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RESUMO

O presente trabalho é fruto de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, relacionada a
indenizacdo do Estado em casos de decretacdo de prisdo cautelar indevida, face as
modalidades diversas de prisdo dispostas no artigo 319 do CPP, conforme o
disposto pela Lei n°® 12.403/2011. O método utilizado é o hipotético-dedutivo, pois
por meio de hipéteses investigativas buscasse uma possivel solu¢do ou resposta ao
problema relacionado, no presente estudo, as mazelas do sistema prisional e a
inaplicabilidade das medidas cautelares diversas da prisdo. Em que pese a
Constituicdo Federal e demais legislacdes infraconstitucionais possibilitarem a
decretacao da prisdo cautelar antes do transito em julgado de decisdo condenatéria,
tal situacdo apenas pode decorrer desde que preenchidos os fundamentos legais e
uma vez que se mostrarem ineficazes, diante da inadmissibilidade, aplicacdo de
qualquer outra forma de medida cautelar diversa da prisdo, a ser reconhecida em
decisdo em qualquer situacao devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria
competente. A alteracdo do dispositivo legal processual, no artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal (CPP) dispbe de formas de privacao da liberdade do individuo sem
sua submissao a prisao, privando-o de outras maneiras no seu direito de ir e vir, pois
advém de uma medida cautelar, exigindo a presenca do fumus commissi delicti e do
periculum libertatis, objetivando justamente o cerne da prisdo cautelar traduzido
ultima ratio. A aplicacdo da prisdo de forma indevida, em desrespeito com a
possibilidade da aplicacdo de medidas descarcerizadoras, como as dispostas no
artigo 319 do CPP, corroborado com a nédo efetivacdo da garantia de condicdes
humanas dignas através de politicas publicas, enseja o dever de indenizar do
Estado, decorrente de sua responsabilidade pelo jus puniendi, e incapaz da
manutencdo do sistema prisional digno para cumprimento de pena, igualando os
presos provisorios aos condenados definitivos.

Palavras-chave: Inaplicabilidade de medidas cautelares diversas da prisdo. Caos
no sistema prisional. Efetivagdo de politicas publicas. Responsabilidade civil
indenizatéria do Estado.
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ABSTRACT

The present work is the result of a bibliographical and jurisprudential research related
to the indemnification of the State in cases of decree of undue arrest, in view of the
various types of imprisonment set forth in article 319 of the CPP, according to the
provisions of Law 12403/2011. The method used is hypothetico-deductive, because
by means of investigative hypotheses, it seeks a possible solution or response to the
problem related in the present study to the problems of the prison system and the
inapplicability of the various precautionary measures of the prison. Even though the
Federal Constitution and other infra-constitutional legislations make it possible to
order a pre-trial detention order before a final judgment is passed, this can only be
done once the legal grounds have been met and, once inadmissible, Any other form
of interim relief other than imprisonment, to be recognized in a decision in any
situation duly substantiated by the competent judicial authority. The amendment of
the legal procedural provision in Article 319 of the Code of Criminal Procedure (CPP)
provides for deprivation of the individual's liberty without being subjected to
imprisonment, depriving him in other ways of his right to come and go, A
precautionary measure, requiring the presence of fumus commissi delicti and
periculum libertatis, aiming precisely at the heart of the precautionary prison,
translated ultima ratio. The application of the arrest improperly, in disregard of the
possibility of applying decercerizing measures, such as those set forth in Article 319
of the CPP, corroborated by the failure to guarantee dignified human conditions
through public policies, entails the obligation to indemnify State, arising from its
responsibility for jus puniendi, and incapable of maintaining the prison system worthy
for the fulfilment of punishment, equaling the provisional prisoners to the definitive
convicts.

Keywords: Inapplicability of precautionary measures other than imprisonment.
Chaos in the prison system. Effectiveness of public policies. Civil liability of the State.



SUMARIO

INTRODUGAD. ..ueiiaiiceeceee ettt ettt ee ettt et et et se st e s e te s tesssteseanereneas 10
CAPITULO | — PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS CONSTITUCIONAIS.........c.cc........ 13
1.1 DIREITOS HUMANOS ...ttt ettt ettt et et e e e e e e s e e e 13
1.1.1 Direitos da primeira diMENSE0. ........ccouiuurriiiieee et e e e e e e e e e 22
1.1.2 Direitos da segunda GiIMENSE0.........uuuiiiiieeiiiiiiiiieii et e e e e s eeeas 22
1.1.3 Direitos da terceira diMENSA0. .......cccieiiiiiiiiiiiie et e e e r e e e s e anes 23
1.1.4 Direitos da quarta QiMENSEO. ........ccuuuieiiiee ettt e e e e e e e e e s e eeeees 25
1.1.5 Direitos da qUINta QIMENSEO.........c.uuiiiiiiie ettt e e s ee e s 26
1.1.6 Direitos da SexXta dIMENSA0........uuiiiiiiiiiiiiie e e e e e s e e ae e e e nnees 27
1.2 A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS........coceiieeeeeeeeeee e, 27
1.3 A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS.........c.coooviieeeiereeeeeeee e 32
1.4 OS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL ..ottt 38
1.5 0S TRATADOS INTERNACIONAIS. ....oiiiiiie ettt e e 41
1.6 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS.....cooiieieieeieeeececee e 43
1.6.1 Principio da dignidade da pessoa humana.............cccccccceiiiii 47
1.6.2 Principio da preSuNGa0 d€ INOCENCIA........cceeiiuuiiiiiieee et ie e e e e e st e e e e s e s seneeeeeaeeas 54
1.6.3 Principio do contraditorio € da ampla defesa..........ccccoiiiiuiiiniiiiiiiiiiiiiiie e, 57
1.6.4 Principio da proporcioNalidade...............uveeeueiiriiiiiiiiiiiieeeeeeeeereeeeeeeeeeeeeesresesesereserereeeeeee. 62
1.6.5 PrinCipio da IDerdade. ...........c.uooiiiiiiiieie e 64
1.6.6 Principio do devido proCeSS0 [€g@al............uiiiiiiiiiiiiiiiie e 66
CAPITULO Il — PRISOES CAUTELARES NO PROCESSO PENAL.......cococveveeeeveercereen 71
2.1 PERSECUGAO CRIMINAL .......oitetiuieeeietetceee et teteeete et ess s sess s et seassesesnsnans 71
2.2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS. ...ttt 76
2.2.1 Sistema processual penal @CUSALOMO. ..........uiiiiuiiieeiiiiee et 77
2.2.2 Sistema processual penal iINQUISIEONIO..........ciiuerieiiiiiiee e ee e a e 79
2.2.3 Sistema processual penal MISTO.........ccivviiiiiiiiiiiiii e 81
2.3 ESPECIES DE PRISAO......cocuiuitiieieieieieieieeieie e saseses et tes sttt sesesesesesesesesnas 83

B TRt R o 1= T I 01 - TSP 87



B B o 1S To T Y= 0 T o= o - 88

2.4 ESPECIES DE PRISOES CAUTELARES........coiittieeeeeeeee ettt en e 92
2.4.1 PriSA0 €M flagrante.........uuuiiiiiiiiiiiiieee ettt 94
2.4.1.1 A prisdo em flagrante e a audiéncia de custédia..............ccooeeiieiiiiii i, 99
2.4.1.2 A prisdo em flagrante € @ ADPF 347 ... 100
2.4.2 PriISA0 tEMPOIAIIA. .. eeeeiiieieee ettt ie ettt et e et e e et b et e e et b e e e s e e abbe e e e s ennnne e e e neeeas 102
2.4.3 PIISA0 PIrEVENTIVA. .....ueeieiieiieeee ettt e ekttt e e e e e e e e e e e e e e s s e e e e e e e e e e e e nnnnereeaees 106
2.4.4 PriS80 dOMICIHATI.........cciiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 112
2.5 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO......c.ccooiiviiiieeeeeeeeses s e 114

INDEVIDAL. ... oottt et e ettt e e e e e e e ekt e e e e asstee e e asseeeeeassseeeeasseeeenansneaeeeeannseeaenans 121
3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO......cciiuiiieiiiiiee et siie e e eniieee e sseae s 121
3.2 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO........ccocoioeeeeeeeeeree e 125
3.2.1 Responsabilidade SUDJELIVAL............uuuuiiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiierer e 125
3.2.2 Responsabilidade objetiva...........ccccoo 127
3.3 ELEMENTOS DA RESPONSABILIZACAO DO ESTADO........cccoviieeeerceeeeeeeeeennns 128
TR T I V=T o1 (o I = g o o P PEPPR 128
3.3.2 Nexo de causalidade material.............ccoeiiiiiiiiiiiieee e 130
3.3.3 Qualidade de agente para a pratica do atO..............ccoeeeeveeiiiiiiii 131
3.3. 4 DiIr€it0 A€ IEOIESSO....ccoeiiieeieeeeeeee e, 132
3.4 CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO........cccccccvvveenee. 133
3.5 DANOS CAUSADOS A TERCEIROD.......ciiiiiiiieeciiiie et e s 135
3.5.1 Dano material € dan0 MOral............ccovviiiiiiiiiii 135
3.6 AS POLITICAS PUBLICAS E O SISTEMA PRISIONAL.......ccoveeeieeieeeteeeeeeeeeeeenennn 137
3.7 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM CASOS DE PRISAO INDEVIDA E O
DEVER DE INDENIZAR. .....ooti ettt et et e s etete e s ste e e et aa e s ansaaaaeaaaeeeeeanneaeeeennsnneeennnens 143

3.8 A INOBSERVANCIA DOS FUNDAMENTOS PARA CONCESSAO DAS MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO E O DEVER DE INDENIZAR DO
ESTADO. .t n e n e nnrnnnnnrrrnnne e 146

(010 N[0 MU ST X0 Jouuu TSR OR SRR 161



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS



12

INTRODUCAO

A prisdo é a forma de punicdo mais severa disposta na legislacéo, alterando-
se conforme os tempos em que se aplica. A privacao de liberdade € medida que se
impbe em carater excepcional, devendo respeitar os requisitos dispostos na lei,
mesmo diante das hipéteses legais concessivas da aplicacdo desta modalidade de
medida cautelar.

Os principios constitucionais fundamentais dispdéem de garantias ao
individuo para que, mesmo diante da pratica de um delito, possa ser preservada sua
liberdade até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, conforme o
principio do devido processo legal.

De outro norte, a legislacdo penal brasileira, dispde de espécies de prisdes
cautelares capazes de privar o individuo de sua liberdade tanto na fase inquisitorial,
como na fase processual. Para isso, apresentam requisitos indispensaveis que
possibilitam a prisdo antes do transito em julgado da decisdo condenatdria, 0s quais,
uma vez preenchidos, impdem a decretacdo da prisao.

Assim, a lei n°® 12.403 de 04 de maio de 2011 alterou diversos dispositivos
legais, dispondo sobre medidas cautelares diversas da prisdo, as quais devem
substituir a prisdo cautelar. Tais medidas exigem também os fundamentos e
requisitos indispensaveis para suas aplicacdes, pois sdo medidas que, apesar de
nao impor ao individuo uma prisdo em regime fechado, o priva de sua liberdade
plena, trazendo a ele restricdes a serem cumpridas em carater cautelar.

Nesta seara, 0 presente estudo aborda a possibilidade de aplicacdo de
indenizacdo pela responsabilidade do Estado quando se aplica a medida cautelar
prisional em detrimento das condicdes dispostas das medidas cautelares diversas
da prisdo. Isso se justifica, pois o individuo € submetido a situacdo degradante,
humilhante, ao ser inserido no sistema prisional caotico atual, sem qualquer respeito
a integridade fisica ou psiquica, desrespeitando os principios da presungdo de
inocéncia e do devido processo legal, dentre outros como o da dignidade humana e

proporcionalidade.
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Decorre esta obrigacdo do Estado, devido as condi¢des degradantes que se
encontram as prisées brasileiras, nas quais, a maior parte dos presos € provisoria e,
mesmo nesta situacdo, permanece enclausurada por prazo indeterminado,
juntamente com presos condenados, todos em condi¢des precéarias.

A presente pesquisa objetiva demonstrar como o Estado, detentor do jus
puniendi, hesita na aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo, preferindo
submeter o individuo a um periodo indeterminado na prisdo, enquanto aguarda o
julgamento processual, simplesmente para objetivar mostrar a sociedade sua efetiva
aplicacao de pena. Isso porque, se ndo ocorrer prisdo imediata do individuo, ndo ha
eficiéncia estatal.

Adotou-se o método dedutivo como metodologia basica, mediante o
procedimento metodolégico de revisao bibliografica, legislativa e jurisprudencial.

Parte-se da premissa geral de que o Estado deve indenizar o individuo em
face do decreto de prisao indevida, enquanto parametro para o estabelecimento de
premissas especificas no contexto dos excessos estatais em relacdo a decretacdo
ou manutencdo da prisdo preventiva quando couber a aplicacdo de outra medida
cautelar diversa da prisao.

Essa obrigacdo do Estado decorre, ainda, de descaso com o0 sistema
prisional que submete os presos a condi¢des desumanas, infringindo sua integridade
fisica e psiquica, verificando-se, aqui, a inaplicabilidade, ainda, de politicas publicas
capazes de inibir tais atrocidades.

Assim, através do método hipotético-dedutivo, buscasse uma possivel
solucdo ou resposta ao problema relacionado as mazelas do sistema prisional e o
dever de indenizar pelo Estado, o individuo preso indevidamente, uma vez que a
prisdo deve ser decretada apenas em carater excepcional, 0 que se denota na
pratica € a sua aplicagdo como regra no processo penal, contrariando os principios
constitucionais vigentes, dentre os quais, a presuncdo de inocéncia e o devido
processo legal.

Submeter o individuo a uma prisdo cautelar desnecessaria, face a
possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, é condena-lo

antecipadamente ao cumprimento de uma pena, ainda que possa vir a ser absolvido.
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Além da infragdo aos principios fundamentais, o sistema penal brasileiro n&o
oportuniza qualquer forma de humanidade e ressocializacdo, mas ao contrario,
degrada qualquer esperanca existente em um preso, pois apresenta condicdes
precarias, insalubres e desumanas, submetendo o preso as condigcbes humilhantes
e ultrajantes as suas condicdes de integridade fisica e psiquica. Resta claro, assim,
o dever de indenizar por parte do Estado o individuo preso indevidamente,
decorrente da inaplicabilidade do artigo 319 do CPP, submetendo-o a uma priséo
cautelar.

Para melhor explicar sobre o tema proposto, o trabalho foi dividido em trés
capitulos.

No primeiro capitulo serdo abordados os principios processuais penais
constitucionais, dispondo sobre os direitos humanos e o0s principios constitucionais
fundamentais.

No segundo capitulo sera disposto a respeito da persecuc¢ao criminal vigente
na legislacédo e as espécies de prisbes cautelares, bem como as medidas cautelares
diversas da prisédo oriundas da Lei n® 12.403/2011 e dispostas no artigo 319 do CPP.
Apresentar-se-do0 as medidas alternativas e substitutivas da prisdo cautelar,
objetivando a aplicacao desta, apenas em carater excepcional, conforme disposta no
sistema penal.

Finalizando, no terceiro e ultimo capitulo tratar-se-4 a respeito do tema
proposto, dispondo sobre a inércia do Estado na aplicabilidade de politicas publicas
efetivas ao caos prisional, abordando a responsabilidade civil do Estado e seu dever
de indenizar decorrente da inaplicabilidade das medidas cautelares diversas da
prisdo, em substituicdo da prisdo cautelar.

Dispbe ainda, a respeito das politicas publicas como forma de amenizar a
crise do sistema prisional, algo a ser disposto de maneira eficaz, possibilitando o ndo
descaso com o ser humano. Isso decorre da atual calamidade em que esta o
sistema prisional brasileiro, onde grande parte dos presos é provisoéria, encontrando-
se sem qualquer protecdo a integridade fisica e psiquica, mergulhado em
estabelecimentos prisionais superlotados, sem qualquer salubridade e dignidade

humana.
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CAPITULO | — PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS CONSTITUCIONAIS

O presente capitulo discorre a respeito dos direitos humanos, sua evolucéo
e aplicabilidade, apresentando os direitos fundamentais positivados elencados pelos

principios constitucionais fundamentais, garantidores da aplicacdo de normas.

1.1 DIREITOS HUMANOS

A busca pela protecdo dos direitos humanos remonta a antiguidade, com o
intuito de por fim as atrocidades e crueldades desferidas em desfavor da
humanidade como a parte mais fraca sob o dominio do Estado.

A concentracdo de poderes nas maos dos mais fortes, no final do século
XVIII, carreada com as guerras externas geradoras de inumeros prejuizos a
populacao, trouxe enorme descontentamento, fazendo com que se eclodisse a luta
por direitos justos e igualitarios direcionados as partes mais fracas. Isso ocorre pela
necessidade, pelo fato social e diversos fatores modificadores nas vidas dos povos,
gue trazem direitos novos, que renovam direitos em situacdes antes aceitas como
normais e imodificaveis, porque se mutaveis infringiriam a lei dos mais fortes.

O ser humano nasceu livre para viver da melhor forma desejada e, com o
aumento constante da populacdo, as necessidades eram maiores a cada dia,
obrigando os primeiros homens selvagens a se reunirem para satisfazer suas
vontades e possibilitar uma convivéncia harménica, ditando a legislacdo as formas
de conducéo e préticas aceitaveis.

De acordo com Beccaria (2015, p. 16):

Cansados de s6 viver num continuo de guerra e de encontrar
inimigos por toda parte, cansados de uma liberdade tornada inutil por
causa da incerteza de sua conservagao, sacrificaram uma parte dela
para gozar do resto com mais seguranca. A soma de todas essas
porcdes de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, constitui a
soberania de uma nagéao; e aquele que foi encarregado pelas leis do
deposito das liberdades e dos cuidados da administracdo foi
proclamado o soberano do povo.

[..]
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Eram necesséarios meios sensiveis e bastante poderosos para
desviar o animo de cada homem de sua intencdo de voltar a
submergir as leis da sociedade no antigo caos. Esses meios foram
as penas estabelecidas contra os infratores das leis.

As penas aplicadas como punicdo para a pratica de crimes eram severas e,
na maioria das vezes, barbaras, gerando um sofrimento desmedido ao punido,
através de acoites, tortura, marca de ferro quente, reparticdo de membros etc.. A
luta pelo fim da préatica de tamanhas crueldades era constante.

As penas a que se submetiam os condenados eram demasiadamente
atrozes, condenando-os a forca, a perda de algum membro do corpo, a fogueira, a
roda, etc., um suplicio desmesurado e exposto ao publico como forma de provar a
concretizacdo da punicdo arbitrada a cada um, como bem descreveu Focault (2013,
p. 13):

Dentre tantas modificacdes, atenho-me a uma: o desaparecimento
dos suplicios. [...] De qualquer forma, qual é sua importancia,
comparando-o as grandes transformacgfes institucionais, com
cbdigos explicitos e gerais, com regras unificadas de procedimento; o
juri adotado quase em toda parte, a definicdo do carater
essencialmente corretivo da pena, e essa tendéncia que se vem
acentuando sempre mais desde o século XIX a modular os castigos
segundo os individuos culpados? Punicbes menos diretamente
fisicas, uma certa discricdo na arte de fazer sofrer, um arranjo de
sofrimentos mais sutis, mais velados e despojados de ostentacgéo,
merecera tudo isso acaso um tratamento a parte, sendo apenas o
efeito sem divida de novos arranjos com maios profundidade? No
entanto, um fato é certo: em algumas dezenas de anos, desapareceu
0 corpo supliciado, esquartejado, amputado, marcado
simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado
como espetaculo. Desapareceu o corpo como alvo principal da
repressao penal.

As penas sdo consideradas mais do que as violéncias produzidas pelo
delito, gerando ao ser humano um custo de sangue, de vidas e padecimentos
imensuraveis e desproporcionais aos delitos cometidos, conforme explicita Ferrajoli
(2014, p. 355):
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A historia das penas é, sem duvida, mais horrenda e infamante para
a humanidade do que a propria histéria dos delitos: porque mais
cruéis e talvez mais numerosas do que as violéncias produzidas
pelas penas e porque, enquanto o delito costuma ser uma violéncia
ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia imposta por
meio da pena € sempre programada, consciente, organizada por
muitos contra um. Frente a artificial funcdo de defesa social, ndo é
arriscado afirmar que o conjunto das penas cominadas nha histéria
tem produzido ao género humano um custo de sangue, de vidas e de
padecimentos incomparavelmente superior ao produzido pela soma
de todos os delitos.

Nesse sentido a crueldade das penas se traduz na forma como s&o impostas
e aplicadas conscientemente pelo impositor, objetivando o sofrimento desmedido ao
acusado pela pratica de um delito.

Os suplicios, para que ocorressem, requeriam a presenca efetiva do povo,
nao fazendo sentido um suplicio de forma secreta e silenciosa. Se o objetivo era
despertar em cada um presente a consciéncia da aplicacdo de uma punicdo a
qualquer infracdo cometida, por menor que fosse, pois o espetaculo oriundo do
suplicio era um terror em que se exercia o poder sobre o culpado. Ao condenado era
claro o final de todo o espetaculo, a morte, em meio aos prazeres e compaixdes
daqueles que a tudo assistiam com perplexidade e satisfagdo, conforme descreveu
Focault (2013, p. 59):

Em suas formas mais elementares, essas agitagbes comecam com
0S encorajamentos, as aclamacgdes as vezes, que acompanham o
condenado até a execuc¢do. Durante toda a sua longa caminhada, ele
€ sustentado pela “compaixdao dos que tém coracido sensivel, e os
aplausos, a admiragao, a inveja dos que sao cruéis e duros”. Se a
multiddo se comprime em torno do cadafalso, ndo € simplesmente
para assistir o sofrimento do condenado ou excitar a raiva do
carrasco: é também para ouvir aguele que nao tem mais nada perder
maldizer os juizes, as leis, o poder, a religido. O suplicio permite ao
condenado essas saturnais de um instante, em que nada mais é
proibido nem punivel. Ao abrigo da morte que vai chegar, o criminoso
pode dizer tudo, e os assistentes aclamé-lo.

O suplicio passa a repercutir de forma negativa a partir da segunda metade
do século XVIII, manifestando-se contrario a sua aplicacdo filésofos, tedricos do

direito, juristas, magistrados, parlamentares e legisladores das assembleias.
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Apenas no final do século XVIII e inicio do século XIX é que se comeca a por
fim nas aplicagbes das mais diversas penas severas, extinguindo-se gradualmente a
punicao traduzida até entdo em um espetaculo praticado pelo poder. A punicdo se
transforma na proporcéo da fatalidade, e ndo mais da violéncia a ser suportada pelo
condenado, pondo-se fim ao suplicio e consequente dominio sobre o corpo do
culpado.

E com o surgimento das Cortes (Assembleias Representativas) na Espanha,
com o fim de limitar o poder real exacerbado por inimeras vezes, que se
reconheceram alguns direitos para a nobreza e o alto clero, estendendo aos
habitantes das cidades e, a partir desse fato se precederam as declaracdes dos
direitos do homem do século XVIII.

Ao que tange as barbéaries praticadas no Brasil, com a submissdo dos
aprisionados a crueldade e sofrimento, apenas foram reconhecidas e extintas com a
promulgacdo da Constituicdo Politica do Império de 1824, a qual aboliu as penas
cruéis e demais castigos, por meio do artigo 179, inciso XIX: Desde ja ficam abolidos
0S acgoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis.

Denota-se, que a luta pelos direitos humanos nao objetiva relacées entre os
iguais, mas sim na defesa justa dos mais fracos e vulneraveis, vitimas de um poder
a que se submetem de forma desumana aos possuidores de poderes capazes de
obriga-los e manté-los na submissdo de suas vontades e realizacdo de deveres
impostos a todo o custo e sem medida.

Os direitos humanos surgem com o fim de acrescentar a cada momento
histérico a luta constante pela dignidade, igualdade e liberdade humanas. Somam-se
as suas conquistas a cada ato praticado com reconhecimento de direitos ao ser
humano como um todo, sendo definido por varios autores de maneiras diversas,

mas com o objetivo comum destinado a protecdo humana, conforme abaixo descrito.

Direitos humanos constituem um termo de uso comum, mas nao
categoricamente definido. Esses direitos sdo concebidos de forma a
incluir aquelas “reivindicagdes morais e politicas que, no consenso
contemporaneo, todo ser humano tem ou deve ter perante sua
sociedade ou governo”, reivindicagbes estas conhecidas como “de
direito” e ndo apenas por amor, graca ou caridade. (PIOVESAN,
2002, p. 31 (apud Louis Henkin)
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O conceito de direitos humanos €, pela tradicdo no Ocidente, tratado
principalmente pelo marco do direito constitucional e do direito
internacional, cujo propdsito é construir instrumentos institucionais a
defesa dos direitos dos seres humanos contra os abusos de poder
cometidos pelos 6rgdos do Estado, ao mesmo tempo em que busca
a promocdo de condicdes dignas da vida humana e de seu
desenvolvimento. (LEAL, 1997, p. 19)

A Magna Carta elaborada em 1215, pelo Rei Jodo Sem Terra na Inglaterra
objetivou o inicio de uma limitacdo do poder do Estado, mas ainda garantindo
direitos mais amplos aos Barbes e proprietérios de terra, do que ao povo em geral,
mas lhes garantindo certos direitos fundamentais. Abriu caminho para a criacdo de
novos textos limitadores ao poder absoluto, trazendo a garantia aos povos de certos
direitos fundamentais, como por exemplo, o “Petition of Rights” em 1629, o “Habeas
Corpus Act” em 1679 e o “Billl of Rights” em 1689.

A declaracéo dos direitos do homem e do cidaddo emana no final do século
XVIII, em 26 de agosto de 1789, na Franca, em meio a supressdo de direitos e
privilégios feudais oriunda das enormes desigualdades de direitos concedidos a
nobreza e ao clero. A burguesia, 0s artesdos e 0S camponeses permaneciam sem

qualquer beneficio, como explicita Silva (2005, p. 175):

As declaracdes de direito assumiram, inicialmente, a forma de
proclamacdes solenes em que, em articulado organico especial, se
enunciam os direitos. Depois, passaram a constituir o preambulo das
constituicdes, na Franga especialmente. Atualmente, ainda que nos
documentos internacionais assumam a forma das primeiras
declaracdes, nos ordenamentos nacionais integram as constituicoes,
adquirindo o carater concreto de normas juridicas positivas
constitucionais, por isso, subjetivando-se em direito particular de
cada povo, como ja vimos, configuram declaracdes constitucionais
de direito [...]

Os direitos fundamentais foram surgindo aos poucos, conforme a
necessidade do tempo e momento adequados. Por esse motivo, se dividiram com a
nomenclatura de geracdes ou dimensdes, satisfazendo e protegendo os direitos de

cada um mediante a exigibilidade da época. Apesar de serem descritos por



20

geracdes ou dimensdes, complementam-se de acordo com seus surgimentos, nao
se substituindo uma geracgéo ou dimensao pelo surgimento da posterior.

Denota-se, de acordo com Lafer (2015, p. 212-213), que o primeiro direito de
todo o ser humano é o direito a ter direitos, caracterizando-se os direitos
fundamentais como indivisiveis, positivos, complementares, vinculados, inalienaveis,

imprescritiveis, irrenunciaveis, universais e limitados.

E justamente para garantir que o dado da existéncia seja conhecido
e ndo resulte apenas do imponderavel da amizade, da simpatia ou do
amor no estado de natureza, que os direitos s&o necessarios. E por
essa razdo que Hannah Arendt realca, a partir dos problemas
juridicos suscitados pelo totalitarismo, que o primeiro direito humano
€ o direito a ter direitos. Isto significa pertencer, pelo vinculo da
cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente organizada e
viver num estrutura onde se € julgado por acdes e opinides, por obra
do principio da legalidade.

E através do iluminismo que as coisas passam a ser explicadas por meio da
razdo, racionalizando os acontecimentos e ndo mais aceitando o direito natural
como vinculado a vontade de Deus, mas sim de forma racional. Assim, o direito
natural torna-se compreendido pela vontade do povo.

De acordo com Rudé (2013, p. 220):

Num breve resumo do que significou o iluminismo em matéria penal
podemos aduzir que basicamente foi uma reivindicagdo por mais
humanidade e racionalidade, representadas assim, por penas mais
justas e humanas, revestidas de proporcionalidade com o delito
praticado, bem como com a devida necessidade de sua aplicacéo.
Ainda, também por uma reivindicagdo de melhores condi¢cdes dos
carceres e o fim do processo penal por demais rigoroso e
inquisitorial, bem como pelo fim da tortura e qualquer outra maneira
de obtencéo de provas que ndo estivesse de acordo com principios
humanitérios, ou seja, de consideragdo pela pessoa humana e
igualdade social.

Desta forma, os direitos fundamentais passaram a se manifestar na ordem
institucional em trés geragbes sucessivas, dispondo um processo cumulativo e

gualitativo, em que se substitui a universalidade abstrata pela universalidade
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material e concreta contida no jusnaturalismo do século XVIII (BONAVIDES, 2002, p.
517).

Apesar do autor super dispor, que os direitos fundamentais manifestaram-se
por meio de geracdes, a maior parte da doutrina entende ser este termo improprio
para definir a evolucdo dos direitos fundamentais. Isso porque o termo geracao traz
uma forma de substituicdo, sobreposicdo de direitos, conforme a evolucdo dos
mesmos, decorrendo uma substituicdo de uma geracgéo por outra, tecendo diversas
criticas essa classificagdo, mediante dispés Weis (1999, p. 40): “A classificagao
tradicional, porém, tem sido objeto de recentes criticas, as quais apontam para a nao
correspondéncia entre as geracbes e o0 processo histérico de nascimento e
desenvolvimento dos direitos humanos.”

Neste mesmo sentido dispés Maranhéo (2009, p. 04):

[...] a locucdo “geracdes” tem sofrido ataques porque atrai a falsa
compreensdo de que a revelagdo de determinado grupo de direitos
fundamentais viria inexoravelmente para substituir o anterior, dado
por ultrapassado. A se seguir essa linha, o surgimento dos direitos
sociais, por exemplo, sepultariam os direitos anteriormente
reconhecidos (direitos de liberdade), o que, facil perceber, ndo é
verdade, haja vista que os diferentes catalogos de direitos
fundamentais travam entre si uma relacdo de concomitancia e
simultaneidade, ao invés de uma relacdo de exclusividade e fatal
sucessao de um pelo outro.

Assim, a critica a respeito do termo geracdes € que este sugere a
substituicdo de uma geragao por outra, ou seja, a posterior vem no lugar da anterior
sucessivamente, havendo uma exclusdo entre as geragdes, 0 que ndo ocorre na
verdade, pois uma geracédo de direitos ndo substitui a outra, mas com ela interage.

Por esses motivos, a expressdo geracdes de direitos vem sendo substituida
pela doutrina moderna pela expressao dimensdes de direitos fundamentais, pois 0s
direitos que surgem na ordem juridica contemplam os direitos consagrados

anteriormente, mediante o disposto por Sarlet (2007, p. 55):

Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente
convergéncia de opinides no que concerne a idéia que norteia a
concepgao das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensfes dos

direitos fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua
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trajetéria existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas
primeiras Constituicdes escritas dos classicos direitos de matriz
liberal-burguesa, se encontram em constante processo de
transformacdo, culminando com a recepg¢do, nhos catalogos
constitucionais e na seara do Direito Internacional, de multiplas e
diferenciadas posicdes juridicas, cujo conteudo é tdo variavel quanto
as transformagfes ocorridas na realidade social, politica, cultural e
econbmica ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional
dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater
cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de
todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua
unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno
e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos
Direitos Humanos’'.

Destarte, a divisédo dos direitos fundamentais se justifica em decorréncia de
seu surgimento historico, jA& que se originaram em momentos distintos em
consonancia com as reivindicacdes acolhidas pela ordem juridica. Identificam-se
suas dimensdes de forma cumulativa, em que cada grau surgido ndo desqualifica o
anterior, mas a ele se agrega conforme cada momento histérico, conforme o

disposto por Ledo Janior (2014, p. 29):

Na realidade, os direitos fundamentais sdo consagrados na medida
em gue inseridos nos textos constitucionais com essa categorizagao,
donde se pode identificar suas dimensdes. Tiveram inicio e
submeteram-se a uma evolucdo historica. [...] ldentificam-se,
fracionadamente, os direitos de acordo com suas dimensdes de
forma cumulativa, isto é, ao estabelecer a existéncia de diversos
graus, 0 surgimento de um posterior ndo desqualifica ou faz
desaparecer o anterior, posto serem cumulativos e identificados
segundo o momento histérico em que surgiram. O desenvolvimento
histérico confunde-se com a histéria do proprio homem na luta
incessante pela paz, liberdade, igualdade e fraternidade. [...]

Foi o lema revolucionario do século XVIII que exprimiu em trés principios
cardeais o conteudo dos direitos fundamentais, dispondo de uma sequéncia histérica
gradativa de sua institucionalizacdo na liberdade, igualdade e fraternidade. Assim os
direitos fundamentais manifestaram-se na ordem institucional em trés geracdes
sucessivas, deparando-se com os direitos da primeira, da segunda e da terceira
geragdo, a saber, direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade
(BONAVIDES, 2002, p. 516-517)
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A divisdo dos direitos fundamentais se baseia no lema da Revolugao
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, correspondendo, respectivamente, a
primeira, segunda e terceira geracfes, nos termos dispostos pelo seu idealizador e
jurista, Karal Vasak, na aula inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto Internacional

dos Direitos do Homem, em Estrasburgo.

1.1.1 Direitos fundamentais da primeira dimensao

Estes direitos se caracterizam pela exigéncia de abstencdo do Estado, ou
sua nao intervencgao, traduzidos em direitos negativos, decorrente da autonomia
individual em face do poder do Estado, com direito de oposi¢c&o ou de resisténcia em
relacdo aquele. Tais direitos do individuo frente ao Estado se traduzem como
faculdades ou atributos da pessoa humana, caracterizando marcante subjetividade
(LEAO JUNIOR, 2014, p. 29)

Estdo presentes nas constituicdes democréticas, correspondendo aos
direitos civis e politicos fundamentados na liberdade obtida com as revolucbes
burguesas, como por exemplo: o direito a vida, a intimidade, a propriedade, a
igualdade, etc.. Sao direitos de liberdade oriundos do pensamento liberal burgués,
com a limitacdo da atuacdo do Estado em face da liberdade do individuo, sendo
também chamados de direitos negativos.

No entendimento de Lafer (2015, p. 175):

A primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, vale dizer, pelas
reivindicacbes dos desprivilegiados a um direito de participar do
“bem-estar social”’, entendido como os bens que os homens, através
de um processo coletivo, vao acumulando no tempo.

No mesmo sentido dispés Bonavides (2002, p. 517):

Os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a
saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente.

[.]
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Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subijetividade que
€ seu trago caracteristico; enfim, sdo os direitos de resisténcia ou de
oposicao perante o Estado.

Por ser o individuo titular destes direitos, estes sdo oponiveis ao Estado,
sendo uma faculdade da pessoa e trazem como caracteristica destacavel uma
subjetividade, ja que dispostos como direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante
o Estado (BONAVIDES, 2002, p. 517)

Tais direitos garantem ao individuo sua liberdade, seu direito de ir e vir
sem qualquer interferéncia do Estado, desde que respeitadas as normas legais. A
partir do momento e que houver a infracdo a uma norma, o Estado podera privar o
individua desta liberdade, por meio de medidas cautelares a serem estudadas

oportunamente.

1.1.2 Direitos fundamentais da segunda dimensé&o

Estes direitos surgem em decorréncia da deploravel situacéo de pobreza da
populacdo das cidades industrializadas da Europa Ocidental, decorrentes da
expulséo de trabalhadores do campo e/ou a atracdo dos mesmos por ofertas de
trabalho nos grandes centros. Em resposta ao tratamento do capitalismo industrial
instaurado e a inércia do Estado Liberal, exsurgem iniameras doutrinas de cunho
social em defesa da intervencéo estatal visando reparar a iniquidade vigente (WEIS,
1999, p. 39)

Abrangem os direitos econémicos, sociais e culturais, como por exemplo:
assisténcia social, saude, lazer, cultura, trabalho, etc., com base na igualdade,
decorrendo dos problemas gerados pela Revolucéo Industrial.

Apoés a 12 Guerra Mundial, com a deteriora¢do do quadro social, 0 homem &
submetido a condicdes humanas e degradantes, surgindo um novo modelo de
Estado - o Estado social de Direito. Neste se reclama uma acdo de sua parte em
proporcionar ao individuo condicdbes minimas de vida com dignidade, a fim de

diminuir a desigualdade social. Complementam-se com os direitos da primeira
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geracdo sem evitar a atuacdo do Estado, mas propiciando ao individuo o bem estar
social, sendo por isso chamado de direitos positivos.
A respeito de, explica Lafer (2015, p. 175-176):

E por essa razdo que os assim chamados direitos de segunda
geracdo, previstos pelo welfare state, sdo direitos de crédito do
individuo em relacdo a coletividade. Tais direitos — como o direito ao
trabalho, a saude, a educacao — tém como sujeito passivo o Estado
porque, na interacdo entre governantes e governados, foi a
coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los. O titular
desse direito, no entanto, continua sendo, como nos direitos de
primeira geracdo, o homem na sua individualidade. Dai a
complementaridade, na perspectiva ex parte populi, entre os direitos
de primeira e de segunda geracdo, pois estes Ultimos buscam
assegurar as condigcbes para o0 pleno exercicio dos primeiros,
eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das
capacidades humanas.

No mesmo sentido Bonavides (2002, p. 518):

Os direitos da segunda geracdo merecem um exame mais amplo.
Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos da primeira
geragdo dominaram o século passado. S&o os direitos sociais,
culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou de
coletividades, introduzidos nos constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abracados
ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-
lo equivaleria a desmembréa-los da razdo de ser que os ampara e
estimula.

Ao contrario dos direitos de primeira dimensao, abrangem a competéncia
estatal, solicitando a intervencédo do Poder Publico e, em gque pese sua coletividade,
aplica-se ao individuo de forma individualizada, devendo o Estado se responsabilizar

por proporcionar seu acesso a todos.

1.1.3 Direitos fundamentais da terceira dimensao

Estes direitos surgem correspondendo a direitos dispostos a toda

humanidade, superando a cisdo do mundo entre Estados desenvolvidos e
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subdesenvolvidos e equivalem aos direitos ao desenvolvimento, & paz e ao meio

ambiente, perfazendo-se na fraternidade decorrente pés Segunda Guerra Mundial,

especialmente apds a proclamacao da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

de 1948, visando o ser humano na coletividade, e ndo individualmente (WEIS, 1999,

p. 40)

Segundo Bonavides (2002, p. 523):

Com efeito, um novo poélo juridico de alforria do homem se
acrescenta historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados
de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em

termos de existencialidade concreta.

Neste sentido, de acordo com Moraes (2009, p. 59-60):

Por fim, modernamente, protege-se, constitucionalmente, como
direitos de terceira geracdo os chamados direitos de solidariedade ou
fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado,
uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a
autodeterminacdo dos povos e a outros direitos difusos, que séo, no
dizer de José Marcelo Vigliar, os interesses de grupos menos
determinados de pessoas, sendo que entre elas ndo ha vinculo
juridico ou fatico muito preciso.

E, ainda, nos dizeres de Bobbio (2004, p. 32) a respeito dos direitos

fundamentais:

Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem
passou por trés fases: num primeiro momento, afirmaram-se os
direitos de liberdade, isto €, todos aqueles direitos que tendem a
limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou para os
grupos particulares, uma esfera de liberdade em relacdo ao Estado;
num segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os
gquais — concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como
nao impedimento, mas positivamente, como autonomia — tivera como
consequéncia a participacdo cada vez mais ampla, generalizada e
frequente dos membros de uma comunidade no poder politico (ou
liberdade no Estado); finalmente, foram proclamados os direitos
sociais, que expressam 0 amadurecimento de novas exigéncias —
podemos mesmo dizer, de novos valores —, como o do bem-estar e
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da igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos chamar de
liberdade através ou por meio do Estado.

Assim, os direitos de primeira dimensao surgiram no final do século XVIII
com as revolucdes liberais francesas e norte-americanas, reivindicando a burguesia
o respeito as liberdades individuais e consequente limitacdo dos poderes absolutos
do Estado, podendo-se referir a liberdade negativa com os direitos civis e politicos.

Ja os direitos de segunda dimensdo emanam a partir do século XIX com a
revolucao industrial decorrente da luta do proletariado pelos direitos sociais basicos
essenciais emanados, dentre outros, pela Constituicdo Mexicana (México — 1917) e
pela Constituicdo de Weimar (Alemanha — 1919), voltando o Estado a agir de forma
positiva, através das politicas publicas, para suprir os direitos pleiteados.

E os direitos de terceira geracdo consagram-se no final do século XX com os
principios da solidariedade ou fraternidade, protegendo interesses coletivos ou
difusos.

Héa diversos doutrinadores defensores da existéncia dos direitos de quarta,
quinta e sexta dimensdes, surgindo conforme os interesses humanos, e que devem

ser protegidos e garantidos a todos indistintamente, sendo definidos a seguir.

1.1.4 Direitos fundamentais da quarta dimensao

Decorrem da globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica,
correspondendo a fase de institucionalizacdo do Estado social, j& que a globalizacéo
destes direitos equivale a sua universalizacdo (BONAVIDES, 2002, p. 525)

Seus defensores alegam que sua introducdo decorre da globalizacéo
politica, perfazendo-se nos direitos & democracia, a informacdo e ao pluralismo,
decorrentes dos avancos sociais, genéticos e tecnoldgicos.

Dispbe Bonavides (2002, p. 525):

Sao direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacéo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as rela¢gdes de convivéncia.
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[...]

Os direitos de quarta geracdo ndo somente culminam a obijetividade
dos direitos das duas geragfes antecedentes como absorvem — sem,
todavia, remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber,
os direitos da primeira geracdo. Tais direitos sobrevivem, e néo
apenas sobrevivem, sendo que ficam opulentados em sua dimenséao
principal, objetiva e axiolégica, podendo, doravante, irradiar-se com a
mais subida eficacia normativa a todos os direitos da sociedade e do
ordenamento juridico.

A globalizacdo e o avanco social traz a necessidade destes direitos, como
forma de proteger a sociedade como um todo, visando o acesso ilimitado a
informacé&o e disposicéo de condi¢cdes de forma consciente.

