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RESUMO

O propdsito do nosso trabalho foi abordar a evolugdo histérica dos Direitos Humanos, a
fim de compreender como surgiram os modelos de san¢des penais existentes atualmente.
Abordamos, também, o crescente nimero de processos judiciais distribuidos em nossos
Tribunais e como isso pode afetar sobremaneira uma deciséo judicial, fazendo com que
fiquem prejudicados os principios da eficicia e eficiéncia estatal. Procuramos demonstrar
de forma clara e objetiva a importancia das medidas cautelares diversas da priséo, tanto
em ambito cautelar quanto em carater definitivo de sanc¢&o, para que possa ocorrer o
desencarceramento em massa no pais e uma efetiva ressocializagdo da pessoa
segregada sob a custddia Estatal, em estabelecimentos prisionais. Frisamos a
importancia da Policia Civil para evitar prisbes arbitrarias e ilegais, bem como sobre o
poder do Delegado de Policia de realizar o controle de convencionalidade das normas,
antes de exarar sua decisdo em sede de juizo de cognicao sumaria.

Palavras-chave: 1. Direitos Humanos. 2. Tratados Internacionais. 3. Audiéncia de
Custodia. 4. Prisbes Cautelares. 5. Ressocializagao.



ABSTRACT

The purpose of these presentation was try to approach the historical evolution of Human
Rights, in order to understand how the current penal sanctions models have emerged. We
also address the growing number of lawsuits distributed in our Courtes and how this can
affect a judicial decision, turning the Estate into a inefficient sistem. We tried to
demonstrate in a objectively way the importance of the various precautionary measures of
the prision, both in the precautionary and definitive terms, in order to be able to make the
prisioners able to return to societ and the ressocialization of the segregated person under
state custody, in prision establishments. We srtess the importance of the Civil Police to
avoid arbitrary and unlawful arrests, as well as on the power of the Police Comissioner to
carry out the conventionally control of the norms, before he explecting his sumary
cognation decision.

Keywords: 1. Human Rights. 2. Internacional Treaties. 3. Custody Audience.
4.Precautionary Arrests. 5. Ressocialization.
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1. INTRODUCAO

Desde os tempos mais remotos a sociedade civil se auto-organizava a fim de criar
suas proprias normas e formas de conduta, prevendo mecanismos de puni¢cdo pautados
na ética e no retribucionismo, como forma de castigo aquele que praticava algum ato
contrario aos ditames de determinado local.

Esses mecanismos de punicdo deram ensejo a barbaries e castigos atrozes que
marcaram o tempo primitivo, visto que as punicdes eram descabidas e ndo havia a
presenca do Estado para regular a matéria.

Com o passar do tempo e o0 consequente avanco social, foram surgindo
preocupacdes para resguardar direitos, principalmente o direito de propriedade, quando
comecaram a abandonar a ideia de coletividade e foram sendo adotadas as propriedades
privadas.

Assim, comecgou-se a pensar em Direitos Humanos e passou-se a valorar de forma
mais concreta a vida privada e a intimidade das pessoas, sem que o Estado pudesse
intervir de forma arbitraria e injustificada.

A civilizacdo deu azo a um maior controle Estatal para regulamentar as formas de
sancdo, abandonando por completo a ideia de punicdo privada e a justica feita pelas
préprias maos.

Diante disso, foram surgindo as primeiras leis escritas, fruto da atuacdo do Poder
Estatal, para regulamentar a vida em sociedade e impor limites tanto na atuacdo dos
particulares quanto na do Estado, visto que este passou a ser obrigado a observar suas
préprias leis.



2 - Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos

2.1 — Breves consideracdes sobre a evolugéo historica dos Direitos Humanos

7z

Preliminarmente, é salutar mencionar o conceito de Direitos Humanos, que

segundo Alexandre de Moraes € o:

Conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
gue tem por finalidade béasica o respeito a sua dignidade, por meio
da sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o
estabelecimento de condigcbes minimas de vida e desenvolvimento
da personalidade humana. (MORAES, 1997, p. 39).

A historia dos Direitos Humanos remonta de épocas antigas, passando pelo estado
de natureza até a sociedade civil, ou seja, desde a época em que o homem primitivo

organizava sua proépria forma de viver, criando sua propria “lei”, até a época em que
comecam a surgir as primeiras sociedades civilizadas, surgindo a necessidade de
organizar o poder punitivo. Esse estado primitivo ficou conhecido como época da
felicidade dos homens, visto que estes eram livres para agir de acordo com suas
vontades, fazendo aquilo que quisessem. Ocorre que essa liberdade fez com que

nascessem as maiores atrocidades, sendo, portanto, uma época anarquica e violenta.

Nesse contexto, surgiu aquilo que ficou conhecido como contratualismo, isto €, a
sociedade se firmava por meio de uma espécie de contrato social, e quem o
descumprisse estaria sujeito a puni¢cdes estabelecidas pelos membros da propria
sociedade. Esse contrato seria capaz de resolver os conflitos sociais e de defender os

direitos de propriedade contra injusticas.

Com o surgimento da humanidade e seu constante progresso, os Estados
comecaram a se estruturar e se organizar pautando-se pelas leis divinas, isto €, o grande
clero apresentava ao povo as normas que eram enviadas diretamente por deuses e
deveriam ser cegamente cumpridas. Nesse contexto, o descumprimento de uma

determinada norma sujeitaria seu infrator a terriveis castigos que a propria lei impunha.
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Esse momento histérico € conhecido como o periodo da Vingancga Divina, visto que
0s suditos eram punidos por ndo respeitar uma lei que supostamente era enviada
diretamente um por um ser supremo, divino, e ndo cabia quaisquer margens de escolha,

ante a proibicdo de se adotar essa ou aquela religido.

No Império da Babilénia, com a adoc¢do das leis divinas, os castigos infligidos ao
povo eram atrozes, causando um grande descompasso entre o fato supostamente
delituoso e a pena imposta. Ademais, as puni¢cdes eram impostas sem a observancia de
prévia persecucdo penal, bastando apenas o simples descumprimento da lei para que
restasse admitido o castigo.

Frente a essa arbitrariedade por parte dos Imperadores, foi que o Rei da Persa,
Ciro, reuniu sua tropa para poder libertar o povo da Babilonia, deixando esse ato
registrado em um tablete de barro, conhecido como Tablete de Ciro, sendo esse um dos

primeiros registros de protecao aos direitos humanos registrados na historia.

2.1.2 - O Império Romano

Diante dos abusos cometidos durante a aplicacdo de leis ditas divinas, o povo
Romano passou a exigir que as leis fossem elaboradas por homens, e ndo mais por
deuses. Deu-se, entdo, inicio ao surgimento de dois grandes grupos em Roma: 0s
Plebeus e os Patricios. Aqueles, eram representados por pessoas de baixo poder
aquisitivo, com pouca representacdo no Estado. Estes, por sua vez, eram representados

por pessoas com alto status social, sendo, portando, uma classe privilegiada.

Os Plebeus eram explorados pelos Patricios, para que aqueles garantissem o
sustento destes. O povo explorado, entdo, decidiu se deslocar para o Monte Sagrado,
local onde formou uma espécie de Estado independente e passou a exigir maior
participacéo politica e reestruturacéo das leis. Os Plebeus queriam que as leis deixassem
de ser divinas e passassem a ser elaboradas por pessoas e mostradas ao povo, para que

este tivesse conhecimento de seus direitos.

