu texto
ao referido principio, que passou a conferir unidade de sentido e legitimidade a ordem

constitucional.

Seu carater instrumental decorre do fato de ser valor inserido em principio fundamental,
servindo de parametro para a aplicacdo, interpretacdo e integracdo de todo o ordenamento
juridico. Embora outros valores também tenham sido acolhidos pela Constituicido Federal/88, a
dignidade da pessoa humana encontra-se no centro dessa tabua axioldgica de valores, possuindo
maior pretensdo de eficacia e efetividade. Portanto, reconhecé-la como critério ou parametro
interpretativo, aplicavel a todo o sistema juridico, implica vincular o intérprete, sob pena de

flagrante inconstitucionalidade, a seu conteido valorativo.

O principio da dignidade da pessoa humana funciona como clausula aberta, no sentido de
respaldar o surgimento de direitos novos, bem como constitui um instrumento de estabilidade
constitucional, permitindo a adaptacdo do contetdo constitucional, sem necessidade de reforma e

alteracdo do texto, a evolucédo da sociedade e aos novos direitos que em seu seio sdo gerados.

A nocdo de abertura constitucional nos remete também a no¢do de inclusdo, que esta
relacionada ao estado de bem-estar social. A interpretacdo deve buscar afastar a discriminagdo
real a que estdo submetidas parcelas da populacdo mediante um processo hermenéutico

democrético e pluralista.

Segundo J. J. Canotilho (1999, p.221), “[...] a dignidade da pessoa humana exprime a
abertura da Replblica a idéia de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo

multiculturalismo mundividencial, religioso ou filoséfico.”
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Neste contexto, podemos dizer que a abertura constitucioanal nos leva ao entendimento de
que todas as pessoas sujeitas a normatividade constitucional, pelo simples fato de serem pessoas
humanas, sdo consideradas intérpretes da Constituicdo, devendo, também, qualquer interpretacao

reconhecer e atribuir-lhes o maximo de dignidade, no caso concreto.

Outro aspecto importante deste principio, que merece ser abordado, refere-se a questdo de
seu caréater absoluto ou relativo. Na verdade,
embora o principio da dignidade da pessoa humana nao seja em si mesmo absoluto,
no sentido de sempre ser aplicado na solugdo do caso concreto, temos que ele
alberga um valor absoluto. Em funcgdo desta circunstancia, bem como por se tratar
de principio fundamental, o principio da dignidade da pessoa humana surge como

um operador debntico especial, que na medida das concretas possibilidades
conformard a opg¢do do intérprete. (MARTINS, 2003, p.109).

Paulo Bonavides (2003, p.233) afirmou que:

sua densidade juridica no sistema constitucional ha de ser portanto maxima e se
houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das normas,
esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados.

N&o constitui tarefa facil, entretanto, conceituar o principio da dignidade da pessoa humana,
em funcdo de seu forte contetdo valorativo e de seu carater geral e indeterminado, sendo
necessario observar o seu significado historico-cultural. Na verdade, trata-se de um conceito em

permanente processo de construcao e desenvolvimento.

As proprias nogbes de ‘dignidade’ e de ‘pessoa humana’ também apresentam varios
significados, o que contribui para a indeterminacdo do referido conceito. Entretanto, neste
trabalho, o interesse é em torno dos conceitos referentes ao texto constitucional, nos quais nos

deteremos.

Segundo José Afonso da Silva (1998, p.90), dignidade “[...] é atributo intrinseco, da
esséncia da pessoa humana, Unico ser que compreende um valor interno, superior a qualquer
preco, que ndo admite substituicdo equivalente. Assim, a dignidade entranha e se confunde com a

prépria natureza do ser humano.”

Para Flademir Martins (2003, p.115), a dignidade “é um valor imanente a prépria condicéo
humana, que identifica 0 homem como ser Unico e especial, e que, portanto, permite-lhe exigir ser
respeitado como alguém que tem sentido em si mesmo.” Nesta perspectiva, o citado autor entende
que a dignidade deve acompanhar o homem desde seu nascimento até a morte, posto que ela é da

propria esséncia da pessoa humana.
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Quanto a locucdo “pessoa humana”, utilizada no texto constitucional em seu sentido

filosdfico, José Afonso da Silva (1998, p.90) explica que:

Todo o ser humano, sem distingdo, é pessoa, ou seja, um ser espiritual, que €, ao
mesmo tempo, fonte e imputacdo de todos os valores. Consciéncia e vivéncia de si
préprio, todo ser humano se reproduz no outro como seu correspondente e reflexo de
sua espiritualidade, razdo porque desconsiderar uma pessoa significa em dltima
andlise desconsiderar a si proprio. Por isso é que a pessoa é um centro de imputacéo
juridica, porque o Direito existe em funcdo dela e para propiciar seu
desenvolvimento.

Falando propriamente de “dignidade da pessoa humana’ Edmilson Pereira de Farias (2000,

p.61) explica:

[...] a dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias basicas do ser humano no
sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os recursos de que dispde a
sociedade para a mantenca de uma existéncia digna, bem como propiciadas as
condigdes indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p.59-60), a dignidade da pessoa humana corresponde a:

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condicfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh@o com os demais seres humanos.

O principio da dignidade da pessoa humana apresenta-se consequientemente como limite do

sistema de prisdes processuais, no sentido de que torna ilegal qualquer privacéo de liberdade que

ndo respeite a dignidade do encarcerado, conferindo-Ihe tratamento de pessoa humana, nos termos

explicados.



2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DIREITOS
FUNDAMENTAIS, CRIMINALIDADE E A REALIDADE
CARCERARIA BRASILEIRA

A dignidade da pessoa humana, seu respeito e protecdo, constituem-se meta permanente da
humanidade, do Estado e do Direito. Todas as nagdes tém-se pautado neste objetivo, pois 0
homem ha de ser a razdo de sua propria evolugdo, permanecendo incensuravel a concepgao
Kantiana que repudia toda espécie de coisificacdo e instrumentalizacdo do ser humano, no sentido

de que a pessoa é considerada como fim, e ndo como meio. (KANT, 1980, p.103-162.)

Uma ordem constitucional que pretende construir um Estado Democratico de Direito deve
fundamentar seu pensamento filoséfico, politico e juridico no valor da dignidade da pessoa
humana, partindo do pressuposto de que o homem, em virtude tdo-somente de sua condicdo
humana e independentemente de qualquer outra circunstancia, é titular de direitos que devem ser

reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado.

A dignidade é qualidade integrante, irrenunciavel e inalienavel da prépria condicéo
humana, devendo ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida. Por isso, ndo existe apenas
onde é reconhecida pelo Direito e na medida que este a reconheca, principalmente se for levada
em consideracdo a dificuldade de conceitua-la, vez que a praxis constitucional reclama por sua

constante concretizagéo e delimitagao.

A dificuldade de conceituacéo deste principio, abordada no item 1.2.7, entretanto, ndo deve
ser estimulo para que se desista de fazé-lo, pois assume relevancia no sentido de que ele €
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade em geral. E enquanto tarefa,
reclama do Estado acGes tanto no sentido de preservar a dignidade existente, como no sentido de
promoveé-la, criando condi¢Bes para que os individuos possam suprir suas necessidades essenciais
béasicas. Em outras palavras, pode-se dizer que o principio da dignidade da pessoa humana impde
ao Estado o dever de respeito e protecdo, a obrigacdo de promover as condi¢fes que viabilizem e
removam toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade.
Neste aspecto, reside a relagdo do referido principio com os direitos fundamentais, como se vera a

sequir.
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2.1 Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais

Como se afirmou no item 1.2.7, os direitos fundamentais sdo a concrec¢do historica do

principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Flademir Martins (2003, p.68) esclarece que h&d uma relacdo de reciprocidade entre o
principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais. Aquele se concretiza através
destes, e estes se explicam por sua unido perfeita com o primeiro, de maneira que aquele confere a
estes intelegibilidade, coesdo e unidade, de tal sorte que se torna possivel, nessa conexao

interpretativa, construir-lhes o sentido e alcance.

Jorge Miranda (2000, p.181) leciona que o principio da dignidade da pessoa humana
constitui fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido de que estes
constituem exigéncias, concretizacdes e desdobramentos da dignidade da pessoa e que com base

neste devem os direitos fundamentais ser respeitados.

Céarmen Lucia Antunes Rocha (1999, p.34) chama a atencéo que o principio da dignidade
da pessoa humana deve ser obrigatoriamente conjugado com o da cidadania, de tal forma que se
afaste uma visdo individualista que poderia conduzir a uma condicdo social na qual restasse
comprometidos os interesses e bens de toda a coletividade. Os caprichos individuais ndo podem
segregar grupos ou pessoas e 0s grandes debates ndo devem perder a dimensdo da humanidade
que esta em cada um como representacdo do todo, devendo permanecer interligados os direitos

fundamentais e a democracia participativa.

Segundo J.J. Canotilho (1999, p.369), as expressdes “direitos do homem” e “direitos
fundamentais” s&o frequentemente usadas como sinénimas, podendo ser distinguidas da seguinte
maneira:

direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos 0s tempos
(dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.
Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater

inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Ana Maria D’Avila Lopes (2001, p.35) entende que “Os direitos fundamentais podem ser
definidos como os principios juridica e positivamente vigentes em uma ordem constitucional que
traduzem a concepcdo de dignidade humana de uma sociedade e legitimam o sistema juridico

estatal”.
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Mais adiante, a mesma autora conclui que a expressdo direitos humanos refere-se aos
direitos do homem em nivel supranacional, informando a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, significando o pré-positivo, ou seja, aquilo que esta antes do Estado, ao passo que 0s
direitos fundamentais sdo a positivacdo daqueles nos diferentes ordenamentos juridicos,

adquirindo caracteristicas proprias em cada um deles. (LOPES, 2001, p.42).

Com a positivacao dos direitos fundamentais nas constitui¢oes, a preocupacao passa a girar
em torno da sua concretizacdo. Segundo Paulo Bonavides (1993, p.482):
A nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca assim, desde o principio,
num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia. E
universalidade que néo exclui os direitos da liberdade, mas primeiro os fortalece

com as expectativas e 0s pressupostos de melhor concretiza-los mediante a efetiva
adogdo dos direitos da igualdade e da fraternidade.

O autor, ao tratar da teoria dos direitos fundamentais, classifica-os em quatro geracoes ou
dimensGes sucessivas, que traduzem um processo cumulativo e qualitativo, em dire¢do a uma
universalidade material e concreta daqueles direitos. (BONAVIDES, 1993, p.472-482).

Os direitos da primeira geracao séo os direitos da liberdade — direitos civis e politicos — e
tém por titular o individuo, traduzindo-se como direitos de resisténcia em relacdo ao Estado.
Valorizam primeiro o homem singular, 0 homem das liberdades abstratas, sendo oponiveis ao
Estado.

Os direitos da segunda geracéo séo os direitos sociais, culturais e econémicos, bem como os
direitos coletivos ou das coletividades. Nasceram abracados ao principio da igualdade, razdo que

0s ampara e estimula.

Os direitos da terceira geracdo assentam-se sobre a fraternidade, e tém por destinacdo a
protecdo do género humano, como o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio
ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e o direito de

comunicacao.

Os direitos da quarta geracdo referem-se aos direitos da globalizacdo politica, como o
direito a democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a
concretizacdo da sociedade aberta ao futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para

onde se inclina 0 mundo no plano de todas as relacdes de convivéncia.

A dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor e principio normativo fundamental,
que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o reconhecimento e
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protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimens@es a cada individuo, sob pena de negar-lhe
a propria dignidade. Desrespeitar os direitos fundamentais é ferir a dignidade da pessoa humana e
privar a pessoa humana de sua dignidade, quer por agdo, quer por omissdo, constitui afronta ao

proprio Estado Democratico de Direito.

Assim, de forma simplificada, podemos afirmar que o contedo juridico da dignidade se
relaciona com os chamados direitos fundamentais ou direitos humanos. Tais direitos
fundamentais podem ser apresentados como um conjunto formado pelas seguintes categorias:
direitos individuais, comumente identificados como direitos da liberdade, direitos politicos, que
procuram instrumentalizar a participagdo dos individuos na deliberagdo politica, direitos sociais

(reducéo da locucdo direitos sociais, econdmicos e culturais) e direitos de globalizagéo.

A terceira dimensdo € aquela que reclama uma atuacdo positiva do Estado, no sentido de
promocéo de direitos que compdem um minimo necessario para a sobrevivéncia do individuo

como ser humano, aos quais se refere a idéia de minimo existencial.

Ana Paula de Barcellos (2002, p.114), referindo-se a terceira categoria, define a nocéo de
“minimo existencial” como “um conjunto formado por uma sele¢do desses direitos, tendo em
vista principalmente sua essencialidade, dentre outros critérios.” Para a autora, o efeito pretendido
pelo principio da dignidade da pessoa humana consiste em que as pessoas tenham uma vida
digna, momento em que o principio assume um carater de regra, possuindo um contetdo basico
gue ndo pode ser desrespeitado, sob pena de viola¢do do principio. Assim, 0 minimo existencial
corresponde a um ndcleo material da dignidade, que consiste “em um conjunto de prestacoes
materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em situagdo de
indignidade”. (BARCELLOS, 2002, p.305).

Esse minimo existencial, que corresponde ao conjunto de situacbes materiais indispensaveis
a existéncia humana digna, abrange ndo apenas aspectos necessarios a manutencdo do corpo,
como também as situacBes referentes ao espirito e ao intelecto, que sdo fundamentais em um
Estado que se pretende ao mesmo tempo ser democratico, demandando a participagdo dos
individuos nas deliberacdes publicas, e liberal, deixando ao cargo de cada um seu proprio

desenvolvimento.

Segundo José Afonso da Silva (2000, p.149), “ndo €é concebivel uma vida com dignidade
entre a fome, a miséria e a incultura”, pois a “liberdade humana com freqiiéncia se debilita

guando o homem cai na extrema necessidade”. Assim, pode-se entender o minimo existencial,
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como o conjunto imprescindivel de condigdes iniciais para o exercicio da liberdade.® Sem o
minimo existencial, ndo hd a fruicdo efetiva dos direitos da liberdade, pois ele constitui

pressuposto béasico de sua participacdo democratica em qualquer comunidade.

Vale ressaltar que as prestagdes que fazem parte do minimo existencial, sem o qual restara
violado o nacleo material da dignidade da pessoa humana, compromisso fundamental do Estado
brasileiro, sdo oponiveis e exigiveis dos poderes publicos constituidos. Nem mesmo a separacéo
de poderes e o principio majoritario podem justificar a impossibilidade de atribuir-se qualquer
efic&cia positiva ou simétrica as normas pertinentes a0 minimo existencial, nucleo material do
principio da dignidade, sendo legitima decisdo judicial com efeito de prestacdo positiva de tais

direitos mediante provocacéo dos interessados.

Assim, ao minimo existencial se reconhece a modalidade de eficacia juridica positiva ou
simétrica, ou seja, as prestacdes que o compdem podem ser exigidas judicialmente de forma
direta, ao passo que ao restante dos efeitos pretendidos pelo referido principio serdo reconhecidas
apenas as modalidades de eficicia negativa, interpretativa e vedativa do retrocesso, como
preservacdo do pluralismo e do debate democratico. Entretanto, é preciso reconhecer que na
prética tais decisdes judiciais casuisticas podem gerar distor¢des sociais, proporcionando a um
grupo reduzido de pessoas um beneficio extra a custa da sociedade.

Uma proposta de concretizacdo do minimo existencial, levando em consideracéo a ordem
constitucional brasileira, devera incluir os direitos a educacdo fundamental, a salde basica, a
assisténcia no caso de necessidade e 0 acesso a justica. (BARCELQOS, 2002, p.305). Esses
quatro pontos correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece
eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder

Judiciario.

A acdo estatal para a garantia desses aspectos materiais minimos envolve dois momentos.
Primeiramente, cabe ao Estado oferecer condicBes minimas para que as pessoas possam se
desenvolver e tenham chances reais de assegurar por si mesmas sua dignidade. Propiciando uma
igualdade de chances ou de oportunidades, onde todos partam de condi¢des iniciais minimas,
permite-se que cada um possa conquistar sua cidadania através de suas proprias escolhas. Nesse

contexto, sdo indispenséaveis 0 acesso a educacao e a saude. Isso porque uma pessoa saudavel e

! Sobre a teoria do minimo existencial, ver Torres (1995).
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com educacdo sera capaz de construir sua prépria dignidade em uma sociedade capitalista que

consagra a livre iniciativa, independentemente do auxilio da autoridade publica.

Segundo Jodo Carlos Espada (1999, p.87), “O proposito dos direitos da cidadania ndo é o
de promover a igualdade, mas promover a oportunidade, ndo € o de evitar as desigualdades, mas o

de evitar a exclusdo de um universo de oportunidades.”

N&o é proposta deste trabalho aprofundar a questdo de como o Estado brasileiro vem
prestando os direitos a educacdo e a saude. Entretanto, sdo publicas e notorias as crises nesses
setores publicos, e a precariedade com que vém sendo prestados a populagao esses servicos. Desta
forma, muitas pessoas ndo tiveram acesso a essas prestagOes iniciais ou, se tiveram, em muitas
situacOes elas foram prestadas de forma insatisfatoria, ndo lhes proporcionando a possibilidade

real de assegurar por si sua dignidade.

Diante desse fato, surge o segundo momento da prestacdo estatal minima, no que diz
respeito a assisténcia aos necessitados. Essa parcela da populacdo que ndo teve acesso a esse
minimo de oportunidades, ndo pode ser abandonada a propria sorte, devendo o Estado garantir-
Ihes algum modo de sobrevivéncia, buscando, entretanto, sua integracdo ao mercado de trabalho.
AqQui se encaixa a assisténcia aos necessitados. Vale ressaltar que a assisténcia aos desamparados

poderé ser prestada simultaneamente a educacdo e a salde, de forma complementar.