1.1.5 Direitos fundamentais da quinta dimenséo

Tais direitos correspondem ao direito a paz, algo inerente ao ser humano
para o convivio social, sendo esse direito extraido dos direitos de terceira geracao,

conforme dispbés Bonavides (2008):

Karel Casak o classificara entre os direitos da fraternidade, fazendo
avultar, acima de todos, o direito ao desenvolvimento; o mais
caracteristico, portanto, em representar os direitos da terceira
geracéo.

Tao caracteristico e idoneo quanto a liberdade o fora em relacdo aos
da primeira geragéo, a igualdade aos da segunda, a democracia aos
da quarta e doravante a paz ha de ser com respeito aos da quinta.
De ultimo, a fim de acabar com a obscuridade a que ficara relegado,
o direito a paz esta subindo a um patamar superior, onde, cabeca de
uma geracgédo de direitos humanos fundamentais, sua visibilidade fica
incomparavelmente maior.

Dentre todos os direitos fundamentais, o da quinta dimensao se destaca,
pois para que possa haver uma convivéncia social harménica, saudavel e protegida,

necessario se faz que todos possam viver em paz, em respeito, indistintamente.
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1.1.6 Direitos da sexta dimensao

Os direitos da sexta dimenséo destacam o direito a 4gua potavel, decorrente
da relevancia desta na vida de todos 0s seres Vivos, ja que Seu acesso passou a ser
preocupante em ambito internacional, pois antes a agua era considerada
inesgotavel, algo ndo mais constatado devido a sua ma distribuicdo geogréafica, a
poluicdo, ao desperdicio, dentre outros fatores que afetam sua qualidade e
guantidade.

De acordo com Fachin; Silva (2011, p. 79):

Y

O direito fundamental a &agua potavel, como direito de sexta
dimensado, significa um acréscimo ao acervo de direitos
fundamentais, nascidos, a cada passo, no longo caminhar da
Humanidade. Esse direito fundamental, necessario a existéncia
humana e a outras formas de vida, necessita de tratamento prioritario
das instituicbes sociais e estatais, bem como parte de cada pessoa
humana.

A preocupacdo do mundo em relagdo a escassez da agua potavel é notavel,
destacando-se sua importancia no reconhecimento como direito fundamental do ser
humano, visando garantir seu minimo existencial a cada um.

Como se pode constatar pelo elencado acima, os direitos fundamentais
surgem conforme a necessidade social, destacando-se cada qual em seu tempo,
englobando-se um ao outro para possibilitar ao individuo condi¢cdes cada vez
melhores. Neste sentido ndo é possivel findar as disposicdes dos direitos
fundamentais em suas dimensdes, pois referido tema se propaga de acordo com o
desenvolvimento e necessidades sociais, ndo sendo possivel visualizar a

estagnacédo do mesmo.
1.2 A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Os direitos fundamentais se reafirmam pela Declaracdo de Independéncia

dos Estados Unidos em 04 de julho de 1776, e pela Declaracdo dos direitos do

homem e do cidaddo em 26 de agosto de 1789 na Franca, através das revolucdes
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norte-americana e francesa. Importante destacar que a constituicdo norte-americana
de 1787 ndo possuia uma declaracdo de direitos inicialmente, enquanto os direitos
consagrados na Franca foram inseridos nos textos constitucionais de 1791, 1793,
1795, 1799, 1802, 1804, 1814 e 1830.

Por meio destas revolucfes se consagraram os principios liberais politico e
econdmico, surgindo o Estado Liberal, sem destacar ou fazer valer a democracia,
mas apenas o liberalismo, caracterizado pela omissdo como regra de conduta e
destacando o poder de policia e as forcas armadas como formas de manter a ordem
e a soberania, respectivamente.

A protegcdo dos direitos humanos internacionalmente se oriunda das
incessantes lutas histéricas, abrangendo de forma gradual, inUmeros tratados,
objetivando o fim de transcender os interesses exclusivos dos Estados, para garantir
0S interesses dos seres humanos protegidos. Assim, a internacionalizacdo dos
direitos humanos com o fim de protecdo, tem como precedentes o Direito
Humanitario, a Liga das Nacbes e a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
inicialmente.

Com o fim da 22 Guerra Mundial, e em resposta as barbaries ocorridas no
Holocausto, inicia-se o0 processo de internacionalizacdo dos direitos humanos,
trazendo a possibilidade de responsabilizar o Estado externamente, caso
internamente o0s 0Orgdos responsaveis ndo satisfizessem a protecdo dos direitos
humanos.

A Organizagdo das Nacdes Unidas traz em 16 de dezembro de 1966 a
protecdo dos direitos humanos através de diversos tratados, como o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, as Convenc¢fes Internacionais de
Combate a Tortura, a Discriminacdo Racial, a Discrimina¢do contra as Mulheres, a
Violacdo dos Direitos das Criancas, dentre outros. A partir desse momento o ser
humano se torna sujeito de direito internacional, ou seja, 0 ser humano passa a ter
direitos no mundo todo, ndo mais se restringindo ao seu Estado, e sim recebendo a
protecdo global, e ndo apenas a protecéo particular de seus direitos.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 10 de dezembro de 1948

abrange os direitos humanos englobando os direitos civis, politicos, sociais,
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econOmicos e culturais, garantindo a liberdade e a igualdade, as quais devem ser
protegidas para a asseguracao daqueles.
Ressalta-se o disposto por Bobbio (2004, p. 26, 28) em relacdo a efetiva

aplicacao dos direitos do homem:

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem representa a
manifestacao da Unica prova através da qual um sistema de valores
pode ser considerado humanamente fundado e, portanto,
reconhecido: e essa prova € 0 consenso geral acerca da sua
validade. [...]

Com a Declaragéo de 1948, tem inicio uma terceira e Ultima fase, na
qual a afirmacdo dos direitos €, a0 mesmo tempo, universal e
positiva: universal no sentido de que os destinatarios dos principios
nela contidos ndo sdo mais apenas os cidadaos deste ou daquele
Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que pde em
movimento um processo em cujo final os direitos do homem deveréo
ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o
préprio Estado que o tenha violado.

O objetivo principal desta declaracdo € a busca pela paz, proporcionando
maior protecdo aos direitos da pessoa humana, conforme o disposto por Pozzoli
(2001, p. 110):

A referida declaracdo, objeto de um estudo mais especifico no
item seguinte, consigna no seu texto o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis como
constitutivos do fundamento da liberdade, da justica e da paz.
Foram elementos importantes que tornaram os direitos da
pessoa humana protegidos, para que a pessoa ndo se veja
levada ao supremo recurso da revolta contra a tirania e a
opressao.

Com isso é constatada a necessidade da implementacdo dos direitos
humanos e sua consequente defesa nestas condi¢cdes, em decorréncia das
atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, pois causaram inimeras
desumanidades através dos paises em combate, por meio de torturas, mortes,
agressdes desmesuradas e humanamente desnecessarias e inaceitaveis, violando-

se os direitos humanos pelo Nazismo e o holocausto. Essa situacdo originou a
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preocupacao com o ser humano, fazendo com que a comunidade internacional
reconhecesse a necessidade de protecdo dos direitos humanos e obrigasse 0s
Estados a coibir violacbes aos direitos de cada um, bem como garantir-lhe os
direitos fundamentais.

Corrobora com o disposto Piovesan, 2002, p. 35 (apud Paul Sieghart):

As atrocidades perpetradas contra os cidaddos pelos regimes de
Hitler e Stélin ndo significaram apenas uma violéncia moral que
chocou a consciéncia da humanidade; elas foram uma real ameaca a
paz e a estabilidade internacional. E assim, implicaram em uma
verdadeira revolucdo no direito internacional: em uma Unica geracgao,
um novo codigo internacional foi desenvolvido, enumerando e
definindo direitos humanos e liberdades fundamentais para todos os
seres humanos, em qualquer parte do mundo, e, a partir de entéo,
esses direitos ndo mais puderam ser concebidos como generosidade
dos Estados soberanos, mas passaram a ser “inerentes” ou
“inalienaveis”, e portanto ndo poderiam ser reduzidos ou negados por
gualquer motivo. Nas palavras do advogado internacionalista Hersch
Lauterpacht, em 1950: “Os individuos passaram a adquirir um status
e uma estatura que os transformaram de objetos de compaix&o
internacional em sujeitos de direito internacional.”

A partir de entdo, a comunidade internacional passa a incorporar tratados
para a aderéncia de Estados interessados em aprimorar a condicdo dos individuos,
como sendo todas as pessoas humanas, estrangeiras ou nao. Ficam-lhe garantidos
os direitos fundamentais para que sejam protegidos de quaisquer atrocidades,
violacdes, atos desumanos etc., exigindo-se do Estado a obrigacdo de respeito a
estes direitos inerentes a quaisquer cidadaos, sob pena de repressao pelo seu
descumprimento.

Neste interim, se destaca os seres humanos como sujeitos de direito, e ndo
mais como objetos de direito, possuindo, assim, protecdo e respeito aos direitos
adquiridos. O Estado permanece detentor da aplicacdo dos direitos,
responsabilizando-se por qualquer violacgdo aos mesmos, omissiva ou
comissivamente, pois tais direitos fundamentais sao indiscutiveis e inalienaveis. Fica
o Estado obrigado ndo sé de aplicar os direitos humanos em seus territérios, mas
também de fiscalizar sua efetivacdo, prevenindo qualquer violacdo destes direitos,

visando uma protecéo satisfatoria aos individuos.
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Mesmo com todas as disposi¢cdes positivas a fim de inibir a infracdo aos
direitos humanos, ndo ha como se afirmar sua extincdo plena e satisfagcdo integral
quanto a protecado dos individuos como sujeitos de direito. Assim, ocorrendo algum
ato omissivo ou comissivo em desfavor do ser humano, com infracdo aos seus
direitos, o Estado responsavel pela infracdo deve ser responsabilizado de forma
eficaz, fazendo-se justigca tanto ao “agressor”, quanto a vitima, em decorréncia do
fracasso na aplicacao dos direitos inerentes aquela.

Nos ensinamentos de Mazzuoli (2002, p. 62):

Enfim, partindo-se dos propésitos da Declaracdo Universal, pode-se
concluir que os direitos humanos derivam de trés principios basilares,
bem como de suas combinacdes e influéncias reciprocas, quais
sejam:

(1) o da inviolabilidade da pessoa, cujo significado traduz a idéia de
gue nao se pode impor sacrificios a um individuo, em razao de que
tais sacrificios resultardo em beneficios a outras pessoas;

(2) o da autonomia da pessoa, pelo qual toda pessoa € livre para a
realizacdo de qualquer conduta, desde que seus atos ndo
prejudiquem terceiros;

(3) o da dignidade da pessoa, verdadeiro nucleo de todos os demais
direitos fundamentais do cidaddo, através do qual todas as pessoas
devem ser tratadas e julgadas de acordo com 0s seus atos, e ndo em
relacéo a outras propriedades suas, ndo alcancaveis por eles.

Os principios dispostos acima estdo interligados e séo interdependentes
entre si, conjugando valores de respeito ao ser humano de forma unissona e
concomitante a proporcao da protecao dos direitos humanos.

Os direitos fundamentais positivados na Constituicdo Federal Brasileira, no
artigo 5°, abrangendo também os direitos da personalidade, marcados pela
necessidade de garantir ao homem, enquanto individuo, a liberdade de manutencéo
de exclusividade ao decidir suas escolhas axiolégicas. Dentro do quadro dos direitos
fundamentais, os direitos da personalidade formam um bloco cujo cerne esta na
liberdade publica pessoal, manifestada na seguranca do préprio corpo fisico ou
pelas liberdades relacionadas ao intelecto (MIRANDA, 1996, p. 61-62).

Miranda, 1996, p. 61 (apud De Cupis) define direitos da personalidade como:
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Os direitos da personalidade séo, assim, direitos que devem
necessariamente permanecer na esfera do préprio titular, e o
vinculo que a ele os liga atinge o maximo de intensidade. Na
sua maior parte, respeitam o sujeito pelo simples e Unico facto
da sua qualidade de pessoa, adquirida e com o nascimento
(sic), continuando todos a ser-lhe inerentes durante toda a vida,
mesmo contra a sua vontade, que ndo tem eficacia juridica.

Assim, os direitos da personalidade se caracterizam por serem essenciais,
pertencem a pessoa de seu titular, e considerados absolutos (oponiveis erga omnes,
contra todos, inclusive o Estado); extrapatrimoniais (consubstanciam-se em bens
sem comercializacdo, como a honra e a integridade fisica ou moral); e indisponiveis

(inerentes ao individuo), conforme dispde Miranda (1996, p. 61-62):

Séo direitos absolutos porque sdo oponiveis erga omens, ou seja,
seu titular pode opéb-los, ndo sé contra todas as demais pessoas,
mas também contra o Estado.

Sdo extrapatrimoniais, pois eles consubstanciam-se em bens que,
como a honra, a integridade fisica ou moral da pessoa, estdo, em
principio, fora do comércio.

[..]

Por fim, os direitos da personalidade sédo, em si, direitos
“relativamente indisponiveis”, isto é, sao direitos que, por se
“identificarem com os bens mais elevados da pessoa, se situam,
guanto a ela, em um nexo que pode dizer-se de natureza organica”.

Por fim, os direitos da personalidade estdo inseridos nos direitos
fundamentais, ligando-se diretamente a pessoa, disponiveis apenas ao seu titular,

como a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra, etc..

1.3 A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A protecdo da pessoa humana tornou-se uma conscientizagao tanto interna
qguanto externa, interligando os Estados para assegurar a aplicagdo dos direitos
humanos, a quem quer que seja independentemente do local em que esteja. Para
iSS0, as garantias proporcionaram a interacao entre Estados também na fiscalizagcéao

e eficacia dos direitos, ndo aceitando a submissdo do ser humano por meio de
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violagBes aos principios determinantes. No que tange ao Brasil, foi adotada posi¢éo
politica em desacordo com os Estados em que os direitos humanos ndo séo
respeitados.

Decorrendo toda a protecdo necessaria, os direitos humanos evoluem
conforme a necessidade da pessoa humana, em cada tempo, estando em constante
processo de construgdo e reconstrucdo. O maior desafio no seu respeito e
efetivacdo ndo é a forma como surgem ou existem, mas sim, a sua implementacéo e
sua execucao, trazendo situacdes contrarias e dissonantes, como afirma Bobbio
(2004, p. 23):

[...] Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos
reacionarios de todos os paises contra os direitos do homem,
particularmente contra os direitos sociais, ndo é a sua falta de
fundamento, mas a sua inexequibilidade. Quando se trata de
enuncid-los, o acordo é obtido com relativa facilidade,
independentemente do maior ou menor poder de convicgdo de seu
fundamento absoluto; quando se trata de passar a acéo, ainda que o
fundamento seja inquestiondvel, comecam as reservas e as
oposicoes.

O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje,
nao é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema néo filoséfico, mas politico.

Busca-se hodiernamente proteger a dignidade da pessoa humana com base
nos direitos humanos consagrados e positivados, desenvolvendo-se tal processo de
forma universal, perfazendo-se no Direito Internacional dos Direitos Humanos para a
protecdo do individuo e sua condicdo de sujeito de direito internacional, conforme
discorre Piovesan (2002, p. 125):

O Direito Humanitério, a Liga das NagBes e a Organizagéo
Internacional do Trabalho situam-se como o0s primeiros marcos do
processo de internacionalizagdo dos direitos humanos. Como se
vera, para que os direitos humanos se internacionalizassem, foi
necessario redefinir o &mbito e o alcance do tradicional conceito de
soberania estatal, a fim de que se permitisse o advento dos direitos
humanos como questédo de legitimo interesse internacional. Foi ainda
necessario redefinir o status do individuo no cenario internacional,
para que se tornasse verdadeiro sujeito de direito internacional.
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Desta forma, no processo de internacionalizagéo dos direitos humanos muito
se lutou para sua concretizacdo, com o objetivo de proteger eficazmente o individuo
universalmente, para que ndo seja tolhido de um direito em qualquer local. Para
isso, 0 Direito Humanitario, no plano internacional, trouxe limitacdes ao direito a
liberdade e a autonomia dos Estados, relativizando a soberania destes como
disposto pela Liga das Nacdes.

A Liga das Nacgdes surgiu apos a Primeira Guerra Mundial, objetivando a
possibilidade de cooperacdo, paz e seguranca internacional, juntamente com a
Organizacéao Internacional do Trabalho que objetivava padronizar internacionalmente
as condicoes de trabalho e o bem-estar social.

Os Estados deixaram de apenas regularizar suas relacbes de como se
entendia o Direito Internacional, pois eles proprios eram o maior agressor dos
direitos humanos, ignorando as condicbes humanas dos individuos, sem se
preocuparem com qualquer direito que lhes fossem imputados.

Denota-se que a Segunda Guerra Mundial é responsavel por iniUmeras
crueldades proferidas contra o ser humano, necessitando reconstruir no pés-guerra
os direitos humanos violados nas maiores atrocidades, internacionalizando-se tais
direitos desprotegidos e violados. Foram as Nacfes Unidas que desempenharam
importante papel no fortalecimento da internacionalizagéo destes direitos, criando-
se, dentre varios 6rgados, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU em 1946,
unindo a todos para a manutencdo da paz social e a seguranca internacional.

Mediante toda essa movimentacdo para a protecdo dos direitos humanos,
aprovou-se em 1948 a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, trazendo
disposicfes universais a serem acatadas pelos Estados de forma ampla. Tal
dispositivo abrangia direitos e faculdades para o desenvolvimento fisico, moral e
intelectual do ser humano, de forma universal, independentemente do sexo, da
religido, da raca ou do pais da pessoa. Bastava condicdo de pessoa, para ser titular
de direitos, destacando-se o respeito a dignidade humana desde seu preambulo, ou
seja, toda pessoa humana é digna, titular de direitos iguais e inalienaveis,

rompendo-se com a dicotomia entre o direito a liberdade e o direito a igualdade.
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Piovesan (2002, p. 151-152; 154) define o valor juridico da Declaragédo
Universal de 1948, como:

A Declaragdo Universal ndo €& um tratado. Foi adotada pela
Assembléia Geral das Nac¢des Unidas sob a forma de resolucéo que,
por sua vez, nao apresenta forca de lei.

[...] a Declarag&o Universal de 1948, ainda que n&o assuma a forma
de tratado internacional, apresenta forca juridica obrigatéria e
vinculante, na medida em que constitui a interpretacdo autorizada da
expressao “direitos humanos” constante dos arts. 1° (3) e 55 da
Carta das NagbGes Unidas. Ressalte-se que, a luz da Carta, os
Estados assumem o compromisso de assegurar o respeito universal
e efetivo dos direitos humanos.

Piovesan (2002, p. 155), ainda, dispbe sobre o objetivo de referida
declaracdo como um cédigo de atuacao e conduta em que:

Com efeito, a Declaracao se imp&e como um cdédigo de atuacao e de
conduta para os Estados integrantes da comunidade internacional.
Seu principal significado é consagrar o reconhecimento universal dos
direitos humanos pelos Estados, consolidando um parametro
internacional para a protecéo desses direitos.

O objetivo de protecdo e respeito pela pessoa humana motivou a criacéo

deste documento universal sobre os direitos humanos e a criacdo da Organizacao

das Nacdes Unidas, conforme cita Weis (1999, p. 67):

A motivagdo de se elaborar um documento universal sobre direitos
humanos acompanha aquela que inspirou a criagdo da Organizacdo
das Nagdes Unidas, bem sintetizada no “Predmbulo” da Declaragao
Universal de 1948, tendo em vista que o “desprezo e o desrespeito
pelos direitos da pessoa resultaram em atos barbaros que ultrajaram
a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que
as pessoas gozem de liberdade de palavra, de crenga e liberdade de
viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a
mais alta aspiracdao do homem comum”.

Assim, com a Carta da Organizacdo das NacbOes Unidas de 1945
estabeleceu-se a promocdo de protecdo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais pelos Estados-partes, definidos e elencados pela Declaragéo

Universal dos Direitos do Homem de 1948.
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No entanto, por ndo possuir essa for¢a juridica vinculante, entendeu-se que
a melhor forma de efetivar a asseguracao dos direitos nela emanada, era fazer a sua
“‘juridicizacdo” em tratado internacional, tornando-o juridicamente obrigatorio e capaz
de vincular o Direito Internacional. Esse procedimento iniciou-se em 1949, e
concluiu-se em 1966, com a elaboracdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

O fim da Segunda Guerra Mundial intensificou a internacionalizagcdo dos
direitos humanos através da elaboracéo de tratados protetivos e a criacdo de orgaos
para monitorar o cumprimento dos mesmos a toda populacéo, responsabilizando o
Estado pelo seu desrespeito.

Neste sentido, objetivando perpetrar o respeito a dignidade, a liberdade e a
igualdade do ser humano, garantindo-lhe o direito as condicBes de vida minimas, e
protegendo-o do poder do Estado, varias definicdes foram apresentadas para esses
direitos e garantias do ser humano, sendo denominados de direitos humanos

fundamentais, como bem explicita Moraes (2007, p. 20):

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
gue tem por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de
sua protegdo contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento
de condicbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana pode ser definido como direitos humanos fundamentais.

A Unesco, também definindo genericamente os direitos humanos
fundamentais, considera-os por um lado uma protecdo de maneira
institucionalizada dos direitos da pessoa humana contra 0s excessos
do poder cometidos pelos 6rgéos do Estado, e por outro, regras para
se estabelecerem condi¢cdes humanas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana (Les dimensions internationales des droits de
I'homme. Unesco, 1978, p. 11).

Denota-se a relagéo direta dos direitos humanos fundamentais com a defesa
da dignidade da pessoa humana, ndo permitindo a infusdo de imposicoes
desmedidas pelo Estado de forma individual ao individuo, mas sim com o dever de
respeitar as condi¢cdes dispostas pelos direitos e garantias ao ser humano.

Por isso, o mundo, cansado de assistir aos desastres e atrocidades
praticadas contra a pessoa humana, decidiu trazer a baila condicbes de protecéo ao

individuo, proporcionando-lhe dignidade e respeito, bastando a existéncia de cada
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um, serem sujeitos de direitos humanos. Torna-se o reconhecimento da dignidade
inerente a qualquer pessoa, possuindo todos direitos iguais e inalienaveis, em
conformidade com o disposto no preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

Para sua eficacia, os direitos humanos possuem caracteristicas, como a
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade, dispondo a doutrina de
outras caracteristicas necesséarias ao seu desenvolvimento, como a ineréncia, a
universalidade, a indivisibilidade e interdependéncia e a transnacionalidade.

Pode-se dizer que o individuo € reconhecido como sujeito de direitos sob a
protecdo internacional dos direitos humanos, possuindo direitos e obrigacbes no
plano internacional, ndo sendo opcdo dos Estados o reconhecimento e defesa
destes direitos. Tais passam a disponibilidade da pessoa humana, sendo-lhe
inerentes e inalienaveis, e o Estado que violar de forma omissiva ou falhar na
aplicacdo de tais direitos assegurados ao individuo, sera responsabilizado
internacionalmente.

Essa responsabilidade do Estado € disposta conforme descreve Piovesan
(2002, p. 37):

Neste contexto, os tratados internacionais voltados a protecdo dos
direitos humanos, ao mesmo tempo em que afirmam a personalidade
internacional do individuo e endossam a concepgdo universal dos
direitos humanos, acarretam aos Estados que os ratificam
obrigacdes no plano internacional. Com efeito, se no exercicio de sua
soberania, os Estados aceitam as obrigag6es juridicas decorrentes
dos tratados de direitos humanos, passam entdo a se submeter a
autoridade das instituicfes internacionais, no que se refere a tutela e
fiscalizacdo desses direitos em seu territorio. Sob este prisma, a
violacdo dos direitos humanos constantes dos tratados, por significar
desrespeito a obrigacdes internacionais, € matéria de legitimo e
auténtico interesse internacional, o que vem a flexibilizar a nocao
tradicional de soberania nacional.

Denota-se a abrangéncia internacional de responsabilizacédo de cada Estado
membro defensor dos direitos humanos, justamente para oferecer ao individuo uma
protecdo efetiva, sem possibilitar a qualquer membro infracdo e desrespeito aos
preceitos determinantes protegidos. Garante-se, assim, a ndo pratica de barbaries e

atrocidades sofridas pela pessoa humana durante todo aquele tempo.
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1.4 OS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

As Constituicdes brasileiras trouxeram dispositivos protetivos aos direitos
humanos fundamentais, desenvolvidos conforme a necessidade e evolucdo de cada
momento de suas proclamacdes. Inicialmente, a Constituicdo Politica do Império do
Brasil de 1824, dispés de um extenso rol de direitos humanos fundamentais, os
quais se repetiram na 12 Constituicao republicana de 1891, mantendo-se também na
Constituicdo de 1937. Ja a Constituicdo de 1946, além de prever um capitulo
especifico para os direitos e garantias individuais, estabeleceu diversos direitos
sociais, seguida pela Constituichio de 1967, concretizada pela Emenda
Constitucional n® 1 de 1969 (MORAES, 2007, p. 13-15)

Assim, prevaleceu durante vinte e um anos o regime militar ditatorial (1964-
1985), coibindo diversos direitos dos cidadaos e inibindo o desenvolvimento de
acOes dos poderes da Republica, conforme explica Piovesan 2002, p. 50 (apud

Luciano Martins):

O regime militar revogou direitos constitucionais, civis e politicos;
suprimiu ou censurou canais de representacdo de interesses; e
estabeleceu uma ditadura do poder Executivo sobre outros poderes
da Republica (Legislativo e Judiciario) e da Federacao (Estados). Isto
foi alcancado fundamentalmente através do Ato Institucional n. 5
(1968) e seus sucessores. Pela primeira vez, desde a proclamacéo
da Republica (1889), as Forgcas Armadas, agindo como institui¢éo,
tomaram controle direto das principais funcdes governamentais;
houve uma parcial abolicdo das praticas corporativas, mediante a
introducdo de atores n&o burocraticos que obtiveram o controle no
processo de deciséo; houve ainda a criacdo de um extensivo aparato
de inteligéncia para efetuar o controle ideolégico [...]. A tomada do
Governo pelos militares, como instituicdo, acrescido do fato de um
general Presidente receber seu mandato das Forcas Armadas,
perante a qual era responséavel, consolidaram a noc¢do de uma fusao
entre os militares e o poder.

Destarte, apenas durante o processo de democratizagédo, marcado pela atual
Constituicdo Federal, de 1988, foi que o Brasil intensificou sua participacdo em

diversos pactos internacionais relacionados aos direitos humanos, adotando
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diversas medidas de protecdo aos direitos humanos internacionais por meio de
ratificacOes de tratados, conforme explicita Piovesan (2002, p. 258-259):

O marco inicial do processo de incorporacéao do Direito Internacional
dos Direitos Humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificacdo, em 1°
de fevereiro de 1984, da Convencao sobre a Eliminacéo de todas as
formas de Discriminagéo contra a Mulher. A partir desta ratificacéo,
inUmeros outros relevantes instrumentos internacionais de protecao
dos direitos humanos foram também incorporados pelo Direito
brasileiro, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 que, como ja
visto, situa-se como marco juridico da transicdo democratica e da
institucionalizacéo dos direitos humanos no pais.

No entendimento de Silva (2006, p. 105-106), a Constituicdo Federal do
Brasil de 1988 dispde de objetivos fundamentais para a protecdo dos direitos
humanos, citando:

A Constituicdo consigna, como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, vale dizer, do Estado brasileiro: construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e de outras formas de
discriminacdo (art. 3°. E a primeira vez que uma Constituicdo
assinala, especificamente, objetivos do Estado brasileiro, ndo todos,
gue seria despropositado, mas os fundamentais, e, entre eles, uns
gue valem como base das prestagfes positivas que venham a
concretizar a democracia econdmica, social e cultural, a fim de
efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana.

Entdo, com a instauracdo de um regime democratico, a Constituicdo Federal
de 1988 reconhece e insere as garantias e os direitos fundamentais, destacando os
direitos humanos ao dispor a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, elencado em seu artigo 1°, inciso lll, em defesa e garantia dos direitos
humanos. Dispfe ainda no artigo 5°, 8§ 2°, a inclusédo de direitos e garantias advindos
nao s6 da Constituicdo Federal, mas também de tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil for parte. A pessoa humana vem protegida de forma
fundamental e destacavel, inserida nos direitos e garantias fundamentais como
clausulas pétreas nos termos do artigo 60, § 4°.

Desta forma, a protecdo e desenvolvimento dos direitos humanos e

garantias fundamentais ja vém dispostos no proprio preambulo da Constituicdo
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Federal de 1988. Assegura, com a instituicdo do Estado Democratico, “o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias”.

A Constituicdo Federal, ao determinar a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental, demonstra ser a pessoa essencial para a sociedade e o
Estado, destacando-se objetivos almejados para a obtencdo de uma sociedade
justa, solidaria e livre entre os seres humanos. Pode-se afirmar, ainda, a inexisténcia
de qualquer distingdo entre eles, conforme os objetivos fundamentais dispostos em
seu artigo 3°.

Destacando-se a dignidade da pessoa humana de forma suprema, e
abrangendo os direitos fundamentais do homem, pode-se conceitua-lo no

entendimento de Silva (2006, p. 105) da seguinte forma:

Dignidade da pessoa humana € um valor supremo que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida. “concebido como referéncia constitucional unificadora
de todos os direitos fundamentais [observam Gomes Canotilho e
Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a
uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do
homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a
defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos
de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as
bases da existéncia humana. Dai decorre que a ordem econémica ha
de ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem
social visara a realizacdo da justica social (art. 193), a educacéo, o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para 0 exercicio da
cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas
como indicadores do conteddo normativo eficaz da dignidade da
pessoa humana.

Insere também a Constituicdo Federal de 1988, pela primeira vez, os direitos
sociais especificamente como direitos fundamentais, ao contrario das constituicoes
anteriores que apenas dispunham sobre tais direitos de forma esparsa. Preocupou-
se com a aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais, instituindo o principio da

aplicabilidade imediata destas normas, destacando a for¢a vinculante dos direitos e
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garantias fundamentais aplicaveis diretamente pelos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, dispondo sobre principios orientadores do Brasil nas relacdes
internacionais, nos termos do artigo 4°. As Constituicbes brasileiras anteriores
apenas se limitavam a assegurar os valores da independéncia e soberania do pais
em relacdo aos demais Estados, no que dizia respeito a disposicdo juridica das

relacdes internacionais.

1.5 OS TRATADOS INTERNACIONAIS

A Convencao de Viena de 1969 foi elaborada com o fim de regulamentar e
disciplinar sobre a formac&o material dos tratados internacionais, podendo ser
definida como a Lei dos Tratados. Dispde a respeito do acordo formal celebrado
entre Estados, regulamentado pelo Direito Internacional.

Desta forma precedem algumas normas necesséarias e fixadas pela
convencao para a efetiva regularizacdo dos tratados internacionais, nas quais 0S
Estados possuem atos discricionarios para celebrar ou ndo um tratado, pois este
apenas cria obrigacbes aos Estados consentidores e participantes dos mesmos.
Assim, o tratado apenas obriga as partes aderentes a ele, as quais o devem cumprir
em respeito ao principio da boa-fé, eis que, consensualmente, sdo criadas
obrigac¢@es juridicas no plano internacional.

Por criar o tratado, obrigacbes entre as partes, aquelas devem ser
cumpridas em respeito ao principio da boa-fé, ndo podendo o Estado alegar o nao
cumprimento do tratado justificando o conflito em disposi¢cdes de seu direito interno.
Isso porque, ao consentir na adocdo do tratado, o Estado contrai obrigacdes
juridicas no plano internacional, no exercicio de sua soberania, e o pactuado entre
as partes possui forca juridica obrigatoria, vinculando-os de forma que, em havendo
qualquer violacdo de uma obrigacédo, a mesma implicara em ambito internacional.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1967 dispunha em seu artigo 153, § 36
a nao exclusdo de outros direitos e garantias oriundas do regime e principios

adotados, em virtude da especificacao de direitos e garantias nela expressos. Antes
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mesmo da Convencgdo de Viena, a Constituicdo brasileira previa o respeito e
cumprimento a direitos e garantias ndo expressos.

Ja a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 dispbe expressamente em seu
artigo 5°, § 2° a protecdo aos direitos enunciados nos tratados internacionais em
qgue o Brasil seja signatario, especificando a abrangéncia dos tratados celebrados
como obrigagOes a serem cumpridas diante das disposicdes legais, por serem tais
direitos protegidos constitucionalmente.

Como bem discorre Piovesan (2002, p. 76):

No dizer de Antbnio Augusto Cangado Trindade: “Assim, a novidade
do art. 5° (2) da Constituicdo de 1988 consiste no acréscimo, por
proposta que avancei, ao elenco dos direitos e garantias expressos
em tratados internacionais sobre protecdo internacional dos direitos
humanos em que o Brasil é parte. Observa-se que os direitos se
fazem acompanhar necessariamente das garantias. E alentador que
as conquistas do direito internacional em favor da prote¢éo do ser
humano venham a projetar-se no direito constitucional,
enriguecendo-o0, e demonstrando que a busca de protecédo cada vez
mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas raizes do
pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista.

Constata-se que a Constituicdo atual preocupou-se com a efetiva protecéo
aos direitos humanos, dispondo os direitos dos tratados internacionais em que o
Brasil € parte, constitucionalmente, como direitos e garantias fundamentais e
consequente clausula pétrea prevista no artigo 60, § 4°, inciso IV. Neste sentido, o
tratado deve ser cumprido em respeito ao principio da boa-fé, pelo qual se admite ter
o Estado utilizado para sua ratificacdo em pleno e livre exercicio de sua soberania,
assumindo sua responsabilidade perante a ordem internacional.

A 12 ratificagdo do Brasil, incorporando o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, ocorreu em 1° de fevereiro de 1984, na Convencéo sobre a Eliminacdo de
todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher. A partir dai, a Constituicdo
Federal de 1988 dispbs sobre a transicdo democrética e institucionalizagdo dos
direitos humanos no pais, ratificando inUmeros tratados internacionais de direitos
humanos, dentre eles: Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
(20/07/1989); Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos
e Degradantes (28/09/1989); Convencéo sobre os Direitos da Crianga (24/09/1990);
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Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (24/01/1992); Pacto dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (24/01/1992); Convengdao Americana de Direitos
Humanos (25/09/1992); Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (27/11/1995); Protocolo a Convencdo Americana
referente a Abolicdo da Pena de Morte (13/08/1996); Protocolo a Convencéao
Americana referente aos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (21/08/1996); etc..

Pode-se afirmar que a pessoa humana direcionou o0s Estados ao
reconhecimento do desrespeito e atrocidades que |Ihe era dispensada pelo mundo,
através do poder estatal, em que apenas se importavam com o poder, sem qualquer
preocupacdo com o sofrimento e condi¢cdes dignas do ser humano. Foi visando a
protecdo da dignidade humana que se conseguiu efetivar a universalizagdo dos

direitos humanos.

1.6 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS

Principios para o ordenamento juridico possuem inumeras definicdes, dentre
outras, como sendo aquelas normas que estabelecem fundamentos para que
determinado mandamento seja encontrado, ou como normas de relevancia grande,
na medida em que determinam fundamentos normativos para a interpretacéo e
aplicacdo do Direito (AVILA, 2015, p. 55).

As definicdes sao diversas, principalmente no sentido de distinguir regras e
principios, embora muito se confundam tais conceitos, por serem considerados
normas e disporem de inimeros critérios para diferencia-los, mediante dispde Alexy
(2002, p. 86-87):

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que 0s
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Para tanto, os principios sdéo mandamentos de otimizacdo
gue estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6
depende das possibilidades reais, sendo também das juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras opostos. Em cémbio, as regras sdo normas que somente
podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra € valida, entdo ha de
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fazer-se exatamente o que ela exige, nem mais nem menos, Para
tanto, as regras contém determinacbes no ambito do fatica e
juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e
principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma é bem uma regra
ou um principio.*

A respeito da diferenciacdo entre regras e principios ainda explicita Dworkin
(2002, p. 39; 42):

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
I6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacao que
oferecem. As regras sdo aplicAveis da maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ela ndo é
vdlida, e neste caso em nada contribui para a deciséo.

[...] Os principios possuem uma dimens&o que as regras ndo tém — a
dimensdo do peso ou importancia. Quando o0s principios se
intercruzam (por exemplo, a politica de prote¢cdo aos compradores de
automéveis se opde aos principios de liberdade de contrato), aquele
gue vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um.

Apesar das diferenciacfes elencadas ao se dispor a respeito dos principios
constitucionais, infere-se que o0s principios, ao serem recepcionados pela
constituicdo, possuem o carater de fonte supletiva das leis e dos costumes, quando
previstos nos cédigos, solucionando os conflitos existentes ou que possam vir a
existir durante a aplicacdo da norma.

Silva (2006, p. 93) divide os principios constitucionais basicamente em duas
categorias, quais sejam: principios politicos-constitucionais e principios juridico-

constitucionais, definindo-os da seguinte forma:

! El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado em la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos. Em cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas ou no. Si una regla es
vélida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la
diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o um
principio.
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Principios politico-constitucionais — Constituem-se daquelas decisdes
politicas fundamentais concretizadas em normas conformadoras do
sistema constitucional positivo, e sdo, segundo Crisafulli, normas-
principios, isto é, “normas fundamentais de que derivam logicamente
(e em que, portanto, jA se manifestam implicitamente) as normas
particulares regulando imediatamente relacdes especificas da vida
social”. [...]

Principios juridico-constitucionais — Sao principios constitucionais
gerais informadores da ordem juridica nacional. Decorrem de certas
normas constitucionais e, néo raro, constituem desdobramentos (ou
principios derivados) dos fundamentais, como o0 principio da
supremacia da constituico e o0 conseqlente principio da
constitucionalidade, [...] e os chamados principios-garantias [...].

Interessante para o estudo a que se destina, sdo apenas 0s principios
juridico-constitucionais elencados entre os principios constitucionais fundamentais,
por serem importantes normas constitucionais sintetizadoras das demais normas
incutidas na Constituicdo, integrando o Direito Constitucional positivo.

Assim, a partir do século XX, as Constituicbes positivam o Direito Natural
através dos principios gerais, ingressando na ordem juridica constitucional
destacadamente.

A relevancia dos principios constitucionais fundamentais decorre de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, garantindo os direitos fundamentais do ser humano
elencados pela Constituicdo Federal brasileira. Vém dispostos, a sua maioria, no

artigo 5° e incisos, destacando-se como explicita Silva (2006, p. 95-96):

Jorge Miranda ressalta a funcdo ordenadora dos principios
fundamentais, bem como sua a¢éo imediata, enquanto diretamente
aplicaveis ou diretamente capazes de conformarem as relacdes
politico-constitucionais, aditando, ainda, que a “acao imediata dos
principios consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como critério
de interpretacdo e de integracdo, pois sdo eles que dao coeréncia
geral do sistema”.

Dos principios constitucionais fundamentais se salientam os direitos
individuais originarios no final do século XVIII, inerentes ao homem e oponiveis ao
Estado, possuindo as seguintes caracteristicas: histéricos; inalienaveis;

imprescritiveis; e irrenunciaveis.
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Pode-se afirmar que o mais importante direito fundamental consagrado pela
Constituicdo Federal é o direito a vida, justamente por ser este um pressuposto para
o0 exercicio dos demais direitos, motivo pelo qual cabe ao Estado o dever de
assegurar o direito a vida a todo o ser humano, independentemente de sua
condicdo. Ressalta-se ainda que, ao se dispor do direito a vida como uma garantia
constitucional, o Estado tem a obrigacdo de, além de assegurar as condicdes
necessérias para o individuo dispor de sua vida, conceder a este uma vida digna
referente aos meios de sobrevivéncia e subsisténcia.

Proporcionando o direito a vida ao ser humano de forma digna,
consequentemente se esta diante do direito a liberdade, o direito de ir e vir
consagrado constitucionalmente, ndo sujeitando o individuo a imposi¢cdes e
restricbes do Estado ou de terceiro. Protege-se, desta forma, o individuo, de
qualquer tratamento desumano ou degradante, respeitando sua integridade fisica e
moral, ainda que esteja, por algum motivo, preso, conforme dispde o artigo 5°,
incisos Il e XLIX da Constituicdo Federal.

Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

[l — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante;

(...)
XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral; (...)

Embora destacaveis os principios constitucionais elencados, nem sempre 0s
mesmos existiram desta forma em defesa do ser humano. Anteriormente a
Constituicdo Federal de 1988, havia o Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941
de maneira totalmente autoritario, preocupando-se com a seguranga publica, e
destacando o principio da culpabilidade e da periculosidade do agente.

Apenas com a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988 é que surge
um novo ordenamento juridico. Isso fez com que as demais legislacdes se
compatibilizassem com os novos valores dispostos e o Codigo de Processo Penal,

consequentemente passou a dispor como principio norteador, o respeito a dignidade
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da pessoa humana e demais principios constitucionais, em consonancia com o
dispositivo legal.

Mesmo com o destaque dos direitos e garantias constitucionais, ndo se
afastou a responsabilidade penal ou civil, ou a protecdo a pratica de atividades

criminosas, como elucida Moraes (2006, p. 169):

Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como
um verdadeiro escudo protetivo para prética de atividades ilicitas,
nem tampouco como argumento para afastamento ou diminuigéo da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total
consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito. Os
direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo
Federal, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus
limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta
Magna (Principio da relatividade ou convivéncia das liberdades
publicas).

Assim, havendo um conflito entre direitos constitucionais fundamentais,
dever-se-a utilizar a solucdo da combinacdo dos bens juridicos conflitantes,
buscando evitar o sacrificio total de um em relacdo ao outro, ndo podendo um direito
negar vigéncia a outro. Isso porque os direitos fundamentais, de maneira geral,
estdo na mesma hierarquia e forca vinculante, sendo essenciais ao modelo do
Estado.

Destacam-se alguns principios constitucionais coligados com a aplicacao da
justica penal, visando proporcionar ao acusado criminalmente a possibilidade de
prevencdo quanto aos males maiores causados pela sua inclusdo no sistema

prisional de forma proviséria, 0os quais serdo dispostos a seguir.