Diante da negativa em concordar com a reestruturacdo das leis, os Plebeus
passaram a pressionar os Patricios, pregando ao povo romano que as leis divinas néo
advinham de deuses como era dito, mas, sim, eram elaboradas pelos préprios reis como
uma forma de controle social, a fim de que os suditos aceitassem a submissao que lhes

era imposta.
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A fim de evitar um conflito entre o povo romano, o governo da época concordou em
reelaborar as leis, tornando-as escritas e disponiveis as pessoas, para que cada um
tivesse ciéncia de seu direito. Surgiu, com isso, a Lei das Xl Tadbuas, abolindo o direito
divino e dando ensejo a criagcdo de direitos civis. A Lei das Xll Tabuas é, também,
considerada um grande marco na criacdo de normas que visam a protecao dos direitos

humanos e proibicao de arbitrios.

2.1.3 - A ldade Média

Com o surgimento e fortalecimento do Cristianismo, o Império Romano sofreu uma
gueda, caindo por terra as leis anteriormente elaboradas e o sistema de protecdo as

pessoas.

Nesse periodo inicial de fortalecimento da religido Cristd, ndo havia mais leis
definidas para cada tipo de delito, bem como foi extinta a fungéo do julgador, ou seja, nhao

havia mais juizes.

Em face da fragilizacdo enfrentada pelo Governo Inglés, o Rei Jodo, conhecido
como “Jodo Sem Terra”, ordenou o aumento dos tributos sobre os feudos, gerando um
malgrado por parte dos Bardes, 0os quais passaram a pressionar o Governo para que

elaborasse normas escritas que impusessem um controle sobre os atos daquele.

Foi nesse contexto histérico que surgiu a Magna Carta de Jodo Sem Terra, em
1215, um documento considerado um marco histérico na evolucao dos direitos humanos,
visto que esse documento servia para controlar, também, as ac6es do préprio Governo,

isto €, 0s governantes estavam sujeitos a observancia de suas préprias leis.

2.1.4 — O Periodo Humanitario

Nas licbes de Mirabete:

E nesse momento que o homem moderno toma consciéncia critica
do problema penal como problema filoséfico e juridico que é. Os

temas em torno dos quais se desenvolve a nova ciéncia sdao,
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sobretudo, os do fundamento do direito de punir e da legitimidade
das penas. (MIRABETE, 2016, p. 18).

Depreende-se das exposi¢cdes acima, que € nesse momento que comecam a surgir
as primeiras preocupacdes em se garantir um sistema de justica penal eficaz, afastando a
possibilidade de punicao pelo seio social e tornando necessaria a criacado de medidas de

punicao estatal.

Foi nesse momento em que alguns principios penais, ainda que timidamente,
comecaram a surgir, como a necessidade de criacdo de crimes e penas se dar apenas
por lei; a criacdo de direitos indisponiveis, como a vida; a proibicdo da tortura como forma

de alcancar a verdade, entre outros.

O Illuminismo, inspirando as Revolugdes Inglesa e Francesa, deu azo a que se

criasse uma preocupacao internacional em garantir e proteger os direitos humanos.

2.1.5 - As gerac0Oes de Direitos Humanos

E salutar mencionar que, com o passar dos anos, novos direito humanos foram
surgindo e, assim, convencionou-se em classifica-los em geracdes, ou dimensdes. Essa
divisdo menciona o periodo da histéria em que a sociedade se preocupou mais em

proteger determinado direito humano.

Em primeiro, temos os Direitos Humanos de Primeira Geracao, compreendendo os
direitos da liberdade, ou liberdade negativa, ou seja, abarcam os direitos civis e politicos.
Tais direitos impdem uma abstencéo ao Estado, por limitarem a atuacdo deste em defesa
dos direitos das pessoas. Surgiu durante o regime absolutista, visto que, nesse periodo, 0

poder era concentrado nas maos dos reis.

Dentro dos Direitos Humanos de Segunda Geracéao, estédo os direitos relacionados
a igualdade entre as pessoas, abrangendo os direitos sociais, econémicos e culturais.
Relaciona-se com o periodo da evolucdo do Estado Liberal para o Estado Social. Esses
direitos sdo também chamados de direitos de liberdade positiva, visto que os Estados
deveriam atuar positivamente para assegurar os direitos sociais, econdmicos e culturais

da sociedade.

Por fim, temos os Direitos Humanos de Terceira Geragao, envolvendo os direitos

de solidariedade (ou fraternidade), e essa geracao envolve os direitos difusos e coletivos,
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tais como o direito do consumidor e o direito ao meio ambiente saudavel. O marco
histérico dessa geracédo € o fim da Segunda Guerra Mundial e o surgimento da ONU em
1945.

Perceba-se, portanto, que as geragdes de direitos humanos guardam relacdo com

o lema da Revolugéo Francesa, qual seja Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

2.2 -O surgimento dos Tratados

As declaracbes de Direitos Humanos até hoje em vigor, como ja visto acima, sédo
fruto de um longo processo de evolugdo social, passando por um periodo de barbarie até
uma estrutura social capaz de respeitar e garantir a promoc¢ao de direitos a todos, sem

distincdo de qualquer natureza.

Os documentos em vigor séo reflexos de outros escritos importantes surgidos com
0 passar do tempo, como a ja citada Magna Carta de Jodo Sem Terra, a Petition Of
Rights, o Habeas Corpus Act e o Bill Of Rights. Esses documentos deram azo a
elaboracdo dos documentos mais modernos existentes e sdo os primeiros exemplos de

normas de garantias de direitos humanos.

Com o fim da Segunda Grande Guerra, em 1945, e o receio de que as atrocidades
ocorridas anteriormente voltassem a ser praticadas, surge a necessidade de se preocupar
com a protecao dos direitos humanos em ambito internacional, isto é, a criacdo de Cortes
Internacionais voltadas a protecdo de direitos humanos, ndo pelo fato de serem
positivados no ambito interno de cada nacdo, mas, sim, pelo simples fato de que as
pessoas possuem esses direitos desde o nascimento, em virtude de serem cidadaos.
Sao, portanto, direitos naturais do homem, que os acompanha desde o0 nascimento até

sua morte, uma vez que esses direitos sdo imprescritiveis, irrenunciaveis e inalienaveis.

Surge, nesse diapasdo, a Organizacdo das Nacbes Unidas, com o fito de dar
efetividade a protecdo de direitos em ambito internacional e prevenir que atrocidades
como as ocorridas nas Duas Guerras Mundiais voltassem a ocorrer. A ONU, em seu

preambulo, dispde:
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Nés, os povos das Nagbes Unidas, resolvidos a perseverar as
geragOes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, nos
espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e
a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, da dignidade e
no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das
mulheres, assim como das nacdes grandes e pequenas, e a
estabelecer condicdes sob as quais a justica e o respeito as
obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos, e a promover 0 progresso social
e melhores condi¢bes de vida dentro de uma liberdade mais ampla.
E para tais fins, praticar a tolerdncia e viver em paz, uns com 0s
outros, como bons vizinhos, e unir as nossas forcas para manter a
paz e a seguranga internacionais, e a garantir, pela aceitagdo de
principios e a instituicio dos métodos, que a forca armada néo sera
usada a ndo ser no interesse comum, a empregar um mecanismo
internacional para promover o progresso econdémico e social de
todos os povos. Resolvemos conjugar nossos esforcos para a
consecucdo desses objetivos. Em vista disso, nossos respectivos
governos, por intermédio de representantes reunidos na cidade de
Sao Francisco, depois de exibirem seus plenos poderes, que foram
achados em boa e devida forma, concordaram com a presente Carta
das Nacbes Unidas e estabelecem, por meio dela, uma organizagao

internacional que sera reconhecida pelo nome das Nacfes Unidas.