O direito subjetivo de acesso a Justica é o instrumento sem o qual qualquer dos trés
elementos anteriores torna-se indcuo, pois € através dele que se passa a exigir 0s demais.
Entretanto, o custo e a desinformacdo da populacdo tém sido dois grandes obstaculos na
concretizagdo desse direito. Na busca da eliminacgdo de tais obstaculos, a Constituicdo Federal/882
consagrou a assisténcia juridica gratuita aos necessitados e institucionalizou a Defensoria Publica.
Esta instituicdo, alem de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, contribui

também com o papel educativo da populacéo.

Entretanto, muitos Estados brasileiros, como o do Cear, ainda ndo proveram todas as suas
Comarcas desses profissionais, bem como ha um hiato distanciando as condicdes de trabalho dos
Defensores Publicos em relagdo aos representantes do Ministério Plblico e da Magistratura.
Quanto ao primeiro, a diferenca salarial e estrutural entre as duas carreiras juridicas acaba por
refletir numa desigualdade material no desempenho das funcbes, ferindo os principios

constitucionais da igualdade, do devido processo legal e do acesso a Justica.

2 Art. 50, LXXIV e art. 134.
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De acordo com o Il Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil, no ano de 2005, cada
Defensor Plblico do Estado do Ceard era responsavel por 41.096 habitantes, levando em
consideragdo apenas a camada da populacdo que potencialmente forma sua clientela. No mesmo
ano, o mesmo Estado possuia um quadro de 157 Defensores Publicos para 361 representantes do
Ministério Publico, o que dificulta o atendimento e compromete, em muito, a qualidade do

servigo prestado pelos defensores.

Existem comarcas do Estado do Ceara, como a do municipio de Sobral, que no ano de 2005
contava com seis juizes, seis representantes do Ministério Publico e um dnico Defensor Publico,
responsavel, sozinho, pelos atendimentos, realizacdo de audiéncias, pecas processuais e
estabelecimentos prisionais. E humanamente impossivel conciliar todas estas tarefas,
permanecendo insuficiente tal prestacdo da assisténcia juridica. Segundo César Barros Leal
(2001):

E imprescindivel ter em conta a relevancia da presenca do defensor publico nas
unidades penais, onde a grande maioria € hipossuficiente de recursos. E ele, por
conseguinte, o instrumento assecuratério da garantia dos direitos da grande massa
miseravel de encarcerados, de sua assisténcia juridica integral e gratuita em todos os
graus de jurisdicdo, de seu acesso a justica, de sua ampla defesa, da concretizacéo,
enfim, dos principios do contraditério, do devido processo legal, da seguranca
juridica. Seu mister é a defesa do preso, assentada na premissa de que a lei ndo
excluiré da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito e que todos 0s
seres humanos, sem distingdo, com arrimo no principio constitucional da igualdade,
devem ser respeitados e amparados pelo Estado, uma vez que sua dignidade humana

¢ erigida pela Carta Magna como um dos fundamentos do estado Democrético de
Direito.

Acrescenta, ainda, que Nigel Rodley, relator especial do Comité de Direitos Humanos da
Organizacdo das NacOes Unidas, afirmou em relatorio, apresentado no ano de 2000, que no
Brasil, a assisténcia gratuita ¢ uma ilusdo para 85% dos presos que dela necessitam, atribuindo tal

deficiéncia ao numero reduzido de defensores publicos.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal José Néri da Silveira (1992, p.14-15), em palestra
proferida no IV Seminario sobre Defensoria Publica de Mato Grosso do Sul, em setembro de
1992, sob o titulo “A Defensoria Publica como instrumento da Cidadania’, aduzia que:

O Poder Judiciario ha de estar ao alcance de todos. A defesa dos direitos lesados ou
ameacados, dos pobres, dos economicamente mais fracos, ndo pode ser descurada
pelo Estado, que lhes deve, destarte, prestar assisténcia efetiva, propiciando-lhes

facilidades de acesso, perante os &rgdos judiciarios, para a formulacdo de
postulagdes legitimas, ou para solver seus litigios.

Desta forma, 0 acesso a justica, que compde 0 minimo existencial, resta também deficiente

no Estado brasileiro.
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A conclusdo a que se chega, portanto, € que os direitos fundamentais que compdem o
minimo existencial ndo tém sido assegurados de forma eficaz pelo Estado brasileiro, o que
proporciona uma série de consequéncias, entre elas o0 aumento da criminalidade, como se veré a

sequir.

E dever do Estado garantir a todos os individuos as condiges existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos

destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com o0s demais seres humanos.

Como disse Ana Paula Barcellos (2002, p.308): “Para quem vive no absoluto desamparo e
ignoréncia, a distancia que o separa da dignidade, ainda que em seu contetido minimo, é todo o

caminho de volta a sua propria humanidade.”

2.2 Privacgao de direitos fundamentais e criminalidade

A realidade brasileira vem demonstrando que o Estado ndo tem criado estas condi¢Oes
minimas de dignidade, ndo tem proporcionado aos cidaddos possibilidades para que possam
prover suas proprias necessidades, o que tem contribuido de forma decisiva para 0 aumento da
criminalidade no Brasil. Segundo Ingo Sarlet (2004, p.106), no ambito dos designados direitos
sociais, assume relevo o direito ao minimo existencial (abordado no item 2.1) para uma vida
digna, ndo expressamente consagrado pelo nosso legislador constituinte, mas que encontra seu
fundamento no direito a vida e no dever do Estado de prover as condi¢des minimas para uma vida

com dignidade.

A pesquisa O perfil dos acusados em processos criminais no Estado do Ceara,® ja
entrevistou cerca de 400 acusados em processos criminais em Fortaleza, pela pratica de crimes
que compdem o que se denomina microcriminalidade ou criminalidade n&o-organizada, ou seja,
delitos que lesam pessoas individuais e que ndo produzem efeitos coletivos ou difusos (como
ocorre nos crimes contra o sistema financeiro, por exemplo), delitos praticados por criminosos
comuns, que ndo compdem organizagdes criminosas de alto poder econdmico e que ndo emergem
das classes altas da sociedade, e que formam a grande maioria da populacdo carceraria do Ceara,

bem como do Brasil.

% A referida pesquisa encontra-se em andamento, e esta regularmente cadastrada no Ncleo de Pesquisa do
Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade de Fortaleza, sob o n® 07126, sob a coordenagdo das Professoras
Lilia Morais e Patricia de Sa Leitdo, respectivamente, orientadora e autora do presente trabalho.
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Tais acusados foram entrevistados acerca do acesso que tiveram, durante sua vida, a direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente, como educacao, lazer, moradia, saude, trabalho,
seguranca, acesso a justica, etc. (questionario em apéndice). Dos dados que foram até agora
cadastrados, de 121 entrevistados, 101 estudaram em escola publica, sendo que 58 ndo
concluiram sequer o ensino fundamental e apenas 16 concluiram o ensino médio, somente 3
possuem curso superior, 84 sdo usuarios do sistema puablico de saude, 68 moram em area de risco
ou nao tém casa propria. Esses dados sdo importantes indicativos da relacdo entre a criminalidade
e a possivel privacdo de direitos fundamentais, resultado da ndo efetivacdo do minimo existencial

por parte do Estado, que compdem a dignidade da pessoa humana.

A pesquisa tem apontado que o Estado, no que lhe é exigido constitucionalmente, tem
falhado na tarefa de promover a dignidade dessas pessoas, quando ndo proporcionou
oportunidades reais de garantia para o exercicio de direitos fundamentais indispensaveis a
condicdo de pessoa humana, direitos estes que quando tolhidos acabam por refletir nas cifras
criminais, caracterizando fator crimindgeno. No dizer de Jodo Farias Junior (1993, p.88):

Fator Criminogeno, também chamado Fator Condicionador de Criminalidade é
tudo aquilo que, pelas suas caracteristicas ou condicOes, contribui, concorre ou
enseja a pratica de crime, correspondendo ao vasto estudo do que se denomina
Criminogénese ou Etiologia do Crime [...] sdo todos os influxos, endégenos ou

internos, exdgenos ou externos, capazes de levar o homem a prética de delitos. (grifo
Nosso)

O mesmo autor aponta como fatores exdgenos ou sociais mais comuns:

1) Fatores Sécio-Familiares: a falta, a deterioracdo ou 0 desajustamento da estrutura

familiar, sendo que, no meu entender, muitas vezes este desajuste decorre de aspectos socios-

econdmicos;

2) Fatores Socio-Econdmicos: a pobreza, a vadiagem, a refratariedade ao trabalho, o

desemprego e o subemprego, que refletem na privacdo de varios direitos fundamentais,

convivendo bem de perto com a riqueza, a ma distribuicdo de renda e a volUpia de ganho facil;

3) Fatores Sécio-Etico-Pedagdgicos: a ignorancia, a falta de educagéo e a falta de formagao

moral, levando os individuos a falsa representacdo da realidade, bem como as comunicagdes

sociais e a imprensa;

4) Fatores SAcio-Ambientais: as mas companhias e as mas influéncias ambientais, a que

também estdo expostos 0s menores carentes e abandonados, vitimas de corrupgdo, maus tratos e
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exploracdo das mais variadas espécies, como exploracdo sexual, muitas vezes foragidos do lar
familiar ou de instituicBes para menores. (FARIAS JUNIOR, 1993, p.53)

Depois de ingressar no sistema prisional, deve-se levar em consideracdo, ainda, como
fatores crimindgenos, o tratamento corrupto e arbitrario da policia, a morosidade da justica

criminal e a degenerescéncia prisional, também chamada de prisonizacao.*

Jodo Farias Junior (1993, p.92) chama de “Criminalizacdo de Individuos pela Organizacdo
Estatal”, o que, segundo o autor:

[...] consiste nos atos e procedimentos institucionais (na policia, na justica criminal e

no sistema prisional — “‘corredor de passagem’), situagdes, ritos e cerimonias, usados,

permitidos e tolerados pela sistematica penal atual que levam a marcar, estigmatizar

e a capacitar potencialmente os individuos a pratica persistente de crimes. E um

processo de transformacdo de delingiientes ocasionais ou de inocentes vitimas de
injusticas, ou ainda, de pré-delinqiientes em criminosos de carreira.”

Citando Evaristo de Moraes (1921), afirma que:

a prisdo degrada e tira do preso as suas Ultimas energias com que lutava contra a
miséria e o abandono da sociedade. Volvendo a liberdade, malvistos, cercados de
prevengdes, quase sempre menos habeis nos seus oficios, os egressos das pris6es
vao forgosamente engrossar as fileiras dos vagabundos. (MORAES apud FARIAS
JUNIOR, 1993, p.92)

De acordo com a pesquisa citada, que ainda ndo chegou ao final, as pessoas que hoje
respondem a processos criminais estdo ou foram expostas aos fatores exdgenos da criminalidade,
em especial, a privagdo de direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, ndo querendo
dizer com isto que outros fatores, inclusive os enddgenos, ndo possam ter contribuido para tais
estatisticas criminais, assim como tambeém néo se pode afirmar que todas as pessoas que foram

privadas de tais direitos se tornaram criminosos.

Neste sentido, Roque de Brito Alves ensina (1986, p.136-137) que até hoje nenhuma
técnica cientifica, de qualquer espécie, conseguiu, com seguranga e clareza, a separacéo do fator
individual (ou biol6gico) e do fator ambiental (os fatores do mundo circundante, exdgenos) na
explanacdo da propria natureza humana e de sua conduta, inclusive da criminosa. Afirma que
método algum obteve, ainda, o controle completo de qualquer um dos fatores endégenes ou

exdgenes, de modo a permitir a exata afericdo da influéncia de cada um na manifestacdo do

* Prisonizago é o processo pelo qual o individuo vai assimilando dia a dia os influxos deletérios da prisdo e, por
via de conseqliéncia, vai potencializando-o para o crime, acomodando-o a vida carceraria e distanciando-o de
valores e padrdes sociais normais. Pouco a pouco ele vai se integrando aos costumes, valores e normas comuns
aos detentos. Ao mesmo tempo vai se estigmatizando e se criminalizando.

> Segundo J. Farias Jr., (1993, p.310) “a Prisonizacdo e a Criminalizac4o levam o individuo a rejeicéo social e a
se tornar criminoso de carreira”.
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comportamento humano e, principalmente, na conduta punivel. Segundo o autor: “[...] ndo €
correta e nem mais admissivel na Criminologia atual, teoria extremada ou unilateral que explique
o0 delito em termos ou sob caracteristicas exclusivamente individuais ou culturais, hereditérias ou

sociais para a interpretacdo do fenémeno criminal.”

Por outro lado, a constatacdo tem sido a de que as pessoas que hoje respondem a processos
criminais no Estado do Ceara, em sua grande maioria, foram ou sdo usuarios dos servicos
publicos, deles necessitando para a promoc¢do de direitos fundamentais, ndo havendo como
ignorar este importante indicio de que tal aspecto tenha sido influenciador dos destinos dessas
pessoas. Orlando Gomes (1986, p.118) manifesta-se:

Em sintese, sob a interacdo dos fatores crimindgenos, assinala Roberto Lyra que,
embora o fator econémico seja fundamental, ndo significa esquecer os demais, nem
negar a interacdo de fatores multiplos, mas vale como indicacdo cientifica para
encontrar a solucdo pratica do problema, pois a eliminacdo do fator principal
determina, mais cedo ou mais tarde, o desaparecimento dos demais, acentuando
ainda a interacdo entre o fisico e o psiquico. [...] Sem solucdo da questao social ndo
havera solugdo da questdo criminal: o crime, na sociedade atual, resulta das causas

econdmicas ou a estas ligadas; a pena, na sociedade atual, ainda tem o caréter, pelo
menos préatico, de castigo

Somem-se a isso as cifras ocultas da criminalidade, compostas por aqueles delitos que
jamais foram revelados ou elucidados, e que, por este motivo, ndo fazem parte das estatisticas

criminais, permanecendo desconhecida esta parcela da criminalidade.

Percebe-se, entdo, que o Estado contribui para a violagdo de direitos fundamentais e
desrespeita a dignidade da pessoa humana e, conseguentemente, contribui para o aumento da
criminalidade, em dois momentos: primeiramente, quando ndo provém o individuo de
oportunidades para ter uma vida digna, privando-o do acesso aos direitos fundamentais referentes
ao minimo existencial (conforme abordado no item 2.1) e, em segundo lugar, quando continua
ndo tratando com dignidade o individuo que ingressa no sistema carcerario, seja de forma
provisoria, nos casos de prisdes processuais, seja de forma definitiva, apés uma condenagéo

criminal transitada em julgado, como sera relatado no item 2.3.

Quanto a primeira perspectiva, ressalte-se que quando o Estado brasileiro adotou a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e do Estado Democratico de
Direito, ele passou a ter o dever juridico de, mediante politicas publicas positivas, garantir ao
cidaddo as condigBes materiais minimas para uma existéncia digna. Ao Estado cabe ndo sé

respeitar a dignidade do homem, mas também protegé-la e, acima de tudo, promover as condigdes
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que facam possivel a dignidade, bem como remover os obstaculos que dificultem sua plenitude, o

que é publico e notdrio que ndo ocorre.

Ao conceber a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, a Constituicdo
Federal/88 reconhece que um dos fins do Estado brasileiro deve ser o de propiciar as condigdes

materiais minimas para que as pessoas tenham dignidade, como demonstrado no item 2.1.

Como entende Djason B. Della Cunha (2001, p.44-45), para que uma politica de seguranca
publica possa adequadamente efetivar estratégias racionais de controle da criminalidade, € preciso
reorganizar o sistema penal de modo que a legislacdo penal, o subsistema penitenciario, as
praticas dos tribunais e o subsistema policial se integrem ao contexto da Constituicdo Federal.
Mas ndo é so isso. O Estado Democrético de Direito ndo se coaduna com a idéia de uma
democracia de direitos fragmentados, onde uns sejam mais cidaddos do que outros. E preciso
vencer o dilema institucional da dificuldade de conciliar o principio juridico formal da “igualdade

perante a lei” com “desigualdades perante a realidade”.

Também devem ser criadas estratégias extrapenais, que permitam uma participacdo mais
ampla da comunidade, principalmente nos procedimentos de prevencdo criminal. Somente
atacando as causas do problema se podera diminuir a criminalidade, e isso passa pela mudanga de

atitude de toda a coletividade.

2.3 Dignidade da pessoa humana e realidade carceréaria brasileira

Segundo Licinio Barbosa (1993, p.295):

Mesmo diante do crime mais hediondo, ndo se pode esquecer que 0 criminoso é um
ser humano, transitoriamente posto sob a tutela do Estado, e que este, agindo
racional e civilizadamente, ndo pode descer ao nivel de selvageria do infrator, tendo
antes, a obrigacdo de proferir o sursum corda dos que acreditam que o ser humano,
por mais abjeto, é suscetivel de recuperagéo.

Qualquer pessoa, mesmo que tenha praticado atos “indignos”, mesmo que seja considerada
autora de graves atos criminosos, ainda que nédo se tenha portado de forma igualmente digna nas
relagbes com seus semelhantes, ainda assim merece ser tratada com dignidade, pela sua simples

condig&o de ser humano.

A noc&o de abertura constitucional nos remete a nocéo de inclusdo, que esta relacionada ao
estado de bem-estar social. Toda interpretacdo constitucional deve, portanto, buscar afastar a
discriminagdo real a que estdo submetidas parcelas da populacdo mediante um processo

hermenéutico democrético e pluralista.
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Para Edmundo Oliveira (1996, p.9), o sistema penitenciario ndo serve para o que diz servir,
neutraliza a formacao ou o desenvolvimento de valores, estigmatiza o ser humano, funciona como
maquina de reproducdo da carreira do crime, introduz na personalidade a prisionalizacdo da
nefasta cultura carceraria, estimula o processo de despersonalizacdo e, por fim, legitima o

desrespeito aos direitos humanos.