1.6.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A palavra dignidade deriva do latim (dignitas), em que o dignus é aquele que
merece estima e honra aquele que é importante. Para Sdo Tomas de Aquino (1225-
1274) a dignidade é prépria do homem “é inerente ao homem, como espécie; e ela
existe in actu s6 no homem como individuo, passando desta forma a residir na alma

de cada ser humano”.
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Necessario se faz, para falar em dignidade, conceituar pessoa. Esse
conceito surgiu com o Cristianismo, dispondo-0 como um ser possuidor de direitos
subjetivos ou direitos fundamentais, com valor proprio, através do Cristianismo. Isso
porque, na antiguidade, para a filosofia grega, o homem era considerado um animal
politico ou social, como em Aristételes para quem o ser era a cidadania, dispondo
que o homem pertencia ao Estado. Assim, os direitos especificos de cada homem
derivam da proclamacgéo do valor distinto da pessoa humana, reconhecendo que na
vida social o homem nao se confunde com a vida do Estado (SANTOS, 1999, p. 19).

Destarte, apenas com a valoracdo do homem surgiu a afirmacao logica de
direitos e deveres, sendo o Estado, parte essencial na elaboracdo e aplicacdo de
normas a serem respeitadas pelo homem, gerando punicbes em caso de seu
descumprimento. Isso se justificou, porque o homem como ser racional tem
consciéncia das leis, devendo obedecé-las.

Diante de tais afirmacdes, o individuo passa a ser tratado como pessoa e,
em razao disso, possui dignidade, ndo mais podendo ser tratado como objeto em
hipétese alguma, ainda que por ele proprio, como bem explicita Sarlet (2002, p. 29-
30):

[...] o problema do significado que se pode hoje atribuir & dignidade
da pessoa humana, cumpre ressaltar, de inicio, que a idéia do valor
intrinseco da pessoa humana deita raizes ja no pensamento classico
e no ideério cristdo. Muito embora ndo nos pareca correto, inclusive
por nos faltarem dados seguros quanto a este aspecto, reivindicar —
no contexto das diversas religides professadas pelo ser humano ao
longo dos tempos — para a religido cristd e exclusividade e
originalidade quanto a elaboracao de uma concepcao de dignidade
da pessoa, o fato é que tanto no Antigo quanto no Novo Testamento
podemos encontrar referéncias no sentido de que o ser humano foi
criado a imagem e semelhanca de Deus, premissa da qual o
cristianismo extraiu a conseqiiéncia — lamentavelmente renegada por
muito tempo por parte das instituicbes cristds e seus integrantes
(basta lembrar as crueldades praticadas pela “Santa Inquisicao”) — de
gue o ser humano — e ndo apenas os cristdos — é dotado de um valor
proprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser transformado em
mero objeto ou instrumento.

Propde, ainda, Sarlet (2002, p. 62), um conceito de dignidade da pessoa

humana, apesar de ressaltar seu permanente processo de reconstrugao.
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[...] temos por dignidade da pessoa humana 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 condi¢fes 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.

Assim, pode-se afirmar que a dignidade é inerente ao ser humano,
precedendo a qualquer norma constitucional, sem se poder quantificar ou mensurar
seu valor, ja que apenas as coisas sao passiveis de estipulagdo de “precos” ou
“valores”. A dignidade faz parte da pessoa, ou seja, esta tem dignidade, enquanto as
coisas tém precos ou valores.

Por estar insita em cada individuo, a dignidade pode ser explicitada como
um valor espiritual e moral, sendo protegida e assegurada pela legislacdo para
garantir o respeito as pessoas enquanto seres humanos, conforme ensina Moraes
(2007, p. 46):

[...] a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.

Assim, a pessoa humana, se for valorada, deve prevalecer sobre qualquer
outro valor, devendo dispor o Estado de toda forma possivel e eficaz de propiciar-lhe
protecdo, dignidade, respeito e beneficios destinados as politicas publicas. Decorre
tal disposicdo de que a dignidade nao se origina da legislacao constitucional, mas
deriva da natureza intrinseca do homem.

Por ser considerada uma caracteristica essencial da pessoa como sujeito,
nao podendo ser coisificada ou instrumentalizada, a dignidade se torna um principio
abrangente de todos os principios correspondentes aos direitos e aos deveres das

pessoas. Cabe, assim, ao Estado a obrigacdo de garantir sua efetivacdo, nao
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podendo ser renunciada e nem alienada, pois € uma qualidade intrinseca da pessoa
humana que deve ser reconhecida, respeitada, protegida e promovida, jamais
podendo ser criada, concedida ou retirada do ser humano.

A dignidade é inerente a qualquer ser humano, independentemente do
preenchimento de requisitos, vez que determinada apenas pela condicdo de pessoa,
independendo sua condicdo social, cor, crenca religiosa, raga, etc... Seu
reconhecimento e respeito decorrem apenas da condicdo de pessoa humana de
qualquer individuo.

A dignidade também advém aqueles individuos que praticam ac¢6es indignas
e infames, e até mesmo ao maior infrator da legislacdo penal, pois todos sdo iguais
em dignidade pela simples condi¢cdo de serem pessoas humanas, conforme disposto
pelo artigo 1° da Declaracdo Universal da Organizacdo das NacOes Unidas (1948):
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de
razao e consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade.”

Explicita ainda a respeito Sarlet (2002, p. 44):

Na feliz formulacdo de Jorge Miranda, o fato de os seres humanos
(todos) serem dotados de razéo e consciéncia representa justamente
0 denominador comum a todos os homens, expressando em que
consiste sua igualdade.

Segue no mesmo sentido ao dispor sobre a garantia de privacidade e
demais direitos ao preso, independentemente do sistema prisional a que esta
submetido, pois sua condi¢cdo de ser humano permanece inerente, o disposto por
Sarlet, 2002, p. 51-53 (apud Dworkin):

[...], que, nesta linha de entendimento, distingue o direito a um
tratamento digno do direito a beneficéncia, exemplificando tal
distincdo com a situacdo peculiar dos presos, que, por serem
encarcerados, ndo sao tratados de forma benéfica (ja que o objetivo
€ prevencdo de delitos para o beneficio geral da comunidade), mas
ainda assim, na condicdo de seres humanos, devem ser tratados
com dignidade, n&o podendo ser torturados, humilhados,
assegurando-lhes um minimo de privacidade e direitos basicos.

[...], referindo, com base no exemplo dos presos, que tal concepcédo
impde que, apesar das razbes que levaram ao encarceramento, que
poderéo exigir e justificar esta ofensa (a prisdo), estas ndo autorizam
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gue se venha a tratar o preso como mero objeto, a disposicao dos
demais, como de apenas importasse a utilidade da prisao.

Pelo exposto sobre a dignidade, verifica-se que a dignidade da pessoa
humana pertence a cada individuo por sua unica condicdo de pessoa, e cabe ao
Estado sua protecdo. Esse é responsavel pelo exercicio e fruicdo daquela face a
vida social necessaria a pessoa, protegendo-a de qualquer agressao ou supressao
da dignidade em virtude do convivio entre os seres humanos.

No entanto para alcancar as condi¢cdes atuais, o principio da dignidade da
pessoa humana passou apenas a ser reconhecido juridicamente ap6s as mazelas
da 12 Guerra Mundial (1914-1918), alcancando destaque internacional com o
término da 22 Guerra Mundial (1939-1945), com a criacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas e a aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,

conforme dispde Giacdia Junior (2008, p. 273):

[...] a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a Carta das
Nacdes Unidas seriam marcos histéricos inequivocos do
reconhecimento da dignidade inerente a toda pessoa humana, bem
como a garantia de direitos iguais e inalienaveis, justica e paz no
mundo, preservando as futuras geracfes de seres humanos da
repeticdo dos flagelos da guerra e da barbarie.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a dispor sobre a garantia e
protecdo da dignidade da pessoa humana, trazendo um titulo préprio destinado aos
principios fundamentais, em seu artigo 1°, inciso lll, logo apdés o preambulo, e
anterior aos direitos fundamentais. A intencdo do constituinte vem disposta por
Sarlet (2002, p. 64 e 68):

[...] o Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a
sua inten¢ao de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de
normas embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional,
inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, [...]

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais,
a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso
Estado democrético (e social) de Direito (art. 1°, inc. lll, da CF), o
nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros
paises, na Alemanha -, além de ter tomado uma decisédo
fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do
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exercicio do poder estatal e do préprio Estado, reconheceu
categoricamente que é o Estado que existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo contrario, j& que o ser humano constitui a finalidade
precipua, e ndo meio da atividade estatal.

Mediante sua disposicdo, a dignidade da pessoa humana € reconhecida
como um principio fundamental, ndo sendo arrolado no rol dos direitos e garantias
fundamentais, além de ser consagrado ainda como clausula pétrea, nos termos do
artigo 60, 8 4° do dispositivo constitucional de 1988, concebendo a pessoa como
fundamental e destacavel a sociedade e ao Estado.

A relevancia da dignidade da pessoa humana, apesar de preexistir ao
direito, para que seja considerada legitima, necessita ser protegida e reconhecida
pela legislacao juridica, assim como fez a Constituicdo Federal de 1988.

Destacada como principio fundamental, a dignidade da pessoa humana
protegida pelo direito, garante ao individuo o direito a igualdade entre todos os
demais, contrariando qualquer forma de discriminacao.

Pela disposicdo na Declaracdo Universal da Organizacdo das Nacdes
Unidas, todos os seres humanos sao iguais em dignidade e direitos, sem divisao,
separacdo ou comparacao, bastando a condicdo de ser humano para que sejam
reconhecidos como sujeitos de direitos e, consequentemente, incutidos de
dignidade. Neste sentido, depreende-se que o ser humano por si sO possui
dignidade, independentemente de requisito ou da pratica de qualquer conduta ou,
ainda, destacando-se aqui 0s presos, 0S quais ndao podendo ser submetido a
discriminacdo, perseguicdo, tortura ou lesdo, mas apenas submisso a lei e ao seu
cumprimento.

Pode-se afirmar que o Estado possui obrigacdes de formas diferenciadas e
vinculadas ao principio da dignidade da pessoa humana, obrigando-se a nao infringi-
la, bem como protegé-la de qualquer ofensa ou agressdo, em respeito ao
fundamento constitucional constituidor deste principio. Desta forma, o Estado se
limita em virtude da protecdo da dignidade humana, como expbs Sarlet (2002, p.
110-112):

[...] o principio da dignidade da pessoa humana impfe limites a
atuacao estatal, objetivando impedir que o poder publico venha a
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violar a dignidade pessoal, mas também implica (numa perspectiva
gue se poderia designar de programatica ou impositiva, mas nem por
isso destituida de plena eficacia) que o Estado devera ter como meta
permanente, protecdo, promog¢ado e realizagdo concreta com uma
vida com dignidade para todos, podendo-se sustentar, na esteira da
luminosa proposta de Clemerson Cleve, a necessidade de uma
politica da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.
Com efeito, de acordo com a licado de Péres Lufio, “a dignidade da
pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a
pessoa ndo sera objeto de ofensas ou humilha¢des, mas implica
também, num sentido positivo, o pleno desenvolvimento da
personalidade de cada individuo.”

Neste contexto, ndo restam duvidas de que todos os 6rgéaos, funcbes
e atividades estatais encontram-se vinculados ao principio da
dignidade da pessoa humana, impondo-se-lhes um dever de respeito
e protecdo, que se exprime tanto na obrigacéo por parte do Estado
de abster-se de ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias
a dignidade pessoal, quanto no dever de protegé-la (a dignidade
pessoal de todos os individuos) contra agressbes oriundas de
terceiros, seja qual for a procedéncia, vale dizer, inclusive contra
agressoOes oriundas de outros particulares, especialmente — mas nao
exclusivamente — dos assim denominados poderes sociais (ou
poderes privados).

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, como primeira constituicdo do
pais a consagrar o principio da dignidade da pessoa humana como fundamental,
nos termos do artigo 1°, inciso lll, obrigou o Estado a garantir a protecdo do
individuo para que este ndo seja submetido a condicdo de objeto. Neste sentido, o
individuo é sujeito de direitos e obrigacdes, em sua inerente dignidade, decorrente
de sua condicdo humana, ja que os direitos fundamentais sao assegurados por for¢a
de sua positivacao constitucional.

Com a protecdo direta garantida pela Constituicdo Federal, o principio da
dignidade da pessoa humana, assim como todos os demais direitos fundamentais
devem ser respeitados e garantidos. Cabe sua eficacia a responsabilidade do
Estado, proporcionando meios para a tutela de tais direitos, sob pena de puni¢cdo em
caso de infracdo ou inaplicagdo dos mesmos por agao ou omissao.

Verificar-se, mais adiante, que a inaplicabilidade e ineficiéncia do Estado em
fazer cumprir os direitos fundamentais eficazmente, também em relacdo ao preso,
ao segrega-lo e privd-lo de sua liberdade de forma arbitraria, gerara

responsabilidade ao Estado. A omissdo do Estado na tutela do principio da
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dignidade da pessoa humana diante do individuo aprisionado, privando-os de todos
os direitos e garantias fundamentais, ocasionard na obrigacdo de reparacdo de
danos.

1.6.2 Principio da presuncao de inocéncia

E cedico que a pratica de tortura e penalidades aplicadas a um individuo
acusado remonta aos primordios, gerando sofrimento desnecesséario e desmedido
por meio do Estado. O objetivo da imposicdo destes sofrimentos era comprovar a
inocéncia pela suportabilidade da dor, pois aquele que resistisse aos atos sofridos
era considerado inocente. Esta forma de agir era sem qualquer fundamento ou

legalidade, como bem disp0s Beccaria (2015, p. 38):

E uma crueldade consagrada pelo uso na maioria dos governos a
aplicacdo da tortura a um acusado durante a formacéo do processo,
quer para arrancar dele a confissdo do crime, quer para esclarecer
as contradicdes em que caiu, quer para descobrir os cumplices ou
outros crimes de que ndo é acusado, mas do qual poderia ser
culpado, quer enfim porque sofistas incompreensiveis pretenderam
gue a tortura purgava a infamia.

Um homem n&o pode ser considerado culpado antes da sentenca do
juiz; e a sociedade so lhe pode retirar a protecdo publica depois que
ele se convenceu de ter violado os pactos com 0s quais estivera de
acordo. Qual o direito, a ndo ser o da for¢a, que autoriza a um juiz
aplicar pena a um homem enguanto ndo tenha a certeza de que é
culpado ou inocente?

Assim, o principio da presuncao de inocéncia surge com a Magna Carta de
1250, dispondo, também, sobre direitos ao imputado, nos termos artigo 9° da
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, na Franca. Também se
destacou na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, no artigo 11, e

no Pacto de S&o José da Costa Rica, este ultimo aderido pelo Brasil.

Artigo 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente
reprimido pela lei.

Artigo 11. Toda pessoa acusada de um ato delituoso, tem o direito de
ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
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provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.

Este principio objetiva garantir ao acusado a qualidade de inocente até a
decisdo da sentenca condenatoria transitada em julgado, pois a regra é o direito a
liberdade de qualquer individuo, considerando-se o acusado culpado apenas com o
efetivo transito em julgado da decisdo condenatdria baseado em provas concretas e
incontestes.

O principio da presuncdo de inocéncia é positivado pela Constituicdo
Federal brasileira de 1988 por meio do artigo 5°, inciso LVII, passando o acusado a
ser sujeito de direito, e ndo mais permanecer na condicdo de objeto, conforme
narrado por Sznick (2002, p. 273):

Diante do preceito constitucional de presungéo de inocéncia, ndo se
pode impor ao acusado a pecha de condenado, enquanto inexistir
sentenga condenatoria em sentido definitivo. O réu, até entdo tratado
como coisa ou objeto e sem direitos, agora, com base nos principios
constitucionais, tem garantido o direito fundamental da liberdade,
dentro do status de nao-culpabilidade. Mesmo que ndo constasse
expressamente na Constituicdo, referido preceito é encontrado, por
meio de interpretagdo, decorrente de outros dois principios: o devido
processo legal, aliado aos principios de ampla defesa e do
contraditorio. [...]

Antes da positivacdo deste principio na Constituicdo Federal de 1988, nado
havia qualquer meng&o ao mesmo nos dispositivos anteriores, mas parte da doutrina
considerava a presuncdo de inocéncia como principio informador no nosso

ordenamento juridico, de acordo com Gomes Filho (1991, p. 30):

As anteriores Constituicbes brasileiras, embora sempre prédigas na
enumeracdo de garantias fundamentais da justica repressiva, jamais
haviam feito referéncia ao principio da presuncao de inocéncia.

Apesar disso, com base na norma de encerramento do rol de direitos
e garantias, segundo a qual a enumeragdo destes ndo é taxativa,
mas meramente exemplificativa, ndo incluindo preceitos semelhantes
gue decorram da natureza do regime e dos principios que o
informam, verificava-se por parte da doutrina grande sensibilidade ao
considerar a presunc¢do de inocéncia como principio informador do
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nosso ordenamento, especialmente em face da adesédo do Brasil a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948.

Nestes termos, a parte acusada ndo devera ser considerada culpada
durante toda a instrugéo processual, mas sim inocente, até a fase recursal, enquanto
pendente a condicdo de sentenca penal condenatéria transitada em julgado. Esse
principio constitucional garante a protecdo do individuo da restricio de sua
liberdade, pois cabe ao Estado preservar a integridade do acusado. A0 mesmo
tempo, cabe ao Estado, por meio dos 6rgdos acusatorios, comprovar a culpabilidade
do sujeito acusado processualmente.

Tais afirmacfes decorrem de que a liberdade € pressuposto da pessoa
humana e, por isso, pode ser vista como uma forma de direitos politicos face os
mandamentos impositivos do Estado, mediante o elucidado por Kelsen (2009, p. 155
e 157):

Os direitos politicos [...] Costuma ser definidos como a capacidade
ou o poder de influir na formagé&o da vontade do Estado [...]

[...] Entre os direitos politicos sdo também contados os chamados
direitos fundamentais e os direitos de liberdade que as Constituicdes
dos Estados modernos estatuem, enquanto garantem a igualdade
perante a lei; a liberdade (isto €, a inviolabilidade) da propriedade, a
liberdade da pessoa, a liberdade de opinido [...]

Depreende-se, ainda, da presuncao de inocéncia, a ideia principal da néo
culpabilidade do individuo até o transito em julgado da sentenca condenatoria,
objetivando sua protecdo. Essa protecdo justamente € a garantia da ndo submisséo
ao acusado de um cumprimento de pena antecipado, tutelando sua liberdade até
que o Estado consiga provar sua culpa. Além de ser um principio constitucional,
também é garantido como clausula pétrea.

Essa presuncdo legal é caracterizada como absoluta, ja que apenas ao
Estado compete sua desconsideracdo por meio da persecucdo penal eficaz e
consequente transito em julgado de uma sentenca condenatéria. Assim, ndo podera
o individuo ser privado de sua liberdade, tutelada juntamente com sua imagem e sua
integridade, sem submeté-lo a humilhagéo e ao constrangimento. No mesmo sentido

disp6s Delmanto Junior (2001, p. 66):
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Verifica-se, portanto, que o direito & presungdo de inocéncia afeta
nao s6 o mérito acerca da culpabilidade do acusado, mas, também, o
modo pelo qual ele é tratado durante o processo, como deve ser
tutelada a sua liberdade, integridade fisica e psiquica, honra e
imagem, vedando-se abusos, humilha¢cbes desnecessarias,
constrangimentos gratuitos e incompativeis com o seu status, mesmo
que presumido, de inocente.

De acordo com o dispositivo legal, a protecéo a liberdade do individuo deve
prevalecer em todas as fases processuais dos casos concretos, ndo dispondo outra
norma em sentido contrario.

E garantia constitucional, também, o direito & indenizacédo por parte do
Estado em favor do condenado por erro judiciario, ou aquele que permanecer preso
além do prazo fixado em sentenca, nos termos do artigo 5° inciso LXXV da
Constituicao Federal.

Em consonancia com o principio da presuncdo de inocéncia e
complementando os direitos e garantias fundamentais do individuo, vem disposto o
principio do devido processo legal e o principio do contraditério e da ampla defesa.
Tais principios oportunizam um julgamento justo e igualitario em contraponto as
atrocidades perpetradas pelo Estado e sua vantagem desmesurada sobre o ser
humano, decorrente do seu poder de punigao.

Assim, a regra é a liberdade do individuo, embora existam excec¢fes
consideradas como ultima ratio a serem utilizadas durante a persecucao criminal, em
gue se possibilita a aplicagdo de medidas cautelares prisionais, nos termos dos
artigos 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal e 283 do Cddigo de Processo Penal.
Estas medidas excepcionais de restricdo a liberdade do individuo, amparadas
legalmente, devem preencher o0s requisitos necessarios para sua aplicacdo e
decretadas por meio de uma decisdo proferida de forma escrita, devidamente

fundamentada pela autoridade judiciaria competente.

1.6.3 Principio do contraditério e da ampla defesa
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Disposto no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal brasileira e incluido
no rol dos direitos e garantias fundamentais, este principio garante aos litigantes o
contraditorio e a ampla defesa. Possibilita a qualquer das partes em um processo, a
apresentacdo de sua defesa, sendo este principio um corolario do principio do
devido processo legal.

No direito ao contraditério e a ampla defesa o acusado sempre respondera,
através dos meios de defesa admitidos legalmente, qualquer acusagédo que Ihe for
desferida, sob pena de nulidade do processo, mediante 0 no artigo 5°, inciso LV da
Constituicdo Federal brasileira: “[...] aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; [...].”

A importancia deste principio perfaz-se em destaque também na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, no artigo 8°, assim disposto: “Toda a pessoa tem
direito a recurso efectivo para as jurisdicbes nacionais competentes contra 0s actos
que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei.”

No processo penal ao se dispor sobre a pratica de crimes, o principio do
contraditorio e ampla defesa é considerado um direito inerente ao acusado, sendo-
Ihe imposto o dever de se manifestar a respeito da acusacéo proferida em seu
desfavor. Intenciona oportuniza-lo o direito de defesa a respeito dos fatos narrados
pela parte acusatéria.

Dispfe-se como um direito impositivo ao acusado, pois ndo ha opcao de sua
nao utilizacdo por ele, sendo sua manifestacdo obrigatoria, sob pena de gerar
nulidade a préatica de qualquer ato subsequente ao processo. Denota-se, na
verdade, a geracdo de um “dever’ de defesa ao acusado, ainda que imposto como
forma de um direito, ja que na auséncia de sua apresentacdo de defesa, por inércia
ou esquecimento, € obrigatoria a designacdo de advogado ou defensor publico para
sua defesa no processo. Exige-se, entdo, uma defesa técnica a ser apresentada ao
acusado, propiciando equivaléncia entre ele e o 6rgdo acusador.

O objetivo é justamente proporcionar a parte um julgamento limpido, sem
influéncia alguma no julgador, o qual deve ser imparcial e sopesar todos os fatos e

fundamentos dispostos no processo. A decisdo deve ser coerente e eficaz, baseada
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nas provas juntadas aos autos, tanto pela acusagdo, como pela defesa. Visa-se
oferecer ao acusado a possibilidade de se equilibrar na relagéo juridica, dispondo
ele de todos os meios legais para se defender.

O acusado tem o direito de intervir no processo sobre todos os elementos de
prova apresentados em seu desfavor, assegurando-lhe condi¢cdes para que
apresente no processo fatos e provas tendentes ao esclarecimento da verdade,
como elencado por Bastos (2001, p. 235):

O conteldo da defesa consiste em o réu ter iguais possibilidades as
conferidas ao autor para repelir o que € contra ele associado. Essa
igualizacdo ndo pode ser absoluta, porque autor e réu sao coisas
diferentes. Uma mesma faculdade conferida a um e a outro poderia
redundar em extrema injustica. A prépria posicao especifica de cada
um ja Ihes confere vantagens e 6nus processuais. O autor pode
escolher o momento da propositura da acdo. Cabe-lhe, pois, o
privilégio da iniciativa, e é 6bvio que esse privilégio ndo pode ser
estendido ao réu, que ha de acata-lo e a ele submeter-se. Dai a
necessidade de a defesa propiciar meios compensatorios da perda
da iniciativa. A ampla defesa visa, pois, a restaurar um principio da
igualdade entre as partes que sdo essencialmente diferentes.

[...]

O contraditorio €, pois, a exterioriza¢do da propria defesa. A todo ato
produzido caberd igual direito da outra parte de opor-lhe ou de dar-
Ihe a versdo que lhe convenha, ou ainda de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor. Dai o carater
dialético do processo, que caminha através de contradicdes a serem
finalmente superadas pela atividade sintetizadora do juiz.

Dai afirmar-se que a ampla defesa e o contraditério constituem garantias do
devido processo legal, eis que concede o direito as partes de se defenderem das
acusacoOes e apresentarem suas versdes dos fatos, além da producédo e juntada de
provas, possibilitando um julgamento justo.

A instrucdo criminal contraditéria garante o direito a defesa plena,
respeitados 0s recursos a ela inerentes, ligando-se o contraditério a regra em que
toda parte devera, obrigatoriamente, conhecer dos atos praticados pela parte
contraria, para a realizacdo de um julgamento correto ou, no minimo, sem restar

davida alguma.
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Assim, embora dispostos ho mesmo dispositivo legal (artigo 5°, inciso LV da
CF), o contraditorio e a ampla defesa se distinguem, por disporem de condi¢cdes
diversas, mas complementares para o desenvolvimento e satisfacdo processual.

O contraditério pode ser disposto como forma de confronto da prova e
comprovacdo da verdade, fundando-se sobre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre as partes contrarias: a acusagao e a defesa. O ato de “contradizer’ a suposta
verdade que vem afirmada na acusacdo € ato imprescindivel para a acusacéo se
configurar no processo, trazendo o contraditorio o direito a audiéncia e as alegacdes
das partes, para a elucidacdo do processo. Assim, procura-se reviver a histéria do
delito com a versdo da acusacdo e o contraditério do alegado pelo individuo
acusado. Esse direito de resposta do acusado € inerente ao processo, pois 0 juiz
nao pode se limitar a ouvir apenas a acusacao, sob pena de parcialidade (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 97)

O contraditério € inerente a qualquer ato processual referente a pratica de
um delito, pois o individuo acusado tem o direito de conhecer as acusacdes que Ihe
sdo proferidas e, a0 mesmo tempo, opor seus fatos e contradicdes acerca das
provas carreadas, sendo-lhe garantida uma informacdo e uma reacdo, como

explicita Lopes Junior (2013, p. 233):

Os dois polos da garantia do contraditério sdo: informacao e reacgéo.
A efetividade do contraditério no Estado Democratico de Direito esta
amparada no direito de informacéo e participacao dos individuos na
Administracdo de Justica. Para participar, € imprescindivel ter a
informagdo. A participacdo no processo se realiza por meio da
reagdo, vista como resisténcia pretensao juridica (acusatéria e ndo
punitiva) articulada, e isso expressa a dificuldade pratica, em certos
casos, de distinguir entre a reacao e o direito de defesa.

Desta forma, o individuo acusado tem o direito de conhecer e participar do
processo ndo apenas como sujeito passivo, mas como sujeito ativo, no sentido de
contraditar todas as acusacdes a ele desferidas. Buscara, desta forma, provar a
veracidade dos fatos a partir do conhecimento completo da acusacéo, distinguindo o
contraditdrio direto, do contraditério diferido ou postergado.

No contraditério direto, as provas sdo apresentadas ao mesmo tempo em

que sdo questionadas, possibilitando sua contraposicdo imediata a sua
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apresentacdo. Ja no contraditorio diferido ou postergado, a oportunidade de
contraditar é repassada posteriormente ao acusado, podendo combater ou contestar
a prova realizada anteriormente (FERNANDES, 2010, p. 63)

No que tange a ampla defesa, tem-se a defesa técnica e a defesa pessoal
ou autodefesa.

A defesa técnica garante ao acusado sua defesa no processo realizada por
um advogado ou defensor publico, proporcionando-lhe uma assisténcia através de
uma pessoa com conhecimento técnico, visando o equilibrio entre a defesa e a
acusacao. Isso ocorre porgue a acusacao feita por uma parte técnica também, via
de regra, o Estado, por meio do Ministério Publico. O Codigo de Processo Penal, em
seu artigo 261 é claro ao explicitar a necessidade da defesa técnica nos autos
criminais, assim como a Convencdo Americana de Direitos Humanos, no artigo 8,2,
prevé o direito do acusado de defender-se ou ser assistido por um defensor de sua
escolha. Diz-se que a defesa técnica € exigida pela sociedade, pois o interesse da
coletividade é uma constatacdo negativa caso o delito ndo constitua uma fonte de
responsabilidade penal (LOPES JUNIOR, 2013, p. 233-235)

Ja a defesa pessoal ou autodefesa atua em conjunto com a defesa técnica
através de atuacdes do individuo acusado de forma pessoal, defendendo a si
mesmo de varias formas, como por exemplo, no interrogatério tanto policial quanto
judicial. A defesa pessoal pode ser positiva, onde o acusado tem o direito disponivel
de praticar atos resistentes ao poder de investigar do Estado, valendo-se do seu
direito de liberdade. Também pode ser a defesa pessoal negativa, em que o
acusado deseja permanecer em siléncio durante 0s atos processuais, nao
implicando esse ato em sua confissdo ou qualquer prejuizo ao processo, mas se
aplicando o principio do nemu tenetur se detegere. Nessa Ultima, o direito ao siléncio
€ garantido constitucionalmente pelo artigo 5°, inciso LXIII da CF, sem se traduzir em
uma presuncao de culpabilidade ou indicio de culpa (LOPES JUNIOR, 2017, p. 103-
104)

O principio do contraditério e ampla defesa corrobora com o direito que
possui 0 acusado de se defender de forma eficaz nas acusacodes proferidas em seu

desfavor, dispondo-lhe a possibilidade do exercicio de relatar os fatos e comprovar
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suas alegacgOes de forma oportuna e sem qualquer surpresa, pois tem direito de
conhecer de todos 0s atos processuais.

1.6.4 Principio da proporcionalidade

Ao Estado, através de seus entes, cabe legislar e aplicar as leis em
conformidade com o dispositivo correspondente a cada caso concreto. Pelo principio
da proporcionalidade, busca-se inibir e neutralizar o abuso do Poder Publico no
exercicio de suas funcdes.

De acordo com a doutrina, este principio se desenvolveu inicialmente na
Alemanha, através de inspiracfes jusnaturalistas e iluministas que afirmavam a
justificativa da limitacdo a liberdade individual apenas com a concretizacdo de
interesses coletivos superiores. Essas ideias influenciaram a doutrina e
jurisprudéncia principalmente apdés a 22 Guerra Mundial, em gque se sistematizou
referido principio, o qual era denominado neste pais como principio da proibicdo do
excesso. No Direito Brasileiro foi incorporado como norma esparsa no texto
constitucional, e ndo de forma expressa, acolhido pela jurisprudéncia e doutrina
patrias com o objetivo de um meio-fim na busca do controle de excessos praticados
pelo Poder Publico, garantindo a eficacia dos direitos fundamentais. (FERNANDES,
2010, p. 49-50)

Inicialmente dispunha-se que o principio da proporcionalidade ligava-se
especificamente ao Direito Penal, em que Beccaria entendia que as sancdes
criminais deveriam ser proporcionais a gravidade dos delitos praticados, como citou
Carvalho (1992, p. 45): “No Direito Penal, a proporcionalidade se sustentava desde
Beccaria, e se manifesta na ideia de imposicdo de pena na medida exata da
consecucao de sua finalidade social.”

A Constituicdo Federal brasileira adotou a politica do Estado Democrético de

Direito, proporcionando a protecdo e garantia dos direitos fundamentais em seu
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predmbulo e artigo 1°, restando tal principio positivado em nosso ordenamento
juridico, apesar de nao explicito, como dispde a respeito Barros (2000, p. 91):

[...] que a existéncia do principio da proporcionalidade no nosso
sistema ndo depende, assim, de estar contido em uma formulagéo
textual na Constituicdo. Desde que seja possivel hauri-lo de outros
principios constitucionais, estara caracterizado e, de resto, sua
aplicacao seré obra dos Tribunais.

Em consonéancia ainda elucida Bonavides (2002, p. 395 e 396):

No Brasil a proporcionalidade pode néo existir enquanto norma geral
de direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto
constitucional. A nocdo mesma se infere de outros principios que Ihe
sdo afins, entre os quais se avulta, em primeiro lugar, o principio da
igualdade, sobretudo em se atentando para a passagem da
igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidade, tdo
caracteristica da derradeira fase do Estado de direito.

[...]

O principio da proporcionalidade €, por conseguinte, direito positivo
em nosso ordenamento juridico. Embora ndo haja sido ainda
formulado como “norma juridica global”, flui do espirito que anima em
toda a sua extenséo e profundidade o § 2° do art. 5°, o qual abrange
a parte nado-escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da
Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento
decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado
de Direito e dos principios que este consagra e que fazem inviolavel
a unidade da Constituic&o.

Referido principio no direito penal corresponde a necessidade de proporcao
entre a culpa do individuo e a fixacdo dos limites da pena, respeitando a relacao de
causalidade entre esses dois elementos considerados um meio e um fim, pois 0s
meios utilizados devem ser adequados para o atingimento do fim.

A ideia de proporcdo estava liga diretamente as penas, inicialmente,
trazendo um equilibrio entre os delitos cometidos e as penas aplicadas aos

infratores, mediante o disposto por Beccaria (2015, p. 78; 79):

O interesse de todos ndo é somente que se cometam poucos crimes,
mas ainda que os delitos sejam mais raros na propor¢éo do mal que
fazem a sociedade. Os meios que a legislacdo emprega para impedir
os crimes devem, pois, ser mais fortes a medida que o delito é mais
prejudicial ao bem publico e pode tornar-se mais comuns. Deve, pois,
haver uma proporgéo entre os delitos e as penas.

[.]
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Bastara, contudo, que o legislador sabio estabeleca divisbes
principais na distribuicdo das penas proporcionadas aos delitos e
que, sobretudo, ndo apliqgue os menores castigos aos maiores
crimes.

Em definicdo, a palavra proporcional é algo de proporcdo correta,
equilibrada, utilizando-se do principio para ponderar corretamente 0s interesses
conflitantes perante o caso concreto, ou seja, a relacdo para que, entre o fim a que
se busca e 0 meio a ser utilizado haja uma propor¢cédo adequada, ndo dispondo do
acusado da forma como bem desejar o Estado, livre e arbitraria.

A importancia do postulado da proporcionalidade destaca-se cada vez mais,
por servir como instrumento de controle dos atos do Poder Publico. Para ser
aplicado é preciso ter relacdo de causalidade entre um meio e um fim, podendo-se
proceder aos trés exames fundamentais, traduzidos na adequacao (0 meio promove
o fim?), na necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para
promover o fim, ndo h&a outro meio menos restritivo do direito fundamental afetado?),
na proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promoc¢éao do fim
correspondem as vantagens provocadas pela adocdo do meio?). Assim, no direito
penal aplicar-se-ia a necessidade de proporcao entre culpa e pena na fixacao dos
limites da pena, pois os meios devem ser adequados para o atingimento do fim
(AVILA, 2015, p. 204-205)

Pode-se perceber que o principio da proporcionalidade deve respeitar a
eficaz aplicabilidade de uma norma, traduzido na real imposicdo relacionada a
norma imposta e o fim almejado que, no caso da privacao da liberdade do individuo
(decretacdo da prisdo), mostra-se como necessario e indispensavel, para coibir a
nao satisfacdo processual, e ndo apenas como forma de castigar o individuo
antecipadamente. Neste caso, a determinacdo da prisdo funcionar4 como a ultima
ratio das condi¢gbes dispostas que justificam a privacdo da liberdade, sem que a

prisdo cause maior dano do que a imposi¢ao de uma medida cautelar diversa.

1.6.5 Principio da liberdade
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Elencado no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal brasileira, traduz-se
na liberdade inerente ao ser humano em que apenas fard ou deixara de fazer
alguma coisa em virtude de lei. Isso porque a liberdade somente pode ser restrita
por meio de normas juridicas preceptivas ou proibitivas provenientes de um orgao
legal.

Destaca a importancia do principio da liberdade Silva (2006, p. 81):

[...] Por isso, esse dispositivo € um dos mais importantes do direito
constitucional brasileiro, porque, além de conter a previsdo da
liberdade de acédo (liberdade-base das demais), confere fundamento
juridico as liberdades individuais e correlaciona liberdade e
legalidade. Dele de extrai a idéia de que a liberdade, em qualquer de
suas formas, s6 pode sofrer restricdes por normas juridicas
preceptivas (que impdem uma conduta positiva) ou proibitivas (que
impbem uma abstencdo), provenientes do Poder Legislativo e
elaboradas segundo o procedimento estabelecido na Constituigdo.
Quer dizer: a liberdade sé pode ser condicionada por um sistema de
legalidade legitimo.

O grande Pimenta Bueno ja dizia, no século XIX:

“A liberdade ndo é pois excecdo, é sim a regra geral, o principio
absoluto, o direito positivo; a proibicdo, a restricao, isso sim é que
sdo as excecbes, e que por iSsoO mesmo precisam ser provadas,
achar-se expressamente pronunciadas pela lei, e ndo por modo
duvidoso, sim formal, positivo; tudo o mais é sofisma.

“Em duvida, [conclui] prevalece a liberdade, porque é o direito, que
nao se restringe por suposi¢cdes ou arbitrio, que vigora, porque é
facultas ejus, quod facere licet, nisi quid jure prohibet.”

Por ser a liberdade regra em nosso ordenamento juridico, como disposto,
até o momento, € protegida e garantida ao ser humano por meio de iniUmeros
principios e dispositivos legais. Assim, a prisdo apenas € possivel, respeitando os
dispositivos legais, sem infringir as garantias e os direitos fundamentais, mas com o
fim de aplicacéo justa e eficaz nos processos do direito e efetivagdo da justica.

A privagcdo da liberdade do individuo é algo excepcional, devendo ser
aplicada exclusivamente em casos de extrema necessidade e incompatibilidade com
a aplicacdo das medidas cautelares dispostas legalmente. Caso ocorra o tolhimento
do direito de liberdade do individuo sem respeito aos direitos e garantias
constitucionais fundamentais, sofrera aquele a imposicdo da maior penalidade

descrita no processo penal, que é a priséo.
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As penas, para que desenvolvam uma fungédo preventiva, devem ser
desagradaveis ou, em qualquer caso, consistem em males idéneos com o fim de
impedir a pratica de novos delitos, bem como de evitar a realizacdo de justica com
as proprias maos pelas pessoas, pois sdo impostas contra a vontade do condenado.
O que se deve verificar € a forma de punicdo, ou seja, como de pode punir de forma
eficaz, mediante dois subproblemas que é a qualidade e a quantidade da pena
(FERRAJOLI, 2014, p. 356)

Luigi Ferrajoli elaborou a teoria do garantismo penal, com fundamento no
pensamento iluminista, a qual objetiva limitar o poder punitivo do Estado, reduzindo-
0 ao minimo possivel para a protecéo do individuo.

Assim, visa garantir a liberdade do individuo através da busca pela
minimizacdo do poder punitivo do Estado, dispondo a seguranca de cada um.
Criminalmente, a teoria do garantismo penal preza pela intervencdo minima do
Estado o sistema normativo, utilizando seu poder punitivo como ultima ratio, para

garantir a liberdade do individuo.

1.6.6 Principio do devido processo legal

Referido principio surgiu no direito inglés por meio da proclamacdo da
Magna Carta de Jodo Sem Terra, em 1215, artigo 39, correspondendo ao law of the
land (direito da terra), em que se exigia uma formalidade necesséaria ao processo
para a imposicao de penas, ndo podendo haver a prisdo de um individuo sem um
julgamento justo, conforme descrito.

Artigo 39. Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado
de uma propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de
maneira alguma destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos
alguém contra ele, a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou
pela lei da terra.

O termo law of the land foi substituido por due processo of law no Estatuto
de 1354, no reinado de Eduardo IIl, como dispds Carvalho (1992, p. 42):

A origem da clausula, conforme excelente obra de Siqueira Castro a
qual recorro neste capitulo, encontra-se no artigo 39 da Magna
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Carta, imposta em 1215, na Inglaterra, ao rei Jodo Sem Terra, pelos
barbes feudais, como forma de limitacdo ao absolutismo e suas
praticas. [...]

Como se Vg, inicialmente ndo se usou a expressdo devido processo
legal, o que s0 veio a ocorrer em 1354, sob o reinado de Eduardo lll,
em lei aprovada pelo Parlamento inglés. Mas sempre se entendeu
gue a locucgéo law of de land significava o0 mesmo que due processo
of law, tendo esta sido consagrada como sucessora daquela, com
idéntico teor, tanto pelas cortes inglesas como norte-americanas.

No Brasil este principio surgiu apenas expressamente na Constituicdo
Federal de 1988, assegurado entre os direitos e garantias fundamentais,
pressupondo os principios do contraditério, da ampla defesa, dentre outros.
Consagrou-se, também, na Declaracao Universal dos Direitos Humanos (artigo 8°) e
na Convencdo de Sao José da Costa Rica (artigo 8°), mediante citado por Silva
(2006, p. 154):

[...] O principio do devido processo legal entra agora no direito
constitucional positivo em um enunciado que vem da Magnha Carta
Inglesa: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (art. 5° LIV). Combinado com o direito de
acesso a Justica (art. 5°, XXXV), o contraditorio e a plenitude da
defesa (art. 5°, LV), fecha-se o ciclo das garantias processuais.
Garante-se 0 processo — e “quando se fala em ‘processo’, € ndo em
simples procedimento, alude-se, sem duvida, a formas instrumentais
adequadas, a fim de que a prestagéao jurisdicional, quando entregue
pelo Estado, dé a cada um o que é seu, segundo os imperativos da
ordem juridica. E isso envolve a garantia do contraditério, a plenitude
do direito de defesa, a isonomia processual e a bilateralidade dos
atos procedimentais” — conforme autorizada licdo de Frederico
Marques.