Como se percebe, o periodo antecessor a criacdo da ONU foi marcado por
barbaries e atrocidades, com notério desrespeito a direitos basicos, tolhendo-se a
liberdade dos individuos da época. A Alemanha Nazista, em especial com sua
preocupagao com a “supremacia racial’, haja vista o interesse dos alemaes em manter o
“sangue puro”, eliminando os Judeus, fez com que surgissem os castigos mais cruéis
imaginaveis.

Desse Holocausto, surgiu a necessidade de se criar 6rgdos de punicdo a nivel
internacional, sendo criado, entdo, o Tribunal de Nuremberg para o julgamento dos

envolvidos na morte dos judeus.
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A ONU, originariamente constituida por 58 Estados-membros, dentre eles o Brasil,
instituiu em 1948, por meio da resolugéo 217 A (lll), a Declaragédo Universal dos Direitos
Humanos. Essa resolugéo foi editada para servir como diretrizes a serem seguidas por
seus signatarios, ndo possuindo, entdo, forca vinculante. Todavia, os Tribunais
Internacionais passaram a enxergar a resolugdo como um “espelho” a ser seguido por
todos os paises para a elaboracdo de normas de protecao aos direitos humanos, e, por
conseguinte, passou a ser de observancia obrigatéria.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, possuindo apenas trinta artigos, é
um documento que contém regras basicas de protecdo e promocéao a dignidade humana.
A resolucgéo visa a impedir arbitrariedades dos individuos e dos Estados com acdes que

firam os direitos humanos.

Em seu artigo 1°, a DUDH declara:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sado dotados de razdo e consciéncia e devem agir em

relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Em virtude das torturas e dos tratamentos impostos ao povo, com carater de pena,
a Declaracdo se preocupou em impedir que castigos cruéis continuassem a ocorrer,

dispondo no artigo 5° que:

Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento ou castigo

cruel, desumano ou degradante.

Preocupados, ainda, com as prisdes arbitrarias ocorridas e imposi¢cao de exilio, a

Declaracao, em seu artigo 9°, dispde:

Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.

As prisoes realizadas anteriormente eram marcadas pela imposi¢do de crueldade,
com a tortura dos presos para a obtengdo de confissdo, mutilacdo e até mesmo castigos

tdo fortes que acarretavam mortes. Uma das preocupacdes da ONU era impedir que esse
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tipo de punigcdo continuasse a ocorrer, criando mecanismos para promover a dignidade do

cidaddo, mesmo daquele que praticava algum tipo de delito.

E cedico e not6rio que nem mesmo os paises mais desenvolvidos estéo livres da
pratica de delitos por seus conterraneos, fazendo surgir a necessidade de que o Estado,
utilizando-se de seu poder-dever de punir, aplique uma sancdo ao infrator. Todavia, ndo
se pode deixar de considerar que aquele infrator também é um sujeito de direitos e
merece ser tratado nos limites e rigores da lei, sem excesso ou puni¢cdes desarrazoadas,

com observancia do devido processo legal e demais garantias fundamentais.

2.2.1 — A promulgacgéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

Em que pese a existéncia de tratados internacionais que impecam a imposicao de
penas cruéis, desumanas ou degradantes, o Brasil, em 1964, “deixou de lado” a

existéncia dessas imposi¢cdes e adotou o Regime Militar (1964 a 1985).

Durante vinte e um anos o pais foi marcado por imposicdo de medidas de carater
cruel, permitindo a tortura, o desrespeito a pessoa presa e/ou condenada e descumprindo

guaisquer preceitos da dignidade humana.

Em 1984, em oposi¢cdo ao governo militar, surgiu o movimento das “Diretas Ja”,
reivindicando a volta das eleicbes diretas no pais para que pudesse ser eleito um
Presidente da Republica. Em um primeiro momento, 0 movimento nao obteve éxito, mas,

depois de muita perseveranca, conseguiu devolver o poder nas maos do povo.

Apés a eleicdo da Assembleia Nacional Constituinte, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil foi promulgada em 05 de outubro de 1988, marcando o recomeco da
democracia, o respeito as pessoas e a observancia de regras pelo proprio Estado.
Conhecida como “Constituicdo Cidada”, a atual Constituicao Federal deu prevaléncia para
o respeito dos direitos e garantias fundamentais, garantindo, em seu artigo 1°, inciso lll, o

respeito a dignidade humana.

Ainda, logo no inicio, fez constar de seu artigo 52 os direitos e deveres individuais e

coletivos, representando uma harmonia do Brasil com os Direitos Humanos.

Mostrando sua preocupacao em proteger os cidadaos de arbitrios estatais, o Poder
Constituinte Originario elencou alguns principios de observancia obrigatéria no artigo 5°

da Constituicao Federal, tais como, a afirmacao de que “a lei ndo prejudicara o direito
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adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (artigo 5°, inciso XXXVI); “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal” (artigo 5°, inciso
XXXIX); “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” (artigo 5°, inciso XL); e
‘ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”

(artigo 5°, inciso LV).

Esses principios demonstram o devido respeito a dignidade humana, cumprindo
com o dever de um Estado Democratico de Direito, no qual as pessoas, independente de

sua condicdo, devem ser tratadas sempre com igualdade e respeito.

N&o bastasse a previsdo dessas garantias fundamentais na Carta Politica, o Brasil,
no ano de 1992, depositou a carta de adesdo a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), promulgando a convencéo por meio do
Decreto n. 678 de 06 de novembro de 1992. Com a ratificacdo do Tratado, o Brasil firmou

mais uma vez sua preocupacao em garantir a observancia dos direitos humanos.

Esse Tratado Internacional foi firmado entre os paises da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), acordado durante a Conferéncia Interamericana Especializada de

Direitos Humanos em 22 de novembro de 1969, na cidade de San José da Costa Rica.

Discorre, em seus oitenta e dois artigos, diretrizes de respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana, com observancia ao direito a vida, a liberdade, a

dignidade, a educacéo, entre outros.

No ano de 2004, com a Emenda Constitucional n°® 45, foi incluido ao artigo 5° o

paragrafo terceiro, do qual consta a seguinte redacao:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,

serdo equivalentes as emendas constitucionais. (grifo nosso).

A partir da inclusdo do retromencionado paragrafo, o Brasil permitiu que tratados
internacionais sobre direitos humanos fossem equiparados as Emendas Constitucionais,

ocupando, na piramide de Hans Kelsen, posi¢cédo acima das leis ordinérias.

Ou seja, em virtude da exposicéo dos fatos acima, facil € notar que os paises cada

vez mais passaram a garantir direitos aos cidadaos, garantindo a todos o direito a uma
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vida digna, sem interferéncias estatais desnecessérias, observando-se sempre a

promocéo da dignidade humana, proibindo penas cruéis, desumanas ou degradantes.

A ratificacdo de Tratados Internacionais pelo Brasil cria mecanismos que dao
suporte a protecdo dos direitos humanos, visto que, em ocorrendo algum tipo de
arbitrariedade por parte do Estado, aquele que se sentir prejudicado ou ter seu direito
desrespeitado, podera se socorrer a Tribunais Internacionais para que estes resolvam o

conflito.
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3 - Audiéncia de Custodia e o Principio da Presuncéo de Inocéncia

3.1 — Consideracdes iniciais

A audiéncia de custddia surgiu como um mecanismo para prevenir que o individuo
preso em flagrante delito seja levado a priséo antes do transito em julgado da sentenca
penal, caso condenado, é claro.