A pesquisa citada neste trabalho ilustra e reforca a idéia de seletividade do sistema
carcerario brasileiro, demonstrando a verticalizacdo na aplicacdo da pena privativa de liberdade.
N&o h& como negar que a pena privativa de liberdade tem sido prevista e aplicada de forma
prevalente para 0s crimes contra o patrimonio, mas na escala da microcriminalidade ou
criminalidade ndo-organizada. As poderosas organizacdes criminosas e o crime do colarinho
branco raramente sao atingidos pela privacéo da liberdade, o que ndo queremos criticar, pois sabe-
se que, na verdade, a faléncia deste tipo de pena nao cumpriria o papel desejado, sendo bem mais
eficiente atingir o bolso desse tipo de delingliente, o que acaba por ndo acontecer.

Segundo Leonardo Sica (2002, p.51): “A seletividade é uma marca histdrica e indissociavel
do sistema penal. O jus puniendi, longe de sua conformacdo contratual, tem sido exercido em

funcéo dos interesses de grupos dominantes ou de Estado (se é que ambos estéo distantes).”

Para Augusto Thompson, (1998, p.50-54) toda vez que a ofensa ao patriménio se da pelo
ataque direto a objetos ou ao dinheiro em si, de forma direta, facilmente se estabelece a
correspondéncia entre o sujeito ativo e algum dos tipos penais existentes. Assim é no roubo, no
furto ou na apropriacao de valores pelo empregado ou subalterno em uma empresa. Ao contrario,
quando o ataque se da indiretamente, contra representacfes de patrimdnio, surgem dificuldades
imensas em se adequar a conduta aos tipos penais. Afirma Duclerc (2007, p.289):

E justamente aqui, a partir da investigagdo critica do regime juridico, e, sobretudo,
da atuacdo concreta de juizes, promotores, defensores, que se pode perceber, com
clareza solar, a violéncia, as contradi¢des e incoeréncias préoprias do nosso sistema
de justica penal, construido, como se sabe, sob o signo do autoritarismo e

comprometido até a medula com a manuten¢do de um modelo assombrosamente
injusto de divisao de bens e de trabalho.

Na verdade, desde que a prisdo passou a ser a base dos sistemas punitivos, a seletividade
conferiu dobrada perversidade ao sistema, justamente devido as caracteristicas de segregacao,
uniformidade e ndo-visibilidade. A punicdo para a criminalidade patrimonial, por exemplo, ficou
reduzida, na maioria das vezes, aos tipos penais da microcriminalidade ou criminalidade néo-

organizada, como roubo e furto, encobrindo a nocividade de outras condutas muito usuais,
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praticadas nos “gabinetes”, limitando o poder de punir sobre aquela criminalidade “escolhida”.
Leonardo Sica (2002, p.53) comenta:
Curiosamente, quando se trata dessa criminalidade empresarial ou do ‘colarinho
branco’, recorre-se ao principio da ultima ratio e a subsidiariedade como formas de
legitimar sua exclusdo do Direito Penal. Ndo cabe neste trabalho questionar a
validade dessa proposicdo; o importante € observar que se distingue muito

convenientemente 0 momento de invocacao de tais principios, que deveriam orientar
toda Politica Criminal, mas passam a ser usados apenas pontualmente.

No trabalho profissional da autora dessa dissertacdo, como Defensora Publica nas Varas
Criminais de Fortaleza/Ceara, percebe-se esta realidade. Aos hipossuficientes, a lei é aplicada
indistintamente, sem que se observem as particularidades de cada caso concreto. As decisfes se
repetem de forma automatica, parecendo ndo importar nem mesmo se o acusado é primério de
bons antecedentes. Se esta sendo acusado pela pratica de roubo, por exemplo, seu pedido de
liberdade sera indeferido, independentemente de suas condigdes pessoais, pois 0 simples fato de
responder a determinado tipo penal é suficiente para que alguns magistrados entendam que
estejam presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, isso depois do também automatico parecer de
representantes do Ministério Pdblico no mesmo sentido. (Por questdo de justica, devem ser
ressalvadas as condutas de promotores de justica e magistrados cearenses, que julgam de forma
adequada, posicionando-se como verdadeiros guardides do principio da dignidade da pessoa

humana, analisando as condicdes de cada processo individualmente).®

Some-se a isso o fato de que as Defensorias Publicas do Brasil, responsaveis pela defesa
dessa camada da populacéo, em que pese a previsao constitucional, ainda nao estéo estruturadas
como deveriam. A privacao da liberdade, seja provisoria ou definitiva, utilizada da forma como
foi disposto, s6 agrava a discriminacdo e a orientacdo punitiva voltada contra as classes
subalternas. Com efeito, a possibilidade de que uma pessoa de maior capacidade econémica va
para a prisdo € diminuta, gerando uma reversao de expectativa na sociedade, escolarizada para

entender a prisdo como principal forma de punic&o.

Entretanto, ndo é possivel concordar com a diferenca de tratamento que se tem dado ao
mais fragil, ao mais desprotegido, diante do poder econémico, que tem sido o destinatario do

sistema prisional brasileiro. Talvez esta seja a razao das atrocidades testemunhadas pela sociedade

® Corroborando o entendimento desenvolvido neste trabalho, Jodo Baptista Herkenhoff (1987), enquanto
magistrado no Estado do Espirito Santo, realizou interessante pesquisa sobre os efeitos de suas préprias decisfes
na vida dos réus, em casos que concedeu soltura ou deixou de decretar prisdes processuais. O magistrado passou
a acompanhar a vida dessas pessoas, as quais se encontravam submetidas a condi¢cdes impostas por ele, onde
constatou significativa mudanca de comportamento por parte dos beneficiados, estimulados pela atengdo e
acompanhamento dispensados pelo julgador.
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brasileira em massacres como o do Carandiru, e do desrespeito aos direitos dos encarcerados no

Brasil.

Segundo César Barros Leal (2001, p.57-58), procurador do Estado do Ceara e professor de
Direito Penitenciario da Universidade Federal do Ceard, em todos os carceres do Brasil
encontram-se as mesmas mazelas. Em sua obra relata que assim como na extinta Casa de
Detencdo de Sdo Paulo, conhecida Carandiru, onde 111 presos foram mortos perversamente, ou
na Penitenciaria Anibal Bruno, de Pernambuco, palco de muitas torturas veiculadas pela
imprensa, seja na penitenciaria Lemos de Brito, na Bahia, com seu ‘Beco da Morte”, ou mesmo
no Instituto Penal Paulo Sarasate, semidestruido por presos amotinados, projeta-se a mesma
realidade produzida pelo estigma, pelo preconceito e pela indiferenca. Descrevendo a realidade
carceréria brasileira, afirma:

Prisbes onde estdo enclausuradas milhares de pessoas, desprovidas de assisténcia,
sem nenhuma separacdo, em absurda ociosodade; prisdes infectadas, Umidas, por
onde transitam livremente ratos e baratas e a falta de luz é rotineira; prisées onde
vivem em celas coletivas, imundas e fétidas, dezenas de presos, alguns seriamente
enfermos, como tuberculosos, hansenianos e aidéticos; prisdes onde quadrilhas
controlam o trafico interno da maconha e da cocaina e firmam suas proprias leis;
prisdes onde vigora um cddigo arbitrario de disciplina, com espancamentos
freqiientes; prisGes onde detentos promovem uma loteria sinistra, em que o preso
‘sorteado’ € morto, a pretexto de chamarem atengdo para suas reivindicagoes;
prisdes onde muitos aguardam julgamento durante anos, enquanto outros sdo
mantidos por tempo superior ao da sentenca; prisdes onde, por alegada inexisténcia
de local prdprio para a triagem, 0s recém-ingressos, que deveriam submeter-se a

uma observacdo cientifica, sdo trancafiados em celas de castigo, ao lado de presos
extremamente perigosos.

Com estas palavras, o autor sintetiza a real situacdo do sistema prisional brasileiro, onde o
principio da dignidade da pessoa humana é diuturnamente aviltado. Vale ressaltar que,
expressamente, a Constituicdo Federal/88 determina em seu art. 5°, XLIX, que “é assegurado aos

presos o respeito a integridade fisica e moral.”

Ingo Sarlet (2004, p.50), parafraseando Ronald Dworkin (1998, p.307-310), distingue o
direito a um tratamento digno do direito & beneficéncia, exemplificando tal distingdo com a
situacdo peculiar dos presos, que, por serem encarcerados, ndo sao tratados de forma benéfica (ja
que o0 objetivo é a prevencdo de delitos para o beneficio geral da comunidade), mas ainda assim,
na condicdo de seres humanos, devem ser tratados com dignidade, ndo podendo ser torturados,
humilhados, assegurando-se-lhes um minimo de privacidade e direitos basicos. Afirma que apesar
das razdes que levaram ao encarceramento, que poderao exigir e justificar esta ofensa (a priséo),
estas ndo autorizam que se venha a tratar o preso como mero objeto, a disposicdo dos demais,

como se apenas importasse a utilidade da priséo.



56

O que se percebe é que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral
do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna nao forem asseguradas,
onde ndo houver limitagcdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em
direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez,
podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injustica. E essa a realidade do sistema carcerario

brasileiro, onde o ser humano nao tem passado de mero objeto.

Relatério do Conselho Penitencidrio do Estado Ceard, enviado ao Departamento
Penitenciério Nacional, em 28 de junho de 2007, relatou visita feita pelo referido Conselho a
Casa de Privacdo Provisoria de Liberdade Agente Penitenciario Luciano Andrade e Lima —

CPPLAPLAL, localizada no municipio de Itaitinga, Estado do Ceara.

A dignidade da pessoa humana engloba necessariamente respeito e protecdo da integridade
fisica e emocional (psiquica) em geral das pessoas, do que decorrem a proibicdo da pena de
morte, da tortura, da aplicacdo de penas corporais, bem como decorrem os direitos dos
encarcerados, elencados na legislacdo infraconstitucional e, em especial, na lei 7210/84, Lei de

Execucéo Penal.

O relatério contém declaracbes que relatam a tortura psiquica a que estdo submetidos os
encarcerados no estabelecimento penal citado, ao permanecerem trancados em uma pequena cela
por todo o dia, saindo apenas por trés minutos diarios para tomar banho. Apenas uma vez por
semana tomam banho de sol, por uma hora, e no Domingo, também por uma hora, recebem a
Unica visita semanal, permanecendo dentro da cela, em absoluta ociosidade, o restante do tempo,
sem direito nem mesmo aos meios de comunicacao, como televisdo e radio, sem acesso a leitura
ou qualquer outra ocupacao permitida e necessaria para sua saide mental. A Lei de Execucdo
Penal enumera, entre os direitos do preso, o direito ao trabalho, a proporcionalidade na
distribuicéo do tempo para o trabalho, descanso e a recreagdo, e o contato com o mundo exterior

por meio de leitura e outros meios de informacéo.®

A violéncia se manifesta de diversas formas, ndo estando resumida a espancamentos e maus
tratos fisicos. A lei assegura aos presos todos os direitos que ndo forem atingidos pela perda da
liberdade, e a Constituicdo Federal de 1988 garante aos presos o respeito a integridade fisica e

moral. O tratamento relatado fere frontalmente tais direitos, contribuindo para a revolta dos

 Documento enviado pelo oficio n° 81/2007, a disposicao na sede do referido 6rgéo.
8 Art. 38 do Cédigo Penal e art. 5°, XLIX da CF/88, respectivamente. Tais direitos correspondem aos incisos 11,
V e XV do art. 41 da lei 7210/84.
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individuos encarcerados e aumentando o desejo, ja natural do ser humano, de buscar a liberdade a
qualquer preco, arriscando, inclusive, a propria vida e a de outras pessoas. Jodo Baptista
Herkenhoff (1987, p.26) fazendo uma andlise politica da prisdo, afirma:
A violéncia da prisdo e as violéncias na prisdo avultam quando se constata que a
prisdo atinge, primordialmente, as classes oprimidas, os estratos mais pobres da
populagdo. Os pobres ndo sdo apenas as principais vitimas da prisdo como das
maiores violéncias nas prisdes.
E justamente porque a clientela das prisGes é constituida quase absolutamente de

pobres, sem vez e sem voz, é que apresentam elas um quadro tdo aberrantemente
desumano.

Para o citado autor, o problema da prisdo ndo é predominantemente juridico. Na verdade,
ela sustenta o sistema econémico, enfatizando os crimes que o ameacam ou que abalam seus
valores e seus dogmas, a0 mesmo tempo em que chancela condutas altamente atentatorias aos
interesses do povo. Segundo Herkenhoff (1987), enquanto prende batedores de carteira, vadios e
prostitutas como se fossem esses 0s grandes inimigos sociais, alivia os grandes empresarios que

desviam dinheiro publico.

Herkenhoff (1987) entende que a mudanca desse esquema desumano implica numa radical
transformac#o da estrutura econdmica, social e politica, que o Direito nio tem forca para operar. E
um problema que ultrapassa os muros da prisao, estando sua raiz na estrutura econémica, politica
e social. Exige, assim, o posicionamento de toda sociedade civil, com destaque para os partidos

politicos, a imprensa, as igrejas, os sindicatos e 0s movimentos populares em geral.

Entretanto, a crise do sistema carcerario s6 passou a preocupar a sociedade no momento em
que a violéncia atingiu proporg¢des incontrolaveis, partindo do principio de que esta crise revela e
contribui para este fenémeno. A sociedade parece ter acordado para a crise do sistema de
seguranca, da qual o problema carcerario € um viés, no momento em que se viu diretamente

atingida por ela e percebeu que a situagao estava sem controle.

A questdo € que ainda se nutre a falaciosa idéia de que o problema da violéncia e da
seguranca publica pode ser solucionado por meio dos Poderes Judiciario e Legislativo, dentro de
suas funcdes tipicas, quando, na verdade, a Unica alternativa é combater as causas do problema e
ndo seus efeitos. N&o serd endurecendo ou criando leis mais severas, nem condenando
indiscriminadamente os delinqlientes a penas privativas de liberdade que o problema serd

solucionado, e a sociedade brasileira ja teve provas disso.’

° Ap6s a edicdo da lei dos crimes hediondos, lei 8072/90, a incidéncia dos crimes considerados hediondos n&o
diminuiu.



3 DIREITO DE LIBERDADE X SEGURANCA PUBLICA:
UMA PONDERACAO DE INTERESSES A LUZ DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO
SISTEMA DE PRISOES PROCESSUAIS

3.1 Direito fundamental de liberdade

A Constituicdo Federal/88 assegura em seu art. 5°, caput, aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais, a inviolabilidade do direito a liberdade, nos termos dos direitos e garantias que

enumera.

José Afonso da Silva (1992, p.212) prop8e o0 seguinte conceito: “liberdade consiste na
possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade

pessoal.” (grifo nosso).

As formas de liberdade podem ser divididas em cinco grupos: liberdade da pessoa fisica,
liberdade de pensamento, liberdade de expressdo coletiva, liberdade de acdo profissional e

liberdade de contetido econémico e social.

Neste trabalho, sera abordada somente a primeira, a liberdade da pessoa fisica, vez que ¢ a

que se relaciona diretamente com o sistema de prisdes processuais.

A liberdade da pessoa fisica constitui a primeira forma de liberdade que o homem teve
que conquistar, opondo-se ao estado de escraviddo e & prisdo. “E a possibilidade juridica que se
reconhece a todas as pessoas de serem senhoras de sua prépria vontade e de locomoverem-se

desembaracadamente dentro do territorio nacional.” (SILVA, 1998, p.215).

O art. 5°, XV da CF/88 expressa:“é livre a locomocédo no territorio nacional em tempo de
paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus

bens”.

Dessa forma, reconhece a liberdade ambulatéria, que abrange a liberdade de locomocgdo e

de circulacdo. A primeira significa que todos podem locomover-se livremente pelas ruas, pragas,
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lugares publicos, sem temor de serem cerceados nesse direito; a segunda significa que todos

podem deslocar-se de um local para outro através de uma via publica ou afetada ao uso publico.

Para garantir o direito a liberdade de locomogdo, a Carta Magna/88 previu o Habeas
Corpus, em seu art. 5°, dispondo: “LXVIII — conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por

ilegalidade ou abuso de poder”

No primeiro capitulo deste trabalho, falou-se das possibilidades de cerceamento da
liberdade ambulatorial, no que diz respeito ao sistema de prisGes processuais, bem como sobre 0s
principios constitucionais que limitam estas modalidades de prisdes, ao qual remete-se a leitura.

Como foi exposto, a liberdade ambulatoria somente podera ser limitada excepcionalmente,
nos termos da lei, sendo regra a sua preservacdo, mesmo que o individuo seja acusado da préatica
de um ato delituoso. Assim sendo, a lei s6 admite hipoteses de limitacdo dessa liberdade, antes de
uma sentenca condenatdria com transito em julgado, se presentes 0s requisitos previamente
estabelecidos na lei e de maneira cautelar. Ou seja, € preciso demonstrar o fumus boni juris e o

periculum in mora, como foi abordado no primeiro capitulo deste trabalho.

Destaca-se, também, que esse cerceamento ndo pode permanecer por tempo indeterminado,
devendo o Estado devolver de imediato a liberdade ambulatéria se ndo concluir a tarefa da
prestacdo jurisdicional em tempo habil, j& que o tempo de duracdo das prisdes processuais €

limitado.

A questdo principal é a seguinte: Pode o Estado elastecer o tempo de privacdo processual do
direito de liberdade ambulatorial em nome da seguranca plblica como interesse coletivo? E o que

serd ponderado no item 3.3.

3.2 Da seguranca publica

A Constituicdo Federal/88, em seu art. 5°, caput, assegura que “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & seguranca e a propriedade [...]” (grifo

Nosso).
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Em seu art. 6° afirma: “Séo direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constitui¢do.” (grifo nosso).