Apesar do principio do devido processo legal ser estabelecido
expressamente apenas na Constituicdo Federal de 1988, constituicdes anteriores
disciplinaram algumas de suas garantias em gradacdo variavel. Assim, denota-se
gue nao houve propriamente a auséncia do principio do devido processo legal, mas
sim sua manifestacdo através de algumas normas de garantia do processo e do
direito de seguranca (MOURA, 2000, p. 45)

Este principio, ao ser disposto na constituicdo, adaptou ao ordenamento

juridico brasileiro os principios provenientes do due processo of law, podendo-se
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citar como principal diferenca entre eles a de que no direito pétrio o principio dispde
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. Nao podendo, o Estado, privar ninguém da vida, quer por intermédio do jus
puniendi, quer por outro ato emanado pela Poder Publico, mas apenas
excepcionalmente em caso de guerra declarada, onde se admite a pena de morte,
nos termos do artigo 84, inciso XIX (MOURA, 2000, p. 83)

Assim, o devido processo legal consiste na seguranga constitucional de
garantia da liberdade do individuo, bem como da ndo privacdo de seu patriménio
econbmico e social, sem a observancia das garantias legais determinadas,
objetivando um julgamento justo com uma decisdo correta. Traduz-se na ideia de
justica, em que acusado e acusador comparecem perante 0 juiz com seus
fundamentos, assegurando o contraditorio e a ampla defesa, além de exigir a propria
imparcialidade na deciséo.

Neste sentido aludiu Moraes (2009, p. 123):

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o principio do devido
processo legal, que remonta a Magna Charta Libertatum de 1215, de
vital importancia no direito anglo-saxao. Igualmente, o art. XI, n° 1, da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, garante que “todo
homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

Salienta-se que referido principio constitucional vem também definido e
explicitado no direito processual civil, assegurando ao acusado e acusador o direito
a um julgamento justo, eficaz e capaz de elucidar a verdade processual. Neste
sentido dispde por Theodoro Junior (2005, p. 27):

E no conjunto dessas normas do direito processual que se
consagram o0s principios informativos que inspiram 0 processo
moderno e que propiciam as partes a plena defesa de seus
interesses e ao juiz 0s instrumentos necesséarios para a busca da
verdade real, sem leséo dos direitos individuais dos litigantes.

A garantia do devido processo legal, porém, ndo se exaure na
observancia das formas da lei para a tramitacdo das causas em
juizo. Compreende algumas categorias fundamentais como a
garantia do juiz natural (CF, art. 5°, inc. XXXVII) e do juiz competente
(CF, art. 5°, inc. LIIl), a garantia de acesso a justica (CF, art. 5°, inc.
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XXXV), de ampla defesa e contraditério (CF, art. 5°, inc. LV) e, ainda,
a de fundamentacdo de todas as decis@es judiciais (art. 93, inc. 1X).

Pode-se concluir que este principio € utilizado, ainda, para explicar e
expandir os termos: vida, liberdade e propriedade, garantindo ao ser humano sua
liberdade e a arbitrariedade de seus bens, para uma protecdo ampla e eficaz, sem
qualquer privacdo do individuo acusado antes de um julgamento justo e transitado
em julgado, conforme explicita Silveira (apud Maciel, 2001, p. 238; 258):

O termo devido processo legal é usado para explicar e expandir os
termos vida, liberdade e propriedade e para proteger a liberdade e a
propriedade contra legislagdo opressiva ou nao-razoavel, para
garantir ao individuo o direito de fazer de seus pertences o que bem
entender, desde que seu uso e acbes ndo sejam lesivos aos outros
como um todo.

Analisando o dispositivo constitucional, que introduz no direito
constitucional brasileiro, positivamente, a clausula do devido
processo legal, Luiz Airton de Carvalho esclarece a abrangéncia dos
seus termos vernaculares: o devido processo legal protege a
liberdade, em seu sentido amplo — liberdade de expressao, liberdade
de ir-e-vir, liberdade de fazer e n&o fazer, de acordo com a lei — e os
bens, também em sentido amplo — bens corpéreos (propriedades,
posses, valores) e bens incorporeos (direitos, acgbes, obras
intelectuais, literarias, artisticas, sua imagem, seu conceito, sua
expressao corporal etc.)

Essa garantia constitucional adveio da necessidade de equiparar o acusado
as condi¢Bes nao equiparadas do acusador, no caso o Estado, portador de todas as
formas e medidas a sua disposicdo para incriminar aquele. Com a positivacdo do
principio do devido processo legal equiparou-se equilibradamente as armas no
processo penal entre acusado e Estado (6érgdo acusador), buscando a aplicacao de
uma justica penal.

O devido processo legal se assimila a ideia de um processo justo, pois 0
processo deve busca realizar o melhor resultado concreto, face aos designios do
direito material. Objetivando comprometer-se com o justo, o correto, o efetivo, a
presteza da prestacao jurisdicional, o devido processo legal realiza funcdo de um
superprincipio, dentre outras fungdes, vez que coordena e delimita todos os demais
principios que informam tanto o processo quanto o procedimento. Inspira e torna

realizavel a proporcionalidade e a razoabilidade que deve prevalecer na vigéncia a
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harmonizacdo de todos os principios do direito processual (THEODORO JUNIOR,
2005, p. 28)

Assim, o principio do devido processo legal abrange os demais principios e
garantias constitucionais implicitos ou explicitos, dentre os quais, a inviolabilidade de
domicilio, a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e demais comunicacoes, a
impossibilidade da decretagcdo de prisdo nos casos néo recepcionados ou
autorizados por lei, o direito de permanecer em siléncio, a garantia do direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, o contraditorio e a ampla defesa, a
individualizacdo da pena, a presuncdo de inocéncia, etc.. Apenas se concretiza tal
principio no processo penal, se houver a garantia dos demais principios
consagradores do ato da persecucao criminal.
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CAPITULO Il - PRISOES CAUTELARES NO PROCESSO PENAL

Este capitulo dispde a respeito da persecucdo criminal, as espécies
autorizadoras de cerceamento do direito de ir e vir do individuo, uma vez que
preenchidos os requisitos legais elencados na legislacdo vigente. Dispde de
medidas cautelares diversas da prisdo dispostas no artigo 319 do CPP com o

objetivo de reduzir os presos provisoérios no sistema prisional.

2.1 PERSECUCAO CRIMINAL

Em que pese os dispositivos constitucionais garantidores fundamentais
existentes, que visam proporcionar ao individuo uma protecdo contra possiveis
abusos e arbitrariedades desferidas pelo Estado, é necesséria a busca da verdade
para a aplicacdo da punibilidade cabivel a cada caso concreto. Essa disposicao da
verdade real vem traduzida na persecucao criminal, objetivando, primordialmente, a
colheita de fatos histéricos e producéo de provas, para proporcionar um julgamento
justo e em consonancia com a realidade fatica.

Assim, como o Estado é responséavel pela garantia da aplicacdo das normas
positivadas a cada caso concreto e, para o desenvolvimento desta funcao, utiliza-se
da jurisdicdo, pois havendo conflito entre partes, cabe a ele a imposi¢do das normas

regulamentadoras, mediante o enfatizado por Vilares (2012, p. 55):

No viés juridico, a jurisdicdo é o meio pelo qual o Estado busca a
realizacdo pratica das normas em caso de conflito entre pessoas,
declarando qual o preceito pertinente ao caso concreto e
desenvolvendo medidas para que este seja realmente efetivado. Em
suma, tem como finalidade assegurar a prevaléncia do direito
positivo no pais.
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Isso decorre da prépria Constituicdo Federal e demais normas positivadas,
eis que garantidoras dos direitos de cada individuo, proporcionando o artigo 5°,
inciso XXXV da Constituicdo Federal a apreciacdo do Poder Judiciario de lesdo ou
ameaca a direito qualquer, por parte de quem quer que sofra algum tipo de ofensa.

Essa funcao a que o Poder Judiciario € incumbido exige sua imparcialidade,
para que o julgamento a ser proferido seja justo, em respeito ao principio do devido
processo legal. Visa, ainda, proporcionar o alcance de cada individuo do que
realmente Ihe pertence por direito e, para que isso seja possivel, o Poder Judiciario
precisa ser provocado por meio dos 6rgdos competentes essenciais a justica, como
a policia, o ministério publico, a defensoria publica ou o advogado.

Dentre as regras de conduta criadas pelo Estado para manter a organizacao
da vida em sociedade, destacam-se as de natureza penal, aplicando-se a pena para
coagir o individuo a néo praticar atos que infrinjam as normas, definindo-se “a pena,
portanto, € simplesmente o instrumento de coercdo de que se vale o Direito Penal
para a protegdo dos bens, valores e interesses mais significativos da sociedade.”
(GRECO, 2013, p. 2)

A realizacdo de uma conduta tipificada pela lei, ndo pode se manter impune,
conforme o regramento juridico. Em decorréncia da necessidade de punicdo, a
aplicagcédo de qualquer medida deve se realizar em consonancia com a garantia aos

direitos fundamentais, mediante o disposto por Avena (2015, p. 01):

A realizacdo de uma conduta tipica faz nascer, para o Estado, o
poder-dever de aplicar a sancdo penal correspondente. Essa
aplicacdo, contudo, ndo podera ocorrer a revelia dos direitos e
garantias fundamentais do individuo, sendo necesséria a existéncia
de um instrumento que, voltado a busca da verdade real, possibilite
ao imputado contrapor-se a pretensao estatal.

Assim, cabe ao Estado, através do seu poder soberano, o direito de punir
aguele que agir em detrimento com a legislacdo vigente, em protecdo aos bens
juridicos tutelados legalmente.

O Estado age desta forma, pois precisa manter sua organizacdo, possivel

apenas por meio da elaboracdo de regras de conduta para possibilitar o convivio
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social, obrigando a todos o respeito mutuo, bem como a punicdo pela infracdo a
qualquer determinacéo legal.

A consagracao do direito de liberdade é inerente a qualquer pessoa, néo
podendo dele dispor, ja que garantido e protegido pelo Estado. No entanto, 0 mesmo
Estado que resguarda esse direito de liberdade, dispde ndo ser o mesmo absoluto,
irrestrito ou ilimitado, mas delimitado, por garantir a convivéncia do individuo em uma
sociedade organizada e civilizada. Assim, a restricdo liberdade é possivel em
determinadas situacOes autorizadas pela legislacéo elaborada pelo préprio Estado.

Neste sentido a restricdo a liberdade individual é elencada como um “mal
necessario”, com o fim de equilibrio social e respeito aos direitos de cada um,
destinando o Estado ao controle da seguranca de todos, bem como a reprimenda
aguele que praticar uma conduta diversa da normalidade. Intenciona a punicdo de
acordo com os dispositivos legais, pela necessidade do homem ceder uma parcela
de sua liberdade em favor da pacifica convivéncia em sociedade, repassando ao
Estado a legitimidade no direito de punir, conforme ensina Beccaria (2015, p. 17):

Pois, somente a necessidade obriga os homens a ceder parte de sua
liberdade, dai resulta que cada um s6 consente em podr no depdésito
comum a menor por¢ao possivel dela, isto €, precisamente o que era
preciso para induzir os demais a defendé-lo.

O conjunto de todas essas pequenas porcdes de liberdade é o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que se
afastar dessa base é abuso e néo justica; € um poder de fato e n&o
de direito.

O Estado determina as normas limitadoras a liberdade individual, para
proteger a mesma liberdade de cada individuo na sociedade, como forma de garantir
a convivéncia social por meio da privacao da liberdade do individuo que infringe tais
normas. Desta forma, mostra-se necessaria a imposicao da restricdo desta liberdade
para atingir o equilibrio de todos perante a sociedade, garantindo uma pacificacéo
como regra, eis que a excecao € o descumprimento da norma legal imposta.

A forma mais severa de punicdo em decorréncia da infragdo cometida por
alguém no meio social € a pena de prisdo ou a pena privativa de liberdade. Esta
restringe a liberdade individual para proteger os bens e interesses da sociedade,

levando o individuo a prisdo para que possa ser ressocializado e retorne ao convivio
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social. Infelizmente esta ndo € a realidade vivida desde o surgimento da prisdo como
forma de punicgéo.

Diante de todas as situacbes vexatorias e humilhacbes decorrentes da
prisdo, buscou-se solucbes para a ndo decretacdo da prisdo provisoria, substituindo
a pena de prisdo por outras formas alternativas de penas, evitando o
encarceramento do individuo. Esta disposicdo decorreu das medidas cautelares
diversas da prisédo, acrescidas pela lei n°® 12.403/2011, em que a prisdo cautelar
apenas devera ocorrer em carater comprovado excepcionalmente.

Mesmo com a garantia constitucional disposta no artigo 5°, inciso XXXV, no
momento em que ocorre a transgressdo de uma norma penal incriminadora,
compete ao Estado a aplicacdo da punibilidade por meio do processo judicial,
justamente valendo-se da persecucao criminal.

Para obter a aplicacdo de uma penalidade ao autor de um delito, o Estado,
por meio da persecugcdo criminal, utiliza-se dos meios disponiveis para a
comprovacgdo da materialidade do crime e de sua autoria. Isso porque a lei penal
objetiva equilibrar pacificamente o convivio social dos individuos e, se fazendo
necessaria a existéncia de normas de condutas, que em sendo infringidas, submete
0 autor a uma sancao punitiva por parte do Estado.

Essa sancdo apenas podera ser aplicada por meio da acdo penal cujo inicio
decorre da persecucdo criminal, através do direito processual penal, definido como o
“conjunto de principios e normas que regulam a aplicacédo jurisdicional do direito
penal, bem como as atividades persecutdrias da Policia Judiciaria, e a estruturacédo
dos 6rgdos da funcao jurisdicional e respectivos auxiliares.” (MARQUES, 2003, p.
16)

Entdo, para que o direito penal seja aplicado a cada caso concreto, o Estado
se utiliza do processo penal, com o fim de efetivar de forma justa a imposigéo da lei
penal objetiva, punindo o individuo que infringir as normas de conduta através de ius

puniendi, como bem conceitua Vilares (2012, p. 119):

O Processo Penal é o meio pelo qual o Estado efetiva seu direito de
punir aqueles que atentam contra bens relevantes da sociedade, isto
€, exerce o chamado ius puniendi, tendo em vista a proibicdo da
autotutela. Observe-se, contudo, que ao interesse do Estado de punir
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o culpado contrapbe-se o interesse do réu de preservar seus ius
libertatis.

DispBe também Lopes Junior (2017, p. 34; 49) quanto a necessidade do
processo penal em substituicdo a aplicacdo da vinganca privada para punir o
acusado, implicando a pena na existéncia de um poder organizado, cita:

O processo penal atrela-se a evolugdo da pena, definindo claramente
seus contornos quando a pena adquire seu carater verdadeiro, com
pena publica, quando Estado vence a atuacao familiar (vinganca do
sangue e composicao) e impde sua autoridade, determinando que a
pena seja pronunciada por um juiz imparcial, cujos poderes sdo
juridicamente limitados.

[--]
[...] o processo penal € regido pelo Principio da necessidade, ou seja,
€ um caminho necessario para chegar a uma pena.

Para a aplicacdo da penalidade pelo Estado é preciso a existéncia da
persecucao criminal, a qual é dividida em duas fases: a inquisitiva, fase preliminar
traduzida no inquérito policial; e a fase processual, com a aplicacdo do contradit6rio
e da ampla defesa. O objetivo € apurar o delito cometido e sua autoria, para a

delineada punicéo, conforme dispde Marques (2003, p. 138):

A persecutio criminis apresenta dois momentos distintos: o da
investigacdo e o da acdo penal. Esta consiste no pedido de
julgamento da pretensdo punitiva, enquanto a primeira é atividade
preparatéria da agdo penal, de carater preliminar e informativo:
inquisitio nihil est quam informatio delicti.

As fases da persecucdo penal, em que pesem serem distintas,
complementam-se, necessitando uma da outra para que haja uma resposta ao
acusado no sentido de punicdo decorrente do delito praticado, conforme dispde
Lopes Junior (2013, p. 57):

Com o delito, surgem o conflito social e a pena publica como
resposta estatal (em nome da coletividade) ao autor da conduta. Mas
esse poder de punir ndo é puro arbitrio do Estado, mas sim um poder
condicionado.

Tourinho Filho (2011, p. 110) define as fases pré-processual ou inquérito

policial e a fase processual da seguinte forma:
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Inquérito policial € um conjunto de diligéncias realizadas pela Policia
Civil ou Judiciaria (como a denomina o CPP), visando a elucidar as
infracdes penais e sua autoria.

O fundamento do direito de acdo repousa, pois, na proibicdo da
autodefesa, e seu fundamento juridico estd no préprio capitulo dos
direitos e garantias individuais: “a lei ndo excluira da apreciagado do
Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, da CF).

A respeito do tema assim dispde Tavora e Alencar (2010, p.86):

O inquérito policial vem a ser o procedimento administrativo,
preliminar, presidido pelo delegado de policia, no intuito de identificar
o autor do ilicito e os elementos que atestem a sua materialidade
(existéncia), contribuindo para a formacdo da opinido delitiva do
titular da acéo penal, ou seja, fornecendo elementos para convencer
o titular da acdo penal se o processo deve ou ndo ser deflagrado.

O inquérito policial, apesar de ser uma atividade especifica da policia
judiciaria, visando a apuracdo da materialidade do delito e sua autoria, também é

submisso ao Estado, o qual detém o poder de determinar a persecucao penal.

2.2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Para o desenvolvimento da punibilidade através da acdo, a legislacdo
processual penal traz os sistemas processuais penais, estrutura composta por
principios a ela pertinentes, proporcionando o caminho a ser percorrido pelo
processo penal. Tais sistemas de dividem em: inquisitivo, acusatorio e misto.

Pode-se afirmar que no direito processual penal existe o sistema processual
penal acusatério e o sistema processual penal inquisitério, os quais sdo distintos e
aplicados independentemente, dependo da forma de disposicdo da investigacao.
Apesar da diferenca entre ambos, cita-se a aplicacdo dos dois dentro da persecucéo
criminal, chamando-se neste caso de sistema processual penal misto, dispondo a

respeito dos mesmos Lopes Junior (2017, p. 40-41):

Cronologicamente, em linhas gerais, 0 sistema acusatorio
predominou até meados do século Xll, sendo posteriormente
substituido, gradativamente, pelo modelo inquisitério que prevaleceu
com plenitude até o final do século XVIII (em alguns paises, até parte
do século XIX), momento em que 0S movimentos sociais e politicos
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levaram a uma nova mudanca de rumos. A doutrina brasileira,
majoritariamente, aponta que o sistema brasileiro contemporaneo é
misto (predomina o inquisitorio na fase pré-processual e o acusatorio,
na processual).

Denotar-se-a que 0s sistemas processuais apresentam caracteristicas
distintas, representando atos opostos em seus desenvolvimentos, ao exigirem
condutas diversas de um mesmo 0rgao e distinguindo o individuo entre sujeito e

objeto processual.

2.2.1 Sistema processual penal acusatorio

Sua origem remonta ao Direito grego, destacando-se de forma mais elevada
no Direito romano da Alta Republica, sendo considerado insuficiente nos ultimos
séculos da Republica pela sua escassez de garantias e aquém das novas
necessidades de repressdo dos delitos na época do Império. Em decorréncia dessa
insatisfacdo com o sistema acusatoério, se reuniu no Estado as funcdes de acusar e
julgar, procedendo de oficio os juizes, a partir de entdo, surgindo ai, as primeiras
caracteristicas do sistema inquisitorio. Tal sistema apenas se desfaz com a
Revolucdo Francesa (século XVIII), cujo objetivo é a valoracdo e a concessao de
novas garantias ao homem. Retorna, assim, a predominancia do sistema acusatorio.
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 107-108)

Este sistema destaca a imparcialidade do juiz em relacdo ao julgamento a
ser proferido, atendo-se o julgador apenas ao material e provas apresentados pelas
partes, havendo separacdo de fungbBes. Aqui, o principio do contraditério e ampla
defesa é assegurado ao acusado, no qual é tratado como sujeito processual, e ndo
mero objeto do processo ja que cria condicdes de possibilitar a efetiva
imparcialidade do juiz.

Disp6e a maior parte da doutrina, que o sistema acusatorio € o modelo
adequado a Constituicdo Federal do Brasil, pois se destaca de forma clara e distinta
as funcbes de acusar, de defender e de julgar, exercidas, respectivamente, pelo
ministério publico, advogado ou defensoria publica, e juiz ou tribunal. Neste sentido
elenca Feitoza (2010, p. 65):
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A Constituicao Federal de 1988 fundou um novo “ordenamento
juridico”, claramente estabelecendo um sistema acusatério. O
principio da divisdo de poderes (art. 2° da CF) estabelece a divisdo
das funcdes de jurisdicdo, legislacdo e administracdo no exercicio da
soberania estatal, que de encontrar sua correspondéncia no
processo penal, inclusive com divisdo entre as fungdes de acusar
(administrativa) e de julgar (jurisdicional).

As caracteristicas fundamentais deste sistema ainda se encaixam nos

principios constitucionais, como contraditorio e ampla defesa, o devido processo
legal, a presungéo de inocéncia e a imparcialidade do juiz, conforme destaca Feitoza
(2010, p. 60):

a) na separacao das pessoas e dos poderes dos que atuam no
processo (0 acusador, requerendo e perseguindo criminalmente; o
juiz e tribunal julgando; e o acusado, podendo resistir e exercer o
direito de defender-se); b) na exigéncia de que a atua¢do do 6rgao
jurisdicional para decidir e os limites de sua decisdo dependem da
“acao processual” (requerimento) de um acusador e do conteudo da
sua acao (principio do ne procedat iudex ex officio, ou nemo iudex
sine actore); c) na possibilidade de resisténcia do acusado.

Mediante essa distingdo entre as partes acusadora, defensora e julgadora,
de forma bem definida, delimitando suas acdes, cabe a acusacédo e a defesa o dever
de investigar e apresentar todos os fatos e provas condizentes com o0 caso concreto.
Isso se mostra necessario para que o julgador, totalmente imparcial, pois ndo atuou
em qualquer “colheita ou investigagcéo”, permanecendo inerte, seja capaz de decidir
de forma justa e em consonancia com o dispositivo legal, baseado no conjunto
probatdrio existente no processo.

Tem-se um 6rgao encarregado de acusar (natural e imparcial), um 6érgéo
encarregado de julgar (natural e imparcial), onde se garanta ao réu o contraditorio e
a ampla defesa, com observancia de devido processo legal, em que os atos
jurisdicionais sao publicos e deve o julgador fundamentar sua decisao.

A existéncia do inquérito policial ndo descaracteriza este sistema, pois
aguele é uma fase pré-processual com o objetivo de dispor das provas e fatos para
o titular da acao penal, poder acusar, ndo havendo contraditorio e ampla defesa. Por
esse motivo deve-se haver cautela ao afirma que o inquérito policial € puramente

inquisitivo, pois em existindo prova que ndo seja passivel de repeticdo em juizo,
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deve ser assegurada a participacdo do indiciado na producdo probatéria, como
garantia dos direitos fundamentais constitucionais (TAVORA; ALENCAR, 2010, p.
38)

No Brasil, o sistema processual adotado é controvertido. A doutrina e a
jurisprudéncia majoritaria dispdem do que é aplicado ao sistema acusatorio, apesar
de existir orientacdo em sentido oposto alegando a adocdo do sistema misto ou
inquisitivo garantista. I1sso se justifica, para os adeptos do sistema acusatorio, como
este, respeitar disposi¢cdes constitucionais; enquanto a justificativa do sistema misto
se refere ao direito brasileiro ter agasalhado resquicios do sistema inquisitivo na
legislacdo infraconstitucional, como, por exemplo, a possibilidade da producao de
provas ex officio pelo juiz. Apesar das discussoes, diversas decisdes dos tribunais
superiores respaldam a aplicacdo do sistema acusatoério no pais, mediante extracao
de principios e normas constitucionais neste sentido (AVENA, 2015, p. 07-08).

A adocdo do sistema acusatério no Brasil ainda pode ser justificada pela
separacao das funcdes de acusar, defender e julgar distintamente, sendo dotado de
imparcialidade o 6rgao julgador, além de ser regido todo o processo pelos principios
do contraditério, da ampla defesa e da publicidade. O sistema de apreciacdo de
provas € de livre convencimento, o qual deve ser motivado (TAVORA; ALENCAR,
2010, p. 38)

2.2.2 Sistema processual penal inquisitério

Surge com o Tribunal da Santa Inquisi¢do, criado pela Igreja Catélica para
combater principalmente os crimes de heresia, decorrendo a partir do século XlI até
o XIV, quando o sistema acusatoério vai sendo substituido pelo sistema inquisitério.
Destaca-se face ao sistema acusatorio pela possibilidade da existéncia de um
processo judicial de oficio nos casos em que ocorria flagrante delito, demonstrando
vantagens, pouco a pouco, a todas as classes de delitos e, consequentemente,
incorporando-se a todos os legisladores da época. Predomina até o fim do século
XVIII (LOPES JUNIOR, 2013, p. 112)
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Denota-se a mudanca efémera do processo com a adocéo deste sistema,
como dispde Lopes Junior (2013, p. 112):

O sistema inquisitorio muda a fisionomia do processo de forma
radical. O que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado,
com igualdade de poderes e oportunidades, se transforma em uma
disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro
abandona sua posi¢do de arbitro imparcial e assume a atividade de
inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador.
Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e 0 acusado perde a
condicdo de sujeito processual e se converte em mero objeto de
investigacao.

O juiz, além de julgar, instrui o processo da forma como Ihe convier, atuando
de oficio, decidindo com base no que ele mesmo produziu de provas, conforme
entende necesséario. O acusado ndo é mais tratado como sujeito processual,
passando a ser mero objeto do processo, sem poder invocar o principio do
contraditorio e ampla defesa para produzir qualquer resisténcia oportuna ou sequer
contraditar as acusacfes proferidas. Acusacédo e julgamento se amoldam a mesma
parte, tal qual, o julgador.

Conforme discorre Lopes Junior (2017, p. 42):

E da esséncia do sistema inquisitrio a aglutinacdo de fungdes na
mao do juiz e atribuicdo de poderes instrutorios ao julgador, senhor
soberano do processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e
tampouco contraditéria. Nao existe imparcialidade, pois uma mesma
pessoa (juiz-autor) busca a prova (iniciativa e gestdo) e decide a
partir da prova que ela mesma produziu.

Feitoza (2010, p. 61) dispbe sobre as caracteristicas do sistema inquisitério,

corroborando com o disposto até o momento:

[...] a reunido dos poderes de acusar e julgar nas méaos do 6rgao
jurisdicional; a persecucdo penal publica, iniciada pelo préprio 6rgao
jurisdicional, para ndo depender da vontade de um particular; a
reducdo do acusado a mero objeto das investigacdes, deixando de
ser sujeito de direitos; o estabelecimento da averiguagcédo da verdade
como objeto principal do procedimento penal, para cuja obtencéo se
admitiam quaisquer meios, inclusive a tortura.
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Assim, o sistema inquisitorio dispde de forma desumana do acusado,
podendo o inquisidor utilizar-se de qualquer forma para obter a verdade real,
principalmente na disposicao da prisédo cautelar, em regra geral, para a obtencdo de

uma confissdo, como descreve Lopes Junior (2013, p. 116):

A estrutura do processo inquisitério foi habilmente construida a partir
de um conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, € claro),
especialmente o de “verdade real ou absoluta”. Na busca dessa tal
“verdade real”, transforma-se a prisdo cautelar em regra geral, pois 0
inquisidor precisa dispor do corpo do herege. De posse dele, para
buscar a verdade real, pode langar mao da tortura, que se for “bem”
utilizada conduzird a confissdo. Uma vez obtida a confissdo, o
inquisidor ndo necessita de mais nada, pois a confissdo é a rainha
das provas (sistema de hierarquia de provas). Sem duvida, tudo de
encaixa para bem servir ao sistema.

Inexistia qualquer preocupacdo com o0 acusado, e sequer respeito a
dignidade humana, submetendo-o ao “desejo” do Estado na obtengdo de uma
confissdo e aplicagdo da penalidade “cabivel”’. Tal situacdo independia da forma
como era declarada a confissdo pelo acusado, bastando sua confirmacéo da pratica
do ato delituoso, sem a busca e comprovacédo de alguma prova ou indicio ao caso
concreto.

Referido sistema predominou até o inicio do século XIX, quando o sistema
acusatorio voltou a ser aplicado ao processo, com o surgimento da Revolucéo
Francesa, os novos postulados de valorizagdo do homem e 0s movimentos
filoséficos. Tornou-se desacreditado pela impossibilidade do exercicio das funcdes
de investigar e julgar numa mesma parte, o julgador. Coincide com a criacdo dos
Juris Populares, iniciando-se uma lenta transicdo para o sistema misto (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 42)

A aplicacdo do sistema inquisitorio destoa dos principios constitucionais
garantidores e fundamentais dispostos na Constituicdo Federal como clausulas
pétreas, inerentes ao ser humano. Impossibilita, ainda, um julgamento justo e
condizente com provas indispensaveis ao processo, para o desempenho eficaz de

sua funcéo de realizacdo de justica com a aplicacao do direito.
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2.2.3 Sistema processual penal misto

Este sistema surge com o Codigo Napolebnico de 1808 e a divisdo do
processo em duas fases, a fase pré-processual e a fase processual. A primeira fase
possui carater inquisitério, enquanto a segunda tem carater acusatorio. Essa é a
definicdo geralmente feita pelo sistema brasileiro, j& que muitos entendem que o
inquérito policial é inquisitério, e o processo é acusatorio, pois nesta o0 MP acusa
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 45)

Assim, muitos doutrinadores brasileiros entendem que o sistema processual
penal brasileiro € misto, dividindo o ato processual em duas fases distintas. A 12 fase
denominada de pré-processual ou inquérito policial, sendo esta inquisitoria;
enquanto a 22 fase chamada de processual, sendo acusatdria, mediante o

ensinamento de Lopes Junior (2017, p. 45):

E lugar-comum na doutrina processual penal a classificacdo de
“sistema misto”, com a afirmacio de que os sistemas puros seriam
modelos histéricos sem correspondéncia com os atuais. Ademais, a
divisdo do processo penal em duas fases (pré-processual e
processual propriamente dita) possibilitaria 0 predominio, em geral,
da forma inquisitiva na fase preparatéria e acusatoria na fase
processual, desenhando assim o carater “misto”.

Dispbe, em sentido contrario, Tavora e Alencar (2010, p. 38) a respeito do

sistema misto ou acusatdrio formal, como denomina:

Tem raizes na Revolugdo Francesa. Caracteriza-se por uma
instrucao preliminar, secreta e escrita, a cargo do juiz, com poderes
inquisitivos, no intuito da colheita de provas, e por uma fase
contraditéria (judicial) em que se da o julgamento, admitindo-se o
exercicio da ampla defesa e de todos os direitos dela decorrentes.

Assim, verifica-se a discordancia entre o0s autores a respeito da
aplicabilidade do sistema misto. Enquanto alguns entendem ser ele justo com o
acusado, vez que oportuniza suas garantias fundamentais, outros entendem que, na
verdade, as provas ou indicios levados aos autos se originam na fase pré-

processual. Para estes, no inquérito policial, em que se esta diante do sistema
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inquisitorio, o acusado € privado do contraditério e ampla defesa, fazendo crer que
esse sistema ndo é apropriado a justa e eficaz aplicagdo da justica, conforma dispde
Lopes Junior (2013, p. 120):

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisicdo do
inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao
final, basta o bel discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse
discurso vem mascarado com as mais variadas formulas, do estilo: a
prova do inquérito é corroborada pela prova judicializada; cotejando a
prova policial com a judicializada; e assim todo um exercicio
imunizatoério (ou melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar uma
condenacado, que na verdade estd calcada nos elementos colhidos
no segredo da inquisicdo. O processo acaba por converter-se em
uma mera repeticdo ou encenagéo da primeira fase.

Assim, conforme dispde o0 autor descrito acima, o sistema misto é o aplicado
no Brasil, e, por suas caracteristicas, suprime os direitos fundamentais elencados na
Constituicdo Federal, na fase do inquérito policial, eis que nesta fase ndo existe o
contraditorio e ampla defesa. Como ja disposto, € essa fase inicial investigatoria que
traz ao processo todos 0s atos, circunstancias e provas para o julgamento posterior,
vindo, destarte, maculado pela impossibilidade de resisténcia do acusado.

Conforme ja exposto, h& autores que entendem ser o sistema acusatério o
adotado no Pais, justamente por dispor este de separacdo entre as funcbes de
acusar, defender e julgar, cabendo cada funcdo desta a uma pessoa ou 0Orgao
distinto, sendo o 6rgéo julgador dotado de imparcialidade.

Denota-se que € na fase investigativa que, na maioria das vezes ocorre a
decretacdo da prisdo do acusado, privando-o de seus direitos fundamentais sem a
disposicéo. Nesta fase, do contraditério e da ampla defesa, lhe suprimem, inclusive
0s principios da presuncao de inocéncia e do devido processo legal. Mesmo que a
prisdo nesta fase decorra de forma legal, preenchendo seus requisitos ensejadores,
a manutencdo do individuo preso, o coloca a disposicdo do 6rgdo julgador para,

apenas futuramente, dispor de seus direitos fundamentais.

2.3 ESPECIES DE PRISAO
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O Estado, como detentor do poder de punir o individuo infrator das normas
reguladoras, possui meios para impor aquele uma punicdo com o fim de
ressocializa-lo possibilitando o seu retorno ao convivio social. Assim, priva-o de sua
liberdade por um periodo estipulado de pena, objetivando reconduzi-lo a sociedade
apo6s sua “prestacao de contas” decorrente do delito cometido.

Entdo, em que pese, liberdade do individuo ser regra no ordenamento
juridico patrio, em respeito aos principios constitucionais ja elencados, a maneira
disposta pela legislacdo para punir o individuo infrator pela pratica de uma conduta
social divergente, € justamente a privacao de sua liberdade. A prisdo representa um
“castigo” imposto pelo Estado aquele que praticou uma infragdo penal, com o fim de
reabilita-lo e restabelecer a ordem juridica violada.

Mesmo com todas as mazelas ja dispostas a respeito da prisdo, essa forma
de punicdo ainda perdura, justificando-se como castigo ou regeneracdo, nao se
conhecendo ao certo sua origem, pois no livro do Génesis (40, 1-4), na Biblia
Sagrada, cita-se a prisdo determinada por Farad, em sua ira, do copeiro e do
padeiro do rei do Egito. No inicio a prisdo era destinada a contencdo de animais, e
0s homens presos, na prisdo, recebiam o mesmo tratamento que os animais, sendo
amarrados, acorrentados, aferrolhados, etc., sem qualquer vigilancia do suplicio a
que eram submetidos. A populacdo carceraria aumentava constantemente, e ndo se
dispunha de qualquer outra forma diversa para o combate a criminalidade e, em
nome da seguranca, o homem decidiu cercar de muros as prisées, com o fim de que
nao houvesse fuga, ou como forma de obrigar o preso a trabalhar. Esses horrores
pediram reformas, trazendo as prisbes com compromissos de regenerar e recuperar
0 preso, tentando transformar o suplicio da soliddo em instrumento de vida e de
saude. Mesmo com a opinido unanime da nocividade da prisdo objetivando o
cumprimento de penas, as privacdes de liberdade ainda séo as formas preferidas de
punicao (Branco, 1988, p. 9-10)

E a lei que deve estabelecer por quais indicios de um crime o acusado pode
ser preso e investigado, submetendo o acusado na prisdo por diversos motivos,
submetendo-o aos horrores constantes da prisdo, conforme dispde Beccaria (2015,
p. 25):
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O clamor publico, a fuga, as confissbes extrajudiciais, 0 depoimento
de um comparsa do crime, as ameacas que 0 acusado pode fazer,
sua constante inimizade com o ofendido, um corpo de delito
existente, e outras presuncdes semelhantes, sdo provas suficientes
para permitir a prisdo de um cidaddo. Tais provas devem, porém, ser
estabelecidas da maneira estavel pela lei, e ndo pelo juiz, cujas
sentencas se mostram sempre contrarias a liberdade publica, quando
nao sao simplesmente a aplicacdo particular de uma maxima geral
inserta do cdodigo das leis.

Toda essa situacao de privacdo de liberdade do individuo visa a sua prisao,
a qual sempre foi conceituada como uma forma de puni¢éo, castigo desmesurado,

mediante o disposto por Branco (1988, p. 11):

A prisdo, como sanctio juris penal, serd, assim, o confinamento
carcerério, ou seja, a sancado que se liga, como consequiente, a
infracdo penal (crime ou contravencdo, como prius ou antecedente. E
a modalidade mais clara e conhecida pelo seu carater de represséo
penal e seu aspecto de castigo.

Corroborando com o entendimento acima, cita Feitoza (2010, p. 866):

Em sentido amplo, priséo significa tanto a privacao da liberdade de
locomocgéo (liberdade de ir e vir) da pessoa humana, ou seja, o0 ato

s

de prender (isto é, limitar a liberdade de locomogdo) ou manter
alguém preso (isto &, limitado a sua liberdade de locomocéo), quanto
0 préprio lugar fechado onde se coloca alguém para evitar que de
locomova (cadeia, cela, carcere, penitenciaria etc.).

Enfatiza também Smanio (2000, p. 55) que “Prisédo € a privacao da liberdade
de locomocao, ou seja, do direito de ir e vir, por ordem escrita da autoridade
competente ou em caso de flagrante delito.”

Denota-se que o sistema prisional brasileiro possui outras formas de
medidas de seguranca detentivas, proibitivas da liberdade de locomogédo do
individuo, mas, ainda que possiveis, sdo quase inutilizadas efetivamente, por nao
serem consideradas penas (BRANCO, 1988, p. 9-10).

Apenas com a efetiva prisdo € que a sociedade considera satisfeita a

pretensdo do Estado e punido o responsavel pelo delito cometido, ainda que néo
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tenha transitado em julgado a decisdo condenatéria, bastando sua prisdo para que
satisfaca qualquer desejo ou comocgéo social.

Assim, a aplicacdo do cerceamento no direito de ir e vir do individuo decorre
de um dispositivo legal autorizador da efetivacdo da prisdo, conforme disposto no
artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal, em casos de flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, satisfazendo-se,

desta maneira uma possivel punicdo imediata do acusado.

Art. 5°. [..]

LXI — ninguém ser& 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.

Este artigo reafirma o principio da liberdade, trazendo como regra a
liberdade do individuo, com a expressédo “ninguém sera preso”. Apesar disso, logo
em seguida, possibilita uma excecdo ao principio, admitindo de forma restrita a
prisdo em decorréncia de flagrante delito ou a prisdo emanada de ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente.

Verifica-se que a prisdo se perfaz numa excecdo a regra da liberdade do
individuo, podendo apenas ser aplicada em situacfes especificas, justificadamente
necessarias e indispenséaveis. O objetivo da punicdo por meio da prisdo nada mais é
do que privar o infrator de sua liberdade, para que possa “pagar” por sua conduta
delitiva praticada em desconformidade com as regras sociais, mesmo sem a
decretacdo de uma condenacéo transitada em julgado.

Assim, tem-se que prisao € uma forma de “castigo” mais severo e maximo
elencado na legislacdo patria, pois € inadmissivel a prisdo perpétua e a pena de
morte, nos termos do artigo 5°, inciso XLVII da Constituicdo Federal.

As formas de prisdo existentes sdo a prisdo pena e a prisdo sem pena, e
ambas punem o individuo infrator privando-o de sua liberdade, diferenciando-se
apenas no que tange ao momento de aplicacdo, conforme sera exposto a seguir.

Ademais, o direito a liberdade é considerado como fundamental, apenas

sendo possivel a intervencdo constitucional de cerceamento se comprovada a
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necessidade. Ainda assim, em respeito ao principio da intervencdo minima, o Estado
deve aplicar medidas restritivas distintas da prisédo antes de efetiva-la, decretando a
prisdo apenas em casos de impossibilidade de aplicacdo de outras medidas

cautelares face a protecéo do interesse publico.

2.3.1 Prisdo pena

Esse tipo de prisdo visa cessar a liberdade do individuo como forma
definitiva de cumprimento de pena, sendo apenas imposta ap0s o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria. Assim, decorre da decisdo determinante do
cumprimento de pena privativa de liberdade como satisfagdo executéria do Estado,
em consonéancia com o principio do devido processo legal.

Na definicdo de Capez (2006, p. 244):

Prisdo-pena ou prisdo penal: € aquela imposta em virtude de
sentenca condenatéria transitada em julgado, ou seja, trata-se da
privacdo da liberdade determinada com a finalidade de executar
deciséo judicial, apés o devido processo legal, na qual se determinou
0 cumprimento de pena privativa de liberdade. Ndo tem natureza
acautelatoria, nem natureza processual. Trata-se de medida penal
destinada a satisfac@o da pretenséo executoria do Estado.

N&do ha como dispor o individuo do cumprimento desta prisdo, pois a sua
imposicao decorre da punicdo do Estado, traduzida na pretensdo executéria, pela
condenacédo do infrator das normas penais. Perfaz-se numa resposta a sociedade
com a segregacdo da liberdade para uma ressocializacdo e posterior retorno ao
convivio social.

Julgado recente do Supremo Tribunal Federal disp6s sobre a possibilidade

de execucdo provisoria da pena de prisdo quando confirmada sentenca penal
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condenatoria em tribunal de 2° grau, conforme Habeas Corpus 126.292/SP, de
17/02/2016°.

Essa deciséo, apesar de justificar a ndo infracdo ao principio constitucional
da presuncéo de inocéncia, fere nitidamente o principio do devido processo legal,
pois possibilita a aplicacdo de uma penalidade sob a forma de prisdo ao acusado
julgado condenado em tribunal de 2° grau. Priva-o de seu direito de ir e vir até
decisdo condenatodria transitada em julgado.

Assim dispondo, o acusado estara diante de um cumprimento de pena
provisoria, preso por prazo indeterminado, cumprindo uma pena sem a certeza de
que sua condenacdo permanecera em sede de recurso especial ou extraordinario.

Estar-se-a diante de uma prisdo cumprida como pena, ainda que de forma
provisoria, pois poderd ser revista decisdo em sede das Cortes Superiores,
mantendo indisponivel ao individuo a possibilidade de aguardar o transito em

julgado da deciséo.

2.3.2 Prisdo sem pena

A prisdo sem pena é aplicada quando, no decorrer da persecucao penal, faz-
se necessario o encarceramento do acusado, antes do transito em julgado da
decisdo, ou até mesmo de qualquer procedimento processual, desde que
preenchidos alguns requisitos. Sua decretacdo deve ser motivada, aplicada apenas
pela autoridade judiciaria competente, devido seu carater excepcional, disposta de
forma cautelar, provisoria, em dissonéancia com a regra disposta no artigo 5°, inciso

LVII da Constituicdo Federal.

> CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIOCONSTITUCIONAL DA PRESUNQAO DE
INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execucdo proviséria de acérdao penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncéo
de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal.