Segundo Mércio Alberto Gomes Silva

Audiéncia de custodia, em rapidas palavras, € a apresentacao
imediata do preso em flagrante delito a um juiz, para que este
delibere acerca da sua manutencdo no carcere e avalie as
circunstancias que gravitaram em torno da sua prisdo. (2018, p.
310).

E uma salvaguarda para que aquele que fora conduzido & presenca do Delegado
de Policia, em situacao de flagrante delito, possa ter seu direito constitucional a liberdade
garantido, impedindo que ocorram prisdes desnecessarias ou ilegais e garantindo que o
preso respondera ao processo em liberdade. Ou seja, € um mecanismo eficiente para

assegurar que as garantias fundamentais do investigado ou acusado seréo respeitadas.

Trata-se de uma garantia fundamental e de um direito positivado em ambito
internacional que determina que toda pessoa presa devera ser apresentada, sem demora,
ao juiz competente apos a prisdo em flagrante delito a fim de que o magistrado, em
decisdo inicial e sem analise de mérito, decida, fundamentadamente, pela decretacdo da
prisdo preventiva com base no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro ou
exare sua decisdo no sentido de decretar a liberdade proviséria do individuo, quando
ausentes 0s requisitos que autorizam a prisdo preventiva, impondo, se for o caso,
medidas cautelares diversas da prisédo, elencadas no artigo 319 do CPP. Vejamos, pois,

uma deciséo sobre o exposto:

HABEAS CORPUS - PACIENTE PRESO PREVENTIVAMENTE
PELA PRATICA, EM TESE, DO CRIME DE TRAFICO — ALEGADO
CONSTRANGIMENTO ILEGAL DECORRENTE DA AUSENCIA DE
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FUNDAMENTAGCAO IDONEA DA DECISAO QUE CONVERTEU A
PRISAO EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA BEM COMO AQUELA
QUE INDEFERIU O PEDIDO DE REVOGAC}AO DA PRISAO -
TESE ACATADA - LIMINAR DEFERIDA — DECISAO QUE SE
BASEOU EM FUNDAMENTOS GENERICOS PARA JUSTIFICAR A
EXISTENCIA DE RISCO PARA A ORDEM PUBLICA E A
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL — NECESSIDADE DE
EXPOSICAO DE MOTIVOS CONCRETOS, EXTRAIDOS DOS
AUTOS, PARA JUSTIFICAR A PRISAO PREVENTIVA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO - APLICAQAO
DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO, NOS
TERMOS DO ART. 282 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL -
ORDEM CONCEDIDA, CONFIRMANDO A LIMINAR COM
APLICAQAO DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO.
‘A indicagdo da gravidade genérica do delito, sem apontar
elementos concretos extraidos da prova até entdo existente nos
autos, ndo pode justificar a necessidade da segregacao para garantir
a ordem publica” (TJPR — 3% CCR. HC 599198-8 — REL. JUIZ RUI
BACELLAR FILHO - DJ 23.10.2009).

(TJ-PR — HABILITACAO: 10524131 PR 1052413-1 (Acord&o),
Relator: Marques Cury, Data do Julgamento: 06/06/2013, 32
Camara Criminal, Data de Publicacdo: DJ 1122 18/06/2013).

Nesse contexto de prisdo cautelar, o magistrado ndo podera fazer qualquer andlise
de mérito em relacdo aos motivos que ensejaram a prisdo do custodiado e, por
conseguinte, ndo podera proferir uma sentenca penal condenatéria ou absolutoria, visto
gue ainda ndo existe um processo penal formal instaurado em face daquele que se
encontra preso e tampouco podera a audiéncia de custédia ser considerada como uma
antecipacao do interrogatério do réu. O magistrado devera analisar apenas, e téo
somente, se a prisdo ocorreu de forma legal e se foram observados todos os direitos
daquele que fora conduzido & presenca da Autoridade Policial, tais como o direito de
permanecer em siléncio, o direito de contatar um advogado, o direito de avisar uma

pessoa da familia, dentre outros previstos em nossa Constituicdo Federal de 1988.
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Em que pese estar assegurada a apresentacdo do preso ao juiz em nossa
Constituicdo Federal, a audiéncia de custodia j& era um meio de protecdo individual
previsto em tratados internacionais de direitos humanos, tais como o Pacto de San Jose
da Costa Rica e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ambos ratificados

pelo Brasil no ano de 1992.

Ainda no ano de 1992, foi promulgado o Decreto n° 678/1992* no qual o Vice-
Presidente da Republica, Itamar Franco, ocupando o cargo na auséncia do Presidente
Fernando Henrique Cardoso, decretou que o Brasil esta obrigado a cumprir integralmente
o tanto quanto disposto na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San

Jose da Costa Rica), sendo vejamos a redacao do artigo 1° do decreto em comento:

Art. 1° A Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
San Jose da Costa Rica), celebrada em San Jose da Costa Rica, em
22 de novembro de 1969, apensa por copia ao presente decreto,

devera ser cumprida tao inteiramente como nela se contém.

Todavia, mesmo estando expressamente previsto que o Brasil deve cumprir
integralmente o quanto contido no referido Tratado Internacional, essa disposicao legal
nao passou de uma letra morta durante muitos anos. No que tange a audiéncia de

custodia, por exemplo, a medida sequer chegou a ser regulamentada.

Em relacdo ao Pacto de San Jose da Costa Rica, seu artigo 7°, item 5, apenas
expressa que a apresentacdo do preso ao juiz devera ser feita “sem demora”, e essa
redacdo deu azo a interpretacfes que pudessem acarretar um prejuizo ao preso, visto
que o conceito de “demora” € muito amplo e subjetivo, mas — infelizmente — era apenas
com base nesse subjetivismo que os presos eram conduzidos a presenca da autoridade

judiciaria ap0s a prisdo cautelar em virtude de flagrante delito.

Em razéo disso, e mostrando-se preocupado com a pessoa encarcerada, foi que o
Brasil promulgou, apenas em 2011, a Lei n° 12.403/2011, a qual deu a seguinte redacéo

ao 8§ 1° do artigo 306 do Cadigo de Processo Penal Brasileiro:

! Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm> Acesso em 20/07/2019.
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Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério

Publico e a familia do preso ou & pessoa por ele indicada.

[...]

81° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizacdo da priséao,
sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante
e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cépia

integral para a Defensoria Publica.

A novel legislacao fez constar expressamente de seu texto o prazo maximo de
vinte e quatro horas para a apresentacdo do preso ao Juiz, a fim de resguardar sua
integridade fisica e moral e garantir que arbitrios e prisbes ilegais por parte do poder

estatal ndo ocorrerdo, conforme se espera de um Estado Democrético de Direito.

O Poder Constituinte Originario, quando da promulgacdo da Constituicdo Federal,

assegurou no artigo 1° da Carta Politica que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos.

(grifamos).

Ao declarar que o Brasil € um Estado Democréatico, o Legislador Originario buscou
garantir que o pais sera regido por leis, a fim de que nao haja interferéncias arbitrarias do
Estado na vida privada e que todos os direitos positivados devem ser respeitados, razao
pela qual é um dever do Estado, também, zelar por aquele que se encontra sob sua
custddia, respeitando-se os direitos individuais de cada um, para que, no futuro, ap6s uma

eventual condenacao penal, seja possivel a efetiva ressocializacdo do condenado.