No dizer de José Afonso da Silva (1998, p.657), a palavra “seguranca”, na teoria juridica,
assume o sentido geral de garantia, protecdo, estabilidade de situacdo ou pessoa em varios
campos, dependente do adjetivo que a qualifica. Desta forma, pode-se falar em “seguranca

juridica”,* “seguranca social”,? “‘seguranca nacional”® e “seguranca publica”.

Esta Gltima expressdo, entendida como manutencdo da ordem publica interna, é que
interessa ao presente trabalho. Em seu art. 144, a Constiuicdo/88 dispoe:
A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patrimdnio, através dos seguintes 6rgdos: (grifo nosso)
| — policia federal;
I — policia rodoviaria federal,
I11 - policia ferroviéria federal;
IV - policias civis;
V — policias militares e corpos de bombeiros militares.

Segundo José Afonso da Silva (1998, p.657), “Ordem publica serd uma situagdo de
pacifica convivéncia social, isenta de ameaca de violéncia ou de sublevacdo que tenha produzido

Ou que supostamente possa produzir, a curto prazo, a pratica de crimes.”

O fato € que, em nome da “ordem publica”, ja foram praticadas muitas arbitrariedades e
desrespeitos aos direitos fundamentais, quando o seu intento €, na verdade, autorizar o exercicio
regular do poder de policia. Mais adiante, 0 mesmo autor (1998, p.658) ensina que:

seguranca publica consiste numa situacdo de preservacdo ou restabelecimento
dessa convivéncia social que permite que todos gozem de seus direitos e exercam
suas atividades sem perturbacdo de outrem, salvo nos limites de gozo e

reivindicacdo de seus proprios direitos e defesa de seus legitimos interesses. (grifo
NOSs0)

Na concepgao constitucional, a questdo da seguranca deve ser discutida e assumida como
tarefa e responsabilidade de todos, Estado e populacdo, e a ordem publica deve ser compreendida

numa concepc¢do ampla, onde a colaboracao e a integracdo comunitaria sejam referenciais.

! Garantia de estabilidade e de certeza dos neg6cios juridicos.

2 Previsdo de meios que garantam aos individuos e suas familias condicdes sociais dignas, tendo a Constituic&o
brasileira de 1988, nesta hipotese, preferido a expressdo “seguridade social.

3 CondigBes basicas de defesa do Estado.
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Ana Lucia Sabadell (2003, p.2) afirma que seguranca publica ou seguranga interna, no
Estado moderno, refere-se a preservacao dos bens juridicos de todos os cidaddos contra perigos e
ameacas provenientes da propria sociedade. Nesta concepcéo, tem sido considerada como “dever
do Estado, principalmente dever da policia e dos 6rgdos da justica penal, para prevenir e reprimir
comportamentos criminosos, lesivos aos interesses do Estado e a integridade fisica, moral e
patrimonial dos cidaddos.” Tal concepcdo limita a seguranca publica substancialmente a luta

contra a criminalidade e a seguranca das institui¢des estatais.

Entretanto, ao levar em consideragdo um conceito critico de criminalidade (FARIAS
JUNIOR, 1993, p.268-285), considerando-a como o produto de construgdes normativas historico-
culturais, a visdo do problema de seguranca muda de vertente. Observando a criminalidade
predominantemente como produto de um processo especifico de selecdo e elaboracdo dos
conflitos sociais, tais como o desemprego, a ma distribuicdo de renda, a auséncia de
infraestruturas, a precariedade do acesso a escola e a saude, e as desigualdades no acesso aos

recursos sociais em geral, alteram-se também as demandas ligadas a politica de seguranca publica.

Assim, o conceito de seguranca publica deve ser reformulado para que se possa afrontar as
demandas de seguranca dos cidad&os, das quais se deve ocupar o Estado. Esse conceito ndo pode
se esgotar na reivindicacdo de um “direito a seguranca” da liberdade e do patrimdnio, mas deve
buscar garantir a seguranca dos direitos fundamentais acima de tudo, empenhando-se para
encontrar caminhos juridicos e politicos que permitam a efetivacdo de todos os direitos garantidos

na Constituicéo e nos tratados e nas declaragdes internacionais.

Ocorre que, atualmente, as politicas de seguranca publica estdo sendo dominadas por
conceitos como “erradicacdo da violéncia”, “medo da criminalidade” e *“luta contra o crime”,
constituindo-se numa politica simbdlica que tenta legitimar a repressdo por parte do Estado,
explorando a “insacidvel necessidade de seguranca” propalada pelos politicos e pela midia. A
sensacdo que se tem é que essa argumentacdo extremamente demagdgica tenta desviar a atencéo
daquilo que realmente poderia diminuir os indices de criminalidade, que é o investimento sério

em politicas publicas de inclusdo social.

A seletividade do sistema de justica penal, desenvolvido no capitulo anterior deste trabalho,
demonstra a quem ou “contra quem” tem-se destinado a atuagédo do Estado repressivo. Os reais
interesses que estdo embutidos nas agdes de “seguranca publica” permanecem ocultos sob o
argumento de combate urgente & exasperacdo da inseguranca, da criminalidade e do medo. E

preciso assumir que a questao da seguranga publica passa por outros aspectos, e que o combate a
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criminalidade, que é conseqtiéncia de uma multiplicidade de fatores (veja item 2.2 deste trabalho),

ndo pode limitar-se a repressao dos efeitos imediatos, sem preocupar-se com suas causas.

A ordem publica prescinde de uma série de ac¢fes positivas do Estado, no sentido de
promogdo dos direitos fundamentais, incluindo a efetivacdo dos direitos sociais, culturais e
econdmicos, pelo menos daqueles direitos que compdem o minimo existencial, nucleo do
principio da dignidade da pessoa humana, unidade axiol6gica-normativa do Estado Democratico
de Direito. Assim, se a seguranca publica, nos termos do art. 144 da Constituicdo Federal/88, ¢é
exercida para a preservacao da ordem publica, as a¢des que a compdem nao podem limitar-se ao

combate ostensivo das situagdes de flagrancia criminal.

Outro aspecto que merece destaque € que a seguranca publica, no sentido de seguranca da
coletividade, ndo constitui uma finalidade que possa ser obtida a qualquer preco, em detrimento
dos direitos de determinadas pessoas e das normas em vigor. Neste sentido, seguranca publica
também significa seguranca juridica e Estado de Direito, e as acOes estatais encontram seus
limites nas liberdades dos individuos. E preciso encontrar um equilibrio entre a seguranca ptblica
e a liberdade individual, ja que as estratégias de prevencdo e repressdo da criminalidade implicam
em restricdes dos direitos de liberdade, o que sera objeto de andlise no proximo item. Segundo
Cesar Barros Leal (2003, p.36-37), a seguranca publica:

€ um problema complexo, multiforme, o qual exige para sua abordagem integral
uma andlise detida (inclusive de sua conceituagdo, diferente da seguranca nacional,
tdo invocada pelos regimes ditatoriais), com fundamento no fato de que as medidas
de reorganizacdo e capacitacdo dos 6rgaos de seguranca publica, de aperfeicoamento
dos sistemas policiais, de administracdo da justica, de execucdo da pena e tratamento
de adolescentes infratores sdo indubitavelmente de grande importancia, porém muito
mais o sdo as acGes de prevencdo, dado que a ‘criminalidade € serpente de mil
cabecas, sempre renovadas’. E certo que somente havera segurancga publica, somente
haverd seguranca cidadd, se forem garantidas condi¢Bes minimas de vida, de bem-

estar, de liberdade, de tranquilidade, sem as quais ndo se justifica a existéncia do
préprio Estado.

O autor assevera que € preciso implantar uma nova cultura de seguranca publica, baseada
no ideério de incluséo social (dos excluidos) e participacdo, com mudancas estruturais a médio e
longo prazo, na busca da justica e da paz social. Destaca, ainda, que é preciso impedir que se
pratiqguem arbitrariedades e desrespeitem direitos fundamentais em nome da seguranca,

com a justificativa de garantir a “ordem publica”.

Eduardo Reale Ferrari e Janaina C. Paschoal (2003, p.149), destacam que os problemas
afetos a criminalidade nas zonas periféricas sao principiados em face da absoluta perda de valores
decorrentes da falta de moradia digna, de espagos de lazer e pelo desemprego, favorecendo a que
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muitos jovens sejam cooptados pela marginalidade da droga, caminho de dificil recuperacao.
Alertam, ainda, que é preciso ter cuidado para ndo entender politicas pablicas de seguranca como
sindnimo de prevencao ou repressao, mas sim de garantia de direitos inerentes a qualquer cidadao,
bem como ter cuidado com a banalizacdo do termo “prevencdo”, que pode revigorar o0 ja
demagogico discurso da lei e da ordem. Sempre que se reclamam acles para combater a
criminalidade, pleiteia-se 0 aumento do numero de policiais, a aquisicdo de mais armas, o0
aumento das penalidades e o acirramento de suas formas de cumprimento, as construcdes de mais
presidios, a reducdo da maioridade penal, 0 que revela a insisténcia em acGes artificiais, sem

buscar educacdo, salde e a promogéo dos direitos basicos.

Como demonstrado no capitulo anterior, ndo ha como negar a relacao da criminalidade com
a privacdo de direitos fundamentais. Enfrentar o problema da seguranca publica reflete a
discussdo do problema da exclusdo social. Nao se trata de fazer uma anélise paternalista ou
maniqueista do problema, mas de agir de forma inteligente e realista.

O Poder Judiciario, também, ndo pode desconsiderar a realidade social e ignorar todos estes
aspectos aqui ressaltados na hora de proferir suas decisées. Uma ponderacdo de interesses, como
se vera no proximo topico, entre o direito individual de liberdade e o direito coletivo & seguranca
pablica deve levar em consideracédo todos esses aspectos. Ferrari e Paschoal (2003, p.155) assim

manifestam-se:

Confessamos que ndo é mais possivel acreditar que o mundo esta dividido entre
bandidos e mocinhos.

N&o é mais possivel permitir sentencas condenatdrias divorciadas da realidade social
e carceraria, constituindo verdadeira hipocrisia postular que o Brasil ndo é um pais
preconceituoso e que as agdes afirmativas constituem racismo.

A criminalidade divorciada da realidade contextual enseja que discutamos e
tratemos do problema da violéncia sob uma perspectiva social-comunitaria, certos
de que, se nada fizermos, continuaremos a subir muros, a blindar carros, a
reivindicar mais policia, mais pena e a fazer campanhas publicitérias, iludidos de
que tudo isso possa ter algum resultado.

Esclarecendo a confusdo que se faz entre seguranca publica e instituicdes policiais, Paulo
Sette Camara (2003, p.35) afirma que:

Seguranca Publica ndo se restringe & atividade policial, como se consagrou neste
pais. Vemos seguranca publica como o dever do Estado de proteger a sociedade dos
riscos diretos a que o cidaddo estd exposto, passando pelos quase-crimes,
englobando a atividade policial na prevencdo e repressdo a criminalidade,
perpassando as atividades do Ministério Publico e da Justica, até alcancar o sistema
penal. A estas se somam as politicas pablicas que influenciem a redugdo de riscos no
ambiente social, equacionem situagdes conflitivas, fortalecam a cidadania e
conduzam a paz social.
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Diante de todas estas colocagdes, no conflito entre o direito de liberdade do possivel autor
de um crime e a seguranca publica da coletividade, qual desses direitos deve prevalecer? E o que

serd abordado no préximo capitulo.

3.3 A ponderacdo de interesses entre direito de liberdade e seguranca
publica a luz do principio da dignidade da pessoa humana no sistema
de prisdes processuais

Os Estados modernos tém como trago caracteristico a preocupacéo com o reconhecimento e
a protecdo de interesses relativos aos mais diversos segmentos que compdem a estrutura social.
Assim, a legislacdo reflete os interesses, objetivos, aspiracdes e valores das diversas classes que

compdem a sociedade.

No plano constitucional, essa variacdo de grupos que compdem a sociedade também se
reflete, principalmente no catadlogo dos direitos e garantias fundamentais, razdo pela qual
eventualmente esses direitos encontram-se em oposi¢do diante de situacBes concretas. Segundo
JJ.Canotilho (1999, p.1191), ha conflito ou colisdo entre direitos fundamentais “quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito

fundamental por parte de outro titular”.

Canotilho (1999), na mesma obra, afirma existirem duas espécies de colisdo de direitos:
colisdo auténtica, que é aquela que ocorre entre direitos fundamentais, e a colisdo em sentido
improprio, que é aquela entre direitos fundamentais de um lado, e bens juridicos da comunidade e

do Estado de outro.

Seja qual for a espécie de conflito entre direitos fundamentais, ndo é possivel soluciona-lo
por meio dos critérios tradicionais de conflitos normativos, ou seja, utilizando-se dos critérios da
hierarquia, da anterioridade e da especialidade. 1sso porque esses mecanismos nao permitem a
aplicacdo simultanea de ambas as regras, apontando sempre para aplicacdo de apenas uma delas
com a exclusdo das demais. Por mais conflituosos estejam os direitos fundamentais diante do caso
concreto, ndo se pode simplesmente desconsiderar um interesse constitucionalmente protegido em
beneficio de outro, de forma a satisfazer apenas um deles, pois o0 principio da unidade da
constituicdo exige que o intérprete promova a harmonizagéo entre os dispositivos constitucionais

conflitantes.
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Caso a plena conciliagdo ndo seja possivel, deverd adotar, no dizer de Marcel Queiroz
Linhares (2001, p.223), “solucdo que promova menor restricdo a cada uma das normas em

conflito, isto de modo a otimizar a tutela dos bens juridicos por elas protegidos.”

Os direitos fundamentais, mesmo quando enunciados através de formulacBes precisas,
estabelecem principios, o que ndo significa desconsiderar que certos direitos sao positivados sob a
forma de regras. O seu ponto decisivo é o de que atrds ou ao lado das regras existem principios.
(PEREIRA, 2005, p.223 apud ALEXY, 1998). As antinomias envolvendo normas de direito
fundamental, portanto, sdo colisdo de principios, possuindo, de um modo geral, as seguintes
caracteristicas: a) sdo conflitos entre normas contemporaneas e de idéntica hierarquia no sistema
de fontes; b) sdo conflitos que emergem em concreto; c) sdo antinomias eventuais ou do tipo
“parcial-parcial”. (PEREIRA, 2005, p.224).

Jane Reis Pereira (2006, p.225) explica que a antinomia “parcial-parcial” configura-se
quando *“cada uma das normas possui um campo de aplicacdo que entra em conflito com a outra,

porém também possui um campo adicional de aplicacdo no qual ndo sdo produzidos conflitos.”

N&do h& espaco, a priori, para uma opc¢do entre principios igualmente aplicaveis. Os
principios ndo obedecem a ldgica do tudo ou nada. Serd diante das peculiaridades do caso
concreto que se podera aferir em que medida determinado principio seré aplicado, o que variara
de acordo com os demais principios também incidentes. Certo € que o critério adotado para a
solucdo da colisdo de principios é a ponderacao, balanceando e harmonizando valores e interesses

dos principios eventualmente conflitantes.

Ponderacdo, no dizer de Ana Paula Barcellos (2006, p.55), “pode ser descrita como uma
técnica de decisdo propria para casos dificeis (do inglés ‘hard cases’), em relacdo aos quais 0

raciocinio tradicional da subsuncéo nédo é adequado.”

Adiante, a mesma autora explica que quando se trabalha com a Constitui¢cdo ndo é possivel
simplesmente escolher uma norma em detrimento das demais, pois ““0 principio da unidade, pelo
qual todas as disposi¢des constitucionais tém a mesma hierarquia e devem ser interpretadas de

forma harménica, ndo admite essa solucéo.”

Segundo Marcal Justen Filho (1999, p.66), 0 papel da ponderacdo € o de promover, de
modo mais intenso possivel, a satisfacdo de todos os valores consagrados pelo ordenamento

juridico, razéo pela qual o principio demanda priorizar e ponderar interesses.
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Entretanto, a ponderacao de interesses ha de ser limitada pelo respeito ao nucleo essencial
dos direitos fundamentais, que se constitui num limite a ser observado quando da restricdo de
direitos inerente ao processo de ponderacdo. Assim, o conteldo nuclear dos direitos ponderados
deve ser preservado. Segundo Daniel Sarmento (2003, p.57):

O método da ponderacdo de interesses ndo representa uma técnica puramente
procedimental para solucdo dos conflitos entre principios constitucionais. Pelo
contrario, a ponderacdo incorpora uma irredutivel dimensao substantiva, na medida
em que seus resultados devem se orientar para a promogao dos valores humanisticos
superiores, subjacentes a ordem constitucional.

Estes valores estdo sintetizados no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que

confere unidade teleoldgica a todos os demais principios e regras que compdem o
ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional.

Nos capitulos anteriores, foi desenvolvido o principio da dignidade da pessoa humana,
demonstrando toda a sua grandeza e importancia. Deve-se repetir que ele representa o epicentro
axioldgico da ordem constitucional, irradiando seus efeitos por todo o ordenamento juridico e
legitimando os atos estatais e as relacdes privadas em geral. Este principio confere unidade de

sentido e valor ao sistema constitucional, constituindo pressuposto e objetivo da democracia.

O principio da dignidade da pessoa humana possui dupla dimensdo constitutiva: uma
dimensdo negativa, onde é concebido como limite indeclinavel para a atuagdo do Estado em face
do individuo, e outra dimensdo positiva, que impde o reconhecimento da autonomia ao Homem,
pressupondo a promogao de condutas ativas que garantam o minimo existencial, 0 que promovera

o0 pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Daniel Sarmento (2003, p.73-74) destaca, também, como de fundamental importancia, o
papel hermenéutico do principio da dignidade da pessoa humana, na qualidade de vértice
axiologico da Constitui¢do, condicionando e inspirando a exegese e aplicacao do direito positivo.
E nesta perspectiva que este principio se revela como guia substantivo para a realizacdo da
ponderacdo de interesses constitucionais, que deve dirigir-se no sentido da afirmacdo e
concretizacdo dos valores de igualdade, liberdade, fraternidade e justica, nele condensados.