2. Habeas corpus denegado.
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As modalidades de prisbes sem pena admitidas s&o elencadas
taxativamente, em respeito aos principios constitucionais, por privar o individuo de
sua liberdade sem a ocorréncia de condenacéao transitada em julgado.

Conforme descreve Capez (2006, p. 244):

Prisdo sem pena ou prisdo processual: trata-se de prisdo de natureza
puramente processual, imposta com finalidade cautelar, destinada a
assegurar o bom desempenho da investigacdo criminal, do processo
penal ou da execug¢do da pena, ou ainda a impedir que, solto, o
sujeito continue praticando delitos.

E, ainda, Marques (1997, p. 23):

[...] a prisdo cautelar tem por objeto a garantia imediata da tutela de
um bem juridico para evitar as conseqiéncias do ‘periculum in mora’.
Prende-se para garantir a execucédo ulterior da pena, o cumprimento
de futura sentenca condenatéria. Assenta-se ela num juizo de
probabilidade; se nado houver probabilidade de condenacdo, a
providéncia cautelar é decretada a fim de que n&o se frustrem a sua
execugao e seu cumprimento.

Denota-se, que a prisdo sem pena possui natureza cautelar, exigindo a
satisfacdo de pressupostos autorizadores de sua aplicabilidade, traduzidos no fumus
boni iuris e no periculum in mora, denominados no processo penal de fumus
commissi delicti e periculum libertatis, respectivamente. Sua excepcionalidade impde
a necessidade da aplicacdo desta medida de forma indispensavel, uma vez que néao
seja possivel a substituicdo de medidas restritivas diversas da privacao da liberdade.

A respeito dos requisitos ensina Feitoza (2010, p. 867):

O fumus boni iuris (fumaca do bom direito) € a plausibilidade do
direito substancial. No processo penal, fumus boni iuris é a
plausibilidade do “direito de punir” (poder de punir) alegado, ou seja,
plausibilidade de que se trata de um fato delituoso, constatada por
meio de elementos probatorios, razdo pela qual, em terminologia
mais apropriada ao processo penal, pode ser melhor denominado
fumus commissi delicti.

O periculum in mora é o perigo na demora ou o dano potencial para o
interesse ou direito de alguém diante da demora do procedimento ou
processo em satisfazé-lo. No processo penal, o periculum in mora
ou, em terminologia mais apropriada ao processo penal, periculum
libertatis € perigo concreto que a liberdade do suspeito, indiciado ou
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acusado acarreta para a investigacdo criminal, o processo penal, a
efetividade do direito penal ou a seguranca publica.

O interesse social prevalece sobre o direito de liberdade do acusado, sendo
apenas possivel a persecucdo penal e consequente aplicagcdo da penalidade, se
houver a aplicacdo de medida cautelar prisional, face ao principio da intervencéo
minima do Estado e garantia dos direitos fundamentais. Sua excepcionalidade vem
embasada nos artigos 301 a 310 do CPP (prisdo em flagrante), 311 a 316 do CPP
(prisédo preventiva) e da Lei n® 7.960 de 21 de dezembro de 1989 (prisao
temporaria). Decorrem apenas por meio de uma determinacgdo judicial emanada
através de uma ordem escrita, por autoridade judiciaria competente e devidamente
fundamentada, mediante o disposto no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal.

Referidas prisbes dependem, para sua efetiva aplicagcdo, de alguns
requisitos, eis que estes devem ser preenchidos para sua justificativa, conforme
legislacao vigente.

A prisdo sem pena se divide em espécies, perfazendo-se em uma prisdo
provisoria, por ndo apresentar um prazo determinado para a manutencdo do
individuo preso, com excecédo da prisdo temporaria disposta na Lei n°® 7.960/1989,
além de nao garantir a condenacéo efetiva ao final do processo.

A imposicdo da segregacao da liberdade do individuo se concretiza sem
qualquer certeza de uma condenacéo final, baseada apenas em uma probabilidade
desta e, como as prisbes provisorias ndo sado penas, ndo podem se investir da
natureza destas. Isso implica em sua imposicdo apenas poder ocorrer com a
observancia da excepcionalidade, ao se pressupor a garantia de assegurar a
eficacia de uma condenacao ao final do processo, como bem explica Karam (2009,
p. 03):

A legitimidade da excepcional prisdo provisoria condiciona-se,
portanto, a concreta demonstracdo de fatos reveladores de sua
necessidade, para assegurar que a imposicdo da pena, que, de
inicio, aparece como provavel, efetivamente se realize com o
pronunciamento final condenatério no processo penal de
conhecimento.

Neste sentido dispds Pacelli (2017, p. 14):
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A atuacdo judicial na fase de inquérito ha de ser para fins exclusivos
de tutela das liberdades publicas.

E por essa razdo que sempre sustentamos a impossibilidade de
decretacdo de prisdo preventiva ex officio na fase de investigacao
(item 11.7.4), embora a aceitemos no decorrer da acdo penal. E que,
como o principal requisito para qualquer prisdo cautelar é o da
existéncia de indicios veementes de autoria e materialidade, deve-se
reservar referida valoracdo (juridico-penal) apenas para a fase de
jurisdicdo, salvo provocacdo dos interessados, na mesma linha da
protecao das liberdades publicas.

Pacelli (2017, p. 14) ainda cita ha mesma toada, a ndo imposicdo das

medidas cautelares diversas da prisdo na fase investigatoria:

A Lei n® 12.403, de 5 de maio de 2011, caminha exatamente nesse
sentido, ao permitir ao juiz, de oficio, na fase do processo — jamais
na de investigacdo — a imposicdo de medidas cautelares pessoais
diversas da prisdo, podendo, inclusive, substitui-las ou , em ultimo
caso, decretar a preventiva (art. 282, § 2° e § 4°, CPP).

Assim, a decretacdo da prisdo cautelar e demais medidas cautelares, nao
devem ser impostas na fase de investigacdo, como ocorre constantemente nos
tribunais brasileiros, por meio de diversas decisdes ja proferidas.

Como exemplo dispde o Habeas Corpus n° 322737 RJ 2015/0102062 — STJ
sobre a possibilidade da conversdo da prisdo em flagrante, em prisdo preventiva
pelo juizo de 1° grau®. Justifica-se que a prisdo em flagrante, uma vez preenchidos
0s requisitos legais, decorre de normalidade na busca pela materialidade e autoria
do delito em momentos da ocorréncia ou logo apds a pratica do delito. Neste caso
ndo ha qualquer possibilidade de contraditério ou ampla defesa ao acusado que se
vé privado de sua liberdade, via de regra pela determinacéo da autoridade policial

competente.

® STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS AgRg no HC 322737 RJ 2015/0102062-2
(STJ) Data de publicagdo: 02/06/2015. Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. INSTRUCAO
DEFICIENTE. ILEGALIDADE NA PRISAO EM FLAGRANTE. SUPERVENIENCIA
DE PRISAO PREVENTIVA. PREJUDICIALIDADE. IMPROVIDO. 1. E assente nesta Corte Superior
que o exame da alegada ilegalidade do flagrante torna-se prejudicado, quando, posteriormente, o
Juizo de primeiro grau o converte em preventiva, constituindo, pois, novo titulo a justificar a privacéao
da liberdade do paciente. 2. Agravo regimental improvido.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/194976306/agravo-regimental-no-habeas-corpus-agrg-no-hc-322737-rj-2015-0102062-2
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/194976306/agravo-regimental-no-habeas-corpus-agrg-no-hc-322737-rj-2015-0102062-2
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Destarte, a prisdo em flagrante € convertida em prisdo preventiva pela
autoridade judiciaria, mantendo o individuo preso desde o inicio das investigagdes,
por prazo indeterminado, privando-o do contraditorio e da ampla defesa, pois sequer
existe uma acéo penal ainda.

Da mesma forma ocorre na prisdo temporaria, onde a autoridade judiciaria
dispbe apenas de indicios quanto a autoria e a materialidade do delito, privando o
individuo de sua liberdade. Aqui ndo ha também, qualquer possibilidade do
contraditorio e da ampla defesa, em que pese neste tipo de prisdo existir um lapso
temporal para sua manutencdo, conforme exemplo disposto no julgamento do
Habeas Corpus n°® 177276 GO 2010/0116393-9 — STJ".

Denota-se que em quaisquer destes tipos de prisdo, ainda que legalmente
reconhecidas, o acusado tem cerceado seu direito de ir e vir, na fase pré-processual,
sendo-lhe aplicada uma puni¢do antecipada, ainda que de forma legal. O individuo é
privado de seu direito fundamental disposto no artigo 5°, inciso LXI, pois nesta fase
ndo se possibilita o contraditério e a ampla defesa, prendendo-se por decisdo
unilateral do 6rgdo responsavel, como se passara a discorrer a respeito destas

espécies de prisdes.

2.4 ESPECIES DE PRISOES CAUTELARES

Essas prisdes, conforme entendimento jurisprudencial e doutrinario, por
serem provisérias e de natureza acautelatéria, em que pese legalidade, exige uma
excepcionalidade, ou seja, sua aplicacdo deve decorrer da ultima ratio no caso
concreto. Isso porque € uma excecado a regra da liberdade garantida ao individuo.

Isso se justifica por configurar a prisdo sem pena um cumprimento antecipado da

* STJ - HABEAS CORPUS HC 177276 GO 2010/0116393-9 (STJ) Data de publicacao:
29/05/2014.Ementa: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. NAO
CABIMENTO. ESTUPRO DE VULNERAVEL.PRISAO TEMPORARIA. FUGA DO INDICIADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. NAO OCORRENCIA. 1. Ressalvada pessoal compreenséo diversa,
uniformizou o Superior Tribunal de Justica ser inadequado o writ em substituicdo a recursos especial
e ordinario, ou de revisdo criminal, admitindo-se, de oficio, a concessao da ordem ante a constatacédo
de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratologia. 2. Mostra-se devidamente justificada
a prisdo temporaria do paciente para apuragéo do crime de estupro de vulneravel estando o paciente
foragido. 3. Habeas corpus ndo conhecido.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25099403/habeas-corpus-hc-177276-go-2010-0116393-9-stj
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pena, sem qualquer certeza da condenag&o por sentenca penal transitada em
julgado, mediante o disposto no principio do devido processo legal, como dispbe
Jardim (1990, p. 360):

Hoje, j& ndo pode restar a menor duvida de que a prisdo provisoria
em nosso direito tem a natureza acauteladora, destinada a assegurar
a eficicia da decisdo a ser prolatada a final, bem como a possibilitar
regular instrucdo probatéria. Trata-se de tutelar os meios e os fins do
processo de conhecimento e, por isso mesmo, de tutela da tutela.

Ainda no entendimento de Jardim, 1990, p. 360-361 (apud Serra Domingues
e Ramos Meéndez), sobre a finalidade das medidas cautelares, cita aqueles

destacaveis processualistas espanhdis:

As medidas cautelares constituem um remédio juridico pelo problema
da lentiddo do processo. Como se disse acertadamente,
correspondem ao compromisso entre fazer as coisas prontas e fazé-
las bem. Sendo a dimensédo temporal inerente ao préprio conceito de
processo, deve encontrar-se uma solugdo que garante que o objeto
litigioso permanecera inalterado durante toda a pendéncia do
mesmo, e que, em definitiva, a sentenca dita serd uma sentenca
eficaz, por projetar sobre a mesma realidade econémica existente no
inicio do processo. As medidas cautelares tendem essencialmente a
garantir a eficacia da sentenca, mediante uma antecipacéao limitada
dos efeitos normalmente derivados de sua execugéo.’

Em decorréncia da provisoriedade, a prisdo sem pena pode ser decretada e
revogada a qualquer tempo, tanto na fase pré-processual, como na processual. Isso
significa que enquanto o processo nao se finalizar, ditando a respectiva condenacéo
penal condenatéria com pena privativa de liberdade, ou a absolvicdo do acusado,

este fico submisso a determinagéo prisional.

® “_as medidas cautelares constituyen um remedio juridico al problema de la forzosa lentitud del
processo. Como se ha dicho acertadamente, respondem al compromisso entre hacer las cosas
pronto y hacerlas bien. Siendo la dimensién temporal inmanente ao préprio concepto de processo,
debe encontrarse uma soluciéon que garantice que el objeto litigioso permanecera inalterado durante
toda la pendencia del mismo, y que, em definitiva, la sentencia que se ha dicho sera una sentencia
eficaz, por proyectarse sobre la misma realidad econdmica existente a la iniciacion del proceso. Las
medidas cautelares tienden esencialmente a garantizar la eficacia de la sentencia, mediante uma
antecipacion limitada de los efectos normalmente derivados de su ejecucion.” (La Medidas em el
Proceso Civil, Barcelona, 1974, Gréficas M. Pareja, p. 5.)
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O objetivo da prisdo sem pena é a seguranca do desenvolvimento
processual e a eficacia da puni¢do pelo Estado, por ser a Unica forma de garantir a
aplicacao da lei penal efetivamente.

Depreende-se que, a0 mesmo tempo em que a protecdo ao principio da
liberdade € garantida constitucionalmente, é possivel sua restricdo, em carater
excepcional, desde que preenchidos os requisitos legais averiguados em cada caso
concreto. Para essa imposicdo deve haver fundamentacdo, sem qualquer
possibilidade de aplicacdo dos dispositivos substitutivos da prisdo cautelar

elencados no artigo 319 do CPP, pelo exposto na lei n® 12.403/2011.

2.4.1 Prisao em flagrante

Essa espécie de prisdo tem sua legalidade elencada no artigo 5°, inciso LXII
da Constituicdo Federal e artigos 301 a 310 do Cdédigo de Processo Penal,
perfazendo-se a uma excecdo a impossibilidade do decreto de prisdo preventiva
sem a expedicdo de uma ordem escrita e fundamentada emanada de autoridade
competente.

A definicdo de flagrante e prisdo em flagrante vem disposta por Tavora e
Alencar (2010, p. 512) como:

Flagrante é o delito que ainda “queima”, ou seja, € aquele que esta
sendo cometido ou acabou de sé-lo. A prisdo em flagrante é a que
resulta no momento e no local do crime. E uma medida restritiva de
liberdade, de natureza cautelar e carater eminentemente
administrativo, que ndo exige ordem escrita do juiz, porque o fato
ocorre de inopino (art. 59, inciso LXI da CF).

A prisdo em flagrante € permitida para que se possa fazer cessar a agressao
cometida ao bem juridico pelo infrator, dispondo de forma clara a materialidade do
delito e sua autoria. E uma espécie de medida restritiva de liberdade, possuindo

natureza cautelar e processual, ocasionando a prisdo do individuo
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independentemente de uma ordem judicial escrita e fundamentada, mantendo seu
carater provisorio, pois ndo ha condenac¢édo penal transitada em julgado.
Neste sentido afirma Mossin (2005, p. 577-578):

A prisdo em flagrante insere-se no rol das prisbes de natureza
provisoria. Tem ela cunho processual e sempre foi admitida na
Justica Penal. Primeiro porque, visando a lei repressiva a tutela de
bens juridicos fundamentais do cidaddo, atendiveis ao equilibrio
social, a prisdo no préprio momento em que o delinqiiente executa a
acao penal ilicita atenua a revolta causada o sentimento popular em
decorréncia do impacto e repercussao séria gue um crime, nessas
circunstancias, produz. Segundo porque a detencdo do autor de
qgualquer fato punivel em situacao de flagrancia induz a uma quase
certeza da procedéncia da pretensdo punitiva a ser formulada pelo
encarregado da persecutio criminis na peca angular da relacdo
juridico-processual.

Quando da elaboracdo do Codigo de Processo Penal, a prisdo em flagrante
fundamentava-se, por si sO, para a possibilidade de manter o acusado preso durante
todo o processo, com excecao dos delitos afiancaveis ou das hipoteses em que ele
pudesse livrar-se solto. Com a insercao do paragrafo Unico ao artigo 310 do CPP,
pela Lei n® 6.416/1977, ndo mais se justificava a permanéncia do acusado preso em
flagrante durante todo o processo, possibilitando a manutencdo desta prisdo
somente se presentes um dos fundamentos para a decretacdo da prisdo preventiva,
previstos nos artigos 312 e 313 do CPP. Justificava-se, para a manutencdo da
prisdo do acusado preso em flagrante a necessidade da conversdao da prisdo em
flagrante em prisédo preventiva, prevalecendo o entendimento de que a prisdo em
flagrante era modalidade autbnoma de custddia proviséria. Tornou-se patente, com
a promulgacéo da lei n°® 12.403/2011, a ndo mais autorizacdo da permanéncia do
acusado preso ao longo do processo em caso de prisdo em flagrante, nos termos do
artigo 310 do CPP (LIMA, 2014, p. 183)

Destarte, ha opinides de que a prisdo em flagrante possui natureza
precautelar, reforcando este entendimento com a lei n°® 12.403/2011. A justificativa e
de que ao receber o0 auto de prisdo em flagrante, o juiz apenas tera duas opcoes:

converter a prisdo em flagrante em preventiva (medida cautelar), ou conceder
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liberdade proviséria, com ou sem fianca, bem como a imposicdo das medidas
cautelares previstas no artigo 319 do CPP, conforme dispde Lima (2014, p. 184):

[...] a prisdo em flagrante tem caréater precautelar. Ndo se trata de
uma medida cautelar de natureza pessoal, mas sim precautelar,
porguanto ndo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas
apenas objetiva colocar o capturado a disposicdo do juiz para que
adote uma verdadeira medida cautelar: a conversdao em prisdo
preventiva (ou temporaria), ou a concessao de liberdade provisoéria,
com ou sem fianga, cumulada ou ndo com as medidas cautelares
diversas da priséo.

A prisdo em flagrante fundamenta-se nos artigos 301 a 310 do CPP,
dispondo no primeiro artigo a autorizacdo autoriza a qualguer pessoa de sua
efetivacdo. Pode ser aplicada por aquele que presenciar o cometimento de flagrante
de um delito podendo prender o suposto autor do fato, facultativamente, enquanto
obriga tal préatica as autoridades policiais e seus agentes.

O artigo 302 do CPP dispde a respeito das espécies da prisdo em flagrante,
de forma taxativa, pois elenca as situacdes em que é considerado o flagrante delito,
divididas de forma independente e distinta, como se passa a expor:

a) flagrante proprio, propriamente dito, real ou verdadeiro (artigo 302, incisos
| e Il do CPP) — ocorre no momento em que o individuo esta cometendo a infracédo
penal, ou acaba de cometé-la, perfazendo-se na certeza da materialidade e autoria
de um fato tipico.

No ensinamento de Tavora e Alencar (2010, p. 513):

Da-se o flagrante préprio quando o agente € surpreendido
cometendo a infracdo penal ou quando acaba de cometé-la. E a
modalidade que mais se aproxima da origem da palavra flagrante,
pois ha um vinculo de imediatidade entre a ocorréncia da infragéo e a
realizagdo da priséo.

Nesta modalidade a certeza do fato e sua autoria ocorrem de forma
imediata, pela visualizagdo no ato do acontecimento.

b) flagrante impréprio, irreal ou quase-flagrante (artigo 302, inciso Il do CPP)
— esse tipo de flagrante ndo ocorre de forma imediata, pois decorre de uma
perseguicao feita ao individuo, suposto autor do fato tipico, logo apdés o ato ou a

juntada de provas indutivas ao infrator.
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Neste sentido dispde Tavora e Alencar (2010, p. 514):

Nesta modalidade de flagrante, o agente é perseguido, logo apés a
infracdo, em situacdo que faga presumir ser o autor do fato. E a
hipétese do art. 302, inciso lll, do CPP. A expressado “logo apés”
abarca todo o espaco de tempo que flui para a policia chegar ao
local, colher as provas do delito e iniciar a persegui¢ao do autor.

Aqui pode ter desaparecido um pouco da imediatidade da pratica do delito,
deixando transcorrer 0 momento do ato em si, mas mesmo assim é possivel colher
elementos importantes da existéncia do ato delituoso e de sua autoria.

c) flagrante presumido, ficto ou assimilado (artigo 302, inciso IV do CPP) —
neste caso nao ha qualquer visualizacdo da pratica do delito pelo infrator, mas este
€ encontrado logo depois do fato com objetos capazes de presumir sua autoria,
como explica Tavora e Alencar (2010, p. 514):

No flagrante presumido, o agente é preso, logo depois de cometer a
infracdo, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que presumam
ser ele o autor do delito (art. 302, IV, CPP). Esta espécie ndo exige
perseguicao.

Destaca-se que o sentido da expressao “logo depois” ndo estipula um limite
de tempo entre a pratica do delito e a prisdo do infrator, devendo apenas ser
coerente com a imediatidade.

d) flagrante facultativo — é a faculdade legal concedida a qualquer pessoa,
ou do povo, para que efetue a prisdo ou ndo daquele individuo que comete um delito
em flagrante, conforme disposicéo do artigo 301 do CPP.

e) flagrante obrigatério ou compulsério — € a obrigatoriedade das autoridades
responsaveis realizar a prisdo do individuo que estd em flagrante na pratica de um
delito, pois em decorréncia da funcdo que exercem, estdo obrigados a proteger a
sociedade na captura do responsavel pela infragdo penal, nos termos do artigo 301,
in fine do CPP).

f) flagrante esperado — aqui a autoridade policial atua de forma pretérita,
antecedendo ao inicio da execucao delitiva, pois 0 conhecimento da pratica da

infracdo € prévio, permanecendo no aguardo da configuracdo do delito para a
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efetuacdo da prisdo em flagrante. Esta modalidade de flagrante ndo decorre da lei,
mas vem disciplinado doutrinariamente para justificar o aguardo da atividade policial
(TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 515)

Nesta situacdo ndo ha qualquer influéncia ou instigacdo da pratica da
infracdo penal pela autoridade competente da prisdo, sendo esta apenas informada
da possivel infracdo a ser cometida e espera de forma estratégica para prender o
individuo em flagrante.

g) flagrante preparado ou provocado — ocorre essa modalidade quando
inexiste qualquer comunicacdo prévia a autoridade competente sobre a possivel
pratica de um delito, mas esse vem a ocorrer por ser o individuo induzido ou
instigado pela autoridade a praticar o delito e ser preso em flagrante, perfazendo-se
em uma armadilha com o intuito de prender em flagrante o individuo que cede a
tentacéo e pratica o ato delituoso (TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 515)

Esse tipo de flagrante € considerado crime impossivel nos termos da Sumula
145 do STF, vindo relacionada com o artigo 17 do CP, pois a preparagdo do
flagrante torna impossivel a consumacao do delito, uma vez que ndo ha crime e,
consequentemente, ndo ha prisdo em flagrante.

h) flagrante forjado — modalidade ilicita de flagrante, pois a infracdo decorre
apenas do individuo forjador, o qual “cria” uma situagao de flagrante para outrem,
sem gque esse tenha algo a ver ou sequer conhece da pratica do delito.

Nos dizeres de Feitoza (2010, p. 889): “...] € aquele em que a policia ou
particulares inventam em flagrante, forjando provas contra o suposto autor da
infracéo penal ficticia.”

i) flagrante prorrogado, retardado, diferido, estratégico ou de acéo controlada
— configura-se na possibilidade facultada a autoridade policial de aguardar,
mantendo um monitoramento ou vigilancia sobre a acao delituosa, um momento
adequado para a realizacdo da prisdo em flagrante delito. A atuacdo dependera da
investigacdo criminal, podendo postergar a intervengdao na acéo delituosa com o
intuito de obter maior conteddo probatério ou captura de maior nimero de infratores
(TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 517)
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Essa modalidade de flagrante é destacada nas hipéteses do artigo 8°, inciso
II, da Lei n° 12.850/2013 (Lei de combate & Organizacdo Criminosa) e do artigo 53
da Lei 11.343/2006 (Lei Antidrogas), em decorréncia da necessidade de provas
robustas e prisdo mais extensiva aos infratores.

Diante das modalidades de flagrante elencadas, pode-se constatar que a
prisdo em flagrante delito € a Unica espécie de prisdo provisoria efetuada sem
qualquer ordem judicial (escrita e fundamentada), pois decorre da urgéncia do
momento em que o delito é praticado, fazendo necessaria a busca pela cessacéo do
ato praticado pelo individuo.

Desse modo, por ser a prisao em flagrante provisoria e cautelar, sua
manutencdo decorre somente com o0 preenchimento dos requisitos gerais das
prisbes cautelares, quais sejam: o fumus boni iuris (fumus comissi delicti) e o
periculum in mora (periculum libertatis), mediante o ensinamento de Fernandes
(2010, p. 287):

[...] o legislador preocupou-se, no texto constitucional (art. 5°, LXII),
em que houvesse rapida comunicacdo ao juiz de direito sobre a
prisdo em flagrante. Permite-se que a pessoa fique recolhida, sem
controle judicial sobre a necessidade da custddia, por um tempo
curto, breve, devendo o juiz verificar, pela cépia do auto de prisdo em
flagrante, se a prisdo deve permanecer. Caso ndo estejam presentes
0s requisitos da prisdo preventiva, deve conceder a liberdade
proviséria nos termos do art. 310 do Cddigo de Processo Penal.

Assim, com a realizag&o da prisdo em flagrante, sua manutencao apenas se
perfaz se houver sua conversao em prisao preventiva. Caso contrario, em nao sendo
necessaria a manutencdo na prisdo do individuo, ser-lhe-a concedida liberdade
proviséria pelo magistrado, nos termos do artigo 310 do CPP. Esse € o motivo
ensejador para a estipulacdo do prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas para a
comunicacdo ao juizo, pela autoridade competente, da realizacdo da prisdo em
flagrante de qualquer individuo, nos termos do artigo 5°, incisos LXIl e LXV da

Constituicao Federal.

2.4.1.1 A prisdo em flagrante e a Audiéncia de custodia
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Em decorréncia da superpopulacdo carceraria existente no Brasil, onde a
maioria dos presos em prisdo provisoéria, sem qualquer certeza de uma condenagao
futura, agregada a morosidade do Poder Judiciario no julgamento dos processos, 0
Conselho Nacional de Justica dispds da Resolucéo 213, de 15 de fevereiro de 2015.
Seu objetivo € amenizar a decretacdo de prisdo cautelar, dispondo das seguintes
finalidades:

a) apresentacdo do individuo preso em flagrante delito, ou por medida
cautelar, ou cumprimento de mandado, num prazo de 24 horas, a autoridade
competente, para se constatar a necessidade da manutencdo da prisdo e
consequente encaminhamento daquele ao sistema carcerario;

b) a oportunidade de concesséo do relaxamento, revogagao ou substituicdo
da prisdo por medidas cautelares diversas ao individuo preso, para que nao se
submeta ao sistema carcerario como mais um preso provisério por tempo
indeterminado;

c) a consideracdo e efetiva aplicacdo do artigo 9° item 3 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nac¢des Unidas, e do artigo 7°, item 5,
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica);

d) a verificacdo da pratica de tortura ou maus tratos ao individuo preso
durante o periodo anterior a audiéncia de custddia, visando prevenir e reprimir esses
atos no momento da prisdo, resguardando o direito a integridade fisica e psicoldgica
do individuo submetido a custédia estatal, previsto no artigo 5.2 da Convencéao
Americana de Direitos Humanos e no artigo 2.1 da Convencdo Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

Assim, de acordo com a Resolucdo 213, visou-se propiciar condicdes ao
preso, em até 24 horas apos sua prisédo, de ser ouvido pela autoridade competente
pela manutencdo ou relaxamento de sua prisdo, ou concessdo de liberdade
provisoria. O intuito € Ihe oportunizar condi¢cdes imediatas para ndo aguardar a
decisdo condenatodria privado de sua liberdade, em meio a inimeros detentos, e por

prazo indeterminado, face as mazelas do sistema carcerario.
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Em que pese determinacdo da audiéncia de custddia, conforme relatado,

apenas vem sendo realizada nos grandes centros.

2.4.1.2 A prisdo em flagrante e a ADPF 347

O Supremo Tribunal Federal, atendendo a situagdo cadtica, desumana,
degradante e a superpopulagdo por presos provisorios das penitenciarias brasileiras,
reconheceu em 09 de setembro de 2015, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347. Configura-se no Estado de Coisa
Inconstitucional e violagdo de direitos fundamentais nas condigbes desumanas de
custddia suportadas pelos presos no sistema carcerario brasileiro, onde a maioria
deles estad em priséo proviséria e aguardam uma decisao judicial processual.

Reconheceu-se a obrigatoriedade da audiéncia de custédia ser realizada em
qualguer 6rgéo ou tribunal, no prazo maximo de 24 horas, a contar do momento da
prisdo do individuo, em respeito aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, vedacéo da tortura e de tratamento desumano, o direito ao acesso
a Justica, e os direitos fundamentais a saude, educacao, trabalho e seguranca dos
presos.

Em que pese decisédo proferida através da ADPF 347, e a Resolugéo 213 do
CNJ, ambos no ano de 2015, verifica-se a inaplicabilidade da norma determinada,
permanecendo 0 sistema carcerario um caos, abalroado de presos provisérios que
aguardam por uma deciséo judicial por um periodo indeterminado.

A situacdo carceraria agrava ainda mais quando se verifica, que além da
prisdo indeterminada do preso provisério, que permanece encarcerado por um
tempo indeterminado. Esse preso provisorio convive com demais presos ja
condenados cumpridores de penas definitivas, sem haver qualquer separacgéo pela
classificacdo dos delitos praticados, em que se misturam estupradores, assassinos,
traficantes, ladrbes, receptadores, agressores, etc..

Assim, com a criagdo da obrigatoriedade da audiéncia de custodia e a
determinacdo da ADPF 347, dever-se-ia ocorrer maior celeridade nos julgamentos

penais, além da manutencdo em carater excepcionalissimo da prisdo do individuo
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provisoria, mas infelizmente esse cenério € irreal. O sistema carcerario permanece
um caos, rompendo com qualquer tipo de dignidade existente ao preso. As
condicbes degradantes e humilhantes a que sdo submetidos ao adentrar uma cela
continua a mesma, ou seja, ingressam com data certa de prisdo, mas
desconhecendo uma data para liberacéo.

Mesmo com o reconhecimento do Estado de coisa inconstitucional no
sistema prisional brasileiro, as prisdes cautelares continuam a ser decretadas como
se fossem a regra no processo penal, e ndo medida excepcional, submetendo os
presos a condicBes desumanas nas prisées, sem qualquer previsdo de julgamento
com transito em julgado para a efetiva aplicabilidade da pena privativa de liberdade.

Mesmo com o reconhecimento da submissdo desumana e humilhante do
preso, nada se faz para sanar essa violagdo aos principios constitucionais,
mantendo-se dia a dia, por meio da decretacdo de prisdo cautelar, o aumento de

presos provisorios na prisdo, por um periodo indeterminado.

2.4.2 Prisao temporéria

A prisdo temporéria foi instituida no direito brasileiro por meio da Medida
Provisoria n°® 111 de 24 de novembro de 1989, substituida pela Lei n® 7.960 de 21 de
dezembro de 1989, a qual atualmente rege a matéria. Assim, vem disciplinada por
legislacdo especifica, e ndo no Cddigo de Processo Penal como as demais
modalidades de prisdes cautelares. Foi criada para substituir, legalmente, a prisao
para averiguacado, pratica contumaz antiga utilizada nos meios policiais para manter
um individuo preso sem qualquer fundamentacédo e completo abuso de autoridade,

conforme disposto por Feitoza (2010, p. 918):

A prisdo para averiguacdo, efetuada por autoridade policial civil ou
seus agentes, bem antes da nova Constituicdo de 1988 ja ndo era
admitida pelo ordenamento juridico, por ser considerada
inconstitucional. Inclusive sua préatica era considerada crime de
abuso de autoridade (Lei n°® 4.898/1965).

[...]

Assim, a Lei n° 7.960, de 21.12.1989, instituiu a prisdo temporaria,
com a finalidade de garantir a investigacao criminal feita por meio do
inquérito policial, na hipétese de ser imprescindivel para a
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investigacdo criminal, quanto a alguns crimes graves. Também é
uma priséo provisoria, de natureza cautelar e processual penal.

A instituicdo da prisdo temporaria foi alvo de inUmeros questionamentos
acerca de sua inconstitucionalidade, por ter sido originada de uma medida
provisoria, e ndo de um projeto de lei, ferindo o principio da legalidade. O Conselho
Federal da OAB ajuizou a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 162-1/DF perante
o Supremo Tribunal Federal pleiteando a suspensdo dos efeitos na Medida
Provisoria n° 111, alegando possiveis danos concretos e irreparaveis aos cidadaos
brasileiros, mas a liminar foi rejeitada em 14/12/1989, ndo se consolidando em sede
jurisprudencial essa divergéncia.

No entendimento de Freitas (2004, p. 94), esta forma de prisdo proviséria

estd em consonancia com o dispositivo constitucional, conforme ensina:

Essa modalidade de prisdo provisoria da liberdade encontra guarida
no Texto Constitucional (art. 5°, LXI), quando se permite a custddia
por mandado judicial expedido pela autoridade judiciaria competente.
Assim, basta que a determinagdo judicial atenda aos pressupostos
de fundar-se na materialidade e presenca de indicios leves, as vezes
agudos, contra pessoa determinada e apontada como autora de
crime potencialmente grave, para inexistir ofensa a direito substancial
maior. Repise-se que na contenda entre o jus libertatis e 0 jus
puniendi, apesar dos equivocos ocorrentes e que sempre
acontecerdo, dada a fragilidade do homem, h& de preponderar este
Gltimo, como Unico meio de salvaguardar contra crimes que
atormentam a sociedade.

Corroborando com esse entendimento dispde o julgado do Habeas Corpus
n® 102974 (22 Turma do STF), em que se justifica a prisdo temporaria como forma
de prisdo cautelar restritiva da liberdade do individuo, o qual se mantém preso por
um periodo determinado, com o fim de possibilitar as investigacfes acerca de crimes

considerados mais gravosos®.

® PROCESSUAL PENAL. PRISAO TEMPORARIA. FORAGIDO. DECRETACAO FUNDAMENTADA.
DENEGACAO. 1. A questéo trazida no presente writ diz respeito ao possivel constrangimento ilegal
que estaria sofrendo o paciente em razdo da decretacdo de sua prisdo temporaria. 2. O paciente,
investigado como incurso no crime previsto nos artigos 121 e 211 do Codigo Penal, encontra-se
foragido desde o inicio do inquérito até a presente data. 3. Decreto de prisdo temporaria prorrogado
pelo prazo de 30 dias. 4. A prisdo temporaria € uma prisdo cautelar de natureza processual que
restringe a liberdade de locomoc¢do do indiciado por tempo determinado, a fim de possibilitar as
investigacbes acerca de determinados crimes considerados graves, entre 0os quais o homicidio



106

Assim, a prisdo temporaria, com natureza provisoria e cautelar, € aplicada
em nosso ordenamento juridico desde sua promulgacdo, sendo reconhecida sua
legalidade e ndo colisdo com os principios constitucionais.

Tavora e Alencar (2010, p. 540) conceitua a prisdo temporaria como “a
prisio de natureza cautelar, com prazo preestabelecido de duracdo, cabivel
exclusivamente na fase do inquérito policial, objetivando o encarceramento em razdo
das infragcOes seletamente indicadas na legislacao.”

Essa modalidade de prisdo provisoria objetiva assegurar o éxito da
investigacao policial, justificando a privacao de liberdade do “suspeito” como forma
necessaria ao deslinde e elucidacdo dos fatos, uma vez que em liberdade, o
individuo podera atrapalhar as investigacoes.

Como forma de prisdo cautelar, objetiva assegurar o éxito da investigacao
policial nos crimes mais graves e de maior complexidade, com penalidades mais
severas, onde o encarceramento do “suspeito” € essencial para a elucidacdo dos
fatos.

A prisdo temporaria somente podera ser decretada por autoridade judiciaria
competente, mediante representacdo da autoridade policial ou a requerimento do
Ministério Publico. Seu prazo méaximo é de 05 (cinco) dias de duracdo na prética de
crimes comuns, e 0 prazo maximo de 30 (trinta) dias em se tratando de crimes
hediondos, assemelhados e de terrorismo, apenas aplicada em caso de extrema e
comprovada necessidade, podendo esses prazos serem prorrogados por iguais
periodos nos termos do artigo 2° da Lei n® 7.960/1989 e artigo 2°, § 4° da Lei n°
8.072/1990.

Para a legalidade da prisdo temporaria, exigem-se fundadas razdes,
requisito indispensavel a medida cautelar, as quais se traduzem em razbes
convincentes, seérias, além de ser a prisdo do individuo imprescindivel as

investigagdes policiais, independentemente de possuir residéncia fixa ou criar

doloso. 5. A prisdo temporaria impugnada foi decretada em julho de 2006 e o paciente encontra-se
foragido desde a instauracdo do inquérito policial até a presente data, restando sem cumprimento o
mandado de prisdo. 6. Manter-se foragido durante toda a investigacdo criminal d& justificativa a
manutencdo da medida extrema, imprescindivel para as investigacBes policiais. 7. Habeas corpus
denegado. (Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. HC 102974/SP - SAO PAULO. Data - 14/12/2010)
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embaracos para a colheita de dados para sua identificagdo (TOURINHO FILHO,
2011, p. 674).

Por ndo ser a prisdo cautelar uma forma de antecipacédo da aplicacdo de
pena ao individuo, ao Estado € permitida a realizacdo de uma boa investigacao, bem
como o asseguramento da aplicacdo da lei penal em caso de pretensao punitiva e
executoria. Autoriza-se, desta forma, a prisdo do individuo sem a sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, incluindo a prisédo temporaria como possivel nos
casos em gue nao couber a concessao da liberdade proviséria, com ou sem fianca,
e desde que preenchidos os requisitos exigidos para sua decretacdo (DEMERCIAN,
2001, p. 188).

Para sua configuracdo, devem estar presentes 0s requisitos da prisao
cautelar, quais sejam: o fumus boni iuris (fumus comissi delicti) e o periculum in
mora (periculum libertatis). O fumus boni iuris pode ser entendido como o juizo de
probabilidade do suspeito ter concorrido para a pratica do delito, conforme o
disposto no artigo 1°, inciso Il da Lei n® 7.960/1989. Ja o periculum in mora vem
elencado nas situacbes previstas no artigo 1°, incisos | e Il da lei, sendo
imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial, ou por ndo apresentar, o
suspeito, residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios a sua identificacao
civil, pois nesses casos pode ele em liberdade inviabilizar a elucidagéo da infragéo
penal, garantindo a prisdo uma investigacao satisfatoria.

Assim, conforme o artigo 1° da Lei n°® 7.960/1990, cabera prisdo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;
Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou néo fornecer
elementos necessérios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagédo penal, de autoria ou participagdo do indiciado
nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou cércere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);
c) roubo (art. 157, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsédo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e
3°)

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Unico);
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g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combina¢cdo com
0 art. 223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, 8§ 1°);

i) envenenamento de &gua potavel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art.
285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cdédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de
1956), em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de
1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de
1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.

O rol dos crimes elencados no inciso Il é taxativo. Ndo ha necessidade do
preenchimento concomitantes dos requisitos dispostos no artigo 1° da Lei n°
7.960/1990 para a decretacdo da prisdo temporaria, exigindo-se apenas a pratica de
um dos crimes elencados no artigo 1°, inciso Ill, da mesma lei, em concorréncia com
os incisos | ou Il do mesmo dispositivo.

Neste sentido disp0s Feitoza (2010, p. 919):

[...] A prisdo temporaria pode ser decretada na hipétese do inciso |
(periculum libertatis) ou na do inciso Il (periculum libertatis), desde
gue, em qualquer dos dois casos, também concorra o inciso Il
(fumus comissi delicti ou fumus boni iuris) e apenas se for um dos
crimes mencionados em suas alineas (condicdes de
admissibilidade).

Preenchendo tais requisitos a prisdo temporaria podera ser decretada,
devendo o0 prazo estabelecido ser respeitado, e 0 suspeito ser solto
independentemente de qualquer ordem apds o transcurso do prazo. Perfaz-se em
uma garantia do suspeito preso, sua prisdo separada dos demais detentos,
mediante o artigo 3° da Lei n®° 7.960/1990, garantia esta ndo resguardada
efetivamente em decorréncia das circunstancias do sistema penitenciario,
submetendo-o as mais brutas condi¢cdes desumanas e efeitos catastréficos de uma

priséo.
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2.4.3 Prisao preventiva

A prisé@o preventiva, assim como as demais prisdes provisorias e cautelares,
é fundamentada no artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal, e regulamentada
pelos artigos 311 a 316 do Codigo de Processo Penal. Podera ser decretada a
qualguer momento, desde a prisdo em flagrante até o final da instru¢cdo processual,
quando devidamente fundamentada por autoridade judiciaria competente, podendo,
inclusive, ser decretada de oficio.

Smanio (2000, p. 63) a conceitua como:

E a espécie do género prisdo cautelar de natureza processual. E a
medida restritiva de liberdade, determinada pelo juiz, em qualquer
fase do inquérito ou da instrucdo criminal, para garantir a eventual
execucdo da pena, para preservar a ordem publica, ou a ordem
econdmica ou por conveniéncia da instru¢ao criminal.

No mesmo sentido ensina Tavora e Alencar (2010, p. 530):

E a prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente
ferramenta de encarceramento durante toda a persecucado penal,
leia-se, durante o inquérito policial e na fase processual. Até antes do
transito em julgado da sentenga admite-se a decretacgdo prisional, por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente (art.
5°, inciso LXI da CF), desde que presentes 0s elementos que
simbolizem a necessidade do céarcere, pois a preventiva, por ser
medida de natureza cautelar, s6 se sustenta se presentes o lastro
probatério minimo a indicar a ocorréncia da infragdo, os eventuais
envolvidos, além de algum motivo legal que fundamente a
necessidade do encarceramento.

Destaca-se por sua amplitude em relacdo as demais prisbes cautelares,
podendo ser decretada a qualquer tempo, desde que respeitados 0S pressupostos
determinados. Pode ser decretada apenas pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da
autoridade policial, nos termos do artigo 311 do CPP. Inibe a liberdade do individuo
por prazo indeterminado, sem com isso aplicar uma sanc¢éo penal condenatdria, pois

também possui natureza provisoéria e acautelatoéria.
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Para sua decretacdo é imprescindivel o preenchimento dos requisitos
cautelares, configurados no fumus comissi delicti (fumus boni iuris) e no periculum
libertatis (periculum in mora), representados pela prova da existéncia do crime, pelos
indicios suficientes da autoria e circunstancias que a autorizam para a garantia do
sucesso no processo principal, aplicando-se a penalidade condenatéria cabivel ao
culpado.