Muito embora haja previsdo expressa do prazo para apresentacao do preso ao juiz,
foi apenas no ano de 2015 que o Conselho Nacional de Justica formulou um projeto com
o fito de instituir a audiéncia de custodia no pais, por intermédio da Resolugédo 213/2015,
firmando acordos de cooperagdo com o Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do

Direito de Defesa, visando dar mais agilidade a implantacdo da audiéncia de custddia, a
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fim de combater o encarceramento em massa, principalmente no que diz respeito aos

presos provisorios.

Porém, a demora na implantacdo desse mecanismo de garantias fez com que o
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), ajuizasse no STF uma A¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental para que fossem tomadas as providéncias necessarias com
relacdo ao numero de presos no pais e as constantes violacdes a direitos fundamentais.
Durante o julgamento da Acao, o relator, Ministro Marco Aurélio, direcionou seu voto para
gue os juizes, quando da determinacdo ou manutencdo da prisdo provisoria, o fizessem
de maneira fundamentada e clara, a fim de que os magistrados avaliassem o cenario do
carcere no pais, para que apenas permanecessem presas as pessoas que realmente
praticassem crimes graves ou quando as medidas cautelares diversas da prisdo nao se
mostrassem Uteis o suficiente para evitar a pratica de novas condutas delitivas. Portanto,
quis o STF dizer que o sistema carcerario brasileiro ndo suporta a quantidade de presos
gue para ele sdo encaminhados todos os dias e que as circunstancias da prisdo devem

ser analisadas com cautela.

Embora seja sempre mencionado que cabe ao juiz analisar todo o contexto fatico
em que ocorreu a prisdo antes de exarar sua decisdo, ndo podemos deixar de comentar
sobre a importantissima funcdo desempenhada Delegado de Policia, Unica Autoridade

Policial competente para deliberar sobra uma ocorréncia que lhe € apresentada.

Em que pese ndo ser parte integrante do Poder Judiciario, a Policia Judiciaria, Civil
ou Federal, atua como um longa manus deste, visto que € a responsavel por conduzir as
investigacGes, bem como lavrar o Auto de Prisdo em Flagrante Delito. Além do mais, o
Delegado de Policia age strictu sensu em nome do Estado, ocupando carreira juridica.
Nesse cenario pré-processual, todos os direitos do investigado ou indiciado deverdo ser

respeitados.

Insta salientar que o Delegado de Policia possui independéncia funcional durante
sua atuacao e deve fazer um criterioso juizo de valor sobre os fatos que lhe séo relatados
antes de proferir a decisdo de segregar cautelarmente ou ndo aquele que fora conduzido
a sua presenca. Nesse juizo de cognicdo sumaria, a autoridade policial ndo esta obrigada
a lavrar o APFD caso ndo esteja convicta da pratica do delito, ou se ndo estiverem
presentes indicios suficientes de autoria e prova da materialidade delitiva. Ndo se pode
mais imaginar que a funcdo da policia € apenas prender e, hodiernamente, deve ser

rechacada qualquer ideia ou argumento que diga o contrario, visto que o direito penal é
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regido, dentre outros, pelo principio da intervencdo minima e deve atuar como a ultima
ratio. Deve-se pensar em prisdo, em qualquer modalidade, apenas quando nao houver
outras medidas suficientes para punir o infrator. Portanto, é salutar mencionar que a
Policia Judiciaria ndo existe apenas para prender aquele que pratica algum delito, mas
também impede acusacdes infundadas e colhe elementos de informagBes necessarios
para embasar e fornecer justa causa para uma futura acao penal, buscando, com isso, a
democratizacédo do Direito Processual Penal e o respeito ao sistema acusatorio, adotado

em nosso ordenamento patrio.

Assim, cabe também ao Delegado de Policia fazer um juizo de convencionalidade
antes de decretar a prisdo em flagrante da pessoa conduzida. Esse juizo de
convencionalidade consiste em uma analise comparativa entre o ordenamento juridico
nacional e internacional, ou seja, devera averiguar a simetria das normas internas em
relacdo as internacionais para decidir se a conduta em tese praticada € contraria ao
direito ou se, de alguma maneira, encontra-se respaldada nele. Isso néo implica, frise-se,

gue nao havera uma posterior decisao judicial sobre os fatos.

Ainda nesse contexto, faz-se necessario assinalar que o Estado Brasileiro, dentre
seus varios principios, adota o da presuncédo de inocéncia, ou estado de inocéncia para
alguns doutrinadores. Tal postulado indica que ndo havera antecipacdo de culpa, ou
presuncao desta, sem que haja uma formal persecucao penal, na qual foram observados
todos os direitos daquele que se encontra no polo passivo da demanda. Ou seja, para que
uma pessoa seja efetivamente condenada e considerada culpada pela pratica de um
determinado delito, € necessario que o Estado tenha passado por toda a fase de
investigacdo até o efetivo processo judicial, com observancia do contraditério e da ampla
defesa, para que o réu tenha a possibilidade de se defender de todas as acusacdes que

Ihe sdo imputadas, nas mesmas igualdades de condi¢des do Estado-acusador.

Pois bem. Percebe-se entédo, que a audiéncia de custddia é uma salvaguarda para
o possivel infrator que se encontra preso em virtude de prisdo em flagrante, visto que é
nesse momento que o Estado-juiz analisard se foram obedecidos todos os requisitos

previstos em lei para que uma pessoa seja levada a prisdo ou nela mantid o.

3.1.1 — Presos Provisdérios e 0 aumento dos processos judiciais
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Segundo dados do Conselho Nacional de Justica®, atualmente existem no Brasil
245.865 (duzentos e quarenta e cinco mil, oitocentos e sessenta e cinco) presos
provisérios, ou seja, trata-se de pessoas que estdo mantidas sob a custddia do Estado,
antes mesmo de terem sido julgadas pelo Estado-juiz, com condenacao transitada em
julgado. E, diante do numero de processos judiciais em tramite por todo o territério
nacional, h4 grandes chances desses presos permanecerem mais tempo aprisionados
provisoriamente do que efetivamente receberiam de pena quando da prolacdo de uma
sentenca penal.

O aumento de demandas distribuidas no pais é muito alto, fazendo com que haja
demora no julgamento das lides, tanto em ambito civel quanto em a&mbito penal. Todavia,
guando a demora para julgar ocorre em ambito penal, as consequéncias podem ser ainda
mais severas, Visto que quanto mais tempo permanece preso, mais remotas serdo as
chances de ressocializacdo e maior sera o indice de reincidéncia, tornando-se maiores,

portanto, os indices de crimes cometidos no pais.

Segundo informacBes constantes do Boletim Estatistico® elaborado pelo E.
Superior Tribunal de Justica, com base nos meses de janeiro a junho de 2019, foram
distribuidos naquela Corte Superior a quantia de 181.141 (cento e oitenta e um mil, cento
e quarenta e uma) demandas judiciais, sendo que 179.973 (cento e setenta e nove mil,
novecentos e setenta e trés) representam as demandas brasileiras, e a quantia restante

abarca as cartas rogatérias e as sentencas estrangeiras.

Nesse contingente de processos judiciais, 0 Estado de Sao Paulo esta no topo da
lista, com 72.901 (setenta e duas mil, novecentas e uma) demandas distribuidas no STJ,
ou seja, ocupa o total de 40,51% das lides naquela Corte de Justica. Seguindo esses
nameros, ocupam a segunda e terceira posicoes os Estados do Rio Grande do Sul, com

10,25% e do Rio de Janeiro, com 7,73% dos processos, respectivamente.