O principio da dignidade da pessoa humana, ainda segundo o Gltimo autor, por sua notavel
abertura, constitui formula elastica o bastante para acolher valores potencialmente conflitantes,
como liberdade e seguranca. Assim, o principio afirma-se como principal critério substantivo na

direcdo da ponderacéo de interesses constitucionais.
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Ao deparar-se com uma colisdo concreta entre principios constitucionais, o operador do
direito deve, observada a proporcionalidade,* adotar a solucdo mais consentanea com os valores

humanitérios que o principio da dignidade promove.

E de grande importancia, para o desenvolvimento deste tema, esclarecer em qual
perspectiva se percebe o homem, titular de dignidade, neste trabalho: O homem numa visdo
individualista ou numa visao transpersonalista (ou seja, como ser politico, na visdo hegeliana e

marxista)?

No constitucionalismo contemporaneo, prevalece a o6tica do personalismo, onde o ser
humano é, por um lado, considerado um valor em si mesmo, superior ao Estado e a qualquer
coletividade, e por outro lado, € um ser palpavel, historica e geograficamente situado, que partilha
valores e necessidades com seus semelhantes, e que ndo apenas vive, mas também convive. Desta
forma, busca-se uma solugdo de compromisso entre as concepgdes individualistas e coletivistas.
Mais uma vez aponta-se da licdo de Sarmento (2003, p.75), que afirma:

Na verdade, em certas circunstancias, o interesse coletivo pode justificar uma
restricdo proporcional a direitos fundamentais, como ocorre, por exemplo, quando a

legislacdo processual penal admite a prisdo do réu ainda ndo condenado, cuja
liberdade representa risco consideravel para a coletividade.

Neste ponto, 0 autor tocou no aspecto em torno do qual gira este trabalho: a ponderagéo de
interesses entre o direito de liberdade e a seguranca publica. Ele admite, no trecho citado, a
possibilidade do interesse coletivo se sobrepor ao interesse individual, desde que a restricdo do
direito fundamental respeite a proporcionalidade. Ele admite esta possibilidade, partindo
justamente de uma visdo personalista e ndo individualista da dignidade da pessoa humana.
Reconhece, ainda, que somente diante de uma analise do caso concreto € que se poderdo ponderar

os interesses em conflito, variando o resultado em razéo das especificidades de cada caso.

Assiste razdo a Daniel Sarmento (2003) ao fazer tais colocagdes. Realmente, no momento
em que a lei dispde acerca das possibilidades de prisdo processual, ela busca o equilibrio social,
destacando que tais casos constituem uma excecdo, e impondo limites razodveis para sua
realizacdo. A propria Constituicdo Federal/88 limita a prisdo processual, como foi tratado no
primeiro capitulo deste trabalho. Varios principios constitucionais atuam neste sentido, de
maneira que somente em situagdes especiais, previamente estabelecidas, admite-se este tipo de

prisao.

* O Principio da Proporcionalidade foi abordado no item 1.2.4 deste trabalho.
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N&o se adentrard no mérito da discussdo em torno da qual se questiona se tais prisdes
processuais ferem ou ndo a presuncdo de inocéncia, ja que esta divergéncia restou sepultada pela
simula 09 do STJ.> Embora discorde desse entendimento, a autora parte da premissa adotada pelo
Superior Tribunal de Justica, de que prisdes processuais, desde que vinculadas as hipéteses legais,

nao ferem a presuncéo de inocéncia.

Para a decretacdo ou convalidacdo (no caso de prisdo em flagrante) de uma prisdo
processual, a lei estabelece critérios expressos e rigidos, pautados na razoabilidade. Neste
momento, 0 juiz devera avaliar se estdo presentes 0s requisitos especificos da respectiva priséo,
devidamente explicados no primeiro capitulo desse trabalho, que sdo reflexos do fumus boni juris
e do periculum in mora. Aqui, a prépria lei realizou uma ponderacéo entre o direito de liberdade
de um possivel autor de delito, mas que se presume inocente, dai a excepcionalidade de sua
prisdo, e o interesse coletivo de garantir a seguranca das pessoas que formam a coletividade.
Neste primeiro momento, o juiz devera verificar, simplesmente, a ocorréncia daqueles requisitos
que a lei ja ponderou, e que poderdo justificar ou ndo a prisdo do acusado. Ao decidir, ele realizara

um juizo de valor e aplicara uma regra juridica.

Suponha-se, entdo, que o0 magistrado tenha decretado uma prisdo de forma legal, e que,
posteriormente, seu limite temporal tenha se esgotado sem que o Estado tenha concluido a
prestacdo jurisdicional. Ou seja, uma prisao inicialmente legal perde esta caracteristica. Sera,
ainda, razoavel manter esta prisao processual em nome da “seguranca publica”, apesar do excesso
de prazo? Aqui a questdo transcende a simples aplicagdo de uma regra juridica
infraconstitucional, e envereda na seara da ponderacdo entre principios constitucionais. O juiz
encontra-se diante de uma situacdo em que somente uma ponderacéo entre esses principios podera

justificar a manutencdo ou ndo dessa prisao, ainda cautelar.

Esta instalado o conflito. Tem-se, aqui, uma situacao diferente da primeira, pois a privagéo
da liberdade, dentro do critério da legalidade em sentido estrito, se tornou irrazoavel.

De um lado, o direito individual de liberdade; do outro, o interesse coletivo a seguranca
publica. N&o resta duvida que toda ponderacdo de interesses devera acontecer diante de um caso
concreto, sendo analisadas todas as circunstancias que envolvem a situagdo de conflito. As

especificidades de cada caso serdo determinantes para a sua solucao.

> Stimula 9 do STJ: “A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da
presuncéo de inocéncia.”



69

Entretanto, existem aspectos da realidade brasileira que serdo invaridveis em todos os casos,

e gue serdo apontados como parametro, a fim de auxiliar o exegeta na sua dificil tarefa.

A primeira questdo que tem se perpetuado na realidade do Brasil, e que interessa
diretamente a ponderacdo em questdo, é a insustentavel situacdo carceréria deste pais. Nao ha
como conceber que o principio a dignidade da pessoa humana seja respeitado, em seu minimo
existencial que seja, nos carceres brasileiros. No item 2.3 isso foi demonstrado com clareza. A
segunda questdo reside na real dimensdo que as expressdes “ordem publica” e “seguranca
publica” assumem no nosso direito, conforme item 3.2. Considerando estes dois importantes
pilares e concebendo o0 homem numa verséo personalista, tendo como pano de fundo a busca pela

concretizacdo da dignidade da pessoa humana, é que se propde uma ponderacao.

A partir desse topico, realizar-se-4 uma ponderacéo em abstrato, ou seja, um raciocinio de
natureza ponderativa, a fim de propor um parametro de solucdo que auxilie na ponderagdo em

concreto.

O conflito a que se refere este trabalho instala-se no momento em que o individuo, cerceado
em sua liberdade ambulatéria, em face de uma prisdo processual, reclama sua liberdade diante do
excesso de prazo na formacdo da culpa, no processo penal brasileiro. Conforme abordado no
primeiro capitulo, todas as pessoas acusadas tém direito a serem julgadas em prazo razoavel, bem

como sdo consideradas inocentes até que se prove o contrario.

Como consequiéncia, o direito de liberdade somente excepcionalmente podera ser violado,
nos exatos limites da lei. Se a justificativa legal se esvaziou diante da demora na prestacao
jurisdicional, o Estado perde o direito de manter o acusado preso. Ocorre que, por outro lado, ha
um apelo social no sentido de que o acusado pode representar um perigo a ordem publica e,

portanto, ao interesse coletivo, devendo permanecer preso para garantir a paz social.

Manté-lo preso fere seu direito de liberdade. Solta-lo representa uma possibilidade de
ofensa a seguranca publica. Eis o conflito.

O primeiro passo na identificacdo do conflito é interpretar os canones envolvidos e verificar
se eles efetivamente se confrontam ou se ha possibilidade de harmonizacdo. Neste momento, o
intérprete tera de comparar 0 peso genérico que a ordem constitucional confere, em tese, a cada

um dos interesses envolvidos. Segundo Sarmento (2003, p.103)
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no direito brasileiro parece induvidoso, por exemplo, que a liberdade individual
ostenta, sob o prisma constitucional, um peso genérico superior ao da seguranca
publica, o que se evidencia diante dos principios fundamentais inscritos no art. 1° do
texto magno. Isto, no entanto, ndo significa que em toda e qualquer ponderagéo entre
estes dois interesses, a liberdade deve sempre prevalecer. Pelo contrario, em certas
hipGteses em que o grau de comprometimento da seguranga da coletividade for
bastante elevado, esta poderd se impor em face da liberdade individual, mediante
uma ponderacdo de interesses.(grifo nosso).

Assim, a relevancia constitucional de certos principios em face de outros, enquanto
abstratamente considerados, ndo implica dizer que a solucdo de eventuais conflitos sera sempre
em favor dos primeiros. O peso genérico é apenas indiciario do peso especifico de cada principio,
que dependera do grau de afetacdo no caso concreto. Quanto maior o peso especifico assumido

por determinado principio no caso concreto, menor devera ser a sua restricao.

Assim, 0 mesmo conflito podera apresentar solucfes opostas, dependendo da situagdo em
concreto que estejam envolvidos.® Nao se pode descuidar, entretanto, de promover a solucdo que

maior concretizacéo ofereca ao principio da dignidade da pessoa humana.

As restricdes aos interesses devem ser arbitradas mediante o emprego do principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensdo: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

A adequacéo exige que a restricdo promovida a um determinado direito fundamental seja
habil ou apta a atingir a realizacdo do outro direito conflitante, ou seja, a restricdo de um direito
teré de ser idonea para permitir a efetivacdo de outro conflitante. A indagacao, portanto, reside em

saber se a privacdo da liberdade ambulatdria serd meio habil para garantir a seguranca publica.

Concebendo seguranga publica como o conjunto de politicas publicas que influenciam na
reducdo de riscos no ambiente social, equacionam situacdes conflitivas, fortalecem a cidadania e
conduzam a paz social, até que ponto a manutencéo da privacao da liberdade de um determinado
individuo, presumidamente inocente, no pernicioso ambiente carcerario brasileiro, ird contribuir
para a consecucdo desse fim? Qual a decisdo que dard mais efetividade, ou violara menos, o

principio da dignidade da pessoa humana?

Neste contexto, diante das atuais condi¢des sub-humanas dos estabelecimentos prisionais, a
permanéncia de alguém nesse sistema ndo contribuira de forma significativa para a seguranca

publica. Na verdade, uma politica de promocéo de direitos fundamentais e de inclusdo social se

¢ Como exemplo disso, em anexo a este trabalho encontram-se decisées do Superior Tribunal de Justica que
apresentaram resultados diferentes.
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apresenta como meio bem mais habil a proporcionar este fim do que essa restricdo a liberdade,

nas condi¢des em que se constituira.

Como diz Marcel Queiroz Linhares (2001, p.240): “A evidéncia, sera desproporcional a
intervencdo a direito fundamental quando a medida restritiva adotada se revele manifestamente

incapaz de promover a realizacao do direito conflitante.”

O segundo subprincipio da proporcionalidade € a necessidade ou exigibilidade, que impde
o dever de, diante da existéncia de mais de uma medida igualmente adequada a realizacdo do
direito fundamental em questdo, adotar aquela que se revele a menos gravosa possivel, atingindo
com menor intensidade os direitos e interesses contrapostos. O meio ndo serd necessario, portanto,
se 0 objetivo almejado puder ser mais bem alcangado com a adogao de outra medida que se revele
a um sé tempo adequada e menos restritiva do direito contraposto. Como foi demonstrado ao
longo desse trabalho, a privacdo do direito de liberdade nas atuais condigBes carcerrias
brasileiras, ndo s6 ndo contribui para a melhoria do sistema de seguranca publica, mas, ao
contrario, € fator criminogeno, influenciando diretamente no aumento dos indices de
criminalidade. Mais grave, ainda, o prolongamento dessa prisdo por um periodo que ultrapasse 0s
limites legais. Pode-se afirmar, portanto, que a promo¢do de politicas de educagdo e incluséo
social serdo medidas mais adequadas para a realizacéo da seguranga publica.

O terceiro subprincipio é a proporcionalidade em sentido estrito. E preciso investigar se a
medida restritiva promove, de fato, mais beneficios do que maleficios, tendo-se em vista 0s
interesses envolvidos, ou seja, “o énus imposto pela norma deve ser inferior ao beneficio por ela
engendrado”. (SARMENTO, 2003, p.89).

Percebe-se, mais uma vez, que na relagdo “custo-beneficio”, a privacao da liberdade nao se
revela adequada para promover a seguranca publica, sendo bem mais eficaz a promoc¢édo de

politicas publicas de inclusdo social.

Retomando o roteiro de Suzana de Toledo Barros (2000, p.157-158 apud FERNANDES,
2002, p.56), sugerido no item 1.2.4 deste trabalho, verifica-se que suas indagacGes restam

respondidas.

Daniel Sarmento (2003, p.90) conclui, afirmando que para conformar-se ao principio da
proporcionalidade, uma medida restritiva de direitos “deverd, a um s6 tempo, ser apta para os fins
a que se destina, ser a menos gravosa possivel para que se logrem tais fins e causar beneficios

superiores as desvantagens que proporciona.”
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A autora deste trabalho entende que a privacdo da liberdade ambulatéria no sistema de
prisbes processuais ndo contribui de forma significativa para a promogao da seguranca publica, e
a sua perpetuacdo por tempo indefinido, ao contrario, influencia para o agravamento da crise, por
ser fator criminégeno. A prisao processual so se justifica para garantir a colheita probatoria e pelo
tempo indispensavel para esta finalidade. O Estado tem tempo certo para realizar 0s respectivos
atos processuais, e em face do principio da dignidade da pessoa humana, ndo pode prolongar a

permanéncia dos individuos no carcere.

Conclui-se, portanto, afirmando que na ponderacdo entre o direito de liberdade e a
seguranca publica, ndo sera a privacdo do primeiro que trara efetividade ao segundo, pois ndo se
mostra a medida mais apta, nem a menos gravosa para tal fim, e seus maleficios sdo superiores as

vantagens que possa alcancar.



CONCLUSAO

O sistema de prisdes processuais possui cinco modalidades a saber: prisdo em flagrante,
prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de pronincia e prisdo decorrente de
sentencga condenatoria recorrivel. Tais prisdes possuem carater de excepcionalidade, devendo ser
efetuadas nos exatos limites legais, por tempo razodvel. No Brasil, este sistema esta regulado por
alguns principios de garantia previstos em documentos internacionais sobre Direitos Humanos e,
sobretudo, no préprio texto constitucional de 1988, em especial o Principio da Dignidade da

Pessoa Humana, mas que ndo tem apresentado, todavia, niveis satisfatorios de efetividade.

A seletividade do proprio sistema penal, que tem se destinado aos individuos emergentes
das camadas mais pobres da populacdo, revela sua vocacdo natural para ser utilizada como
instrumento de manutencdo de um determinado modelo de distribuicdo de bens e trabalho nas

sociedades humanas, sendo reflexo de graves problemas sociais.

O Estado ndo tem cumprido o seu papel na promogdo de direitos fundamentais,
indispenséveis para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, privando a maior parte da
populacédo de oportunidades para seu desenvolvimento, o que tem contribuido para o aumento da
criminalidade. A pesquisa de campo desenvolvida neste trabalho constatou que os acusados em
processos criminais sdo, em sua maioria, 0s usudrios das politicas publicas deficientes que ndo
tem garantido aos cidadaos os direitos que comp&em o “minimo existencial”, ndcleo do principio
constitucional maior. Somam-se a essa realidade as péssimas condigdes dos carceres brasileiros,

gue também acabam influenciando no aumento desse fenémeno.

A superacdo desse quadro, portanto, s6 pode ocorrer a médio e longo prazo, e depende
fundamentalmente da compreensao da dimensao politica da atuacdo dos operadores do direito e
de seu compromisso efetivo com essa finalidade, devendo a seguranca publica ser compreendida

também em sua dimensdo social, e ndo apenas juridica.

A compreensdo da problematica nessa vertente, traz a percepcdo de que 0S mecanismos
juridicos por si sé ndo séo eficazes no combate a criminalidade, e que a privagdo da liberdade, de

forma isolada, em nada tem contribuido para a promocao da seguranca publica.
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Diante disso, na construgdo de um processo penal democratico e na busca da efetivacdo da
dignidade da pessoa humana, a defesa da liberdade e demais direitos fundamentais do individuo
em face do Estado devem-se sobrepor a demanda social por seguranca publica. E exatamente na
ponderacao, entre a protecao social e o direito individual, que o principio da dignidade da pessoa

humana exercera papel norteador na atividade do Estado.

O argumento da razoabilidade, que tem sido utilizado para justificar a manutencao de prisdo
cautelar, mesmo ocorrendo excessos de prazo na formagdo da culpa, ndo pode prosperar diante
das condigBes carcerarias sub-humanas. Numa ponderacdo de interesses entre o direito de
liberdade e a seguranca publica, a realidade brasileira ndo autoriza a opgdo pela segunda, pois a

privacdo do primeiro néo trara sua efetividade.

Manter alguém preso, ainda que amparado pela legislacdo processual, nas atuais condi¢cdes
do carcere brasileiro, ja atenta, por si s, contra a dignidade da pessoa humana. Manté-lo preso,
em tais condic¢Bes, diante do excesso de prazo na formacao da culpa, excesso para o qual o réu ou

sua defesa em nada contribuiu, torna-se uma dupla violagéo ao citado principio constitucional.