Assim, para a decretacdo da prisdo cautelar, € necessario o preenchimento
dos requisitos objetivos (fumus comissi delicti) e subjetivos (periculum libertatis)
dispostos no artigo 312 do CPP.

Ensina Lima (2014, p. 240, 241):

O fumus comissi delicti, indispensavel para a decretacdo da prisdo
preventiva, vem previsto na parte final do art. 312 do CPP: prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. E indispensavel,
portanto, que o juiz verifigue que a conduta supostamente praticada
pelo agente é tipica, ilicita e culpavel, apontando as provas em que
se apoia sua conviccao.

No tocante a materialidade, como denota a expressao prova da
existéncia do crime constante do art. 312 do CPP, exige-se um juizo
de certeza quando da decretacao da prisdo preventiva.

[...]

O periculum libertatis, indispensavel para a segregagao preventiva,
esta consubstanciado em um dos fundamentos do art. 312 do CPP:
a) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econdmica; c)
garantia da aplicacdo da lei penal; d) conveniéncia da instrucéo
criminal.

Nem sempre a prisdo preventiva foi decretada apenas nos casos em que
restavam presentes o fumus comissi delicti e o periculum libertatis. A redacao
original do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal previa a decretacdo obrigatoria
da medida cautelar nos casos dos crimes praticados em que a pena de recluséo
maxima era igual ou superior a 10 (dez) anos, além da existéncia de indicios
suficientes de autoria e prova da materialidade do delito. Presumia-se, assim, a fuga
do individuo e a presuncédo de culpa, conforme o CPP de 1941, aplicando-se essa
prisdo preventiva obrigatéria até a edicdo da Lei n° 5.349, de 03/11/1967, a qual
aboliu esse instituto absurdo (JARDIM, 1990, p.362-363)
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A partir de entéo, a prisdo preventiva requer elementos incontestes para sua
decretacdo, em consonancia com o artigo 312 do CPP, dispondo de pressupostos e
requisitos necessarios para sua validade e respeito aos principios constitucionais,
bem como nas hipoteses legais dispostas no artigo 313 do CPP.

Os pressupostos se perfazem no fumus comissi delicti referente a
comprovacdo da materialidade do delito e a existéncia de indicios de quem seja o
autor do crime, sem a necessidade da prova robusta, mas se satisfazendo com os
indicios. Corroborando com tais pressupostos obrigatorios, é preciso também de um
fator de risco que justifigue a decretacdo da prisdo preventiva, pois deflagra a
constricdo da liberdade, a qual apenas se justifica se houver o periculum libertatis,
visando a garantia da ordem publica, a conveniéncia da instrucdo criminal, a
garantia da aplicacdo da lei penal, e & garantia da ordem econdmica (TAVORA;
ALENCAR, 2010, p. 530)

Dispondo os artigos 312 e 313, ambos do CPP, as exigéncias e hipbteses
para a decretacdo da prisdo preventiva, verifica-se quanto ao periculum libertatis
quatro situac@es distintas e indispensaveis, em conjunto ou separadamente, para a
validade da ordem, conforme se passa a explicar cada qual.

a) garantia da ordem publica — o conceito de ordem publica é indeterminado,
existindo inUmeras e marcantes divergéncias doutrinarias sobre o seu significado.
Alguns autores define a sensac¢éo de paz e tranquilidade que devem existir no meio
social que, com o individuo solto, poderia continuar a pratica delitiva colocando em
risco a ordem publica. JA para outros, a vagueza desta expressdo induz ao
questionamento do seu proprio carater cautelar, pois a ordem publica por si s6 ndo
configura a cautela necessaria.

Sobre o assunto disp&e Tourinho Filho (2011, p. 677-678):

“Ordem publica” é fundamento geralmente intocavel, sob diversos
pretextos, para se decretar a preventiva, fazendo-se total abstragéo
de que esta é uma coacdo cautelar e, sem cautelaridade, ndo se
admite, & luz da Constituicao, prisdo provisoria.

“Comogao social’, “perigosidade do réu”, “crime perverso’,
“insensibilidade moral’, “os espalhafatos da midia”, “reiteradas
divulgacdes pela radio ou televisdo”, “credibilidade da Justica”,
‘idiossincrasia do Juiz por este ou aquele crime”, tudo,
absolutamente tudo, ajusta-se a expressao genérica “ordem publica”.
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Ainda, explicita Demercian (2001, p. 184):

Impde-se tal medida constritiva pela persisténcia do acusado em
voltar a delinquir, ou sua viabilidade, trazendo intranquilidade a
sociedade, j& sentida pela intensidade de crimes vivenciados. Por
vezes, também, as circunstancias nas quais € cometido o crime
denotam a periculosidade do agente, ou seu desajuste social,
justificando a segregacéo celular, como forma de garantir a ordem
publica.

Denota-se que a ordem publica exprime a tranquilidade e a paz no meio
social, e se comprovado que o infrator podera voltar a cometer delitos, bem como
ser um individuo perigoso, restando sua prisdo como Unica forma de conter uma
devastacéao delitiva ainda maior.

b) conveniéncia da instrucdo criminal — a necessidade da decretacdo da
prisdo do individuo se configura porgue, se solto, podera prejudicar de alguma forma
a instrucdo processual, atrapalhando a coleta de provas e coagindo testemunhas,

conforme o disposto por Tourinho Filho (2011, p. 683):

Idéntica providéncia devera ser tomada se ela for conveniente para a
instrugdo criminal. Assim, se o indiciado ou réu estiver afugentando
testemunhas que possam depor contra ele, se estiver subornando
guaisquer pessoas que possam levar ao conhecimento do Juiz
elementos Uteis ao esclarecimento do fato, peitando peritos, aliciando
testemunhas falsas, ameacando vitima ou testemunhas, é evidente
gue a medida sera necessaria, uma vez que, do contrario, o Juiz ndo
podera colher, com seguranca, os elementos de conviccdo de que
necessitara para o desate do litigio penal.

Busca-se proteger a livre protecdo probatoéria da verdade real, objetivando
impedir a atuacdo do individuo no intuito de prejudicar qualquer ato em prol das
provas a serem colhidas, em respeito ao principio do devido processo legal.

c) garantia de aplicacdo da lei penal — aqui, 0 acusado, tentando se eximir
de sua responsabilidade penal, dilapida seu patriménio de forma injustificada para
nao arcar com a indenizacdo de possiveis danos a vitima, ou demonstra,
indubitavelmente, sua pretensdo em fugir para ndo ser responsabilizado, de acordo

com o elucidado por Tavora e Alencar (2010, p. 533):
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[...] evita-se aqui a fuga do agente, impedindo o sumi¢o do autor do
fato, que deseja eximir-se de eventual cumprimento da sancéo penal.
Deve haver demonstragéo fundada quanto a possibilidade de fuga. A
mera conjectura, ou a possibilidade em razdo da condicdo
econbmica do réu, ndo sao, isoladamente, fatores suficientes para
arregimentar a prisao.

Busca-se a garantia da execucéo da pena, desde que comprovada intencéo
do individuo de fugir de sua responsabilidade para ndo sofrer qualquer sancdo ao
final do processo, se provada sua participacdo na pratica delituosa.

d) garantia da ordem econdmica — hipétese acrescentada ao CPP pela Lei
Antitruste (Lei n° 8.884/1994), aplicada aos crimes praticados que possam causar
alguma perturbacédo a ordem econémica, configurados nos crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional (Lei n° 7.492/1986) e os crimes contra a economia popular (Lei
n°® 1.521/1952), como descreve Tavora e Alencar (2010, p. 533):

[...] hipétese acrescentada ao CPP pela Lei n° 8.884/1994 (Lei
Antitruste), visando coibir os abusos a ordem econdmica, ou seja,
evitar que o individuo, se solto estiver, continue a praticar novas
infracdes afetando a ordem econdmica.

Somente pode-se decretar a prisdo preventiva neste caso, se ocorrer pratica
de crime que possa causar algum tipo de perturbacdo a ordem econémica, ndo se
estendendo a demais casos.

O entendimento jurisprudencial, na decretacdo da prisdo preventiva,
fundamenta sua necessidade nas hipéteses elencadas no artigo 312 do CPP,
dispostos nos requisitos cautelares do fumus comissi delicti e periculum libertatis,
como de denota, como exemplo, no Habeas Corpus n°® 58834 PR 2015/0097955-9
STJ'. Aqui a prisdo preventiva decorreu da garantia da ordem publica, pela pratica

do crime de trafico de entorpecente, alegando-se a periculosidade do agente. Ja no

" STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC 58834 PR 2015/0097955-9 (STJ)

Data de publicaco: 11/06/2015. Ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO
DE DROGAS. CONVERSAO DO FLAGRANTE EM PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEMPUBLICA.
PERICULOSIDADE DO AGENTE. QUANTIDADE DA DROGA (1,040 QUILOGRAMAS de DE
CRACK). RECURSO NAO PROVIDO. A decisdo que converteu o flagrante em prisdo preventiva
para garantia da ordem publica estd devidamente fundamentada na periculosidade do autor,
evidenciada pela quantidade da droga apreendida, de alto poder viciante e destrutivo, elemento que
revela indicios de atividade ilicita de intensidade e vulto consideraveis, bem como aponta para o
envolvimento profundo do agente com o comércio de drogas. Precedentes. Recurso nao provido.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/197521106/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-58834-pr-2015-0097955-9
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Habeas Corpus n°® 50513 ES 2014/0202348-8 STJ?, a prisdo preventiva foi
decretada com base na conveniéncia da instrucdo criminal e na garantia da
aplicacao da lei penal.

Nado s6 no periculum libertis e no fumus comissi delicti, pode-se se

fundamentar a prisdo preventiva, conforme se denota do artigo 313 do CPP.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a
decretacdo da prisao preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do
art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo
Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia;

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade ap0s a identificacdo, salvo
se outra hipétese recomendar a manutencao da medida.

Por ser a preventiva uma prisdo cautelar e provisoria de maior alcance do
gue as demais, em virtude de sua possibilidade de decretacdo a qualguer momento
(desde a préatica do delito até seu transito em julgado), e sem prazo estipulado, é
preciso muito cuidado ao utiliza-la. Ndo podera servir como regra geral, pois como

toda e qualquer privacéo de liberdade, é medida de carater excepcional.

® STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC 50513 ES 2014/0202348-8 (STJ)

Data de publicacdo: 22/04/2015. Ementa: PENAL E PROCESSUAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. TRES TENTATIVAS DE HOMICIDIO QUALIFICADO (ART. 121, 8 2° |, lll e IV,
clc 0 art. 14, I, DO CcODIGO PENAL). PRISAO PREVENTIVA.
REQUISITOS. CONVENIENCIA DA INSTRUGCAO CRIMINAL E GARANTIA DA APLICACAO DA LEI
PENAL. FUNDAMENTACAO CONCRETA. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 1. A teor
do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, a prisdo preventiva poderda ser decretada quando
presentes o fumus comissi delicti, consubstanciado na prova da materialidade e na existéncia de
indicios de autoria, bem como o periculum libertatis, fundado no risco que o agente, em liberdade,
possa criar a ordem publica/econdmica, a instrugdo criminalou a aplicacdo da lei penal. 2.
A prisdo cautelar é medida excepcional e deve ser decretada apenas quando devidamente amparada
pelos requisitos legais, em observancia ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou da
ndo culpabilidade, sob pena de se antecipar a reprimenda a ser cumprida quando da condenacéo.
(HC n. 296.022/SP, Relator Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, DJe de 23/10/2014)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm#art312...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art64i
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/183176862/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-50513-es-2014-0202348-8
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A priséo preventiva ainda pode ser revogada a qualguer momento, quando
verificados a auséncia dos motivos que a decretou, bem como ser decretada
novamente, desde que configurados os motivos ensejadores da ordem, ndo exigindo
uma regra em relacdo ao numero de vezes passiveis de tais atos, dependendo da

decisédo fundamentada do érgéo julgador.

2.4.4 Prisdo domiciliar

O artigo 317 do CPP dispbe sobre a prisdo domiciliar e sua forma de
cumprimento, enquanto o artigo 318 do CPP elenca as possibilidades da
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar. Nesta espécie de prisdo o
individuo permanece recolhido em sua residéncia por prazo indeterminado, desde
gue configuradas as hipéteses legais, podendo ser aplicada em substituicdo a pena
de prisdo preventiva ou cumprimento de prisdo pena com transito em julgado.

Pode-se considerar ser esta prisao a mais “benéfica” dentre as demais, pois
proporciona ao individuo a possibilidade de ndo permanecer enclausurado em um
sistema prisional, apesar de restringido a sua residéncia, desde que cumpridas as
determinacdes legais. Seu objetivo ndo é o impedimento da decretacdo da prisdo
preventiva, mas sim a substituicdo desta em respeito a situacdes excepcionais e de

cunho humanitério, conforme ensina Lima (2014, p. 333):

Levando em consideracdo certas situagfes especiais, de natureza
humanitéria, a substituicdo da priséo preventiva pela prisdo domiciliar
visa tornar menos desumana a segregacao cautelar, permitindo que,
ao invés de ser recolhido ao céarcere, a agente seja imposta a
obrigacdo de permanecer em sua residéncia. Para que ocorra essa
substituicdo, que s6 pode ser determinada pela autoridade judiciaria,
deve se exigir prova idénea dos requisitos estabelecidos no art. 318
do CPP.

A substituicdo da prisdo preventiva pela prisao domiciliar ndo destoa da
natureza daquela forma de prisdo, pois esta também é de natureza cautelar,
exigindo o preenchimento dos requisitos do fumus comissi delicti e do periculum

libertatis. Apenas possibilita 0 abrandamento na imposi¢cao do individuo a situacao
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desumana de um sistema carcerario, desde que diante de uma das hipoteses
elencadas no dispositivo legal.
Conforme dispositivos abaixo transcritos, a definicdo de prisdo domiciliar e

as condicdes para sua aplicacdo sdo assim mencionadas.

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com
autorizacao judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
guando o agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

lIl - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6
(seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos;

VI - homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho
de até 12 (doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

A prisdo domiciliar, em sendo uma medida cautelar, ndo assegura ao
individuo a sua substituicdo ao invés da prisdo preventiva pelo simples
preenchimento de um dos dispositivos constantes do artigo 318 do CPP, de forma
isolada. Exige, além disso, a aplicacdo do principio da adequacdo nos termos do
artigo 282, inciso Il do CPP, ou seja, a prisdo preventiva apenas podera ser
substituida pela prisdo domiciliar se, além de preenchido um dos requisitos
dispostos no artigo 318 do CPP, se a situacao concreta a ser aplicada se mostrar
adequada e conveniente, ndo causando prejuizo ao deslinde processual.

Neste sentido dispbs Lima (2014, p. 336):

O principio da adequacdo também deve ser aplicado a substituicdo
(CPP, art. 282, Il), de modo que a prisdo preventiva somente pode
ser substituida pela domiciliar se se mostrar adequada a situacdo
concreta. (...) Portanto, a presenca de um dos requisitos ao art. 318
do CPP funciona como requisito minimo, mas néo suficiente, de per
si, para a substituicdo, cabendo ao magistrado verificar se, no caso
concreto, a prisdo domiciliar seria suficiente para neutralizar o
periculum libertatis que deu ensejo a decretagcéo da prisdo preventiva
do acusado.
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Vislumbra-se a possibilidade da concesséo da prisdo domiciliar, uma vez
preenchidos os requisitos exigidos em lei, juntamente com a comprovacao efetiva
dos mesmos pelo individuo, ndo bastando mera alegacdo sem a apresentacdo de
provas cabais. Além disso, € necessario vislumbrar sua possibilidade sem dispor
qualquer prejuizo ao sistema processual e julgamento de cada caso concreto. I1Sso
decorre do fato da excepcionalidade da decretacdo da prisdo preventiva, em que
sua substituicdo apenas sera possivel se ndo houver qualquer prejuizo a eficacia

processual.

2.5 Medidas cautelares diversas da prisao

Os topicos anteriores discorreram sobre as diversas formas de medidas
cautelares severas, traduzidas na privacdo da liberdade do individuo, por meio da
prisdo, objetivando a eficacia processual traduzida na efetiva aplicacdo da pena ao
condenado pela pratica de um delito.

Assim, cabe ao Estado, através de seus operadores da lei, assegurar a
finalidade do processo, aplicando durante toda a instrucdo processual medidas de
cautela eficazes com o fito final do processo, em resposta a pratica de uma infracéo
pelo individuo, referente ao efetivo cumprimento da pena, garantindo sua aplicacéo
e punicado ao infrator.

Em decorréncia da demora na prestacao jurisdicional, causando um
sentimento de impunidade ao individuo, € que se justifica a aplicacdo destas

medidas cautelares, conforme ensina Lima (2014, p. 22):

A razado de ser desses provimentos cautelares é a possivel demora
na prestacao jurisdicional, funcionando com instrumentos adequados
para se evitar a incidéncia dos efeitos avassaladores do tempo sobre
a pretensdo que se visa obter através do processo. Como ja
observava Calamandrei, os provimentos cautelares “representam
uma conciliagdo entre suas exigéncias geralmente contrastantes na
Justica: a da celeridade e a da ponderacdo. Entre fazer algo porém
mal e fazer bem, mas tardiamente, os provimentos cautelares visam,
sobretudo, a fazer logo, permitindo que o problema do bem e do mal,
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isto é, da justica intrinseca da decisédo seja resolvido posteriormente,
de forma ponderada, nos tramites vagarosos do processo ordinario”.

Visando rever a cautelaridade pessoal no processo penal, o legislador
promulgou a Lei n° 12.403 de 04 de maio de 2011, trazendo providéncias passiveis
de aplicacdo durante o processo, contemplando, ainda, medidas cautelares menos
gravosas do que a prisao, com 0 mesmo intuito cautelar. Resguarda neste sentido, a
liberdade do individuo, o qual permanece sob tutela do Estado, sem submissdo ao
carcere.

Tais medidas se basearam nas “medidas de coacg¢dao” do Cdbdigo de
Processo Penal Portugués, inspiradas no Coédigo de Processo Penal Italiano,
conforme dispde Cherem (2014, p. 137):

A Lei 12.403/11 introduziu imensa alteracdo na cautelaridade pessoal
do processo penal, sobretudo porque passou a prever providéncias
antes ndo contempladas no Cédigo de Processo Penal, passiveis de
aplicacao durante o processo. Se antes o CAdigo de Processo Penal
permitia, apenas a liberdade ou a prisdo durante o processo, apos a
reforma varias outras alternativas menos gravosas do que a prisao,
as quais podemos intitular de medidas descarcerizadoras ou
cautelares ndo prisionais, se afiguraram possiveis de serem
impostas, em uma Gtica de resguardo da liberdade, mas também de
tutela do “jus puniendi” do Estado.

As medidas cautelares estabelecidas no Brasil pela reforma em
guestdo, basearam-se nas instituladas “medidas de coacg¢édo” do
Cdbdigo de Processo Penal Portugués, conforme pode ser observado
da leitura de seu art. 197 e seguintes. Tais providéncias portuguesas,
a seu turno, foram inspiradas no Cédigo de Processo Penal Italiano,
nos termos do seu art. 280 e seguintes.

Desta forma, até o advento da lei n° 12.403/2011, o sistema processual
penal apenas possibilitava duas formas de opcdes de aplicagdo de medidas
cautelares de natureza pessoal ao individuo, traduzidos na prisdo cautelar e na
liberdade proviséria. Essas hip6teses doutrinariamente eram entendidas como
bipolaridade cautelar do sistema brasileiro, pois ou 0 acusado era privado de sua
liberdade, preso cautelarmente durante todo o processo, ou lhe era deferido
liberdade provisdria com ou sem fianca, nos termos legais. Por falta de opcdes

diversas, denotava-se um prejuizo evidente, pois nem sempre a prisdo cautelar era
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tida como forma mais adequada e idénea para garantir a eficacia processual ou as
investigagoes (LIMA, 2014, p. 23-24)

Assim, a lei n° 12.403/2011 dispbs relevantes alteracbes em alguns
dispositivos legais que tratam dos requisitos das prisées no Cédigo de Processo
Penal. Dispbs de situacbes mais amplas autorizadoras da substituicdo do
encarceramento do individuo por medidas cautelares diversas da prisédo, conforme o
disposto no artigo 319 do CPP, a serem aplicadas a cada caso concreto, conforme
os critérios da legalidade e da proporcionalidade.

Nestas condi¢des, em que pese o individuo praticar um delito, em que Ihe é
proporcionado a possibilidade de, ao invés de se submeter as condi¢des prisionais,
traduzidas na prisdo cautelar, possa dispor de medidas também cautelares,
cerceadoras de sua liberdade, sem a sua submissdo a um estabelecimento penal
prisional maléfico e desumano.

Tratam-se tais condicbes de medidas cautelares, ainda que diversas da
prisdo e, por esse motivo pressupdem a presenca do fumus comissi delicti e do
periculum libertatis, os quais devem existir para a aplicacdo desse beneficio ao
individuo, mas com a garantia de eficacia do processo, mediante o disposto por
Lopes Junior (2017, p. 658):

Importante sublinhar que nédo se trata de usar tais medidas quando
nao estiverem presentes os fundamentos da prisdo preventiva. Nada
disso. Sdo medidas cautelares e, portanto, exigem a presenca do
fumus commissi delicti e do periculum libertatis, ndo podendo, sem
eles, serem impostas. Assim, se durante uma prisdo preventiva
desaparecer completamente o requisito e/ou fundamento, deve o
agente ser libertado sem a imposicao de qualquer medida alternativa.

Assim, da mesma forma que a medida cautelar prisional, as medidas
cautelares diversas da prisdo também privam o individuo de sua liberdade plena,
submetendo a limitacbes em seu direito de ir e vir, pois é forma de cautela. Para
serem aplicadas, devem preencher os requisitos do fumus commissi delicti e do
periculum libertatis, inexistindo beneficio no que tange a submissao do individuo a

tutela estatal. Referidas medidas apenas s&o consideradas como uma restricdo
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menos gravosa, decorrente da proporcionalidade face a aplicacédo da prisao, ja que

esta é medida excepcional.

Perfaz-se aplicada em razéo do carater excepcional da decretacédo da prisao

preventiva, em conformidade com o disposto no artigo 282, inciso Il e 8 6° do CPP.

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

[--]

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condigBes pessoais do indiciado ou acusado.

[.-]

§ 6% A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar.

As medidas cautelares diversas da prisdo possiveis de serem aplicadas em

substituicdo da priséo preventiva elencadas, no artigo 319 do CPP, vém dispostas a

seqguir:

Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da priséo:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢bes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infracoes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;
VI - suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacao para a pratica de infragfes penais;

VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0S peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Caodigo
Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial,
IX - monitoracao eletrénica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
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A cautelar do inciso | objetiva tem como objetivo a verificagdo da
permanéncia do acusado a disposi¢cdo do juizo para a prética de qualquer ato
processual, aléem de poder obter informacdes acerca das atividades por ele
exercidas (LIMA, 2014, p. 343)

A cautelar contida no inciso Il decorre da simples acdo de entrar ou
ingressar em determinado local, quando este estiver relacionado a circunstancias
relacionadas ao fato, evitando o risco de novas infracdes (LIMA, 2014, p. 345)

No inciso Il o legislador visa a proibicdo de contato com determinada
pessoa decorre de, quando por circunstancias relacionadas ao fato, o acusado deve
dela permanecer distante, visando proteger a pessoa determinada colocada em
situacao de risco devido ao comportamento do agente; bem como impedir que em
liberdade total e absoluta, o agente possa influenciar em depoimentos, causando
prejuizo a constatacéo de fatos. (LIMA, 2014, p. 347)

O inciso IV objetiva a garantia de necessidade para a investigacdo, néo
podendo o agente retirar-se da Comarca ou do Pais sem autorizag&o prévia do juizo
competente.

A cautelar disposta no inciso V € menos gravosa do que a prisdo domiciliar,
pois 0 acusado pode exercer sua atividade laborativa durante o dia, baseando-se na
autodisciplina e no sendo de responsabilidade daquele (LIMA, 2014, p. 350)

Trata-se de uma grande inovacdo em tema de cautelares, pois exige o
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, ndo se confundindo
com a prisdo domiciliar disposta no artigo 318 do CPP.

A cautelar do inciso V é medida especifica, direcionada a crimes praticados
por funcionério publico contra a administracdo publica e crimes contra a ordem
econbmica, baseando-se o periculum libertatis na fundamentacdo de que a
manutencdo do agente no exercicio de sua funcdo ou atividade, podera ser
estimulada a reiteragéo delituosa (LIMA, 2014, p. 351-352)

A disposicéo do inciso VI, com a internacdo provisoria, apenas sera aplicavel
ao inimputavel ou semi-imputavel nas hipoteses de fatos tipicos e ilicitos cometidos

com violéncia ou grave ameaca, havendo risco de reiteracdo, visando tal medida
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proteger a sociedade contra a possivel pratica de crimes graves (LIMA, 2014, p.
356)

A cautelar do inciso VIII possibilita, em caso de necessidade para aplicacao
da lei penal, para a investigacdo ou para a instrugcdo criminal, a imposicdo do
recolhimento de fianca ao acusado, isolada ou cumulada com outras medidas
cautelares, nos casos expressamente previstos em lei, visando evitar a pratica de
infracdes penais (LIMA, 2014, p. 359-360)

A ultima e nona medida cautelar disposta no inciso IX € o uso de dispositivo
nao ostensivo de monitoramento eletrénico, geralmente afixado ao corpo da pessoa,
para conhecer a distancia e localizacdo geogréfica do agente, permitindo o controle
judicial de seus atos fora do carcere (LIMA, 2014, p. 360)

Pelo rol elencado, e conforme ja exposto, denota-se que essas medidas
cautelares diversas da prisdo, por serem medidas cautelares, exigem a presenca do
fumus commissi delicti e do periculum libertatis para que sejam aplicadas. Assim,
referidas medidas serdo impostas apenas quando cabivel a prisdo preventiva, mas
em decorréncia do principio da proporcionalidade, € possivel a imposicdo de
restricdo menos onerosa do que a prisdo preventiva para a tutela do caso concreto
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 658)

Elencadas as medidas cautelares diversas da prisdo e verificando a
possibilidade de sua aplicacdo como substituicdo da prisdo preventiva, tais medidas
se imp&em sobre a prisdo cautelar, pois a privacao de liberdade é medida de carater
excepcional. Isso também se justifica pela ndo submissdo do individuo ao cadtico
sistema carcerdrio brasileiro, em que os presos sdo mantidos em condic¢des indignas
e desumanas, na medida em que a maior parte dos presos € provisoria.

Assim, a atuacdo do Estado por meio de seu julgador, deve refletir de
maneira eficaz em consonancia com a legislacéo, principalmente no destaque a
privacdo de liberdade do individuo, sendo este excepcionalmente aplicado.

O intuito do legislador, mediante a lei n°® 12.403/2011, é justamente
possibilitar a mensuracéo do prejuizo causado ao individuo pela prisdo cautelar, sem
a indubitavel necessidade e proporcionalidade de sua aplicacdo, dispondo, de
acordo com o artigo 319 do CPP, de medidas cautelares alternativas a prisdo. Tais



123

medidas devem ser aplicadas proporcionalmente, sem prejuizo da submissdo do
individuo a tutela do Estado para a puni¢cdo devida. Induzem, ainda de forma mais
destacavel, a excepcionalidade da decretacéo da prisdo ao individuo.

Pode-se dispor que, em atuando o Estado divergentemente das
possibilidades descritas como substitutivas da prisdo cautelar, devera se
responsabilizar por qualquer dano suportado pelo individuo preso, como se passara
a analisar no capitulo seguinte. Destarte, ndo se faz justa a decretacdo da priséo
cautelar sem um motivo impar face as medidas cautelares diversas da prisdo, as

quais dispdem das mesmas condi¢cdes essenciais daquela para serem aplicadas.

CAPITULO Il — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR PRISAO
CAUTELAR INDEVIDA

O terceiro capitulo dispde sobre a inaplicabilidade da substituicdo de medida
cautelar diversa da prisao ao individuo, mantendo-o preso provisoriamente o Estado,
com o efetivo cumprimento de pena antecipadamente. Essa situacdo por submeter o
individuo preso em condi¢cdes desumanas, num repleto caos social, decorrente das
mazelas da prisdo ndo suprimidas por meio de politicas publicas, aponta o Estado
como responsavel civilimente e, consequentemente, devendo indenizar o individuo

privado de seu direito de ir e vir.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
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Neste topico verificar-se-4 que durante um longo periodo, adotou-se a teoria
da irresponsabilidade, passando-se pela teoria da responsabilidade subjetiva, até se
chegar a atual teoria da responsabilidade objetiva aplicada ao Estado em caso de
responsabilidade civil por atos praticados pelos seus agentes causando prejuizos a
terceiros.

Inicialmente repousava a teoria da irresponsabilidade, & época dos Estados
absolutos (século XVI), em que o Estado dispunha de autoridade imensuravel
perante o sudito. Por exercer a tutela do direito ndo poderia agir contra ele,
decorrendo os principios de que o rei ndo pode errar (the king can do no wrong), € o
de que “aquilo que agrada o principe tem forga de lei” (quod principi placuit habet
legis vigorem). Por ndo ser considerada justa essa teoria logo foi superada, pois se 0
Estado tem a obrigacédo de tutelar o direito, tem o dever de responder pelas acdes
ou omissOes praticadas causadoras de danos a terceiros. Essa teoria foi substituida
pela teoria civilista da culpa ou teoria da responsabilidade subjetiva, a partir do
século XIX, em que se passou a admitir inicialmente a responsabilidade do Estado
conforme o disposto nos principios do Direito Civil, apoiados na ideia de culpa (DI
PIETRO, 2005, p. 563-564)

Em 1873, um desastre ocorrido na Franca, conhecido como caso Blanco, fez
com gue surgisse a teoria publicista da responsabilidade do Estado, em que a teoria
do risco integral ou da culpa do servico, passa de desvincular a responsabilidade do
Estado da ideia de culpa do funcionario. Neste sentido, o Estado respondera se o
servigo funcionar mal e ndo houver identificacdo do funcionéario responséavel pelo ato.
Essa teoria visa restabelecer o equilibrio entre as partes decorrente do 6nus maior
suportado por um terceiro e praticado por um agente do Estado, admitindo-se a
responsabilidade do Estado em caso de dano suportado, do dolo ou culpa do
agente, e do nexo causal entre os atos, traduzindo-se na teoria da responsabilidade
objetiva ou teoria do risco (DI PIETRO, 2005, p. 564-565)

O Estado, representado por seus representantes dos poderes judiciario,
executivo e legislativo, é passivel de causar danos lesivos aos individuos, atraves de

um comportamento ilicito, unilateral, comissivo ou omissivo, em momentos que
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deveria proporcionar-lhes a justa aplicacéo da legislacao vigente. Configurados tais
danos, o Estado tem o dever de indenizar aqueles que o suportaram, por ser
responsavel pelos atos oriundos dos danos.

No mesmo sentido dispde Mello (2006, p. 937):

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do
Estado a obrigag&o que Ihe incumbe de reparar economicamente 0s
danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que |lhe
sejam imputdveis em decorréncia de comportamentos unilaterais,
licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

Desta forma, o Estado, ao causar prejuizo a outrem, independentemente das
condicbes deste, € obrigado a reparar o dano, assim como qualquer particular
guando atua de forma contraria ao dispositivo legal.

O Direito Constitucional sujeita todas as pessoas (publicas ou privadas) a
ordem juridica e, por isso, qualquer lesdo praticada contra os bens juridicos de
terceiros da a vitima o direito de exigir uma reparacéo pelo dano suportado. Assim,
como a responsabilidade do Estado possui principios préprios, sua responsabilidade
abarca maior extensividade do que o dano praticado por pessoas privadas. Por ser o
Estado responséavel por dispor das regras e condutas, ndo ha como minimizar os
perigos de danos oriundos de acdes praticadas por Ele, ao contrario dos danos
advindos de relacBes particulares. Isso porque os danos gerados pelo Estado
resultam de comportamentos produzidos para desempenhar e proteger interesses
sociais (MELLO, 2006, p. 941-942)

Infere-se que o Estado € responsavel pela criacdo e aplicacdo das normas
de conduta humanas, cabendo-lhe a elaboracéo, a aplicacdo e a fiscalizacdo das
normas elaboradas e direcionadas aos seus entes, abrangendo a sociedade. Nada
mais justo que, como criador e aplicador das normas, seja também obrigado a
cumpri-las de maneira adequada, sob pena de ser responsabilizado perante o erro
cometido.

Essa responsabilidade do Estado sempre foi atribuida no Brasil, nunca se
ensinando ou aplicando a tese da irresponsabilidade pelos atos lesivos praticados
pelos seus representantes. Mesmo inexistindo uma disposicdo geral que

reconhecesse ou firmava a doutrina da responsabilidade civil do Estado, essa era
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prevista e consignada em artigos de leis e decretos particulares, além das decisbes
proferidas, e, numerosos julgados dispondo sobre a teoria da responsabilidade
aceita no Pais, pelo menos em principio. Os doutrinadores brasileiros também séo
pacificos quanto a tese da responsabilidade do Estado pela préatica de atos lesivos
contra terceiros, o que vem prevalecendo desde os primérdios, onde prevaleceu a
tese da culpa civil, em que o Estado respondia quando seu funcionario procedia de
modo culposo (imprudéncia, negligéncia e impericia), no exercicio de sua fungéo
(MELLO, 2006, p. 971).

Pode-se afirmar que desde o tempo do império, com a Constituicdo Federal
de 1924, em seu artigo 179, inciso XXIX, dispositivo repassado a Constituicdo
Federal de 1891, artigo 82, os empregados publicos eram estritamente responsaveis
pelos abusos e omissdes no exercicio de suas funcbes e por ndo se
responsabilizarem perante seus subalternos. Decorria a solidariedade do Estado em
relacdo aos atos praticados por seus agentes, e ndo respondendo estes somente de
forma pessoal. Em consonancia com esse entendimento, dispds o Cddigo Civil de
1916 (artigo 15), e as Constituicdes Federais de 1984 (artigo 171) e de 1937 (artigo
158), em que proferiam a responsabilidade dos funcionarios publicos por quaisquer
prejuizos decorrentes de um ato culposo praticado no exercicio dos seus cargos,
respondendo de forma solidaria com o Estado, traduzindo-se na responsabilidade
subjetiva. A mudanca decorrente da responsabilidade do Estado ocorreu partir da
Constituicdo Federal de 1946 (artigo 194), ao se dispor sobre a responsabilidade
objetiva do Estado, abrangendo a obrigacdo do Estado para reparar danos oriundos
de atos lesivos sem qualquer procedimento irregular perpetrado pelo agente.
Carreando este entendimento a Carta de 1967 (artigo 105), até a atual Constituicéo
Federal de 1988, dispondo ao Estado o direito de regresso contra 0 agente
responsavel pelos danos causados nos casos de culpa ou de dolo (artigo 37, § 6°)
(MELLO, 2006, p. 971-974)

Ao se falar em responsabilidade do Estado, tem que se entender com a
pratica de um ato danoso, oriundo de um comportamento de um dos 6rgaos estatais,

respingando a responsabilidade no Estado como pessoa juridica. Deste
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comportamento configura o dever de indenizar do Estado pelos danos causados a
vitima em decorréncia da responsabilidade patrimonial extracontratual.

No mesmo sentido a definicdo de Mello (2006, p. 937):

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do
Estado a obrigag&o que Ihe incumbe de reparar economicamente 0s
danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe
sejam imputiveis em decorréncia de comportamentos unilaterais,
licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.
Como qualquer outro sujeito de direitos, o Poder Publico pode vir a
se encontrar na situacdo de quem causou prejuizo a alguém, do que
Ihe resulta obrigacdo de recompor os agravos patrimoniais oriundos
da acéo ou abstencéo lesiva.

Em causando o Estado, por meio de seus representantes, um prejuizo a
terceiros, decorrente de uma acgdo ou abstencdo lesiva, ja resulta a obrigacdo de
indenizar, decorrente da responsabilidade extracontratual, em consonancia também
com os dizeres de Di Pietro (2005, p. 561):

A responsabilidade patrimonial pode decorrer de atos juridicos, de
atos ilicitos de comportamentos materiais ou de omissdo do Poder
Publico. O essencial é que haja um dano causado a terceiro por
comportamento omissivo ou comissivo de agente do Estado.

Ao contrario do direito privado, em que a responsabilidade exige
sempre um ato ilicito (contrario a lei), no direito administrativo ela
pode decorrer de atos ou comportamentos que, embora licitos,
causem a pessoas determinadas 6nus maior do que o imposto aos
demais membros da coletividade.

Desta forma é que vem implicita a responsabilidade do Estado no dever de
indenizar o individuo preso sem qualquer condenacgédo transitada em julgado, mas
gue aguarda uma decisao judicial privado de sua liberdade, pela aplicagcdo da
excecao prisional, ao invés da regra.

O Estado age de forma a preferir manter um individuo em condi¢des sub-
humanas, mas enclausurado de forma proviséria, apenas para apresentar a
sociedade uma solucéo e punicéo efetiva. Prefere a isso, a aplicar-lhe uma medida
cautelar diversa da priséo, cujo efeito € o mesmo nesta no sentido dos termos, pois
o individuo submetido a qualquer medida cautelar diversa da prisdo, mantem-se

restrito em relacao a sua liberdade.
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Denota-se que o Estado entdo, opta pela satisfagdo social, tendo em vista o
clamor da sociedade por punicdo e consequente castigo aquele que supostamente
praticou um delito, privando-o de sua liberdade, ao invés de impor suas normas
vigentes e aplicar-lhe uma medida coercitiva privativa de sua liberdade plena, sem

submeté-lo as condi¢cbes desumanas configuradas na custodia prisional.

3.2 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

3.2.1 Responsabilidade subjetiva

Conforme rapida exposicdo a respeito da evolucdo da responsabilidade do
Estado, tem-se inicialmente a Teoria da Irresponsabilidade do Estado, onde o
dirigente é quem comandava e decidia o que era certo ou errado, agindo de acordo
com a maxima americana de que o rei ndo erra nunca (the king do not wrong). Mas
a responsabilidade ganhou forca e o Estado passa a ser responsavel em algumas
situacdes, diante de atos erréneos praticados, surgindo a responsabilidade subjetiva
do Estado (MARINELA, 2012, p. 963)

Na definicdo de Mello (2006, p. 946):

Responsabilidade subjetiva é a obrigacdo de indenizar que incumbe
a alguém em razdo de um procedimento contrario ao Direito —
culposo ou doloso — consistente em causar um dano a outrem ou em
deixar de impedi-lo quando obrigado a isto.

Para que o Estado se responsabilizasse por prejuizos causados a terceiros,
pelos atos praticados por seus agentes, era necessaria a configuracdo de elementos
concomitantes, configurados na conduta estatal, no dano, no nexo causal e no dolo
ou na culpa do agente. Ausente qualquer um deles, operava-se a exclusdo da
responsabilidade estatal, ndo se podendo exigir qualquer indenizacdo do dano
suportado.

Marinela (2012, p. 963), explicita tais condi¢cdes, a seguir descritas,
ensejadores da responsabilidade subjetiva do Estado, decorrente da intengcéo do

agente causador do dano:
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A responsabilidade subjetiva fundamenta-se no elemento subjetivo,
na intencdo do agente. Para sua caracterizacdo, depende-se da
comprovagdo de quatro elementos: a conduta estatal; o dano,
condicdo indispensavel para que a indenizacdo ndo gere
enriguecimento ilicito; o nexo de causalidade entre a conduta e o
dano; e o elemento subjetivo, a culpa ou dolo do agente. Esses
elementos sdo indispensaveis e devem ser considerados de forma
cumulativa, gerando a auséncia de qualquer um deles e exclusdo da
responsabilidade.

Essa responsabilidade baseada na culpa ou dolo do agente muitas vezes
dificultava sua aplicacdo em virtude da impossibilidade de identificar a autoridade
competente pela pratica do ato. Por esse motivo, visando facilitar o conjunto
probatorio e a protecdo da proépria vitima, essa responsabilidade subjetiva na culpa
do agente passa a ser subjetiva na culpa do servico, facilitando a comprovacao do
ato, uma vez que bastava a vitima comprovar a ndo prestacdo do servico de forma
satisfatoria, independentemente de quem era o0 agente prestador do mesmo
(MARINELA, 2012, p. 964)

Ainda nao satisfeita com a atuacao estatal, e objetivando a prote¢cdo maior
dos administrados, o Estado passa a reconhecer a teoria da responsabilidade

objetiva, a qual é adotada pelo sistema brasileiro até hoje.

3.2.2 Responsabilidade objetiva

A teoria da responsabilidade objetiva do Estado foi inserida no Brasil com a

Constituicao Federal de 1946, disposta em seu artigo 194:

As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente
responsaveis pelos danos que o0s seus funcionarios, nessa
gualidade, causem a terceiros. Paragrafo Unico. Caber-lhes-a4 acéo
regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver
havido culpa destes.

Essa responsabilidade manteve-se na Constituicdo Federal de 1988,
abrangendo o termo “agente” todos aqueles que atuam na Administracdo Publica.
Expandiu a responsabilidade a qualquer pessoa que exercer uma funcao publica,

podendo ser responsabilizada por todos os atos praticados em desfavor de terceiros,
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e que os causem prejuizos. Assim, ndo existem duvidas quanto a responsabilizacao
de todos os que exercam funcao publica, indistintamente. A norma constitucional de
1988 dispbe, ainda, em seu artigo 5° incisos V e X, o reconhecimento da
responsabilidade civil decorrente do dano material e do dano moral, desde que
respeitados 0s seguintes requisitos: a conduta estatal, o0 dano e o0 nexo causal,
dispensando-se a existéncia do elemento subjetivo: culpa ou dolo. Cabe apenas ao
Estado o dever de indenizar o terceiro lesionado juridicamente, em decorréncia de
um procedimento licito ou ilicito. Limpida a diferenca entre a teoria da
responsabilidade subjetiva e a teoria da responsabilidade objetiva. Nesta, basta
existéncia do nexo de causalidade entre o fato e o efeito lesivo suportado por
terceiro, enquanto que naquela o fato gerador do dano baseia-se na culpa ou dolo
do agente para configurar a indenizacao, pois se restar comprovada a prudéncia do
Poder Publico, este e isenta de qualquer indenizacdo (MARINELA, 2012, p. 965)

Necesséria se faz a analise dos pressupostos indispensaveis para a
possibilidade da pretensdo ressarcitéria referente a teoria objetiva do Estado,
consagrada atualmente no texto constitucional, e que vincula o ente publico a
responder por qualquer ato lesivo praticado por seu agente em desfavor de terceiro.