Ainda no Estado de Sao Paulo, de acordo com a Secretaria de Seguranca Publica
“deste Estado, o nimero de prises aumentou em 58% (cinquenta e oito por cento) entre
os anos de 2010 e 2016. Em havendo um aumento no numero de presos,
inexoravelmente aumentara o numero de processos judiciais e, consequentemente, as

lides terdo mais demoras para serem resolvidas.

2 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php> Acesso em: 27/07/2019.

Disponivel em: http://www.st].jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=336> Acesso em
27/07/2019.
* Disponivel em: http://www.saopaulo.sp.gov.br/acoes-governo/administracao-penitenciaria/> Acesso em 27/07/2019.
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Compulsando os dados apresentados, nota-se que as prisdes devem ser mais bem
analisadas, principalmente no que diz respeito as ocorridas em sede cautelar, sendo certo
que o juiz, ao decidir, devera levar em conta a efetiva necessidade e imprescindibilidade
da medida, a fim de evitar um encarceramento em massa e uma dificuldade maior na
ressocializacédo, tendo em vista que os estabelecimentos prisionais sao verdadeiras
“‘escolas do crime”, ou seja, manter alguém durante muito tempo em situag&o prisional

pode favorecer a criminalidade.

3.2 - O principio da Presunc¢éo de Inocéncia

Trata-se de um postulado que garante que toda e qualquer pessoa ndo sera
considerada culpada antes de haver contra si uma sentenca penal condenatoria definitiva
— com transito em julgado. Essa garantia implica em que o investigado ou acusado néo
podera sofrer quaisquer restricdes em sua liberdade — salvo algumas excec¢des — antes de

um processo penal em que tenha sido dada ao réu a oportunidade de defesa.

Esse principio garante que o infrator ndo sera compelido a produzir provas contra si
e isso nao implicara em prejuizo para defesa, ou seja, caso o réu figue em siléncio ou se
recuse a participar de algum ato processual, ndo se admitira sua presuncéo de culpa,

afastando-se a maxima popular de que “quem cala, consente”.

O direito ao siléncio esta previsto em nossa Constituicdo Cidada de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LXIIl, e isso resultou na revogacao implicita do quanto dispunham os
artigos 186 e 198 do CPP. Em relacdo aquele, houve uma nova redacao dada pela Lei n°
10.792/2003, da qual consta que o réu sera cientificado pelo juiz, antes do interrogatorio,

gue nao sera obrigado a responder as perguntas e que podera permanecer calado.

A adocéo desse principio garante que as decisfes que determinem ou mantenham
alguém em custddia prisional serdo fundamentadas em todos os aspectos e sera nessa
oportunidade que o juiz deixara a mostra que a medida é a Unica eficiente e que néo
serdo suficientes outras medidas cautelares. Caso nédo o faca, estaremos diante de uma
prisdo flagrantemente ilegal, na qual os direitos basicos do individuo foram

desrespeitados pelo Estado-julgador.

Passemos a analise de algumas decisdes sobre o postulado em comento:
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. INQUERITOS E PROCESSOS
PENAIS EM CURSO. OFENSA AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA. 1. A CONSIDERACAO DE INQUERITOS E
PROCESSOS PENAIS EM CURSO, POR OCASIAO DA ANALISE
DO ART. 59, DO CP, IMPLICA EM OFENSA AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (PRECEDENTES DO STJ). 2.
APELO PARCIALMENTE PROVIDO. SENTENCA REFORMADA.

(T3 - DF - APR: 74149520058070004 DF 0007414-
95.2005.807.0004, Relator: ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS, Data
de Julgamento: 13/11/2008, 22 Turma Criminal, Data de Publicagao:
11/02/2009, DJ-e Pag. 352).

HABEAS CORPUS CONDICOES PESSOAIS — OFENSA AO
PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA — AUSENCIA DOS
REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP — ORDEM DENEGADA. 1) A
primariedade e os bons antecedentes, bem como a profissédo e
residéncia fixa, etc., ndo se constituem em 6bice para a decretacao
da prisdo preventiva. 2) Existindo motivos autorizadores para a
decretacdo da prisdo cautelar, na forma da Lei, bem como se
devidamente fundamentada sua decretacdo/manutencéo, ndo cabe
alegacdo de ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia. 3)
Estando presentes o0s requisitos para a manutencdo da custodia

cautelar do paciente, quais sejam aqueles pre. 4) Ordem denegada.

(TJ-ES — HC 100090011907 ES 1000911907, Relator: ADALTO
DIAS TRISTAO, Data de Julgamento: 08/06/2009, SEGUNDA
CAMARA CRIMINAL, Data de Publicago: 03/08/2009).

Extrai-se do excertos acima que a presuncao de inocéncia € um fator que implica
na devida fundamentacdo quando da decisdo do magistrado, visto que ele deve ser
analisado amplamente, todavia, ndo significa que, em razado dele, ndo sera decretada a

prisdo cautelar.
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O postulado deve ser analisado com cautela, a fim de n&o prejudicar ou favorecer
aquele que, em tese, praticou algum ilicito penal. Isso quer dizer que o juiz devera
analisar todo o contexto fatico em que se fundam as acusacdes em face do investigado
ou acusado sob o prisma do principio da tipicidade conglobante, isto €, todo o
ordenamento juridico deve ser levado em conta para poder concluir se determinada
conduta é contraria ou ndo ao direito e se dela devam resultar puni¢ées. Para entender

melhor o retromencionado principio, vejamos uma decisédo acerca dele:

EMBARGOS INFRINGENTES — FURTO QUALIFICADO — INFIMO
VALOR DA RES FURTIVA - FALTA DE TIPICIDADE
CONGLOBANTE - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA -
APLICABILIDADE — ABSOLVIC}AO QUE SE IMPOE. 01. A tipicidade
penal, elemento “constitutivo” do crime, congrega a adequagao tipica
e a lesividade da conduta. Falta tipicidade conglobante a conduta do
agente que, perseguindo seu intento criminoso, produz dano de
valor infimo ao patrimbnio da vitima. Assim, caracterizada a
atipicidade material do fato atribuido ao processado, a absolvicdo é
medida que se impde. V.V EMBARGOS INFRINGENTES. FURTO.
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. N&o sendo irrisorio o valor
da res furtiva, ndo ha como aplicar o principio da insignificancia, por

se fazer presente a lesividade da conduta do agente.

(TJ-MG — Bem Infing e de Nulidade: 10056081747562003 MG,
Relator: Maria Luiza de Marilac, Data de Julgamento: 06/08/2013,
Camaras Criminais / 3 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicac&o:
13/08/2013).

E de facil constatacédo que para que seja decretada a segregacdo do investigado
ou acusado, deverdo ser analisadas todas as circunstancias em que ocorreram a prisao,
se estdo presentes 0s requisitos que autorizam a prisdo preventiva ou se outras medidas
cautelares ndo seriam suficientes para a punicdo e, antes de tudo, se a conduta do
possivel infrator é contraria ao direito, apds uma efetiva andlise do ordenamento juridico

como um todo, visto que o Direito € uno.
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4 — Medidas Cautelares Diversas da Prisdo

4.1 — Consideracges iniciais sobre as sancfes penais e espécies de penas

Antes de entendermos quais sado as medidas cautelares diversas da priséo e seus
aspectos juridicos, penais e processuais penais, € necessario entender qual o conceito de

pena, sua origem e espécies.

Podem ser conceituadas como a perda ou a privagdo do gozo pleno de um direito
para aquele que cometeu um ato ilicito a fim de castigar o infrator e impedir que ele

pratique um novo delito.