Na verdade, a desenfreada onda de violéncia que hoje se apresenta, nada mais é do que o
somatdrio de uma longa histdria de desrespeito aos direitos fundamentais, iniciada pela propria
incUria do estado e fortificada pela indiferenca da sociedade, em especial a mais abastada, que s6
agora se preocupa em deletar os efeitos de tal criminalidade, pois a vem atingindo de forma direta.
Uma longa historia de exclusao e desigualdade, que sem davida, vem sendo a mola propulsora da

grande maioria dos delitos praticados hoje em dia.

Para que o sistema penal seja eficiente, é necessario assegurar que sua atuacdo ndo seja
socialmente mais lesiva que o proprio delito, o que s6 se alcancara com a preservacdo da
dignidade da pessoa humana. Se o Estado quer reprimir a criminalidade e punir aquele que viola o
direito de seu semelhante, ndo sera violando seus direitos e garantias fundamentais que o

consegulira.
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CARTA DE INFORMACAO AO ENTREVISTADO

Caro Entrevistado,

A pesquisa ora proposta surgiu diante da auséncia de dados que avaliem
as condigdes socioecondmicas dos acusados no Ceard, e da busca de tragar
politicas pablicas que efetivamente previnam a criminalidade. Para tracar o
perfil dessa camada da populacdo, propbe-se o preenchimento de um formulario
que possui perguntas acerca de sua vida.

Para alcangarmos nosso objetivo, necessitamos de sua cooperacdo, bem
como algum desprendimento de sua parte, tendo em vista que algumas perguntas
sdo de carater pessoal. Porém, garantimos o sigilo das informacdes, tendo em
vista que os dados serdo vertidos em niveis de percentuais quando do momento
da publicacdo dos mesmos. Logo em seguida a concessdo de seu consentimento,
prosseguiremos a entrevista, onde cada pergunta sera feita da forma mais
simplificada possivel. Ainda assim, tendo o entrevistado alguma davida,
propensos estamos a soluciona-las.

Por fim, destacamos que o preenchimento do formulario dependera unica
e exclusivamente de sua vontade, podendo, inclusive, o consentimento ser
retirado posteriormente, caso assim resolva.

“A sua participacdo em qualquer tipo de pesquisa € voluntaria. Em caso
de ddvida quanto aos seus direitos, escreva para o Comité de Etica em Pesquisa
em Seres Humanos — COETICA/UNIFOR. Endereco — Av. Washington Soares,
XXX — CEP 60000.000 — Fortaleza-CE.”
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TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Pelo presente instrumento que atende as exigéncias legais, O Sr. (a)

Portador(a) de cédula de identidade apos
leitura minuciosa da CARTA DE INFORMACAO AO PACIENTE,

devidamente explicada pelos profissionais em seus minimos detalhes, ciente dos

questionamentos aos quais serd submetido, ndo restando quaisquer davidas a
respeito do lido e explicado, firma seu CONSENTIMENTO LIVRE E
ESCLARECIDO concordando em participar da pesquisa proposta.

Fica claro que o entrevistado pode a qualquer momento retirar seu
CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO e deixar de participar desta
pesquisa e ciente de que todas as informacOes prestadas tornaram-se

confidenciais e guardadas por forca de sigilo profissional.

E, por estarem de acordo, assinam o presente termo.

Fortaleza-CE, de de 2007.

Assinatura do Entrevistado

Assinatura do Pesquisador



PAC

Pertil dos Acusados do Ceara

IDENTIF ICACAO

l.ldade:1____ | lanos
2.Sexo: M O F O
3. Naturalidade:

UF: CEO

4. Nacionalidade:

5. Cor da pele/ Etnia:
Branco (a) O
Negro (a) O
Pardo (a) O
Amarelo (a) O
Outros O
6. Orientagao Sexual:
Heterossexual O
Homossexual O
Bissexual O
7. Necessidades Especiais: SO N O
Qual:

BRO

8. Possui cicatrizes!? O
Quantas?

9. Possui amputagdes? [
Quantas?

10. Possui tatuagens? (J
Quantas?

I'l. Possui piercings? O
Quantos?

12. Compleigao Fisica:
Forte O
Média/Normal O
Fraca O

13. Estatura:

Alto () O
Baixo (2) O
Mediano (a) O

14. Consome:

Data: /
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/ Local:

Entrevista realizada por:

Ne. do processo que o trouxe ao Forum ou ao Estabelecimento

Prisional

Juizo Criminal:
Acusado:

Bebida alcodlica O

Cigarro O

Outras Drogas O

Qual (is)?
I5. Religiao:

Catdlica O
Evangélica O
Espirita O
Outras O
FAMILIA
|.Estado Civil:
Casado (a) O
Unido Estavel O
Solteiro (a) O
Separado (a) O
Unido Estavel O
Casamento [J
Divorciado (a) O
Vitvo (a) O
2. Hal I lanos | | | meses

3. Filhos:

I0 20 30 40 50 60 70 81 90 100 +100
4. Presta Alimentos? SON O A todos? SONO

5. Possui a guarda de algum filho (se separado ou
divorciado)? S O N O. Caso positivo, de quantos?

10 20 30 40 50 60 70 83 90 100 +100
6. Pais Vivos?
Pai SONDO
Mie SO NO
7. Estado Civil dos mesmos:
Casados O
Convivio em Unido Estavel O
Separados OJ
Divorciados O

Casados (Pessoa Diversa do outro Genitor) O



Ambos O
Somente um deles O Qual?
Unido Estavel (Pessoa Diversa do outro Genitor) O
Ambos O
Somente um deles O Qual?
8. Criacio:
Por ambos os pais O
Somente por um deles O Qual?
Recebia visita do outro genitor: SO N O
Irmao O
Avos O
Outro O
9. Irm3os:
|| IFilho UnicoO
10. Posicao que ocupa entre eles:
Mais Velho O
Mais Novo O
Filho do Meio O
Posicagod __ °filho
MORADIA

|. Cidade: Fortaleza O

2. Bairro: UF: CEO

3. Moraemareaderisco? SO N O
4. A casa é

Alugada O

Prépria O

Cedida por parentes O

Outro O

5. Ha quanto tempo mora na residéncia:
Menos de | ano O
De | a5anosO
De 5a 10 anos O
De 10 a 20 anos O
Mais de 20 anos O

6. A residéncia possui:
Agua Encanada SO N O
Saneamento Basico SO N O
lluminagao Adequada SO N O
Telefone SO NO

7. O bairro ¢ atendido por algum sistema de transporte?

SO NO Qual?  Onibus O
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TremO
Transporte Alternativo O

8. Quantas ruas o entrevistado tem que percorrer para
apanhar o meio de transporte mais préximo?

IO 20 30 40 50 60 70 83 90 10O +100
9. Indices de Criminalidade da regido de onde vive:
Alto O
Baixo O
Moderado O

10. Ja morou O ou viajou O para outro Estado? SO N
O

I'l. Ja morou O ou viajou O para outro pais? SO N O
12. Ja foi morador de rua? SO N O
Caso positivo por quanto tempo? I____ | lanos
Na época possui qual idade? |___ | lanos

ALIMENTACAO

|. Quantidade de refei¢oes que faz por dia:
10 20 30 40 50 60 +60J

2. Caso a resposta seja menor que 3, por qual motivo!
Falta de condigdes financeiras [
Nao gosta muito de comer O

Qutros O

3. Nota para qualidade de sua alimentagao:

00O IO 20 30 40 50 60 70 81 90 10O
4. Frequéncia com que costuma comer
em restaurantes:

Sempre O

Constantemente [J

As vezes O

Dificilmente O

Nunca O
SAUDE
I. O entrevistado possui plano de assisténcia médica
particular? SO N O
2. Caso seja atendido pelo sistema publico de satde, que
nota da para o mesmo?

00 IO 20 30 40 50 6O 70 831 91 10O
3. Com que frequiéncia utiliza-se do mesmo?

Raramente O

Periodicamente O

4. Todas as vezes que precisou do servigo de satide
publica, sua necessidade foi atendida? ST N O

5. Tem acesso a medicamentos quando utiliza o



servigo publico de salide? ST N O
6. Seu parto foi:
Domestico O
Em estabelecimento de saide O
Publico O
Particular O
7. Ja teve ou tem alguma doenga grave? SO NO
Tuberculose/Pneumonia O
Hepatite O
AIDS O
Hipertensao O
Diabetes O
Céncer O
Leucemia O

Outra(s) O

8. Tomou todas as vacinas? SO N O
9. Tem a preocupagio de reforga-las? SO N O
10. Ultima vez que foi ao médico?
A menos de | més O
Menos de 6 meses O
Mais de 6 meses OJ
Mais de | ano O
Mais de 3 anos O
I 1. Faz exames de check-up periodicamente? ST N O
12. Possui plano de assisténcia odontolégica particular?
SONDO
13.Tem acesso a assisténcia odontoldgica? ST N O
LAZER

|. Dessas formas de lazer, com quais delas o
entrevistado

mais se identifica?
Assistir TV.O
Ouvir Musica O
Praticar esportes [
Ler O
Ir ao Cinema O
Ir ao Teatro O
Ir a praiad
Sair com os amigos O

Qutros O

2. Ja realizou alguma atividade artistica ou esportiva na

vida?

SO NO Qual?

3. Caso negativo, gostaria de ter essa oportunidade?

SO NOQual?

4. Caso positivo, por quanto tempo?
Menos de | ano O
De | a5anosO
De 5a 10 anos O
Mais de 10 anos O

5. Que idade tinha no momento dessa pratica?
I I | anos

6. Porque deixou de pratica-la?
Para trabalhar O
Por puro desinteresse [J
Por questdes financeiras O

Outros

ESCOLARIDADE

|. Escolaridade:
Analfabeto O
Alfabetizado O
Fundamental Completo OJ
Fundamental Incompleto OJ
Médio Completo O
Médio Incompleto O
Superior Completod  |>>>> Curso:
Superior Incompleto O [>>>>
2. Tipo de Entidade:
Publica O
Particular O
3. Periodo
Diurno O

Noturno O

4. Em seu periodo escolar ja foi bolsista? ST N O

5. Frequiéncia Escolar:
| a 2x por semana O
2 a 4x por semana O

Todo dia (faltas raras) O

6. Abandono Escolar: SO NO Caso positivo, por qual

motivo! Trabalho O
Vontade Proépria O

Outros O :




7. Escola oferecia alguma atividade para o 2° periodo?
SONDO

8. Caso positivo, o entrevistado participava das referidas

atividades? SO N O

9. Ja teve aula O ou fala O alguma Lingua Estrangeira?
SOND

10. Tem nocgdes de informatica? SO N O

SITUACAO FINANCEIRA

|. Profissao:

2. Desempregado? SO N O
3. Trabalho Formal? SO NO
4. Independéncia Financeira? SO N O
5.Responsavel pelo sustento da familia em todo ou em
parte? SO NO
6. Se negativo, quem é o responsavel?
Pai O
Mie O
Esposa ou Companheira O
Irmao O
Filho O

Qutro O

7. Renda mensal familiar:
Menor que | salario minimo O
| salario minimo OJ
| a 3 salarios minimos O
3 a 5 salarios minimos O
5 a 10 salarios minimos O
Maior que 10 salarios minimos O
8. Recebe algum auxilio pecuniario do Governo? SONDO
Qual?

Governo Federal O

Governo do Estado O
Governo Municipal O
9. Possui celular? SO NO
10. Possui carro? SO N O
I'l. Possui moto? SO N O

12. Possui outro meio de transporte proprio? SO N O

Qual?
DADOS PROCESSUAIS

I. Quando menor, cometeu algum ato infracional? S O
NO

Qual tipo penal:
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Pena: Adverténcia O
Prestacao de servigos a comunidade O
Liberdade assistida [J
Insergao em regime de semi-liberdade O

Internagido em estabelecimento educacional O

2. Quantidade de prisdes depois que se tornou maior de
idade:

IO 20 30 40 50 +50
3. Quantidade de Processos a que responde na Justica
Estadual:

10 20 30 40 50 60 70 81 90 100
+100

4. Quantidade de Processos a que responde na Justica
Federal:

10 20 30 40 50 60 70 80 90 100
+100

5. Quantidade de Processos a que responde nos Juizados
Especiais:

10 20 30 40 50 60 70 8O 90 100
+100

6. Quantidade de Procedimentos Disciplinares a que
responde:

IO 20 30 40 50 60 70 81 90 100
+100J

7. Tipo(s) Penal (is) que ja cometeu:

Tentadodl Consumadol]

2.

Tentadod Consumadol]

3.

Tentadod Consumadol]

4.

Tentadod Consumadol]

5.

Tentadod Consumadol
8. Penas:
|. Alternativa 0 Multa O Prisao O
Dosagem|___ lanos|___ Imeses|___|dias.
2. Alternativa O Multa O Prisao O

Dosagem | I 'anos | | meses | | dias.

3. Alternativa 0 Multa O Prisao O
Dosagem | | anos | I meses | Idias.

4. Alternativa 0 Multa O Prisao O



Dosagem | | anos | | meses | | dias.
5. Alternativa 0 Multa O Prisao O
Dosagem | I anos | | meses | | dias.

9. Regime de cumprimento das penas Restritivas de
Liberdade: Aberto O

Semi-aberto O
Fechado O
10. Participagdo em motins ou rebelides? ST N O
I'1. O que o levou ao crime?
Situagao Financeira dificil O
Influéncia de amigos O
Ociosidade O
Falta de oportunidade de trabalho O

Qutros [

12. O que o leva a continuar nele?
Situagao Financeira dificil O
Influéncia de amigos O
Ociosidade O
Falta de oportunidade de trabalho O

Qutros [

13. O que o faria deixar a criminalidade?
Ja deixou O
Pedido da familia O
Oportunidade de um emprego formal O
NadaO
Outros O
SISTEMA PRISIONAL

|. Estabelecimento Prisional:

2. Tempo de prisao atual: |___lanos|___ I meses|__ |
dias. Solto O

3. Esta preso em estabelecimento prisional administrado
pela iniciativa privada? SO  NO

4. Caso positivo, concorda com tal forma de
administracao? SO NO

5. Capacidade da cela | | presos

6. Quantidade de presos com quem divide ou dividiu a
celal | presos

7. Relacionamento entre os presos:
Otimo O
Bom O
Regular O
Péssimo O

8. Sobre Tortura em estabelecimentos prisionais

86

Ja foi vitima? SO NO
Onde?

Motivo?

Ja tomou conhecimento de que alguém foi vitima no
local onde esta ou esteve preso? SO N O

E em outro estabelecimento prisional? SO N O

Qual?

Motivo?

9. Nota para as condigbes gerais da cela:

0O 1O 20 30 40 50 60 70 81 90 100
10. Nota para as condi¢oes de higiene da cela:

0O IO 20 30 40 50 6O 70 81 90 10O

I'l. Nota para as condi¢des de Higiene dos Detentos:

0O 10 20 30 40 50 60 70 81 90 100
12. Existem ou existiam colchdes para todos? ST N[O

I3. Existem ou existiam roupas de cama para todos os
detentos! SO N O

14. Todos tém ou tinham sua vestimenta propria?
SO NO
I5. Quantidade de refei¢oes por dia:
00 10 20 30 40 50 60 70 81 90 100
16. Nota para a qualidade das refeiges:
00 10 20 30 40 50 6O 70 831 90 100
I7. Recebe ou recebia visitas? SO N O
Freqiéncia __ x por semana
I8. Tem ou tinha direito a visitas intimas? SO N O
19. Tem ou tinha direito a banho de sol? ST N O
Frequiéncia__ x por semana

20. Adquiriu alguma doenga no estabelecimento
prisional?

SO NO Qual(is)?

21. Ha ou havia assisténcia médica? SO N O

22. Ha ou havia assisténcia odontolégica? ST N O
23. Existem leitos ambulatoriais? SO N O

24. Nota para o servigo médico:

00 IO 20 30 40 50 6O 70 83 91 100

25. Existem ou existiam leitos para gestantes ou
parturientes?

SO NO
26. Ha ou havia bergos para recém-nascidos? SO N O
27. Presencga de trabalho ou projeto educacional

no estabelecimento prisional? SO N O



28. Sugestio (Oes) para tais projetos:
.
2.
3.

29. Participa ou participava de alguma atividade religiosa
no estabelecimento prisional? SO N O

30. Voto no estabelecimento prisional? SO N O
31. Nota para tratamento dado pelos agentes prisionais:
0O 1O 20 30 40 50 60 70 81 91 10O
32. Acesso a informagdo? SO N O
33. Ciéncia da existéncia das Ouvidorias? SO NO
34. Para o entrevistado o sistema prisional influencia
ou desestimula a continuidade delituosa?
Influencia O
Desestimula O

35. Presenca de Defensor Publico no Estabelecimento
Prisional: Nunca foi O Raramente O

Frequentemente 0 Sempre presente (]

36. Presenca de Promotor de Justica no Estabelecimento
Prisional: Nunca foi O

Raramente O

Frequentemente [J

Sempre presente [

37. Presenca de Juiz no Estabelecimento Prisional:

Nunca foi O

Raramente O

Frequentemente OJ

Sempre presente [J

38. O que deve ser melhorado urgentemente?

39. O que deve ser abolido urgentemente?

40. O pior do sistema prisional brasileiro?

41. O melhor do sistema prisional brasileiro?

OPINIAO ACERCA DO PODER JUDICIARIO

|. Ciéncia Prévia das Audiéncias? SO N O

2. Em relagdo a linguagem utilizada pelos Operadores do
Direito:

Entende todos os termos [J

Entende poucos termos [J
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Naio entende nada O

3. O melhor do Poder Judiciario?

4. O pior do Poder Judiciario?

5. O que deve ser melhorado urgentemente?

6. O que deve ser abolido urgentemente?

7. Tipo de Advogado:
Particular O
Defensor Publico O

8. Se particular, ja utilizou alguma vez os servigos da
Defensoria Piblica? SO N O

9. Se particular quem é o responsavel pelo pagamento?
O proprio O
Pai O
Mae O
Esposa ou Companheira O
Irmao O
Filho O
Outro O
FEEDBACK EM RELACAO AOS SERVICOS
PRESTADOS PELA DEFENSORIA PUBLICA

I. Nota para Acessibilidade do Defensor (a):_

00 10 20 30 40 50 60 70 81 90 100
2. Nota para seu trabalho:

00 10 20 30 40 50 60 700 810 90 100
3. Linguagem do Defensor é Acessivel? SO N O

4. O melhor da Defensoria Pablica?

5. O pior da Defensoria Publica?

6. O que deve ser melhorado urgentemente?

7. O que deve ser abolido urgentemente?
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HABEAS CORPUS N" 82,180 - PE (2007/0097552-5)

RELATORA : MINISTRA JANE SILVA (DESEMBARGADDRA
CONVOCADA DO TIMG)
IMPETRANTE : VALDEMAR SAMPAIO TELES
IMPETRADO : NAQ INDICADO
PACIENTE VALDEMAR SAMPAIO TELES (PRESCH)
RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO THMG) (Relator):

Trata-se de habeas corpus @ontra acordiio do Trbunal de Justiga do Estado de
Pemnambuco, que denegou.acordem anteriormente impetrada-em: favor de VALDEMAR
SAMPAIO TELES.