E meio da responsabilidade objetiva, objetiva-se a prote¢cdo mais ampla ao
bem juridico tutelado de terceiro, exigindo-se muito mais displicéncia e cuidado nos
atos praticados pelo Poder Publico por meio de seus agentes. Tem-se, desta forma,
0S seguintes pressupostos para o cabimento da indenizacado: a pratica de um evento
danoso pelo agente estatal, e o nexo causal entre os atos.

A responsabilidade objetiva do Estado vem prevista no artigo 37, 8 6° da

constituicdo Federal, disposta nestes termos:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[.]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Em conformidade com a redagédo da norma acima transcrita, a Constituicao
Federal de 1988 ampliou o rol dos agentes publicos, ao substituir a expressao
“funcionarios publicos”, descritas nos textos constitucionais anteriores, por “agentes”,
visando abranger aqueles cujos atos ou omissdes incidem na responsabilidade civil
do Estado. Para agir ou se omitir em nome do Estado, gerando a sua
responsabilidade civil, abarca qualquer pessoa que possui um vinculo estatal,
obrigando-se o0 agente publico a sacrificar o minimo dos direitos fundamentais, com
o fim de preserva-los ao maximo (BRAGA NETTO, 2014, p. 101, 104)

Ao dispor de forma ampla na definicdo de quem pode praticar o ato lesivo ao
terceiro, gerando a responsabilidade do Estado, objetivou-se proporcionar maior
seguranca juridica aos direitos inerentes a cada um, por representar o Poder

Pudblico, a parte mais forte da relacao.

3.3 ELEMENTOS DA RESPONSABILIZACAO DO ESTADO

3.3.1 Evento danoso

O dano se mostra inerente ao ato de responsabilizar civilmente pelo Estado,
pois ndo basta a pratica ilegal ou irregular de um ato em desfavor de terceiro para
gue exista a indenizacdo. O prejudicado deve suportar algum 6nus com o ato
praticado pelo agente publico, por meio de uma conduta dolosa ou culposa,
conforme disp6e Cahali (2014, p. 65-66):

Também no plano da responsabilidade civil do Estado, em caso
algum se pode prescindir do evento danoso: a s6 ilegalidade ou
irregularidade do ato, que se verifiqgue sem dano a terceiros, ndo
pode produzir nenhuma responsabilidade, mas apenas, quando for o
caso, a invalidade do ato.

[...]

O dano ressarcivel tanto resulta de um ato doloso ou culposo do
agente publico como, também, de ato que, embora ndo culposo ou
revelador de falha do servico, tenha-se caracterizado como injusto
para o particular, como lesivo ao seu direito subjetivo.
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Para a ocorréncia da responsabilidade, inerente deve estar a pratica de um
dano efetivo gerado por um agente publico e suportado por terceiro.

E de se destacar, ainda, que o dano a ser indenizavel deve refletir por
prejuizo suportado especificamente a alguém ou a parte especifica de um todo, nao
se expandindo de forma generalizada, ja que o comum €& o interesse publico

prevalecer sobre o interesse privado, como destaca Cahali (2014, p. 66):

Como na atividade administrativa sdo frequentes os casos em que 0
interesse publico exige o sacrificio de interesses privados, para que 0
dano dé lugar ao nascimento da pretensdo indenizatéria, é
necessario que o prejuizo seja especial ou singular, e ndo universal,
isto &, “s6 quando certa ou certas pessoas forem prejudicadas pela
atividade administrativa enquanto a generalidade foi poupada”.

O dano juridico em destaque, para ser passivel de indenizacdo, necessita
decorrer da lesdo a um direito, ou seja, um prejuizo causado a um bem juridico
tutelado, certo, valorado economicamente e passivel de demonstracdo, podendo
decorrer de uma conduta licita ou ilicita. Se a conduta for licita, necessita-se, ainda,
que o dano seja especial e anormal, ao contrario da conduta ilicita, que por si s6
geram o dever de indenizar.

Neste sentido ensina Marinela (2012, p. 978):

[..] a responsabilidade civil do Estado, na teoria objetiva, pode
decorrer tanto de conduta licita quanto de ilicita. Dessa forma,
guando o procedimento estatal for licito, além das exigéncias
anteriores quanto ao dano indenizavel, exige-se, ainda, que ele seja
especial e anormal. Esse acréscimo na caracterizagdo do dano néo
ocorre nas condutas ilicitas, porque, por si s0, elas ja geram dever de
indenizar.

O dano especial é particularizado, tem vitima individualizada, néo
pode ser genérico, devendo atingir especificamente uma ou algumas
pessoas. E mais, ser anormal representa o prejuizo que supera 0s
problemas comuns, os prejuizos corriqueiros da vida em sociedade.

O dano deve ser suportado por terceiro pela pratica de conduta dolosa ou
culposa do agente publico, além de ser certo e condizente com 0s atos ocasionados,

para que possa gerar o dever de indenizar pela responsabilidade do Estado.
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3.3.2 Nexo de causalidade material

Nexo causal ou nexo de causalidade se refere a interligacdo entre o dano
causado a terceiro e 0 ato praticado pelo agente publico, ou seja, a causa do dano
se refere ao ato omissivo ou comissivo praticado pelo agente, gerando,
obrigatoriamente o dever de indenizar.

Conforme expbe Cahali (2014, p. 71):

Assim, 0 prejuizo de que se queixa o0 particular tem que ser
consequéncia da atividade ou omissdo administrativa: “A
responsabilidade da Administracdo Pdublica, desvinculada de
qualquer fator subjetivo, pode, por isso, ser afirmada
independentemente de demonstracdo de culpa — mas esta sempre
submetida & demonstracdo de que foi 0 servigo publico que causou o

”, &

dano”; “ndo esta o Estado obrigado a indenizar se inexistir vinculo
entre a omissao e o dano causado”.

Denota-se que a existéncia do dano se perfaz desde que sua pratica tenha
decorrido de um ato do agente publico, vinculado a administracdo, de forma
omissiva ou comissiva. Mesmo assim, deve existir um liame entre a conduta deste
ato e o prejuizo suportado pela vitima para que se reconheca a responsabilidade do
Estado e o consequente dever de indenizar, autorizando o artigo 37, 8 6° da
Constituicdo Federal o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo

ou culpa.

3.3.3 Qualidade de agente para a préatica do ato

Para o devido reconhecimento da responsabilidade do Estado mediante a
pratica de um ato em desfavor de terceiro, causando-lhe prejuizo, necessario se faz,
ainda, além do prejuizo e nexo causal disciplinados, que o agente causador do dano
represente de alguma forma o Estado.

Desta forma elucida Cahali (2014, p. 79):

A palavra “agente”, pelo elastério que propicia, compreende aquelas
pessoas que, de uma forma ou de outra, regular ou irregularmente,
se encontram exercendo qualquer atividade inerente ao servigo
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publico, e ja reconhecidas, pelo direito anterior, como habeis a
producao de danos, pelos quais deve responder o Estado.

Na definicdo de Marinela (2012, p. 594):

A expressdo agente publico € a mais ampla para designar de forma
genérica e indistinta os sujeitos que exercem funcdes publicas, que
servem ao Poder Publico como instrumentos de sua vontade ou
acdo, independentemente do vinculo juridico, podendo ser por
nomeacdo, contratacdo, designagdo ou convocagdo. Independe,
ainda, de ser essa fungédo temporaria ou permanente e com ou sem
remuneracdo. Assim, quem quer que desempenhe funcdes estatais,
enquanto as exercita, € um agente publico.

Somente se pode responsabilizar o Estado pela conduta praticada por seu
agente em prejuizo de terceiro, em estando o agente no exercicio de uma atividade
representativa do Estado, agindo em nome deste, no exercicio de uma atividade ou
funcdo publica para que se possa ingressar com acao indenizatoria pelo dano
suportado.

Denota-se o0 reconhecimento em consonancia com a responsabilidade do
Estado no dever de indenizar quando a pratica do ato lesivo em desfavor de terceiro
ocorre através de seu agente, no exercicio de representacdo do Poder Publico,

cabendo a este responder perante a vitima.

3.3.4 Direito de Regresso

A Constituicdo Federal ao prever a responsabilidade do Estado no dever de
reparacdo do dano gerado por seu agente em desfavor de terceiro, possibilita ao
Estado o direito de regresso contra o agente causador do dano, desde que sua acao

decorreu de culpa ou dolo, mediante ensina Marinela (2012, p. 987):

Caso o Estado seja obrigado a indenizar a vitima pelos prejuizos
causados pelo agente, tendo esse agido com culpa ou dolo, é
possivel que ele busque a compensacgéo de suas despesas por meio

de uma acgéo de regresso, aplicando a parte final do art. 37, 8§ 6°, da
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CF. Trata-se de uma acdo autbnoma para o exercicio do direito de
regresso, que garante o ressarcimento pelas despesas que o Estado
suportou em razéo da condenagao.

Pelo direito de regresso, o Estado pode “punir’ o agente causador do dano a
terceiros de forma a responsabiliza-lo quanto ao pagamento da indenizacdo devida a
vitima e suportado pelo Estado condenado. Esse dispositivo visa oportunizar ao
Estado a ndo suportabilidade de uma responsabilidade financeira gerada por culpa
ou dolo exclusivos do agente que o representa.

Assim, no que tange a aplicacdo de prisdo indevida ao individuo, discussao
aportada ao presente trabalho, verifica-se a possibilidade do Estado ingressar com
acao de regresso em desfavor do agente causador do dano. Neste caso se perfaz,
ao reconhecer o direito de indenizagdo da vitima pelo Estado, o fato da legislacédo
dispor de medidas diversas da prisdo capazes de proporcionar restricbes ao
individuo sem submeté-lo ao encarceramento traduzido no cumprimento antecipado
de uma pena, com pleno desrespeito aos principios da presuncdo de inocéncia e do
devido processo legal.

Nada mais justo para com o Estado do que esse direito de regresso como
forma de punicdo ao verdadeiro “culpado” pela inaplicabilidade de medidas
cerceativas de liberdade mais brandas, uma vez que elencadas no artigo 319 do
CPP.

Na acdo de regresso passasse a responsabilidade subjetiva do agente
causador do dano ao terceiro, pois para que o Estado possa ingressar com a acao
de regresso é preciso restar comprovado que 0 prejuizo suportado pela vitima
decorreu da atuacao do agente estatal por sua culpa ou dolo.

Em recente deciséo proferida no dia 06 de junho de 2017 pela 32 Turma do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, de Porto Alegre (Apelacdo Civel n°
5000622-16.2013.4.04.7008/PR), decidiram unanimemente manter a condenacao da

Unido no pagamento de indenizacdo por danos morais decorrente de conduta
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culposa praticada por um magistrado, impondo-se a obrigagdo de ressarcimento a
Unido em caréater regressivo, nos termos do artigo 37, § 6° da CF.°

Assim, o Estado ao punir um individuo, o faz por meio de seu agente (juiz), o
qual decide de forma unilateral sobre a decretacdo da prisdo cautelar ou ndo do
acusado apés a pratica de um delito. Essa decisdo tem que respeitar os preceitos

legais, conforme ensina Lopes Junior (2017, p. 61):

[...] sua deciséo esta limitada pelas provas produzidas no processo,
com plena observancia das garantias fundamentais [...]

N&o esta o juiz obrigado a decidir conforme deseja a maioria, pois a
legitimidade de seu poder decorre do vinculo estabelecido pelo
carater cognoscitivo da atividade jurisdicional.

[...]

O fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do
Poder Judiciario esta no reconhecimento da sua funcéo de garantidor
dos direitos fundamentais inseridos os resultantes da Constitui¢ao.

Neste sentido, o responsavel pela decretacdo da prisdo do individuo de
forma indevida, sem respeito ao artigo 282 e 319, ambos do CPP, deve ser
penalizado pelo Estado por meio da acdo de regresso, quando se verificar a
aplicacao indevida da priséo cautelar. Isso se justifica por ser o Estado, por meio dos
dispositivos legais, dispor de medidas cautelares paliativas diversas da priséo, para
a ndo aplicacdo de medidas cautelares prisionais extremas e que deveriam somente
ser decretadas em carater excepcional, mas infelizmente se perfazem como regra no

ordenamento juridico.

3.4 CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

° ADMINISTRATIVO. ANTERIOR CONDENACAO DA UNIAO AO PAGAMENTO DE DANOS

MORAIS DECORRENTES DE ADIAMENTO DE AUDIENCIA NA JUSTICA LABORAL. MOTIVO
INJUSTIFICADO. PROCEDENCIA DA ACAO REGRESSIVA CONTRA O AGENTE CAUSADOR DO
DANO.

- Colhe-se dos autos ser previsivel que a conduta do réu (juiz do trabalho) fosse gerar abalo moral ao
autor da anterior demanda (trabalhador rural, com escassos recursos financeiros). Era natural que o
depoente viesse a se sentir moralmente ofendido com o adiamento da audiéncia pelo simples fato de
nao vestir sapato fechado, em regido com grande quantidade de trabalhadores rurais de escassos
recursos financeiros.

- Assim, tendo em mente a natureza administrativa do ato praticado pelo réu (adiamento de audiéncia
por motivo banal), e presente conduta culposa do magistrado, imp8e-se a obrigacdo de ressarcimento
a Unido, em carater regressivo, nos termos do art. 37, § 6°, da CF/88.

- Apelagédo improvida.
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O Estado, em sua teoria de responsabilidade objetiva, admite possiveis
situacdes em que seu dever de responsabilizar-se € excluido, pois inexiste 0 nexo
causal entre o ato praticado e o agente causador do mesmo. Um dos elementos
necessarios para o reconhecimento do dever do Estado em indenizar o terceiro
prejudicado. Tais situacbes sado as causas excludentes ou atenuantes da
responsabilidade, quais sejam: a culpa exclusiva da vitima, e a forga maior.

Ao se falar em culpa exclusiva da vitima, esta € quem causa por si s6 o
evento danoso, inexistindo qualquer conduta positiva do Estado que colabore com o
prejuizo suportado pela vitima. Mas para que a exclusdo da responsabilidade do
Estado se caracterize, € preciso restar comprovada sua ndo participacdo no nexo

causal, de acordo com Marinela (2012, p. 982):

Na hipotese de culpa exclusiva da vitima, e evasao nao é absoluta. A
sua presenca nao é suficiente para eximir o dever de indenizar do
Estado; ndo € em si mesma causa excludente. E fundamental que se
demonstre que o causador do dano foi a suposta vitima e nédo o
Estado, demonstrando com isso a inexisténcia de comportamento
estatal produtor da lesdo, afastando, assim, o nexo causal para a
caracterizacao da responsabilidade objetiva [...]

No que tange a forca maior, define Di Pietro (2005, p. 564):

Forca maior é acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a
vontade das partes, como uma tempestade, um terremoto, um raio.
Ndo sendo imputavel a Administracdo, ndo pode incidir a
responsabilidade do Estado; ndo ha nexo de causalidade entre o
dano e o comportamento da Administragao.

Ao contrario da culpa exclusiva da vitima, na excludente da for¢ca maior, o
Estado e nem o terceiro ttm como prever a ocorréncia do fato gerador do nexo
causal entre o ato e o dano gerado, pois sdo algo imprevisivel e independente da
vontade de ambas as partes.

Em ambos os casos, a exclusdo da responsabilidade do Estado decorre da

inexisténcia do nexo causal entre o dano sofrido pela vitima e a pratica do ato por
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um comportamento do Estado, o qual em nada contribui para a ocorréncia dos fatos,
permanecendo inerte.

Considerando-se as excludentes citadas, tem-se que o Estado pode, ainda,
se eximir do dever de indenizar terceiro prejudicado, sem qualquer aplicacdo em

sentido contréario, bastando comprovacéao das exclusdes dispostas.

3.5 DANOS CAUSADOS A TERCEIRO

3.5.1 Dano material e dano moral

Aufere-se como dano, quando alguém sofre algum tipo de prejuizo
patrimonial, em via de regra com a excluséo da penalidade corporal como forma de
punicdo ao agente causador do dano, passou-se a buscar uma forma de reparacao
por meio do patriménio do culpado, por ter prejudicado um terceiro.

O dano, juridicamente citado, é definido como o resultado de qualquer ato
humano ou fato humano capaz de produzir lesdes a interesses alheios protegidos
legalmente, podendo-se dispor através de um agir positivo (conduta humana
praticada com resultado antijuridico) ou uma omisséo (inércia da pratica de um ato
gue por ndo ser efetivado gera lesbes aos direitos de terceiro). Os agentes
causadores do dano podem ser as pessoas fisicas ou juridicas, respondendo por
seus atos mediante os dispositivos legais a que infringiram em decorréncia da
conduta praticada ou da inércia no dever de fazer (MATIELO, 1998, p. 12-13)

Os danos podem ser classificados em materiais, morais e mistos (materiais
e morais), dependendo da atuacdo do agente e a ofensa causada a vitima,
condicionando cada ato daquele a uma lesdo suportada por esta, conforme os
define Matielo (1998, p. 13-15):

Danos puramente materiais — consubstanciados em fatos humanos
que produzem lesBGes em interesses alheios juridicamente
protegidos, com carater exclusivamente material.

[..]
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Danos materiais e morais (mistos) — traduzidos em fatos humanos
causadores de lesbes em interesses de outrem, juridicamente
tutelados, que sofrem diminuicdo, em razdo de uma conduta, de
carater material (fisico) e moral (psiquico).

[...]

Danos puramente morais — verificados através de fatos humanos que
conduzem a lesGes em interesses alheios, juridicamente protegidos,
mas que atingem apenas a reserva psiquica do ofendido.

Assim, o dano sera considerado como um mal causado por alguém em
desfavor de outrem, atingindo a vitima de forma material, de forma moral, ou de
ambas as formas, em decorréncia de lesdes praticadas em seu desfavor.

Elucida Theodoro Junior (2016, p. 2):

Quando se cuida de dano patrimonial, a san¢do imposta ao culpado
€ a responsabilidade pela recomposi¢ao do patriménio, fazendo com
gue, a custa do agente do ato ilicito, seja indenizado o ofendido com
o bem ou valor indevidamente desfalcado. A esfera intima da
personalidade, todavia, ndo admite esse tipo de recomposigédo. O
mal causado a honra, a intimidade, ao nome, em principio é
irreversivel. A reparacao, destarte, assume o feitio apenas de sanc¢éo
a conduta ilicita do causador da lesdo moral. Atribui-se um valor a
reparacdo com o duplo objetivo de atenuar o sofrimento injusto do
lesado e de coibir a reincidéncia do agente na pratica de tal ofensa,
mas ndo como eliminacdo mesma do dano moral.

Como tais danos ndo poderiam ser tratados como desconsiderados, nos
primordios da civilizacdo, apos a implantacdo da fase contratual da convivéncia
humana, a definicdo de dano ligou-se diretamente a ideia de reparag¢édo. O causador
do dano responde por meio de seu patriménio, com o fim de puni-lo pela conduta
lesiva praticada a terceiro, além de buscar minimizar o sofrimento suportado por
este, ja que por inUmeras vezes se torna impossivel, retornar ao status quo
(MATIELO, 1998, p. 17)

Denota-se que a maneira menos agressiva e mais eficiente para se reparar
o dano sofrido por alguém, é buscar a indenizacdo do mesmo pelo autor, através de
seu patriménio, como forma de amenizar o sofrimento suportado.

O dano moral ja4 se fazia presente no Cddigo de Hamurabi (2.000 a.C.),
juntamente com a vinganca, em que se admitia a reparacdo da ofensa mediante o

pagamento de certo valor em dinheiro. Com a Lei Aquilia (286 a. C.) e a legislacao
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de Justiniano, ampliou-se o campo da reparabilidade do dano moral, prevendo o
Direito Romano diversas hipoteses em que dispensava protecdo a interesses nao
patrimoniais através de reparacéo pecuniaria (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 3)

No decorrer do direito moderno, mostrou-se penosa elaboracao da teoria de
uma ampla reparabilidade do dano moral, resistindo aqueles que negavam a
legitimidade moral da atribuicdo de um preco a dor. Com o surgimento dos direitos
da personalidade, aumenta a corrente dos defensores dos direitos essenciais da
pessoa humana, destacando-se a posicao de reparabilidade das lesbes a pessoa na
esfera extrapatrimonial. Passou a figurar o tema no Caodigo Civil Italiano, em 1942.
No Brasil, majoritariamente defendia-se a tese de que o artigo 159 do CC de 1916, o
qual incluia em sua sancdo o dano material e o dano moral, disciplinando a
responsabilidade civil aquiliana e a reparabilidade de qualquer dano. Por fim, a
Constituicdo Federal de 1988 dispds sobre a reparabilidade do dano moral, no artigo
59, incisos V e X, e o Cdédigo Civil de 2002 adotou a reparabilidade do dano moral
em seu artigo 186 (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 4)

A Constituicdo Federal de 1988 traz de forma destacavel, o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll), para a reparacdo em caso de
infragdo ao dispositivo, incorporou de forma expressa a indenizagéo por dano moral,
bem como por dano material, aquele que restar comprovado ser vitima de lesédo

sofrida de forma material ou moral, mediante o disposto no artigo 5°, incisos V e X:

Art. 5° [..]
V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizac&o por dano material, moral ou a imagem;

[...]

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo;

A indenizagdo se mostra possivel das mais variadas formas de acordo com
o explicito no dispositivo supra, visando preservar o ser humano de qualquer prética
ilegal ou conduta lesiva que venha a ser submetido, tanto de um prejuizo patrimonial

quanto moral. Apesar de ser o dano moral mais complexo em sua visualizacao,
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admitiu-se, ainda, conforme a Sumula 37 do STJ a cumulagdo das indenizac¢des por

dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.

3.6 AS POLITICAS PUBLICAS E O SISTEMA PRISIONAL

Em meio a toda a inércia do Estado na aplicabilidade do dispositivo legal de
maneira adequada, gerando o dano ao terceiro e o consequente dever de indenizar
a vitima, verifica-se a também a obrigacdo do Estado de desenvolver e proporcionar
politicas publicas com o intuito de melhorar as condi¢des de vida do ser humano.

Pode-se questionar a respeito da possibilidade de manutencédo de preso
provisério em caso do Estado apresentar condi¢cdes de proporcionar a objetividade
do sistema prisional, através da aplicacdo de politicas publicas eficazes e
satisfatorias ao verdadeiro sentido do dispositivo legal e garantia dos direitos
fundamentais.

Ao garantir os direitos fundamentais, o novo constitucionalismo ndo sé
impOe a prevaléncia da Constituicdo, mas também intensifica sua forca para exigir
prioridades e o cumprimento célere. O implemento das Politicas Publicas exige-se
que seja pragmatico, sem a ingeréncia de efeito deletério. Assim, a Constituicao de
1988 criou um Estado intervencionista, com o dever de intervir, afastando-se a da
situacdo comoda de abstencdo, mas executando um plano, programa ou projeto de
realizacdo de prestacdes positivas com destinacéo a efetivacdo dos direitos sociais,
dentre outras acbes. E no Estado Democratico e Social de Direito que de denota
enorme preocupacdo em que se aspira a efetivagdo dos direitos fundamentais das
politicas publicas (LEAO JUNIOR, 2014, p. 65-66)

As politicas publicas sédo definidas por diversos autores, perfazendo-se uma
medida isolada ou um conjunto de medidas apresentadas e desenvolvidas pelo
Estado com o fim de efetivar os direitos fundamentais dispostos na Constituicdo
Federal. O Estado tem o dever de proporcionar condigbes dignas ao individuo,
atuando efetivamente.

Disp0s Grau (2000, p. 21) ao definir politicas publicas:
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A expressdo politica publica designa atuacdo do Estado, desde a
pressuposicdo de uma bem demarcada separacdo entre Estado e
sociedade [...]. A expressao politicas publicas designa todas as
atuacdes do Estado, cobrindo todas as formas de intervencdo do
poder publico na vida social.

No mesmo sentido Bucci (2006, p. 39) ensina:

Politica publica é o programa de agao governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo or¢gamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando a coordenar os meios a disposi¢cdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, politica publica deve visar a realizagdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados.

O Estado, como detentor do poder de punicdo, tem também o dever de
proporcionar condicfes propicias aos seus administrados, obrigando-se a garantir
condicBes dignas e, principalmente humanas junto ao sistema prisional, as quais
apenas podem ser alcancadas com a realiza¢do das politicas publicas capazes de

melhorar as condi¢cdes humanas.

Ensina Ledo Janior (2014, p. 67):

As politicas publicas, realizadas por meio de medidas e programas,
visam a proporcionar melhores condi¢Bes ao ser humano; é por meio
delas que o Poder Publico (representado por uma entidade estatal) —
por si ou em parceria com outros 6rgdos do Governo ou
organizagdes nao governamentais -, promove o bem coletivo.

A protecdo social € obrigacdo do Estado, o qual deve promover o bem
coletivo e, por meio das politicas publicas, garantir a efetividade dos direitos
fundamentais. E desta forma que o Estado tem o poder/dever de proporcionar a

aplicabilidade das leis, abrangendo aqui o disposto pela lei n°® 12.403/2011 ao
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elencar um rol de medidas cautelares em substituicdo a prisdo do individuo, com o

fim de desabalroar o sistema prisional brasileiro.

A calamidade em que se encontra o sistema prisional € de conhecimento
geral, transpassando-se suas condicbfes desumanas e humilhantes a cada preso
submetido a prisdo, independentemente do motivo pelo qual foi parar naquele local
indigno. Mesmo conscientes do desrespeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, bem como a diversos outros principios constitucionais, impde-se a
decretacdo da prisdo cautelar como forma de protecdo a sociedade, piorando ainda
mais o sistema prisional.

Como se nao bastasse, o preso cautelar é “jogado” e “esquecido” na prisdo
por tempo indeterminado, sem qualquer respeito aos prazos e normas processuais,
relegando o individuo a agressdo a sua integridade fisica e psiquica, a falta de

higiene, a condi¢Oes de vida desumana, mediante destacou Wacquant (2004, p. 07):

[...] E o estado apavorante das prisdes do pais, que se parecem mais
com campos de concentragdo para pobres, ou com empresas
publicas de deposito industrial dos dejetos sociais, do que com
instituicdes judiciarias servindo para alguma fung@o penaldégica —
dissuasdo, neutralizacdo ou reinsercdo. O sistema penitenciario
brasileiro acumula com efeito as taras das piores jaulas do Terceiro
Mundo, mas levadas a uma escala digna do Primeiro Mundo, por sua
dimensédo e pela indiferenca estudada dos politicos e do publico:
entupimento estarrecedor dos estabelecimentos, o que traduz por
condicbes de vida e de higiene abominaveis, caracterizados pela
falta de espago, ar, luz e alimentagdo (nos distritos policiais, 0s
detentos, freqlientemente inocentes, sdo empilhados, meses e até
anos a fio em completa ilegalidade, [...]

Denota-se que o conhecimento publico das condicdes humilhantes
perpassadas na priséo é divulgado aos quatro cantos do mundo, mas nada se faz
para prevenir esta situacdo degradante a que se submete o individuo preso, como
ainda descreve Wacquant (2004, p. 07):

Y

[...] negacdo de acesso a assisténcia judiciaria e aos cuidados
elementares de saude, cujo resultado é a aceleracdo dramatica da
difusdo da tuberculose e do virus HIV entre as classes populares;
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violéncia pandémica entre detentos, sob forma de maus-tratos,
extorsdes, sovas, estupros e assassinatos, em razdo da superlotacéo
superacentuada, da auséncia de separacdo entre as diversas
categorias de criminosos, da inatividade forcada (embora a lei
estipule que todos os prisioneiros devam participar de programas de
educacao ou de formacao) e das caréncias da supervisao.

Corroborando com o disposto dispde Patto; Guerra Filho (2015, p. 25-26):

Mas o0 que se constata € o tratamento degradante das cadeias
lotadas, da tortura como método de busca da verdade, ainda em
muitos casos, da tolerancia ara com a prova subjetiva (testemunhal)
em detrimento da prova técnica (pericial), muitas vezes escudadas
no argumento da falta de recursos da policia judiciaria, como se ndo
existisse no sistema constitucional o art. 37, especificamente o
principio da eficiéncia! E isto simultaneamente ao brado de que
pertencemos aos quadros das maiores economias do planeta. Entdo
0 que se constata é que no Brasil, em sede de Processo Penal, a
situacdo é caoltica e absurda, pois o Estado €, ndo o garantidor do
acesso a Justica, mas qual o guardidao kafkaniano, aquele que
impede a passagem e a entrada daqueles que estdo diante da Lei,
prostrados como espectros vazios e impotentes.

O descaso ao sistema prisional se arrasta desde sua origem, inexistindo
qualguer preocupacdo em sanar tamanhas aberracdes a que se submetem os
presos. Ainda assim, o Estado prefere submeter o individuo a prisdo cautelar,
decretando sua prisao provisoria, sem o transito em julgado processual (violando os
principios da presuncdo de inocéncia, dignidade da pessoa humana, devido
processo legal, dentre outros). As politicas publicas a serem aplicadas nesta
situacdo nao sdo ao menos discutidas.

Buscando “amenizar” todo esse caos social de entupimento de preso
provisorio no sistema prisional, destacando-se, ainda, o tempo indeterminado a que
ele permanece enclausurado, o legislador editou a lei n°® 12.403/2011, dispondo de
medidas cautelares diversas da prisdo. Infelizmente a aplicabilidade de tais medidas
ainda permanece rara, excepcionais, preferindo-se manter o individuo preso
cautelarmente.

Assim, a imposicdo de medidas cautelares prisionais sem a comprovagao

necessaria de sua aplicabilidade, violando os direitos fundamentais, apenas
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comprova o ja exposto. O Estado se utiliza da exce¢cdo com regra, ou seja, decreta a
prisdo como forma de garantia processual para privar o individuo de sua liberdade,
ao invés de substituir a prisdo por medidas cautelares diversas. Tais medidas
também correspondem satisfatoriamente ao ensejo de privacdo de direitos do
individuo, pois para serem aplicadas necessitam preencher os requisitos legais.

A respeito do disposto elucida Patto; Guerra Filho (2015, p. 30):

E bastante frequente a imposicdo no A&mbito da persecucdo penal de
medidas cautelares, para a garantia da ordem publica. E certo que
em alguns casos, bastante raros, até seria possivel a legitimidade de
tal medida, quando, por exemplo, a comprovada atuagdo de alguém
prestes a praticar um atentado contra certa coletividade. Tudo a
depender do caso concreto e de provas cabais de tal atuacdo. Mas o
gue se vé com preocupante regularidade na vida judiciaria é a
utilizacdo de tais medidas excepcionais como paliativas daquilo que
0 Estado n&o vem fazendo como seu dever. Quer-se que 0 processo
faca no seu bojo, aquilo que é dever do Estado enquanto agente de
politicas publicas!

O Estado ndo cumpre com sua obrigacao perante os dispositivos legais, e 0
reflexo desta inércia sabe-se por qual fato é a segregacédo cautelar do individuo de
forma proviséria, infringindo os principios constitucionais positivados na Constituicdo
Federal, trazendo consequéncias graves e irreversiveis, mediante o disposto por
Patto; Guerra Filho (2015, p. 25):

Assim que ao ndo fazer parte da atuacao ética daqueles que séo
chamados a operar o sistema judiciario em prol do texto
constitucional, ndo fica desde j4 0 acesso a Justica comprometido e
desprestigiado? E no que diz respeito ao Processo Penal, quando
falha o acesso, as consequéncias sao graves e irreversiveis, [...]

Ao ndo ser competente para propiciar politicas publicas eficazes, o Estado
busca para si 0 dever de arcar com a responsabilidade sobre seus atos praticados
em dissonancia com suas proprias normas, contradizendo-se a teoria da pratica,

conforme dispde Patto; Guerra Filho (2015, p. 25):

O que os direitos e garantias fundamentais concernentes ao
Processo Penal impdem ao Estado brasileiro, € um dever de
tratamento do acusado que vem expresso numa gama extensa de
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principios tais como o da inocéncia, da imparcialidade do Juiz, do
devido processo legal, da proibicdo da prova ilicita, do Juiz natural,
da proibicdo da tortura, das penas degradantes e cruéis, tudo a
patentear que apds 1988 uma mudanca radical de regime deveria ter
se operado em sede de persecucao penal, obrigando o Estado a
praticas democraticas e cidadas, tendo como norte a dignidade da
pessoa humana e a liberdade.

O descumprimento do dever do Estado na aplicabilidade das leis, e mesmo
das politicas publicas, quando gerador de algum tipo de dano a terceiros, obriga-o a
indenizacdo aquele que sofreu com a conduta lesiva. 1sso porque o sistema prisional
decorre e depende de politicas publicas realizadas pelo Estado, e sua obrigacéo,
além do jus puniendi pela aplicabilidade da persecucdo penal, € proporcionar
condi¢Bes dignas e integras ao individuo preso, preservando sua integridade fisica e
psiquica.

Mediante a inércia do Estado em cumprir com a prote¢cdo do ser humano,
ainda que seja na prisdo, o dever de indenizar é cabivel, responsabilizando-se pelo
cerceamento da liberdade do individuo encarcerado em condi¢cdes desumanas,

como ocorre nas prisdes brasileiras.

3.7 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM CASOS DE PRISAO INDEVIDA E O
DEVER DE INDENIZAR

Ja disposto anteriormente que a Constituicdo Federal de 1988 tutela a
liberdade da pessoa, inserindo-a no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais,
justamente por ser regra no ordenamento juridico a liberdade pessoal, configurando
uma excecao, a privacao de liberdade de qualquer individuo. A garantia a liberdade
do individuo, bem como as excecdes a esta, vém dispostas no artigo 5°, incisos LIV,
LVII e LXI, elucidados de forma limpida.

No que tange as excecfes capazes de possibilitar, ao Estado, a imposi¢céo
de restricdo a liberdade do individuo, além da prisdo em flagrante disposta na
Constituicdo Federal de 1988 (artigo 5°, inciso LXI), existem também a prisdo
preventiva e a prisdo temporaria, em que se priva o individuo de sua liberdade sem

o transito em julgado de sentenca condenatoria, ou melhor, sem sequer, como
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ocorre na maioria das vezes, o individuo ter sido denunciado em uma acao penal ou
ao menos ser submetido a audiéncia de instrugéao.

Conforme explicitadas no capitulo I, as prisbes preventivas decorrem de
decisGes muitas vezes fundamentadas de forma equivocadas, sem qualquer andlise
de mérito no caso concreto, mas se utiliza o responsavel pela decretacdo da prisao
cautelar de um dispositivo geral, sem qualquer justificativa plausivel.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece no artigo 5°, inciso LXXV, a
possibilidade de indenizacdo pelo Estado na pratica de erro judiciario, ou na
manutencdo da prisdo além do tempo fixado em sentenca, oportunizando de forma
restrita a busca pelo ofendido de uma reparagdo para “compensar’ as mazelas
suportadas dentro de um sistema penitenciario.

Em que pese o reconhecimento constitucional dessa reparacdo, a mesma
nado se mostra satisfatéria no que tange a realidade enfrentada diariamente por
inimeros presos provisorios, que abalroam todo o sistema penitenciario. Sao
submetidos aos mais diversos tipos de agressfes fisicas, morais, humilhacdes,
privacdes, rompimento com qualquer tipo de dignidade humana, por culpa exclusiva

do Estado, conforme dispde Quirino (1999, p. 53):

O art. 59 inciso LXXV, assegura o direito a indenizacdo ao
“condenado” por erro judiciario e aquele que ficar preso por tempo
superior ao fixado em “sentenga”. [...] Pela analise do dispositivo nos
ocorre que o constituinte se esqueceu de amparar de forma mais
enfatica os outros casos de priséo ilegal (nos quais ndo é respeitado
0 “principio do devido processo legal”, prestigiado pelo art. 5°, inciso
LIV), notadamente aqueles creditados a ma apreciacdo dos
pressupostos faticos que fundamentam as prisbes cautelares, pois
nessas situagcbes, a rigor, ndo podemos falar na existéncia de
“condenacdo” principalmente em face do “principio do estado de
inocéncia”, previsto no art. 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal),
nem muito menos em “priséo justificada por sentenca’.

Destarte, o legislador se omitiu quanto a possibilidade de indenizacao nestes
casos de prisdes indevidas, o que se houvesse ocorrido, poderia amenizar a
aplicabilidade, na pratica da exce¢do da prisdo cautelar como regra.

Apesar deste esquecimento do Estado, havendo prisdo ilegal imposta ao
particular diversa das passiveis de indenizacdo apresentadas pelo legislador
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constituinte, ainda se poderéa responsabilizar o Estado com base na norma genérica
prevista no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal. Essa assertiva decorre da analise
de todo o sistema constitucional, conforme o disposto no seu artigo 5°, 8§ 2° bem
como possibilita a indenizacdo nos demais casos de prisdo ilegal, além dos
dispostos expressamente pelo artigo 5° inciso LXXV. Decorre da interpretacéo
sistematica das referidas normas constitucionais em harmonia com 0s principios
gerais do direito, garantindo os direitos ao lesado em sua plenitude, em qualquer
caso de prisao ilegal (QUIRINO, 1999, p. 54)

Como se verificou até o momento, a prisdo cautelar ou proviséria €
considerada uma das formas mais polémicas no sistema penal brasileiro, justamente
por privar o individuo de sua liberdade antes do transito em julgado de deciséo
condenatdria estando em dissonancia com os principios do devido processo legal e
da presuncao de inocéncia.

A atual situacdo do sistema penitenciario brasileiro, desumana e humilhante
desde sua criacéo, torna a prisdo cautelar ainda mais agressiva, motivo pelo qual
essa modalidade de prisdo vem disposta em carater extremamente excepcional,
desde que preenchidos os requisitos exigidos e demonstrada sua necessidade
indubitavel.

O Caddigo de Processo Penal prevé a possibilidade de uma indenizacao justa
ao interessado que sofrer prejuizos (artigo 630), além da Constituicdo Federal,
dispor a respeito da indenizacdo por danos sofridos em violacéo a liberdade, além
da condenacdo por erro judiciario e a manutencdo da prisao ultrapassar o tempo da
pena (artigo 5°, incisos V e LXXV). Inexiste qualquer manifestacdo a respeito da
indenizacdo em caso de prisdo cautelar indevida, a qual deve ser apreciada como
implicita na legislacdo para fins de ressarcimento ao preso provisorio.

Isso porque o direito a liberdade é também um direito da personalidade e,
como tal, deve ser protegido pelo Estado, principalmente em ocorrendo danos
decorrentes da prisdo. Conforme a doutrina, qualquer violagcdo aos direitos da
personalidade é passivel de indenizagdo, uma vez que reconhecida pela doutrina e
jurisprudéncia, a valoracdo do sentimento, da dor, do sofrimento etc.. A Unica forma

de se compensar a angustia sofrida pelo individuo, pelo prejuizo sofrido em sua
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privacdo de liberdade, honra, reputacéo, dignidade etc., é a compensac¢ao por meio
dos danos morais, 0s quais muitas vezes podem vir ligados aos danos materiais,
possibilitando um equilibrio dos direitos da personalidade. Em sendo a liberdade
individual um direito da personalidade, a privacdo da mesma pelo Estado de forma
indevida gera o dever de indenizar através dos danos morais, sem a necessidade da
demonstracao efetiva do prejuizo, j& que a sistematica e os principios adotados pela
constituicdo consideram implicita a existéncia de dano moral pela simples perda da
liberdade, restando mesmo dano presumido (QUIRINO, 1999, p. 57-58)

Pelos dispositivos legais, a prisdo indevida deve ser indenizada pelo 6rgao
responsavel, justamente pela privacao da liberdade do individuo de forma indevida,
submetendo-o a diversas humilhagdes e sofrimentos, principalmente ao se tratar de
prisdo provisoria, pois ndo ha& qualquer distincdo no tratamento dos presos
provisorios e dos presos definitivos, sem respeito algum ao disposto no artigo 5°,
inciso XLIX da Constituicdo Federal.

Assim, a Constituicdo Federal reconhece a responsabilidade do Estado
mediante a imposicdo de privacdo de liberdade desnecessaria, cabendo aquele

reparar os danos materiais e morais gerados no individuo.

3.8 A INOBSERVANCIA DOS FUNDAMENTOS PARA CONCESSAO DAS
MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO E O DEVER DE INDENIZAR
DO ESTADO

Conforme exposto no capitulo anterior, a Lei n°® 12.403/2011 alterou diversos
dispositivos legais, destacando-se formas de medidas cautelares diversas da prisao
a serem aplicadas ao acusado durante a instrucdo processual. Assim, o dispositivo
do artigo 319 do CPP dispde de um leque de opcéo, em que o individuo permanece
sob a custédia do Estado, ou seja, privado de varios direitos e, consequentemente,
de sua liberdade plena, sem que seja submetido & privagdo de liberdade em uma
prisdo. Antes desta lei, apenas existiam duas opcdes de medidas cautelares a
serem aplicadas pelo juizo responsavel ao acusado, quais sejam, a decretacao da

prisdo ou a concessao da liberdade provisoria.
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Tais medidas cautelares diversas da prisdo, elencadas no artigo 319 do
CPP, visam a restricdo da liberdade do individuo, pois sera necessaria a privagdo de
atos a serem praticados pelo mesmo, ndo mais agindo de forma livre plenamente e,
como qualquer outra forma de medida cautelar, exige a presenca dos requisitos
ensejadores de sua aplicagédo, configurados no fumus comissi delicti e periculum

libertatis, conforme explicitado por Nucci (2011, p. 621-622):

As medidas cautelares alternativas a prisdo ndo podem ser impostas
pelo juiz sem necessidade e adequacdo. N&o sdo medidas
automaticas, bastando que haja investigacdo ou processo. Elas
restringem a liberdade individual, motivo pelo qual precisam ser
fundamentadas.

[...]

Ha dois requisitos genéricos: a) necessidade; b) adequabilidade.
Estes sdo cumulativos, ou seja, ambos precisam estar presentes
para autorizar a imposicdo de medidas cautelares (art. 319, CPP). O
primeiro requisito genérico divide-se em trés: a.1) para aplicacido da
lei penal; a.2) para a investigacdo ou instrucdo criminal, a.3) para
evitar a pratica de infracdes penais, nos casos previstos em lei.
Esses trés sao alternativos, ou seja, basta a presenca de um deles
para configurar a necessidade. [...] O segundo requisito genérico
divide-se em trés: b.1) gravidade do crime; b.2) circunstancias do
fato; b.3) condi¢Bes pessoais do indiciado ou acusado.