As penas remontam de muito tempo atras, desde os tempos primitivos, no qual os
homens se organizavam em sociedade e estabeleciam as suas proprias normas de
conduta. Nesse contexto inicial, as penas tinham efeito de correcdo dos individuos que
infringissem as leis da época, servindo como uma forma de castigo e de justica, mas
pouco se falava em pena de prisdo, sendo certo que os castigos eram fisicos, muitas

vezes consistentes em torturas ou penas de morte.

Quando do estudo das penas e de suas reais finalidades, algumas teorias
comecaram a surgir para explica-las, levando em consideracdo cada momento histérico

vivido e o0 objeto da sancéo.

Segundo leciona Mirabete:

Devem existir na pena varias caracteristicas: legalidade,

personalidade, proporcionalidade e inderrogabilidade. (2016, p. 232).

Primeiramente, surge a teoria absoluta para explicar o poder de punir do Estado
(jus puniendi), e essa teoria dizia que o0 agente seria punido unicamente por ter praticado
um crime (punitur quia pecatum est). Nesse cenario, a pena era uma forma de retribuicdo
juridica, ou seja, um castigo imposto por uma exigéncia ética, reparando-se a moral
anteriormente abalada pela pratica delitiva. Os adeptos dessa teoria diziam que para um

mal causado, haveria uma punicdo a ser imposta aquele que o causou.
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As teorias relativas, ou utilitaristas, atribuiam as penas um propdésito unicamente
pratico, levando-se em consideracdo a prevencdo. Ou seja, queriam os adeptos a essa
teoria garantir que as penas impostas serviriam como um mecanismo eficiente para
impedir que houvesse reincidéncia ou a pratica de delitos por outras pessoas, seja por
meio da coacdo psiquica, como forma de amedrontamento, ou da fisica, segregando
aquele que praticou a infragdo penal. Assim, a pena intimidava as pessoas, impedindo

gue elas praticassem delitos.

Com base nas duas teorias anteriores, surgiu a teoria mista, também chamada de
eclética, a qual mesclou elementos das teorias absolutas e relativas. Assim, para 0s
discipulos da teoria mista, a pena tinha funcao retributiva, levando-se em consideracdo os
aspectos morais, mas, ainda, tinha como finalidade a prevencao e um misto de educacao
e correcao. Ou seja, prevencao geral para intimidar a sociedade a nao praticar crimes e
prevencao especial para aquele que ja havia praticado uma infracédo penal.

No Brasil, as penas admitidas no ordenamento juridico estao previstas no art. 32 do

CP, sao elas:

Art. 32. As penas séo:
| — privativas de liberdade;
Il — restritivas de direitos;

1l — de multa.

As penas privativas de liberdade sdo aquelas que efetivamente restringem a
liberdade de ir e vir do cidaddo, e, quando condenado a essa modalidade de sancéo,
permanecera encarcerado, a depender do regime de cumprimento da pena, ou seja,
fechado, semiaberto ou aberto. Essa modalidade de pena é severamente criticada, visto
gue a faléncia dos estabelecimentos prisionais brasileiros € de conhecimento notério e a
prisdo pode contaminar moralmente o infrator primario, fazendo com que ele “aprenda”
novos metodos de praticar delitos e dificultando sobremaneira sua ressocializa¢do. Ainda,

sua capacidade para o trabalho e para as atividades habituais se perdera paulatinamente.

No que tange as penas restritivas de direitos, sua utilizagdo ainda € muito timida

pelos juizes brasileiros. Consistem em prestagdo pecuniaria; perda de bens e valores;
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prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas; interdicdo temporaria de
direitos; e limitacdo de fim de semana. Ao ser aplicada essa modalidade de sancao ao
infrator, serdo evitados inimeros desgastes, seja fisico, moral ou financeiro, visto que o
Estado ndo precisara custear a estadia do condenado em estabelecimentos penais e 0

infrator ndo deixara de ser efetivamente punido.

Nada obstante as criticas feitas a forma de sanc¢éo estatal, ndo podemos fechar os
olhos para o fato de que alguns criminosos séo de alta periculosidade e se dedicam a vida
criminosa, ou seja, demonstram que estdo aptos a praticarem novos delitos, dos mais
leves aos mais graves previstos em nossa legislacdo penal. Nesses casos, ndo resta
outra alternativa ao Estado-juiz sendo determinar que esse tipo de individuo permaneca

preso, para impedir a préatica de delitos e preservar a propria sociedade.

Tecer duras criticas a prisdes infundadas ou inuteis, ndo significa dizer que as
prisbes ndo devam ocorrer ou que serdo sempre injustas com aquele que praticou o
delito. Significa, apenas, dizer que toda a prisdo imposta deve ter seus motivos
declarados de forma clara e objetiva em uma decisao judicial, para que reste cabalmente
demonstrado que essa foi a Unica medida a ser adotada no caso concreto, evitando

prejuizos tanto para o Estado quanto para aquele que sera submetido a sancao.

4.2 — As medidas cautelares diversas da prisao

Para entendermos o conceito de medidas cautelares, devemos, antes de tudo,
fazer uma analise ao significado da palavra “cautela”, que, segundo descrito pelo

Dicionario Online de Portugués® significa:

Precaucdo; excesso de cuidado que se toma com o0 objetivo de

prever um mal, um dano, um perigo.

Diante do significado supramencionado, podemos concluir que, ao dar sua deciséo,
0 magistrado devera analisar se as medidas previstas em nosso ordenamento juridico séo

capazes de prevenir um mal, um dano ou um perigo a sociedade e ao proprio indiciado ou

® Disponivel em https://www.dicio.com.br/cautela/> Acesso em 28/07/2019.
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acusado, e, se a resposta for positiva, essas medidas deverdo ser levadas em conta, ao

invés de ser decretada a prisdo do infrator.

Ou seja, € de facil percepcdo que a prisdo apenas podera ser decretada quando
ndo houver outra medida util o suficiente para o caso concreto, diante do principio da
ultima ratio do direito penal.

Em razdo dos diversos principios adotados pelo Brasil e pelos motivos ja
explanados nos primeiros topicos deste trabalho, surgiu a necessidade de se alterar a
forma como as prises ocorreriam no pais, ndo sendo mais admitido, portanto, que
pessoas fossem colocadas ou mantidas em carcere quando outras medidas se
mostrassem adequadas e suficientes para uma efetiva punicdo ou para garantia da

instrucao processual penal.

Diante disso, apos ter uma tramitacédo longa e demorada no Congresso Nacional,
foi aprovado o Projeto de Lei n° 4.2058/2001, trasmudado para a Lei n° 12.403/2011, para
incluir algumas medidas cautelares diversas da priséo em nosso ordenamento juridico
patrio. Essas medidas estdo elencadas no artigo 319 do CPP e serdo mencionadas a

seqguir:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicfes

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;

[l — 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 instrugao;

V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga,

guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;
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VI — suspensdo do exercicio de funcdo publica ou atividade de
natureza econdmica ou financeira quanto houver justo receio de sua

utilizacé@o para a pratica de infracdes penais;

VIl — internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo

Penal) e houver risco de reiteragéo;

VIII — fianga, nas infragcbes que a admitem, para assegurar 0O
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu

andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial,

IX — monitoragao eletrénica.

Conforme ja explicitado, o nimero de prisdes ocorridas e de processos judiciais no
Brasil € muito alto, prejudicando sobremaneira a eficiéncia estatal, fazendo com que haja
prejuizos irreversiveis aqueles que aguardam a tutela jurisdicional no tocante a sua
liberdade, visto que, na maioria dos casos, aguardardo o julgamento trancafiados em
celas apertadas e com condicbes precarias de higiene e saude, violando direitos e
garantias previstos em Tratados em relacdo aos quais o Brasil manifestou adeséo e se

obrigou a cumeprir.