(8] pc'ienle foi denunciado, juntamente com outros 11 co-réus, como incurso nas sangles
do artigo 155, § 47, incisos [ e IV, c/c art. 288, ambos do Cadige Penal, tendo sido decretada a
sUa prisdo preventiva,

Irresignoda, a defesa impetrou a ordem origindnia, pequerendo a expediciio de alvard de
soltura, sob o fundamento de démora em sell julgamento.

O Tribungl .o gue dencgou 8 ordem, entendendo ndo estar configurado  gualguer
constrangimento ilegal (s 13716).

Dii a presente impetragiio, na quul se reiteram os argumentos aduzides no wei origindrio,
postulando-se'pela expedigio de alvara 'de solwraem favor do paciente.

Para Lanto, AlEgA-SE excesso de p:‘u.l.'r pura formagio da culpa, els que o scusado estd
soh custddin camtelar desde 25 de julhe de 2003, sem que a instrugfio criminal tenha sido
encerrada.

As informagdes foram prestadasa fl. 12,

A Subprocuradoriz-Geral da Repablica opinou pela concessfio da ordem (s, 41743}

Relatados, em mesa para julgamentas,
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HABEAS CORPUS N* 82,180 - PE (2007/0097552-5)

RELATORA : MINISTRA JANE SILVA (DESEMBARGADORA

CONVOCADA DO TIMG)
IMPETRANTE . VALDEMAR SAMPAIO TELES
IMPETRADO . NAD INDICADO
PACIENTE . VALDEMAR SAMPAID TELES (PRESO)
VOO

A EXMA. SRA. MINISTRA JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TIMG) (Relator):

Assiste rEio ao impetmanie.

Na presente impelragiopbusea-se o revogaghio da-medidaconstritiva de liberdade, com a
expedicio de alvard de soltura ao pﬂtﬁ‘:ﬂﬂ‘:.

O Juiz singuler decretou a prisdio preventiva do réd em 25/07/2003.

Pasteriormente, ¢ representante do Ministério Piblico ofereceu denincia contra o
acusado, pela pritica, em tese, dos crimes de furto quuliﬂcqfd_u e formagia de quadrilha,

O acopdio recorrido, ao denegar a ordem origindrig, ressaltou a complexidade do feito,
em razio da pluralidade de réus (doge), da necessidade de observingin is formalidades da
cxpedigio de cartas precatorias e citagdes por via editalicia, entendendo, assim, ndo estar
configurade qualquer eonsirangimenia ilegal,

Tadavia, o acusado se encontrar préso b mafs de’ quatro anos; sem que haja previsio
para o mujﬁ!m@mo. . : b

Consta dos autos cenidio noticiando-que o processo se encontra na fase do art, 499 do
CPP em relagho ao réw.

Por outro lads, verifica-se que o sndamento processual para um dos co-réus, tendo em
vista sua prisio ter ocorrido posteriormente sos outros denunciados, se encontra na fase de oitive
de testemunhas, oeasionando excessivo atraso no julgamento do pacienie.

Como se vé, apesar da instrugo ja se encontrar encerrada em relaglio ao acusado, niio
hi previsdo para o seu julgamento, sendo que o demora ¢ atribuivel cxclusivamente ao
Fstado-Juiz. ndo podendo o paciente suportar, preso, tal nércia,

A toda evidéncia, embora o Julgador monocritico afime ser o feito de grande
complexidade. ndo ¢ plausivel que o paciente seja mantido preso preventivamente desde de
25/07/2003, e aguarde, nesta condiglo, wdo o wimite processual, em relagdo a um dos co-réus,
preso posteriormente.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu ndio ser determinante o fato de o
processo estar na fase do art. 499 do CPP, pois, se o excesso de prazo estiver configurado de
mangira concreta, pode, mesmo assim, ser reconhecido,

Messe sentido, 08 sepuintes precedentes:

Docurnents 332155 - RELATORKD E VOTO - Sile catificad Pagina 2 da 3
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“HABEAS CORPUS, PRISAD CAUTELAR. EXCESSO DE PRAZD
DCASIONADOD POR INLIGENCIAS REQUERIDAS PELA ACUSACAD E
POR INCIDENTE DE SUSPEICAD SUSCITADO PELO  JUIZ
CONSTRANGIMENTD ILEGAL,

Paciente preso catelarmente i um o ano ¢ sels meses, sent gne fenha dado
camyg v excesso de praze, que, mo caso, reswlte de dilipéneias requeriday
potn Ministério Miblico o de incidente de sispeipdo suseifadn peln iz
Comsrrargtnnento fegal  reconbecide,  independentemente  de o felio
encewetrar-se ng foxe do arligo 499 do OPP

Ordem concedida,™

(HC 85.400/PE. D) de 11/03/2005, Rel, Min, Eros Grau),

“PRISAO PREVENTIVA - EXCEPCIONALIDADE. Em virtude do

pﬁnﬂpﬁpﬂhniﬂﬁ-mﬂm;wuia acautelsdorn ha de
“ser tomadacomo excelionEumpre interpretar os preceitos gue a regem de

foema estrita, j'ﬁﬁtrﬂfndn-a n situagies em que 8 liberdade do acussdo
‘eoloque em riseo os Gidaddos,

o) - |

PRISAO PREWENTIVA - EXCESS0 DE PRAZO - RELAXAMENTO.
Ui viez constitada o excesso de przo, impoe-se & relaxamenio da prisao,
senda. desinllugnte @ fato de o processo achar-se na fise de alegagdes
finais. i

FLAGRANTE = CRIME DE QUADRILHA - ARTIGO 14 DA LEI N°
6.368/76, Ocrime de quadrilha, ainds que ti.piril:a&] no artigo 14 da Lei o
6.368/76, nioesti enquadrado comp crime hcdicﬁdu, sendo Inaplicivel a
norma excludente da fianga e dadfiberdade proviséria.”

(HC 83 534/SP, DJ de27/02/2004, Rel. Min. Mareo Aurélio).

Meste contexto, apesar d:.i'hpltrqﬁuﬁismr encerrada para o réu, resta evidenciada a
subimissio do paciente a constrangimenta ilcgal, pois estd preso cautelarmente hi mais de (4
anos, sem que haja qualquer previsio f&m 0 seu julgamento, uma vez que estd em pleno
andamento instrugdo processual em relagho a outro demmeiado.

Assim, pelas peculiaridndes do caso. deve ser afastada a incidéncia da Samula n." 52
desta Corte,

Poranto, o prineipio da razoabilidade, que nesta Corte tem sido utilizado para afastar a
existéncia de constrangimento ilegal em feitos complexos, no presente processo milit em favor
do paciente.

Ante o exposto, concedo a ordem, para determinar a soltura do paciente, se por outro
motive ndo estiver preso, permanecendo em liberdade provisiria, mediante condigiies a serem
estabelecidas pelo Juizo de primeiro grau, para que aguarde em liberdade seu julgamento,

E coma voto.

Diocuments: 5382155 - RELATORIO E VEOITO - Sils certiicad Pragma Joe 3
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HABEAS CORPUS  N® 81180 - PE (2007/0097552-5)

RELATORA : MINISTRA JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONYVOUCADA DO TIMG)
IMPETRANTE © VALDEMAR SAMPAIO TELES
IMPETRADO - NAO INDICADD
PACIENTE VALDEMAR SAMPAIO TELES (PRESO)
EMENTA

CRIMINAL. HC. FURTO QUALIFICADO. QUADRILHA.
EXCESSO DE PRAZO. DEMORA NAO ATRIBUIVEL AO REU.
FEITO NA FASE DE OITIVA DE TESTEMUNHAS EM
RELACAO AQCO-REU, INSTRUCAO ENCERRADA PARA O
PACIENTE, INAPLICABILIDADE DA SUMULA N S2/ST).
CONSTRANGIMENTO, _ILEGAL. EVIDENCIADO.  ORDEM
CONCEDIDA, |

I= Hipotese ma qual o andaménfo processual para um dos co-réus,
tendo em vista su@ prisdo ter ocomrido posteriormente aps outros
denunciados, se encontra na fase de oitiva de testemunhas,
ocasionando excessivo atraso no julgamento do paciente.

2- Embora o Julgador monocerdtico afirme ser o feile de grande
complexidade, ndo ¢ plausivel que o pacienté scja mantido preso
preventivamente por mais de qualfo anos, e aguarde, nesta condigdo,
todo o trimite processual, em relagio a um dos co-réus, preso
pnstmﬂm'lmfh

3- O Supremo Tribunal Federal ja decidiu nde ser determinante o fato
de o pﬁ.‘l:'EEn ﬁa-tﬁ' i fose. do art. 499 do' CPP, pois, s¢ 0 excesso de
]ihh:n :blzmmnﬁgu'a:lo de maneira concrela, pode, mesmo assim,
ser reconhecido, Precedentes.

4- Apesar de o feito encontrar-se com a instrugio encerrada, resta
evidenciada a submissie do paciente a constrangimento ilegal,
devendo ser aplicado ao caso o principio da rzoabilidade.

5- Inaplicabilidade da Sumula S2/STJ.

6- Ordem concedida. para determinar a soltura do pacienie, se por
outto motive ndo  estiver preso, permanecendo em  liberdade
provisoria, medignie condighes a serem estabelecidas pelo Juizo de
primeiro grau, para que aguarde em liberdade seu julgamento.

ACORDAO
Vistos, relatados ¢ discutidos os autos em que siio partes as acima indicadas,
acordam o0s Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiga, por
unanimidade, conceder a ordem, nos termos do voto da Sra. Ministra Relaora,

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Laurita Vaz, Amaldo Esteves Lima e Napolefio

Dacuiment JETETG - EMEMNTA { ACORDAD - Silg cetifiemd O 5002007 Pagina 1 de
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Nunes Maia Filho votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Brusilia, 25 de setembro de 2007.(Data do Julgamento)

MINISTRA JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO THMG)
Relitora

Documenin: 3381910 - EMENTA J ACORDAD - Sile certificado - [ 15902007 Pagma 2de 2
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HABEAS CORPUS N° 85.747 - BA (2007 0148604-3)

RELATOR : MINISTRO NAFOLEAQ NUNES MAIA FILHO

IMPETRANTE ~ : JAILSON ROCHA SIQUEIRA

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA

PACIENTE ¢ DIEGGO MESSIAS SEIBERT S0UZA (PRESC)
RELATORIO

L. Cuidla-se de Haobeas Corpus impetrado em beneficio de DIEGGO
MESSIAS SEIBERT SOUZA contra o acorddo proferdo pelo Trbunal de Justica do
Estado da Bahia que denegou a ordem ali impetrada.

2. Infere-s¢ dos autos que o paciente, preso prevenfivamente em
08.12.2006, 961 demunciadio como incufso nas sanctes do art. 121, § 20, L e IV
(homicidie tiplamente qualificado) e do art. 155, ambos do CP, porgque, em tese, em
mzin da promessa de pcompensa de 1-?95 8.000,00, com emprego de meio nsidioso o
a fraiio, jintamente com mais oulras pessoas, executou o mando da co-re ALZILEIA
ESTEVES MEGIA, que mantinha Wim telacionamento extra-conjugal descoberto pela
vitima.,

3. Tresignada, & defesa impetrou Habeas Conptis perante o Tribunal
a quo, objetvando a revogagiio do decreto de'prisio preventiva. Aduziu, parm tanto, nao
estarem presentes os requisitos Suorzadores da constricio cautelar. Alegou, ainda,
que o paciente nio possul antecedentes, ndo £ pengoso ¢ possul residéncia ¢ emprego
fixos. Por fim, susteniou o excesso de prazo pama o encerramento da nstrucéo criminal.
A ordem, contudo, restou denegada, nos seguintes enmos:

HABEAS CORPUS. ARGUICA0 DE AUSENCIA DOS
REQUISITOS DA PRISAD FPREVENTIVA, IMPOSSIBILIDADE DE
CONCESSAC DE LIBERDADE PROVISORIA POR TRATAR-SE DE
CRIME HEDIONDO, ART. 2o, INCISO I DA LE! 8.072/0. PACIENTE
ACUSADO PELA PRATICA DE HOMICIDIO QUALIFICADO E FURTO
QUALIFICADO. ART. 121, § 20, I, I E IV E ART. 155 TODOS DO CP.
DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA EM 08122006
PROCESS0O EM CURS0 REGULAR. REU INTERROGADO.
TESTEMUNHAS DE ACUSACAO OUVIDAS. APLICACAO DO
PRINCIPID DA RAZOABILIDADE. MANUTENCAO DA CUSTODIA
PARA RESGUARDAR A APLICACAD LE! PENAL E GARANTIR A

scurmanio: JSAhE0 - RELATORIOD EVOTO - S canlicad: Piginag 1 de *
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INSTRUCAO CRIMINAL, AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. QORDEM DENEGADA, (fls. 73).

4, No presente un, o impetrante reilera os agumentos ja
apesentados.

5. O pedido de liminar foi indeferido as s, 67.

6. Oficiada, a autoridade tida como coatora prestou as informagies
as s 72,

7. A Subprocursdora.Geral da Republica, HELENITA CAIADO DE
ACIOLL as fls, B2 85, manifesta-se pela denepagac da ordem.

& E o que havig de mlevante para relatar.

Decarmants J484567 - RELATORES E WITO - Silér o B Feging 2 de 10
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HABEAS CORPUS N” 85.747 - BA (2007 D148604-3)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAOQ NUNES MAIA FILHO
IMPETRANTE ¢ JAILSON ROCHA SIQUEIRA

IMPETRADC : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA
PACIENTE : DIEGGO MESSIAS SEIBERT S0UZA (PRESO)

VOTO

PROCESSUAL PENAL HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
TRIPLAMENTE ~ QUALIFICADO.  MODUS  OPERANDI  QUE
DEMONSTRA A PERICULOSIDADE DO REU. PRISAD PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, POR CONVENIENCIA DA
INSTRUCAO CRIMINAL E DA EVENTUAL APLICAGAO DA LE
PENAL. DECRET® CONSIRIEIVG. £ MANUIENGAC DA CUSTODIA

NTE - JUSTIFIGADOS.  CONDICOES  PESSOAIS
FAVORAVESS. IRRELEVANCIA. EXCESSO DE PRAZO (10 MESES).
JUSTIFICADO. PLURALIDADE DE RBUS (5 PESSOAS). EXPEDICAC
DE CARTA PRECATORIA. HAREAS CORPUS DENEGADO.

I. A redl periculosidade o réu, ewmdenciadn no  modus
operandi, além de sua nmhmdeitwpwmmmﬂgm;ues i,
atribuindo m.aﬁ?maicmneunmuspmms é mobvagdo idinea capaz
de justificar a mamutengdo da constigdo cautel, por demonstmr a
necessidade mmwmauwmmeamm
instruedo erminal e garartr a aplicacdo da lei penal, Precedentes do ST

2 A prigdo coutglar justificada e resguardo  da  ordem
pithlica - wisa’ prevenic o reproduc®e defilos criminosos e acautelar a
segumn;a sociil, iﬂw do conuivio da comunidade aquele que, diante
do mochis operandi ot da habitualidade de sua conduta, demonstm ser
dotado de penculosidade,

3 As condigies subjetvas favomivels do paciente, fais
como primariedode, bons amecedentes, residincin fion e trabalfho licfo,
por 51 so8, ndo obstom o segregagdo coutelor, quando preenchidos seus
pressupostos legais.

4, A ooneessdo  de Hobeas Compus em  mzdo  da
confiqumcdn. de excesse de prazo @ medda de fodo  excepoibn,
somente admitida ros casos em que o dilogdo (A) sej decoméncia
exclusiva de diligéncins suscitadns pela acusagdo; (B) resulte da méra
do pripno apanme udiclal, em obediénein oo principio do mzodee! dumodo
do processo, previsio no art, 5o0., LXXVITT da Constitipdo  Fedeml, ou (C)
implique em ofensa o principio da rezoabilidade.

& O perodo de 81 dias, fnio de construgdo doutrindnia e

96



& L . ;
-_/{:fl ativn o Trileanal oo Sfreitepve
[

sunsprudencial, ndo dere ser enlendido como prozo peremptdno, eis que
subsiste apenas como referencial para venficacdo do excesso, de sore
que sua supemgdo nao implica necessaramente  um constrngiments
degal, podendo ser excedido com base em um fuizo de razoabilidade.

. Neste caso, a demom no témino da instrugdo probatina
{10 meses) pode ser atbuida, enfre outms cousas, @ complexidade do
fetto e a necessidade de expedigdo de carta precatina pam oitiva das
festemunhas, melisive por se tmtar de cnme de midona coletiva (5
pessoas),

A O MPF marifesta-se peln denegagdo oo ondem.