A aplicacéo das medidas cautelares diversas da prisdo € reconhecida como
forma de privacdo de liberdade do individuo ndo em sua plenitude, pois nédo
restringe o seu direito de ir e vir a uma cela ou espaco da prisdo, mas também o
priva de sua liberdade. A privacdo decorre da necessidade do cumprimento das
medidas impostas para que possa garantir sua afastabilidade da prisédo durante a
instrucao processual.

Assim, 0 que ocorre na pratica, desde a promulgacéo da Lei n°® 12.403/2011,
especificamente no que tange ao artigo 319 do CPP, é a sua aplicabilidade em
carater excepcional, ao contrario do que determina a lei, ou seja, continua se
impondo a prisdo do individuo como regra nos mais variados casos de crimes
praticados, sem qualquer substituicdo de medidas cautelares menos punitivas do
que a prisao propriamente dita.

Isso decorre pela simples alegacéo de que a prisdo cautelar ou provisoéria

mostra-se mais eficaz a instrugdo processual com base, principalmente, na garantia
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da ordem publica, ou seja, presume-se a partir do momento que ocorre a pratica de
um delito, que o individuo continuara a praticar delitos, tumultuando a paz na
sociedade.

Na maioria dos casos, 0 juiz ao decretar a prisdo preventiva sob a alegacao
da garantia da ordem publica, ndo fundamenta de forma satisfatéria no que se
configura a necessidade da manutencéo do individuo na prisdo durante a instrucao
processual, ou assim age para fingir que proporcionou seguranca publica a
sociedade, expandindo essa justificativa de medida cautelar a qualquer delito
cometido, extrapolando de forma absurda os delitos em que a pena se perfaz na
detencéo.

Neste sentido ensina Lopes Junior (2017, p. 637):

[...] qualquer que seja o fundamento da prisdo, € imprescindivel a
existéncia de prova razoavel do alegado periculum libertatis, ou seja,
ndo bastam presungfes ou ilagbes para a decretacdo d prisdo
preventiva. O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado
deve ser real, com um suporte fatico e probatério suficiente para
legitimar tdo gravosa medida.

Toda decisdo determinando a prisdo do sujeito passivo deve estar
calcada em um fundado temor, jamais fruto de ilagbes ou criacdes
fantasmagoricas de fuga (ou de qualquer dos outros perigos). Deve-
se apresentar um fato claro, determinado, que justifique o periculum
libertatis.

Essa relutancia na aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisao se
justifica na reacdo da sociedade face a pratica de um delito a permanéncia do
acusado “solto”, “livre”, sem qualquer punicdo, pois a sociedade desconhece a
finalidade e aplicabilidade de tais medidas. Nao compreende que ha privacdo de
liberdade do individuo da mesma forma em que se ele estivesse preso
cautelarmente, mas nao sendo privado plenamente de sua liberdade.

Mesmo com a possibilidade da aplicacao de medidas cautelares diversas da
prisdo, a privagao da liberdade continua sendo a regra, onde deveria ser uma
excegao, motivo pelo qual se mostra conivente a indenizagéo do Estado ao individuo
privado de sua liberdade em detrimento da aplicacdo de medidas cautelares

diversas da prisdo. Isso porque h& a infracdo aos principios da dignidade da pessoa
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humana, do devido processo legal, da presuncédo de inocéncia, bem como a sua
honra e moral se perfazem latentes.

Mesmo o Estado sendo responsavel pela garantia e aplicacdo dos
dispositivos legais e, no que tange ao direito de punir o individuo pela suposta
infracdo a um delito, a aplicacdo da medida extrema de decretacdo e manutencao
da prisdo durante o decorrer da instrucdo processual colide com as medidas
cautelares impostas pelo artigo 319 do CPP, gerando consequente dever de
indenizacao por danos morais e materiais.

Ademais, a prisdo quando decretada de forma indevida, contraria 0s
preceitos legais e, por si sO, gera o dever de indenizacdo por parte do Estado, nos
termos do artigo 37 § 6° da CF. Isso decorre da violagdo aos principios fundamentais
constantes da propria Constituicdo Federal, oportunamente dispostos e estudados
no capitulo I.

Assim, a prisdo indevida infringe os principios constitucionais garantidos
como fundamentais no artigo 5° da Constituicdo Federal, conforme incisos X, LVII,
LIV e LXI e, uma vez decretada, reconhecido se faz o direito do individuo a
indenizacado por danos morais e materiais oriundos da privacao de sua liberdade, por
ser esta medida excepcional e ndo regra geral dentro do ornamento juridico, ja que
existem meios de submeter o individuo a tutela do Estado para o julgamento eficaz
do processo por meio das medidas dispostas no artigo 319 do CPP.

Isso porque, conforme ja exposto, o objetivo da Lei n° 12.403/2011 foi
justamente propiciar um meio termo entre os extremos da prisdo e da liberdade,

conforme explicita Lopes Junior (2013, p. 860; 861):

Sem duvida a maior inovacdo desta reforma do CPP em 2011, ao
lado da revitalizagdo da fianca, € a criacdo de uma polimorfologia
cautelar, ou seja, o estabelecimento de medidas cautelares diversas
da prisdo, nos termos do art. 319, rompendo com o bindmio prisdo-
liberdade até entdo vigente.

[...]

As medidas cautelares diversas da prisdo devem priorizar o carater
substitutivo, ou seja, como alternativas a prisdo cautelar, reservando
a prisdo preventiva como ultimo instrumento a ser utilizado. Nao sem
razdo, o PL n. 408/2001 foi ressuscitado com a assumida finalidade
de amenizar o caos do sistema prisional brasileiro, que, superando



153

0os 500 mil presos, tem quase 50% de presos cautelares, ou seja,
aproximadamente 200 mil prisdes preventivas.

O intuito destas medidas € justamente amenizar 0 excesso numero de
prisbes cautelares decretadas, causando o caos no sistema carcerario, decorrente
da morosidade do Estado em sua funcao de punir o individuo, deixando a mercé das
mais gravosas condi¢cbes subumanas e degradaveis inerentes a prisdo. Destarte, a
inaplicabilidade das mesmas, priorizando-se pela decretacdo da medida cautelar
prisional, induz ao individuo o direito de ser indenizado nos termos legais.

Concatenando com o absurdo decorrente da decretacdo de prisdo cautelar,
ao invés da substituicdo de medidas cautelares diversas, dispds julgamento recente
do STF, no RE 580.252/MS, de 17/02/2011", reconhecendo a responsabilidade civil
do Estado e consequente indenizacdo por danos morais oriundos ao preso
decorrentes da superlotacdo do sistema carcerario e das condi¢cbes degradantes de
encarceramento.

Assim, é reconhecido aos presos o direito a indenizagdo por danos morais,
com responsabilizacdo do Estado, em virtude da manutencdo da prisdo provisoria
cautelar, em decorréncia da superlotacao das prisdes e condi¢des subumanas a que
se submete o individuo. Além disso, é dever do Estado, a garantia de condi¢cdes
dignas ao cumprimento da pena imposta processualmente, com o fim de
ressocializar o condenado definitivo.

Se o Estado sequer possui condicbes adequadas para o cumprimento de
pena no sistema prisional aos condenados definitivos, quem dirA aos presos
provisorios, 0s quais aguardam julgamento por um longo periodo presos juntamente
com os presos condenados, privados de sua dignidade, sob condi¢cdes desumanas.

A responsabilidade do Estado vem configurada na impossibilidade desta

manutencao eficaz do sistema prisional como um todo e, em especial aos presos

% DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. DANOS MORAIS CAUSADOS AO PRESO POR SUPERLOTACAO E CONDICOES
DEGRADANTES DE ENCARCERAMENTO.

1. Ha responsabilidade civil do Estado pelos danos morais comprovadamente causados aos presos
em decorréncia de violagdes a sua dignidade, provocadas pela superlotacdo prisional e pelo
encarceramento em circunstancias desumanas ou degradantes.



154

provisorios, pela inaplicabilidade das medidas cautelares diversas da prisdo de
forma satisfatoria, pois € muito mais cémodo e “social” satisfazer a sociedade com a
prisdo desnecesséria, provando a punicdo pela pratica de um delito, do que a
imposicado de medidas cautelares descarcerizadoras, eis que estas néo refletem de
forma satisfatoria ao desejo de punir.

Neste sentido dispds o referido acérdao:

[...]

4. Diante do carater estrutural e sistémico das graves disfuncbes
verificadas no sistema prisional brasileiro, a entrega de uma
indenizacdo em dinheiro confere uma resposta pouco efetiva aos
danos morais suportados pelos detentos, além de drenar recursos
escassos que poderiam ser empregados na melhoria das condi¢des
de encarceramento.

5. E preciso, assim, adotar um mecanismo de reparacéo alternativo,
gue confira primazia ao ressarcimento in natura ou na forma
especifica dos danos, por meio da remicdo de parte do tempo de
execugdo da pena, em analogia ao art. 126 da Lei de Execucédo
Penal. A indenizacdo em pecunia deve ostentar carater subsidiario,
sendo cabivel apenas nas hipéteses em que o preso jA tenha
cumprido integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a
remicao.

[...] A sociedade brasileira tem vivido, ao longo dos ultimos anos, a
aflicdo do aumento progressivo da criminalidade, associada a uma
sensacdo difusa de impunidade. Nada obstante, o pais apresenta
uma das maiores populagdes carcerarias do mundo, em curva
ascendente. As mas condi¢Bes da maior parte dos presidios do pais
trazem consequéncias que saltam aos olhos, dentre as quais é
possivel destacar (i) a realimentagédo da criminalidade e da violéncia,
por serem as prisbes escolas do crime; e (i) as estatisticas
impressionantes da reincidéncia, pela incapacidade de o sistema
promover a ressocializagéo dos presos.

[..]

A presente decisdo foi julgada como tema 365 da repercussédo geral,
reconhecendo e lhe dando provimento, reconhecendo a responsabilidade do Estado
nos termos do artigo 37, § 6° da CF, e consequente dever de indenizar por danos
morais e materiais comprovados pela falta de condi¢des legais do sistema prisional,
pois € dever do Estado, detentor do jus puniendi, a manutencdo de prisbes com

condi¢gbes humanas.
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A situacdo cadtica do sistema prisional agora reconhecida no sistema
penitenciario brasileiro impde claramente a possibilidade de indenizacdo do Estado
ao preso decorrente de danos morais suportados, amparado pelo dispositivo legal,
suficientemente para suprir a aplicacdo da substituicdo da prisdo cautelar por
medida cautelar diversa, sem prejuizo ao processo penal.

A populacéo carceraria brasileira possui em torno de 654.372 presos, dos
quais 221.054 sdo presos provisorios, aguardando por um julgamento final com
transito em julgado, variando o tempo médio entre a decretacéo da prisdo provisoéria
até o transito em julgado da sentenca condenatdria ou absolutoria, entre 180 e 970
dias, conforme dados colacionados pelo Conselho Nacional de Justica em fevereiro
de 2017 (http://www.cnj.jus.br/k5sj).

Atualmente a populacdo carceraria proviséria ocupa 34% do sistema
carcerario brasileiro, aguardando uma decisdo com transito em julgado de
condenacdo ou absolvicdo por um periodo minimo de 180 dias, “jogados” e
‘esquecidos” juntamente com os presos ja condenados e que estdo aguardando o
cumprimento da pena para sair, em completo desrespeito com o disposto no artigo
84 da LEP.

Verifica-se que o percentual de presos provisorios se destaca de forma
dréstica, principalmente ao se constatar que o tempo minimo desta prisdo é nao
inferior a seis meses. Piora ainda mais a situacéo pelo conhecimento de que o preso
provisorio aguarda todo o periodo processual juntamente com os demais presos
definitivos, cumpridores de pena decorrentes de sentenca transitada em julgado, em
efusiva infracdo do artigo 84 da Lei n° 7.210/1984 (Lei de execucédo penal), o qual
dispde que: “O preso provisério ficarA separado do condenado por sentenca
transitada em julgado.”

Desconsiderar tamanha aberracdo praticada diariamente pelo Estado é
como infundir a ilegalidade da mesma forma que os condenados definitivos fizeram
ao praticar um delito.

As medidas cautelares diversas da prisdo visam justamente amenizar, ainda
que de forma minima, a punicdo antecipada a que se submete o individuo preso,

garantindo-lhe a preservagcdo da honra e respeito aos principios fundamentais
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reconhecidos constitucionalmente, n&o submetendo o0 preso provisorio a
manutencdo em uma prisdo degradante, insalubre, capaz de prejudicar sua
integridade fisica e psiquica.

O reconhecimento do direito a indenizacdo ao preso submetido a situacéo
degradante junto ao sistema carcerario restou certo no RE 580.252, imputando a
Estado a responsabilidade objetiva descrita no artigo 37, § 6° da CF, devido as
condi¢Bes precarias dos estabelecimentos prisionais brasileiros oriundas da omisséo
do ente responsavel na garantia da integridade fisica e psiquica do preso. A partir da
decretacdo da prisdo, o individuo é privado de sua liberdade, tornando-se
responsabilidade do Estado, sendo sua a obrigacdo de garantir condi¢des legitimas
ao cumprimento de pena, além de o minimo de dignidade ao preso como ser
humano.

Assim, em que pese nossa legislacdo processual buscar o abrandamento da
decretacao de prisdo cautelar com o efetivo cerceamento de liberdade do individuo,
dispondo de medidas cautelares diversas da prisdo, além de outras alteracdes
elencadas na Lei n°® 12.403/2011, o Estado permanece inerte a devida aplicacéo
destes dispositivos da forma como deveria, pois 0 aumento da populacao carceraria
de presos provisérios é constante.

As medidas elencadas no artigo 319 do CPP mostram-se eficazes e
consonantes com a garantia de eficacia processual sem a necessidade de aplicacéo
de medida de excecdo como € o0 caso da prisdo cautelar, pois se submetem a todos
0s requisitos exigidos por esta para suas aplicacdes.

Mesmo com a imposicdo de normas demonstrativas de reconhecimento
guanto ao caos do sistema carcerario e a faléncia dos julgamentos eficazes, através
da ADPF 347, de 09/09/2015, dispondo a respeito da superlotacdo carceraria e as
consequentes condicbes desumanas de custddia, além da Resolugcdo n° 213, de
15/12/2015, com a criacdo da audiéncia de custédia, em que se determinou a
apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas,
justamente para minimizar as prisdbes preventivas, ndo se visualiza a aplicagao
efetiva dos meios dispostos ao alcance do Estado para ao menos diminuir as

atrocidades dos presos provisorios.
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A atuacédo do Estado, por meio de seu julgador, deve refletir de maneira
eficaz em consonéancia com a legislagao, principalmente no destaque a privagao de
liberdade do individuo, sendo este excepcionalmente aplicado. Em atuando o Estado
divergentemente das possibilidades descritas como substitutivas da priséo
preventiva, devera se responsabilizar por qualquer dano suportado pelo individuo
preso indevidamente. Assim, uma vez existentes medidas cautelares diversas da
prisdo, as mesmas se impdem, desde que verificadas suas possibilidades, pois a
privacdo de liberdade é medida de carater excepcional, ainda mais quando a prisao
provisoria submete o preso provisério a convivéncia com o preso definitivo.

Por essas circunstancias dissonantes com a legislacao vigente, uma vez que
passivel a aplicacdo de medidas descarcerizadoras, conforme o artigo 319 do CPP,
e em consonancia com o RE 580.252, reconhece-se a possibilidade de indenizacdo
por dano moral em decorréncia da infracdo aos direitos fundamentais dos presos
(dignidade, higidez fisica, intimidade de integridade psiquica) face a situacao
degradante do sistema carcerario. Mais uma vez o Estado cria uma norma,
reconhecendo a faléncia das disposi¢cdes anteriores, e permanece inerte quanto uma
solucéo eficaz em que se encontram 0s presos por todo o pais.

N&o é indenizando nos termos proferidos que se amenizardo as condi¢ées
desumanas constantes do sistema carcerario, mas sim atuando de forma efetiva no
combate a manutencao de presos provisorios na prisdo, 0S quais permanecem por
meses aguardando uma sentenca penal e, na maioria das vezes, por anos, 0
transito em julgado da mesma.

A solucdo é clara, bastando ser aplicada, ou seja, as decretacdes de prisdes
provisorias devem ser filtradas de forma a configurar apenas como ultima ratio,
incondicionalmente, ao contrario do que ocorre na realidade, em que a prisdo é
aplicada como regra. Disposicdes legais o Estado possui de sobra, bastando aplica-
las de forma efetiva, eis que a liberdade individual é consagrada pela Constituicao
Federal e disposta na préatica como excecao a regra da prisédo, bem como a faléncia
da pena de prisdo, por massacrar o individuo preso e gerar ainda um caos social

maior, conforme dispde Lopes Junior (2013, p. 73):
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E sempre importante destacar que a criminalidade é fendémeno
complexo, que decorre de um feixe de elementos (fatores
biopsicossociais), em que o sistema penal desempenha um papel
bastante secundario na sua prevencao. Ademais, na expressado de
BITENCOURT, a “faléncia da pena de prisdo” é inegavel. Nao serve
como elemento de prevencdo, ndo reeduca e tampouco ressocializa.
Como resposta ao crime, a prisdo € um instrumento ineficiente e que
serve apenas para estigmatizar e rotular o condenado, que, ao sair
da cadeia, encontra-se em uma situa¢cdo muito pior do que quando
entrou. Dessarte, o Direito Penal deve ser minimo e a pena de prisdo
reservada para os crimes realmente graves. O que deve ser maximo
€ o Estado Social (algo que nunca tivemos).

Constatam-se todos esses pontos negativos decorrentes da pena de priséo,
o que dizer da prisdo sem pena, situacdo que assola a cada dia mais a situacéo
carceraria sem qualquer distingdo entre os presos condenados e provisérios, quem
dir4 da separacdo em relagéo aos crimes supostamente praticados.

Inimeras vezes se configurado o erro do Estado na decretagcdo ou
manutencdo da prisdo de um individuo, o qual suporta inUmeras atrocidades dentro
do sistema carcerario e, ao sair do mesmo, nem mais dignidade possui. Isso porque
o Estado ndo aplica de forma efetiva suas proprias normas ou determinacdes,
respeitando a excepcionalidade da decretacdo da prisdo provisoria. O Estado,
mediante sua omisséo, deve ser responsabilizado.

O cabimento e possibilidade da indenizacdo ao preso pela sua manutencéo
na prisdo de forma indigna, em condigbes totalmente insalubres, superlotadas,
ficando passivel a doencas, sem protecdo a integridade fisica e psiquica, mostram-
se claros por todo o consignado no decorrer do presente trabalho.

A imposicdo de responsabilidade indenizatéria do Estado na aplicacdo de
prisbes cautelares perfaz-se justamente por ser essa condicdo aplicada como
excecao, apenas privando o individuo de sua liberdade em caso de comprovacao
efetiva da impossibilidade de aplicacao de outra medida cautelar diversa da priséo.

Mas infelizmente ocorre na pratica o inverso, ou seja, a decretacao da prisdo
cautelar é aplicada como regra no ordenamento juridico, sem qualquer analise de
substituicdo desta medida crucial em desfavor de outras mais brandas, s6 que
também impostas de forma a privar o individuo de sua liberdade plena, pois séo

condi¢bes que limitam sua atuacéo.



159

As medidas cautelares diversas da prisédo, previstas no artigo 319 do CPP,
com a orientacdo do direito comparado e objetivando superar a légica maquineista,
de tudo ou nada, ampliaram o rol de medidas cautelares pessoais diversas da prisao
cautelar, para que o juiz possa escolher a forma mais adequada a cada caso
concreto, respeitando os critérios de legalidade e proporcionalidade, podendo se
falar em uma concretizacdo do principio da adaptabilidade no marco de uma tutela
jurisdicional diferenciada (LIMA, 2014, p. 342)

Tais alternativas ndo beneficiam diretamente o individuo, mas reduzem o
dano a pessoa humana, garantindo a eficacia do processo sem a necessidade da
prisdo cautelar, ou seja, 0 acusado permanece sob a custddia do Estado cumprindo
medidas impostas que impliquem a privacdo de sua liberdade de forma mais branda,
pois para a aplicacdo das mesmas, necessério se faz a presenca do fumus comissi

delicti e do periculum libertatis, conforme dispde Lima (2014, p. 342):

Assim é que, na busca de alternativas para o carcere cautelar, ou
seja, a previsao legal de outras medidas coercitivas que o substituam
com menor dano para a pessoa humana, porém com similar garantia
da eficacia do processo, o art. 319 do CPP passou a elencar 09
(nove) medidas cautelares diversas da priséao, [...]

Como espécies de provimentos de natureza cautelar, tais medidas
jamais poderdo ser adotadas com efeito automatico da pratica de
determinada infragdo penal. Sua decretacdo também estara
condicionada a presenga do fumus comissi delicti e de uma das
hipéteses que autorizam a prisao preventiva.

Verifica-se que o Estado possui todas as condicfes passiveis de néo
suportar o 6nus de uma responsabilizacao civil por dano moral decorrente de prisao
indevida, pois conhece todas as mazelas do sistema carcerério, inclusive
certificando-as, além de legislar a sua disposi¢cdo quanto a aplicabilidade de medidas
cautelares diversas da prisdo. A aplicacdo destas medidas respeita os principios da
presuncdo de inocéncia, da dignidade da pessoa humana e principalmente, o do
devido processo legal, podendo evitar a submisséo do individuo a sua privacéo de
liberdade cautelarmente em um sistema carcerario deficitario e desumano. A
imposicado de condi¢gbes diversas da prisdo, mantém sob sua custddia o individuo,

possibilitando a eficacia processual satisfatoria.
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Infelizmente, na préatica, o Estado age de maneira diversa, causando
prejuizo moralmente ao preso, inchando de forma desnecesséria a populagédo
carceraria com presos provisoérios que, ndo bastasse humilhacdo e sofrimento
imposto antes de qualquer julgamento condenatério com transito em julgado,
cumpre uma pena inexistente, de forma antecipatéria, submetendo-o a uma
condenacdo sem pena a ser suportada na companhia de presos condenados, sendo
todos submetidos ao caos desumano da prisao.

Assim, mesmo condenando o Estado a suportar de forma onerosa e
pecuniaria a responsabilizacdo por dano moral na decretacdo de prisdo cautelar,
isso ndo basta e sequer apaga todo o sofrimento suportado pelo individuo preso
indevidamente, pois qualquer agressao fisica e psicolégica ndo é passivel de

mensuracao valorativa, dispondo Lima (2014, p. 350):

A decretacdo de uma prisao cautelar é a interferéncia mais agressiva
do Estado na vida e na dignidade do individuo, pois, além da
segregacado em si, 0 carcere produz intensa estigmatizacdo social e
psicolégica. Nao se pode, pois, banalizar a prisdo preventiva, ja que
seus efeitos crimindgenos, mais que ressocializar o agente, causam
profunda desagregacéo dos valores da pessoa, inserindo-a em um
contexto capaz de afetar de maneira definitiva qualquer processo de
ressocializacgao.

Neste mesmo sentido dispds Fragoso (2005):
[..]

12. Embora as leis digam que tem de ser preservada a dignidade
humana dos presos, em nossas prisdes as condigfes de vida sdo
intoleraveis. Aos defeitos comuns em todas as prisbes, acrescentam-
se, nas nossas, a superlotacdo, a ociosidade e a promiscuidade. Os
presos ndo tém direitos. A prisdo reflete, em ultima analise,
condi¢cBes estruturais da sociedade, que a mantém, como realidade
violenta e totalizante e que dela se serve. A prisao também cumpre
uma funcédo ideolbgica importante, como expressao do castigo, no
esquema da repressdo, formando falsamente a imagem do
criminoso. Sabemos hoje muito bem que néo é possivel, atraves da
prisdo, alcancar a ressocializacdo ou a readaptacdo social do
condenado.

[...]

16. A realizacdo dos direitos humanos na justica criminal esta, pois,
em funcdo de um problema essencialmente politico. E preciso
compreender que aqui estd o fundo da questdo. Esses direitos s6
serdo observados na justica criminal de uma sociedade
autenticamente democratica, onde se afirme como valor
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fundamental, verdadeiramente, o respeito a dignidade da pessoa
humana, na luta permanente do povo contra a opressdo, pela
liberdade, pela justica e pela paz.

A prisdo cautelar é aplicada como uma prisdo pena no pais, impondo
condi¢cdes desumanas e degradantes como j& exposto. Sua decretagdo como regra,
uma vez que existentes medidas cautelares diversas da prisdo violam os principios
fundamentais do individuo, cabendo ao mesmo o direito a ser indenizado pelos
danos suportados e causados comissivamente (com a decretacdo da prisao
cautelar) e omissivamente (sistema carcerario) por agentes do Estado. Assim,
perfaz-se ao Estado a responsabilidade, quando na verdade sua obrigacdo deveria
ser de zelar pela aplicabilidade da lei e defesa do ser humano, baseando-se nos
dispositivos legais.

Indenizar é dever do Estado, mas a pratica de atos geradores desta
responsabilidade indenizatéria € opcional, a partir do momento em que aplicam os
dispositivos legais. No que tange a decretacédo de prisdo provisoria, o artigo 319 do
CPP elenca os dispositivos de medidas cautelares diversas da prisdo, as quais
devem ser aplicadas sempre que possiveis, visando a substituicdo da prisdo do
individuo.

O Estado, por meio de seus agentes, ao aplicar a prisdo como regra, ao
invés da excepcionalidade, infringe os dispositivos legais, submetendo o individuo a
calamidade, ao caos e desumanidade em que se encontram 0s sistemas prisionais
brasileiros. Desta forma agindo, é dever do Estado responsabilidade pela infragdo a
dignidade, intimidade, integridade fisica e psiquica do individuo e,
consequentemente, gera a obrigacédo de indenizacao por forca do dispositivo legal.

A existéncia de dispositivo legal que proporcione o ndo cerceamento da
liberdade de ir e vir do individuo, disposto no artigo 319 do CPP, justamente se
justificou para possibilitar ao individuo processado criminalmente a sua nao
submissdo a prisdo diante do sistema prisional caotico, desumano e humilhante
existente no Brasil. Mesmo com todo esse respaldo oportunizado pela legislagao, o
namero de presos provisorios no pais apenas se eleva a cada dia, destoando do fim

primordial para o cumprimento de pena traduzido na ressocializagéo social, e ndo na
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punicdo de forma agressiva, desrespeitando a integridade fisica e psiquica do ser
humano, conforme a realidade atual.

Ao permanecer inerte o Estado diante de suas obrigacdes na proporcéo de
condicbes humanas melhores ao individuo, cabe a si a responsabilidade pela
inaplicabilidade de politicas publicas eficazes face a legislacao vigente, bem como o
dever de indenizar a vitima lesionada.

Desta forma, pode se \verificar as possibilidades dos seguintes
guestionamentos com o fim de sanar a superlotacdo do sistema prisional e as
condicBes desumanas a que o preso € submetido:

1) a forma como vem sendo aplicada a medida cautelar prisional, nao
substituindo por medidas cautelares diversas dispostas no artigo 319 do CPP,
infringe o0s principios constitucionais e ocasionam a superlotacdo no sistema
prisional?

2) a efetivagdo das politicas publicas na humanizagdo e a garantia da
integridade fisica e psiquica do individuo preso, junto ao sistema prisional, desde
gue comprovados 0s preenchimentos dos requisitos legais para a decretacdo da
prisdo, sem possibilidade da substituicdo de medidas diversas da prisédo, afastaria a
responsabilidade do Estado e, consequentemente, o dever de indenizar?

A responsabilidade estatal se mostra insita quanto ao sistema prisional atual,
indigno ao individuo, submetendo-o a uma condicdo desumana. Visando amenizar,
ainda que de forma pouco satisfatoria, as mazelas existentes, o legislador dispds de
medidas que acautelam a satisfacdo processual sem privar completamente o
individuo de sua liberdade, conforme o disposto no artigo 319 do CPP.

Infelizmente, mesmo com toda a evidéncia disposta na configuracdo de um
dano praticado em desfavor do individuo preso indevidamente, o Estado,
responsavel pelo jus puniendi, mas também pela garantia dos principios
constitucionais, opta por infringir a estes ao dispor da prisdo como forma de cautela
na garantia de uma punibilidade ainda incerta, sem transito em julgado.

Agindo desta forma, o Estado toma para si a responsabilidade de indenizar
com todo o dano moral e material suportado pelo individuo preso indevidamente, ao

nao ser lhe oportunizada a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisao.
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O problema da superlotacdo prisional, de suas mazelas, da infracdo a
integridade fisica e psiquica do preso é notorio e reconhecido, mas as precaucdes
para evitar a prisdo cautelar ndo séo dispostas pelo Estado, em desrespeito a
normas criadas por ele proprio. Buscar solucfes eficazes ao caos prisional € uma
necessidade ja comprovada, embora nao resolvida.

Enquanto ndo se concretizam solugbes capazes de coibir esse caos
prisional, as medidas cautelares diversas da prisao devem fazer o papel
amenizatorio da superlotacdo e desumanidade no sistema prisional. Isso porque
conforme o disposto no decorrer do presente trabalho, tais medidas foram
promulgadas com o fim de desabalroar as prisdes, oportunizando a aplicabilidade
dos principios constitucionais fundamentais, sem a privacdo plena da liberdade do
individuo.

Salienta-se que referidas medidas cautelares apenas sédo aplicadas se
preenchidos os requisitos legais, os quais néo diferem, inicialmente, dos requisitos
ensejadores da prisdo cautelar, pois também privam o individuo de forma restrita ao
seu direito de ir e vir, ja que o limita a determinadas condi¢cdes impostas conforme o

dispositivo legal e cada caso concreto.
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CONCLUSAO

O presente trabalho disp0s a respeito da responsabilidade do Estado com a
aplicacdo da medida cautelar prisional em situa¢gfes de individuos presos sem a
condenacéo transitada em julgado, mas que aguardam julgamento, enclausurados
em condi¢Ges degradantes, lancados a sorte dentro do sistema prisional brasileiro.

A situacdo do sistema penitenciario brasileiro € notoria, principalmente pela
infragdo aos direitos fundamentais do individuo garantidos constitucionalmente.
Além da superlotacdo constante, existem diversos problemas decorrentes da
precariedade das prisfes, ferindo a dignidade, a intimidade, a higidez fisica e a
integridade psiquica do preso.

Os direitos fundamentais sao inerentes ao ser humano, devendo ser
aplicados e respeitados mediante suas disposi¢cdes constitucionais. A regra é a
liberdade de cada um, a qual apenas devera ser restrita em casos especificados
pela legislacdo, em carater excepcional, desde que respeitados 0s requisitos
necessarios.

Ao contrario disso, o Estado impBe a prisdo cautelar como regra, sem
mensurar a desumanidade aplicada ao individuo submetido ao carcere sem uma
sentenca condenatoria transitada em julgado, disposto como um preso provisorio.
Nestas condi¢des, o individuo permanece cerceado de sua liberdade por um periodo
incomputavel, submetendo-se as maiores agressfées possiveis em meio a priséo,
sem qualquer cumprimento ao principio do devido processo legal, dentre outros
principios constitucionais.

Assim, as prisbes cautelares visam privar o individuo de sua liberdade
apenas em situagdes comprovadas de fumus comissi delicti e do periculum libertatis,
perfazendo-se numa excecao a regra da liberdade imposta.

O Estado, como 6rgéo responsavel pela persecucao penal e detentor do jus

puniendi, necessita dispor de condi¢cdes satisfatérias para o cumprimento da
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aplicabilidade das penas, sem submissdo do individuo a condigbes degradantes e
desumanas.

A lei n°® 12.403 de 2011 alterou diversos dispositivos do Cddigo de Processo
Penal Brasileiro, dispondo um rol de medidas cautelares diversas da prisdo no artigo
319, objetivando a reducdo dos presos provisorios no sistema carcerario. 1Sso
decorre ndo sé da superlotacdo, mas das condigcbes desumanas a que se encontram
submetidos estes presos, dos quais 34% sao presos provisorios que aguardam
julgamento, esperando, em média, 180 dias por uma deciséo de 1° grau.

Tais medidas cautelares diversas da prisdo também restringem a liberdade
do individuo, privando-o de sua locomocdo plena em determinados casos. Mas,
diferentemente do enclausuramento precario na prisdo, pois aqui, além de privar o
individuo de sua liberdade total, o submete a condi¢des indignas e humilhantes.

Assim, em sendo possivel a substituicdo da prisédo cautelar pelas medidas
cautelares diversas, estas se impdem a aplicacdo ao caso concreto, por disporem
sobre o individuo condicdes menos gravosas do que as dispostas no sistema
prisional atual.

Denota-se no decorrer do trabalho, através de julgados dispostos, o
reconhecimento da situacdo desumana deflagrada no sistema prisional brasileiro,
onde a maioria dos presos aguarda por uma decisdo processual, permanecendo
durante todo esse periodo juntamente com os demais condenados. Inexiste
qualquer distincdo entre estes presos, dividindo o mesmo espaco, algo nao
permitido pela prépria lei de execucao penal.

Reconhecesse, ainda, o direito a indenizacdo ao preso submetido a prisao
indevida, em diversas condi¢des, bem como o Estado de Coisas Inconstitucionais
pelas condicBes desumanas de custddia e violacdo aos direitos fundamentais.

Portanto, conforme se visualiza, a prisdo cautelar € aplicada como uma
prisdo pena no pais, perfazendo-se como regra e ndo excecdo e, sua aplicacao
desmedida, viola os principios fundamentais do individuo. Dessa violagdo surgem a
responsabilidade do Estado e o consequente dever de indenizar o individuo pelos
danos suportados, ja que seu dever € a aplicabilidade da lei e defesa do ser

humano.
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Conforme o exposto até o momento denota-se, que o Estado tem o dever de
preservar o direito de liberdade, ir e vir do individuo, decorrente de um direito
fundamental. Em casos excepcionais, como ultima ratio, o Estado possui legalidade
para privar o individuo de sua liberdade, decretando sua prisdo desde que
preenchidos os requisitos legais.

Para tanto, o Estado, dentro desta legalidade privacional de liberdade do
individuo, além de seu carater excepcional de aplicabilidade, necessita submeter
aguele a condicbes humanas na prisdo, em respeito a dignidade humana,
garantindo sua integridade fisica e psiquica. Em desacordo com referidas medidas,
a prisdo do individuo se torna desumana e passivel de indenizacao pelo Estado.

O direito a indenizacéo se justifica justamente pela possibilidade disposta ao
Estado de substituicdo da prisdo por medidas cautelares diversas, as quais visam
privar o individuo de seu pleno direito de ir e vir, mas ndo o submetendo as
condi¢cbes degradantes de uma priséo.

Assim, uma forma paliativa as mazelas do sistema prisional pode se
destacar na efetivacdo das politicas publicas obrigatérias ao Estado, dispondo de
condicbes humanas para a imposicao da prisdo, quando realmente comprovada a
impossibilidade de substituicdo desta medida por medida diversa da prisédo, nos
termos do artigo 282 do CPP.

As mazelas do sistema prisional o Estado conhece, bem como das leis
possibilitadoras da substituicdo da prisdo do individuo com o fim especifico de néo
mais abalroar as prisbes, além de ter possibilidades de melhorar tais condicbes
através das politicas publicas, bastando aplicabilidade de todo o aparato judicial

para neutralizar sua responsabilidade e o dever de indenizar.



167

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002.

ALTAVILA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos. 9 ed. S&o Paulo: icone, 2001.
AVENA, Norberto. Manual de processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Método, 2015.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicacdo dos principios
constitucionais. 16 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2015.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 21. ed. Rio de Janeiro: Elsivier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2002.

. A quinta geracao de direitos fundamentais. Direitos
fundamentais & Justica N° 3, Abr./Jun. 2008.

BRAGA NETTO. Felipe P. Manual da responsabilidade civil do Estado: & luz da
jurisprudéncia do STF e do STJ e da teoria dos direitos fundamentais. 2 ed.
Salvador: Juspodivm, 2014.

BRANCO, Tales Castelo. Da prisdo em flagrante. 4 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1988.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 126.292-SP. Ministro
Relator Teori Zavascki, julgado em 17.02.2016.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 322.737-RJ. Ministro
Relator Nefi Cordeiro, julgado em 07.05.2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 177.276-GO. Ministro
Relator Nefi Cordeiro, julgado em 29.05.2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 58.834-PR. Ministro
Relator Ericson Maranho, julgado em 11.06.2015.



168

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 50.513-ES. Ministro
Relator Gurgel de Faria, julgado em 07.04.2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 347. Ministro Relator Marco Aurélio, julgado em 11.11.2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 102.974-SP. Ministra Relatora Ellen
Gracie, julgado em 04.03.2010.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n® 580.252-MS. Ministro Relator Teori
Zavascki, julgado em 17.02.2011.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico.
S&o Paulo: Saraiva, 2006.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Lei 12.403 comentada: medidas cautelares,
prisdes provisoria e liberdade provisoria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013.

CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5 ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

CAMPOS, Haddad Campos. O devido processo proporcional: o principio da
proporcionalidade constitucional na teoria processual. Sao Paulo: Lejus, 2001.

CARVALHO. Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em face da
constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1992.

CHEREM, Cristiane Goulart. Medidas cautelares em face da Lei 12.403/11: o novo
paradigma de alternativas as prisées. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. 4. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013.

DEMERCIAN, Pedro Henrigue; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 2
ed. S&o Paulo: Atlas, 2001.

DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradu¢do Nelson Boeira. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002.

FACHIN, Zulmar; SILVA, Deise Marcelino da. Acesso a agua potavel: direito
fundamental de sexta dimensédo. Campinas: Millennium, 2011.



169

FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 7 ed. ver.,
ampl. e atual. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6 ed. rev., atual., e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 4 ed. rev. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.

FOCAULT, Michael. Vigiar e punir. 41. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2013.

FRAGOSO. Heleno. Direitos humanos e justica criminal. IBCCrim, Boletim 150,
Maio/2005.

GIACOIA JUNIOR. Oswaldo. Sobre direitos humanos na era da bio-politica.
Kriterion, Belo Horizonte, n°® 118, Dez./2008, p. 267-308.

GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia. O sistema interamericano de prote¢éo dos
direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. Presuncédo de inocéncia e prisdo cautelar. Sao
Paulo: Saraiva, 1991.

GRAU. Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros,
2000.

JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal; estudo e pareceres. Rio de Janeiro:
Forense, 1990.

LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos. 8. ed. S&o Paulo: Schwarcz
S.A., 2015.

LEAL, Rogério Gesta. Direitos humanos do Brasil. Santa Cruz do Sul: Edunisc,
1997.

LEAO JUNIOR, Tedfilo Marcelo de Aréa. Acesso a moradia. Curitiba; Jurua, 2014.

LIMA, Francisco Arnaldo Rodrigues de. O principio da dignidade da pessoa humana
nas constituicdes do Brasil. Ambito juridico, Rio Grande, XV, n. 97, 2012.

LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar. 3 ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2014.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sado Paulo: Saraiva, 2013.



170

. Direito processual penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

. Pris@es cautelares. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

MARANHAO. Ney Stani Morais. A afirmacéo historica dos direitos fundamentais. A
questao das dimensdes ou geragdes de direito. Jus Navegandi, Teresina, v. 13, n.
2225, ago. 2009, p. 04. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13261>. Acesso em: 19/05/20009.
MARINELA. Fernanda. Direito administrativo. 6 ed. Niter6i: Impetus, 2012.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. IV. 1 ed.
Campinas: Bookseller, 1997.

MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano moral, dano material e reparacdes. 4 ed.
Porto Alegre: Sagra-Luzzato, 1998.

MAZZUOLI. Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados
internacionais. Sao Paulo: J. de Oliveira, 2002.

MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2006.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

MIRANDA, Roséngelo Rodrigues de. A protecéo constitucional da vida privada. S&o
Paulo: LED, 1996.

MORAES. Alexandre de. Direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

. Direitos humanos fundamentais. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas,

2007.

MOSSIN. Heraclito Anténio. Comentéarios ao codigo de processo penal: a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. Barueri: Manole, 2005.

MOURA. Elizabeth Maria de. O devido processo legal na Constituicdo Brasileira de
1988 e o0 Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000.

MUJALLI, Walter Brasil. Direito constitucional e a Constituicdo Federal. Campinas:
Agd Juris Editora e Distribuidora Ltda, 1999.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucao penal. 8 ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.



171

PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

. Priséo preventiva e liberdade provisoria: a reforma da lei n®
12.403/11. S&o Paulo: Atlas, 2013.

PATTO. Belmiro Jorge; GUERRA FILHO. Willis Santiago. Diante da lei: acesso a
justica no processo penal e os reflexos nos direitos da personalidade. In:
SIQUEIRA, Dirceu Pereira; Ruiz, Ivan Aparecido (Org.). Acesso a justica e 0s
direitos da personalidade. 1 ed. Birigui: Boreal Editora, 2015.

PIETRO. Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 18 ed. Sao Paulo: Atlas,
2005.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5 ed.
Sao Paulo: Max Limonad, 2002.

. Temas de direitos humanos. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad,

2003.

POZZOLI, Lafayette. Maritain e o direito. Colecao Instituto Jacques Maritain do
Brasil. S&o Paulo: Edicbes Loyola, 2001.

QUIRINO, Arnaldo. Prisao ilegal e responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo:
Atlas, 1999.

RUDA, Antonio Solon. Breve histérico do direito penal e da criminologia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013.

SANTORO FILHO, Antonio Carlos. Medidas cautelares no processo penal. 1 ed.
Séo Paulo: Letras Juridicas, 2011.

SANTOS. Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. rev. atual.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2015.

. Comentario contextual a Constituicdo. 2 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2006.




172

SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais contetdo essencial, restrices e
eficacia. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2014.

SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2001.

SMANIO. Gianpaolo Poggio. Processo Penal. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2000
SZNICK, Valdir. Principios de defesa na constituicdo. Sao Paulo: Iglu, 2002.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal.
4 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2010.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 43 ed. Forense:
Rio de Janeiro, 2005.

. Dano moral. 8 ed. rev, atual. e ampl. Rio de

Janeiro: Forense, 2016.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 14 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos. Vol. I. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Traducao: André Telles. 2004.

WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 1999.