8. Hobeas Corpus denegado.

1. Orimpetrante, cm suas mzics, aduz que A0 estio presentes, no
caso, 0s equisitos ensejadores do encarcemments cautelar, além de ndo constar no
decrew constritivo a necesséna demonstracao de elementos concretns capazes de
afastar o stafus kbertatis do acusade. Alega, ainda, o excesso de pmzo para a formacén
da culpa, Porfim;, adiz que pagiente preenche.todos os mquisito necessanos a
concessao da fberdade proviséfia,

2, A exigincia de fundamentagio do decreto judicial de prisan
cautelar, seja temponita ou prevenfiva, bem como do indeferimento do pedido de
liberdade provisora tem atualmente o inegdvel respoido da doutnng pridica mats
mutorzada e dao Jurispnidéncia dos Tribunais do Pais, sendo, em regm, naceitavel que
a s0 gravidade do crime mputada 4 pessoa scja suficientc pam justificar a sua
segregacin, antes de a decisfo condenatona penal transitar em julgado, em face do
principio da presungido de tocéncia.

3. Por conseguinte, ¢ fora de divida que o decreto de prisao
cautelar ha de explicitar a necessidode dessa medida vexatora, indicando o8 motivos
que a tomam mdispensavel, dentre os elencados no art 312 do CPP, como, alias,
impée o art. 315 do mesmo Cadigo.

Decumimiln JIE4RET - BELATORIG F WOIT - Sies cartificads Fhging 4 e 10
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4, In coast, a segmgacdo provisona foi determnada parma a
preservacao da ordem poblica, por conveniéncia da instrucdo crimingl ¢ pam assegurar
eventual aplicacdo da lei penal, de sorte que, ao revés do asseverado pelo impetrante, a
mofivagdo ndo consistiu em ciounstincias abstratas, mas, foram elencadas
Justificativas deveras concretas, aptas a embasar a medida constritva, quais sejam, a
penculosidade do paciente evidenciada o modus operandl, alfm de sua tentativa de
detirpar as investigacde s iniciais, atribuindo a autoria do crime a outras pessoas.

LR Efetivamente, ‘ha fortes indicios acerca da autoria e ficou
evidenciada a necessidade da custidia cautelar do p&t:lf:nh: que demonstra o seu total

desrespeiin a .Justica. Wfﬁﬁg&mtu mﬂma tamm;auch decreto de prisao
preventivagacostado asfls. 5455

Como se depreende do depofmento do mpresentado  Dieggo,
verifica-se  cliumente  que todos o8 representados  participara  da
empretada chiminosg, demonstrando a forma macabre como agiam. Hi
povas suficienles a ensefar a prisdo dos represe:m@s Com efeito, pam
i I:E':‘iﬂtm{iu e:ﬁlpnsﬁo preventiva, a lei ndo exige A certeza dn adona
necessdrin pama 4 condenagdo, corflertando-se com indicios. E o
depan-nenm acima supre tal requisto !eyﬂL E de se observar, que anda
no tocante a autoria, MW&ﬂsmﬁmm Victor e Tonilho
Freitas guardam, perfeita stmétna com o depoimento de Dieggo, conforme
termo. de jis. 45 e seguintes dos diutos, ;

Vistumbra-se, | de itgual sore, o periculum n mom pam a
segregagdo  dos requerentes, havendo neste momento, atertardo a
ordem publica, possivel prejizo @ instrugdo processual, além do risco de
se furtarem da aplicagdo da le penal. Poranto, como i dito, presentes os
requisiios para a decrelacdo da prisdo preventiva. Os fundamenios estio
consubsfanciados no caput do artige 312, uuﬂep.pﬂmagummd:
ordem piblica, do ordem econdmicn, por conveniéncin da tnstrucdo
criminal, e pam assegumr o aplcagdo da el penal Os enmes pmticados
pelos ndiciados sdo groves, dudo que praticads contra o uida, sendo
mais wm dos quais vém ocorendo costumetumenie nesta Comarca de
Teveetm de Freiffos, cousando femor no nossoe mein socka!, absoliamente
sensivel a todos que agui moram, mchisive a esse Magistmdb, dado o
aumento de cimes contm a wda Valke lembror, que a populacdo anda
assustadn, pois desacredita na Justico, vez que aqui estd consagrada o
mpuridade, O magistmdo tem perfeitas condipdes de sentir o senttmento
da sociedade com relugdo aos falos cnminosos que ocorem. A
sociedade clama por Justica, e tal crime, saltn aos autos, causou grande
comopdo  sockl, clamor publico. Este magistrado ndo estd repetindo
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letras vazias, como se estivesse se reporfundo o abstmgdes, a
corjecturas. Ap conbing, fola como quem se prostr na planicie social, e
verifica de perto o grou de ntrangiidacle que ficam as pessoas gquancdo
ocormem  enmes deste joez, Umge, porfanto, a decrefagdo da prisdo
preventite

A propdsito do dito, vejamos o que diz o mestre Jilio Mimbete no
seu wm Processe Penal, as fls. 380, 4% edicdo: "Mas o conceito de
ordem piiblica ndo se brmifa a prevenr a reproducido de filos criminosos,
mas também a acautelar o meio social e a pripna credibiidade da Justica
em face da grovidade do enme e de sua repercussin”.

Quanto as condicoes de admissibibdade, vé-se que a presente
medida é permitida, pois o crime de homicidio tnplamente  qualifieadn,
capitulac_no_art. 421, § 20,.ineiso. Jlil-e.4V.do. Cidigo Penal esti
elencadn entre agueles dolosos; punidos com reclusde.

Com efeito, visbenbra-se a flogrante necessidade de se decretar
a prisdo preventiva dos indiciados, pam a garantia da ordem piblica, da
m.sh-ucm ‘ciminal e pam assegurar a apheagdo da Eﬂipeml Isso mesmo.
O crime de homcidio, pelo simpies fito de fer comn elementar o
supressdo da vidn fimana, € o caso em teln, considerando a futilidade, a
crueldade, denota aténtads o ondem publica, pois, a conduin dos agenies
quebm violeninmente. o equalibng social E com um plus, qual sej, o
descaso dos indiciados para com os valbres do Justiga

b, ‘0 vererando acomdfio, s fls. 7576, por sUa vez, ao manter a
constrigo daiberdade do paciente , re ssaltag

Nio obstanté @ argificio de auséncin de  fundamentacdo,
constata-se a devidn fundamentacdo, visto ferem os arusados procuracde
atribuir a autora do enme a outras pessoas, aginds como se ndo fossem
oS autores, no nhalo de detwrpar as investigacdes inicials, somente vindo
i ser pmeessodos em mzdn dao prsdoe, conforme se depreende  dus
prows colncionadas.

Venfica-se que o Paciente, ainda que primdro, portador de bons
antecedentes e de emprego fixo, necessia ser manbdo em cdreere, a fim
de garantir a aplicapdo da lef e a instugdo criminal, uma vez que somente
vel a ser processado em mzdo da prisdo cautelar dos owtms acusados,
momento em que se possou a relafar o der crminis,

7. Verfica-se, assim, que a mammencdo da custddia nso se

mssente de fundamentacio, visto que o modus operindi demonstra a penculosidade do
Mu e a tentatva de se furtar 4 aplicacso da lel, atapathando o bom andamento do
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pmcessn an atmbur & autoria do chme A4 oultas pessoas, consthsem motvacies

idoneas, que tomam impenosa a mamitencio da segregacao provisona, como forma de
se resguardar a ordem plblica, por convenigncia da instrucdo criminal ¢ gamntc a
apheagao da lei penal. E o que se depreende da junsprudéncia deste Supenor Tribunal
de Justica:

PROCESSUAL PENAL HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ORDINARIO, ARTIGOS 288 E 171, CAPUT, C/C 14, I
DO CODIGO PENAL, PRISAD EM FLAGRANTE. FUNDAMENTACAQ.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.

Resta dewvdarme e furdamentads o r. decisum que mdefer o
pedidy de lberdade  provisiria e paciente, com @ reconheciments  da
matenaligade do defilc e de indicios de adonia, e expressa mengdo (4
situmedl concreta que sé camcteriza pela gamnti@ do ordem pablica,
tendn em wista sua réflerndn atiadade delitiva (Precedentes).

Wnt denegade. (HC 76.537 PR, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU
(4.06.2007)

b & 4

PENAL E: PROCESSUAL ENTORPECENTES. TRAFICO.
FLAGRANTE PROPRIQ. PRISAO. RELAXAMENTO. LIBERDADE
PROVISORIA. INDEFERIMENTO. " FUNDAMENTACAC., COACAO
ILEGAL INEXISTENCIA,

)

O exercico habitual da afiidade  dicta de tnifico de drogas,
mubanme e maneim a configumrn, ainda que em fese, societas criminis @
motive suficierde pam fusfificar o encarceramento, d wista da necessidarde
de se geoufelar o omdem pribica do prowdeel refemgd@o crmimo s

Nio € carenle de fundomentogdo a decisdo judicial que,
embasadn no conurdo filico-pmbating  dos oulas, epilo necessdnn o
custodhn pam garontio da ordem publica e aplicapdo da lei penal e, por
conseguinte, indefere pedide de bberdade prouvisdna

Ordem  denegada.  (HC 60.861 8P, Rel. Min. PAULD MEDINA,
DU 09.04.2007)
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B. Por outm lado, consoante entendiments pacificado nesta Corle

Supenor, bem como no Supremo Tribunal Federal, as condictes subjetivas favomves
do paciente, tais como primaredade, bons antecedentes, msidéncia fica e trabalho
liciio, por si sds, nAo obstam a custddia cautelar, quando presentes os seus
pressupostos legais, como se verfica no caso em ela. Por oportuno, cabe citar

o

HABEAS CORPUS, PRISAD PREVENTIVA,
FUNDAMENTACAQ. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DO ART.
312 DO CPP. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

2. Os indicios da autoria. e da. matenalidade do crime, guando
acompenhados da Hecessidade de se qarantir a prdem piblica e de
assequrar’ 6 aplicag@o da lei e sendo conveniente pam a mnsinigo
ciminal, constiiem motives suficientes pam a prisae preventivo

I As mmﬂ:cres pessoals _Jjﬂmmr.-em do pacierte, como a
residéncia fixa e a m:pmio icita, ndo sdo suficientes para afastar a
necessidade da cusiddia Provisdric,

().

8, Ordem dﬂ.hﬂm EOMLS & que se nega provimento (STF, HC
86.605 5F, Rel. Min. GILMAR' MENDES, DU 10,08,2006).

+ + ¢
PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARK) EM HABEAS
CORPUS. ART. 121, § 20, INCISOS I E IV DO CODIGO PENAL
PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACACD. GARANTIA DA

APLICACAQ DA LEI PENAL, REU QUE ESTEVE FORAGIDO POR
SETE ANDS. APRESENTACAOQ ESPONTANEA. IRRELEVANCIA

i)

IV - Condicées pessoals favordveis como primanedade, bons
antecedentes e residéncia fioa ndo tém o conddo de, por si s, gomniirem
G0 paciente a revogacdo do prisdo preventiva, se hd nos aulos elemerntos
hibeis a recomendar a manutengdo da custidia coutelar, [Precedentes).
Recwrso desprovidn, (RHC 20,677 MT, Rel Min. FELIX FISCHER, LU
23.04.2007).
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HABEAS CORPUS. LATROCINIO. NULIDADE NA CITACAO,
SUPRESSAD DE INSTANCIA, PRISAQ PREVENTIVA. DECISAD
FUNDAMENTADA. CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL, A
APLICACAQ DA LEl PENAL E GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
ORDEM DENEGADA,

[o)

4. Circunsigncins  pessoais do acusado, tals como profissao

definida e residéncin fien. por si s6, ndo sdo suficieries para afustar a

necessidade dn custodia coulelar, coso  presenles 05 requISInS

autorzadores da prisao preventivg, eomo na kipdtese.
5 Omdem dendgada (HC' 33.5225P, Rel. Min PAULO

GALLOTTI, DuU 26.08.2007).

g, Por fim, cumpre ressaltar que a priso cautelar justficada no
resguardo da erdem publica visa prevenir a reproducdo de fatos cfiminosos e acautelar
o meio social, wetiando do convivio da comunidade aquele que, dante do modus
gperandi ou da habialidade de sua conduta, demonsira ser dotada de periculosidade.

10. A questio do excesso de prazo, no processo penal, estando o réu
preso, desde miito tempo ¢ um dos maiores ormEntos da jursdicio criminal, porgue
nem sempre ¢ facl ou possivel conclitir os feitos denro do honzonte temporal que se
eputa razodvel e, portanto, Justo,

11, Apesar de os junstas, sem discrepincias de  tomo,
mconhecerem essa contingéncia, nfo se pode obscurecer que, muatas vezes, a
complexidade do processo, a plumlidade de pessoas envolvidas ou mesmo as
dificiddades de natreza técnica na producio das provas termmam por impedr que o
tréimite proce ssual seja coneluido no lapso temporal que se deseja.

12, Es=a mecusdvel reglidade ou essa mvencivel bda contra o fempo
criou a medida ponderada para justificar a ulmapassagem daquele hmite razoavel, que
ge convencionou ser de 81 dias, salvo =se, nos casos objetivamente considemdos, se

detectar, com seguranca, a presenca de algum fator ou elemento que possa tomar
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aceitive] tal excesso,

13.  No caso presente, como muito bem fundamentado no venerando
acirdao objeto do HC e anotado pelo eminente Subprocurador da Repiblica, no seu
parccer, o aegado excesso de prazo (10 meses) acha-se plenamente ustificado pela
phuralidade de acusados [cinco pessoas) e pela necessidade de expedgio de carlas
precatonas para a oiva de lestemunhas, bem como em mzao do adiamento da oitiva
das testermnhas ammladas pela defesa, a pedido do prdprio pmeumador do Paciente.

14. Destarie, ao contméno do que sustenta a impetracio, o Juz vem
imprimindo a celeridade possivel ao processo, inexistinde demorm excessiva a amparar
a alegacio de constrangimenio legal.

15  Forte nesses afgumenios, voto pela denegaca da ordem.

16, Ecomawoto.
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HABEAS CORPUS N" 85,747 - BA (2007/0148604-3)

RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

IMPETRANTE  : JAILSON ROCHA SIQUEIRA

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA

PACIENTE . DIEGGO MESSIAS SEIBERT SOUZA (PRESO)
EMENTA

PROCESSUAL PENAL, HABEAS CORPUS. HOMICIDIO TRIPLAMENTE
QUALIFICADO, MODUS OPERANDI QUE DEMONSTRA A PERICULOSIDADE DO
REU. PRISAQ PREVENTIVA, GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, POR CONVENIENCIA
DA INSTRUCAD CRIMINAL E DA EVENTUAL APLICACAO DA LEI PENAL. DECRETO
CONSTRITIVO E MANUTENCAC DA CUSTODIA DEVIDAMENTE JUSTIFICADOS,
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA, EXCESS0 DE PRAZO (10
MESES|. JUSTIFICADO. PLURALIDADE DE REUS (5. PESS0AS). EXPEDICAD DE
CARTA PRECATORIA, HABEAS CORPUS DENEGADO.

1. A real pem:tibaﬂad: do mu, evidenciada no medus operand,
além de $ua tentativi de deturpar as inve stigagies iniciais, atribuindo a autona do crime
a oulras pessoas, & motivacio ddnea capaz de _]u.mﬂtar a manencao da constricao
cautelar, por demonstrar a necessidade de se resguardar a ondem piblica ¢ a
regulandade da instrugdo eniminal & garntir a aplicacao da lei penal. Precedentes do
ST

2, A prisdo uau’b:la.f;ushﬁ:adﬂ no resguardo da ordem piblica visa
prevenir a reproduciio de fatos ciminosos e acautelar a segurangs social, retirando do
corvivio da commidade aquele que, diante do moedis operandi ou da habitualidade de
sua conduta, demonstra serdotado de perculosidade.

3. As condighes subjetivas favemveis do paciente, tais como
primanedade, bons antecedentes, msidéncia fo e tabalho licito, por si s6s, nao
obstam a segregacao cautelar, quanda preenchidos seus pressuposios legais.

= A concessdo de Hobeas Corpus em razao da configuracao de
excesso de pmzo ¢ medida de todo excepcional, somente admitida nos casoes em que
a dilagio (A) seja decomEncia exclusiva de diligénecias suscitadas pela acusacao; (B)
resulte da inéria do proprio apamto judicial, em obediéncia ao pancipio da mzodvel
duracio do pmcesso, previsto no art So., LXXVII da Constituido Fedeml; ou (C)
implicque em ofensa ao prncipio da mzoabilidade,

2 0 perode de 81 dias, Mo de constmucio doutnndna e
juisprudencial, ndo deve ser entendido como prazo peremplono, eis que subsiste
apenas como referencial para venficaco do excesso, de sorte que sua superacao nao
implica necessanamente um constrangimento degal, podendo ser excedido com base
em um juizo de mzoahilidade,

G Neste caso, a demom no Emine da mstngfio pmbatoda (10
meses] pode ser atibuida, ente outms causas, a complexidade do feito e &
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necessidade de expedicho de cana precatina para oitiva das testemunhas, molusive
por se tralar de cnme de auloria coletva (5 pessoas).

T O MPF manifesta-se pela denegacio da ordem.
8. Habeas Corpus denegado,

ACORDAO

Vistos, melatados e discutidos esies autos, acordam os Ministros da
QUINTA TURMA do Supenor Trbumal de Justica, na conformidade dos volos e das
notas tagquigraficas a seguir, por unammidade, denegar a ondem. Os Srs. Ministos Jans
Silva (Desembargadom convocada da TIMG), Felix Fischer, Laurita Vaz e Amaldo
Esteves Lima votaram como Sr, Ministro Relator,

BrasiliajDF, 25 de outubm de 2007 [Data do Julgamentn).

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
MINISTRO RELATOR
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