Em decorréncia do postulado do estado de inocéncia e do principio da dignidade
da pessoa humana, adotado por nosso pais, um Estado Democratico de Direito, passou-
se a pensar mais na observancia dos direitos da pessoa presa e a trata-la como um
sujeito de direitos e ndo mais como mero objeto do processo. Assim, todos os direitos
previstos em nosso ordenamento e em Tratados Internacionais de Direitos Humanos

devem estender-se ao preso, naquilo em que forem compativeis.

Referias medidas cautelares sdo importantes para evitar que sejam levadas a
prisdo pessoas que ndo cometeram crimes graves ou que nela sejam mantidas quando

nao haja a real necessidade da segregacéo cautelar.

Assevera Eugénio Pacelli sobre as medidas cautelares:
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“‘No entanto, e exatamente em razdo das premissas constitucionais
gue devem orientar e vincular a atuacdo estatal, toda prisdo, bem
como qualquer outra medida acautelatéria da jurisdicdo penal, ha
que partir de ordem judicial escrita e fundamentada, ancorada na

indispensabilidade da providéncia” (Pacelli, 2017, p. 506).

Ao mencionar que toda decisao judicial deve ser fundamentada, Pacelli referira-se

ao artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal de 1988, que assim preleciona:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s

seguintes principios:

[...]
IX. todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario seréo

publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao

prejudique o interesse publico a informacéao.

O referido inciso da Carta Politica da as partes do processo a garantia de que as
decisdes serdo pautadas na legalidade, com observancia dos principios da imparcialidade
e impessoalidade, a fim de evitar que arbitrios ocorram durante a decisdo judicial que

determina a segregacao do investigado ou acusado.

De se ver, portanto, que a auséncia de fundamentacdo fara com que o
enclausurado se socorra do remédio constitucional competente, in casu, o habeas corpus

para poder ter seu direito a liberdade restabelecido.

4.3 — Formas de evitar o encarceramento em massa e garantir a ressocializagéo do

apenado
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Tendo em vista que é um habito no Brasil que juizes de primeiro grau decidam pela
segregacao cautelar no investigado ou indiciado durante a audiéncia de custddia, o
namero de pessoas levadas ao carcere diuturnamente passou a crescer demasiadamente
e, em consequéncia disso, o Estado, com suas limitagcdes naturais, passou a ndo ter mais
condicdes de manter essas pessoas sob sua custédia, gerando graves violacdes aos
direitos humanos e aos principios penais e processuais penais adotados por nosso

ordenamento juridico pétrio.

Para evitar que pessoas fossem colocadas em unidades prisionais a bel prazer do
julgador, passou-se a pensar que toda e qualquer prisdo devera ser baseada na
necessidade e na indispensabilidade da medida, devidamente demonstrada pelo
magistrado com fundamentos concretos, sem margem para duvidas, que a prisdo € a
Unica saida para aquele que fora apresentado em juizo apés ser preso em flagrante delito

ou quando da prolacdo de uma sentenca penal condenatoria.

Pensamos que para que uma pessoa possa ser colocada na prisdéo, mesmo ao
término do processo penal, com o respectivo comprovante do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, a alternativa mais eficiente é a imposicdo de medidas
cautelares para uma efetiva punicédo, a depender da gravidade do delito praticado e das

condicdes do infrator, por 6bvio.

Ademais, a depender do caso concreto, penas restritivas de direitos ou medidas
cautelares diversas da prisdo podem ser mais eficientes para punir aquele que praticou
um delito e garantir que o sistema prisional brasileiro apenas contara com pessoas que
devem estar ali, seja em razdo da gravidade do delito ou por conveniéncia da instrucéo

processual penal, o que de fato impedira prisées desnecessarias e inuteis.

Se tomarmos como exemplo a medida cautelar prevista no inciso | do art. 319 do
CPP, isto é, a obrigacéo peridédica de comparecimento em juizo para informar e justificar
atividades, perceberemos que essa medida é uma forma eficiente do Estado tomar
conhecimento e controlar as condutas daquele que praticara um delito. Dessa forma, sera
mais eficiente para evitar a reiteracdo de condutas criminosas, visto que haverd uma
maior controle do Estado em relagdo as atividades praticadas pelo infrator e sera um

mecanismo eficaz para impedir que aquele condenado pratique novas condutas, visto que
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ele tera um conhecimento prévio de que todas as suas atividades seréo fiscalizadas pelo
Estado.

Para tentar uma eficaz ressocializacdo do condenado, a Lei de Execucdes Penais
estabeleceu formas de progressao de regime estabelecido na sentenca, e essa forma de
progressdo pode fazer com que o individuo preso, ainda que de forma um pouco mais

lenta, possa hovamente conviver em sociedade e recuperar sua aptidao para o trabalho.

Essas formas de colocac¢éo do individuo novamente em sociedade estdo previstas
nos artigos 120 a 146-D da LEP. Nesses artigos, estdo descritos 0s requisitos para a
permissdo de saida; saida temporaria; remicdo; livramento condicional; e monitoracao

eletronica.

Todos esses mecanismos contribuem para que o0 condenado consiga se
ressocializar de forma eficiente, visto que ele ira conviver em sociedade, ainda que com
algumas restricdes, e podera restaurar seus principios éticos, possibilitando o trabalho e a

vida comunitaria harmonica.

Dessa maneira, o Estado poderéa evitar a ocorréncia de novos crimes, bem como a
reincidéncia. O que falta, todavia, é implantacdo de politicas publicas eficazes voltadas ao

tema.

Vejamos o que dizem os Tribunais a respeito da ressocializacdo (transcreveremos

apenas parte dos acordaos):

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
EXECUCAO PENAL. REMICAO DA PENA. APROVACAO PARCIAL
NO EXAME NACIONAL DO ENSINO MEDIO — ENEM. INCENTIVO
AO ESTUDO. CARATER DE RESSOCIALIZACAO DA PENA.
INTERPRETACAO EXTENSIVA DO ART. 126 DA LElI DE
EXECUCAO PENAL — LEP. POSSIBILIDADE. RECOMENDACAO
44/2013 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ.
UTILIZACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
WRIT NAO CONHECIDO. ODEM CONCEDIDA DE OFICIO.
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(STJ — HC: 421176 SC 2017/0271427-0, Relator: Ministro JOEL
ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 11/09/2018, T5 — QUINTA
TURMA, Data de Publicagédo: DJe 18/09/2018).

AGRAVO EM EXECUCAO. VISITA POR FAMILIAR (AVO). DIREITO
DE RESSOCIALIZACAO DO APENADO.

(TJ-RS — AGV: 70079614731 RS, Relator: Dalvio Leite Dias Teixeira,
Data de Julgamento: 30/01/2019, Oitava Camara Criminal, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 05/04/2019).

AGRAVO EM EXECU(;AO. SERVICO EXTERNO. EMPRESARIO
INDIVIDUAL. RESSOCIALIZAQAO. PRECEDENTES. Preenchidos
0s requisitos do art. 37 da LEP, € possivel a concessao do servico

externo ao apenado. [...]

(TJ-RS — AGV: 70078894433 RS, Relator: Julio Cesar Finger, Data
de Julgamento: 18/10/2018, Quarta Camara Criminal, Data de
Publicacao: Diario da Justica do dia 16/11/2018).

Percebe-se, apds uma leitura dos excertos, uma preocupacao dos Tribunais patrios

no sentido de garantir a ressocializacado do apenado.

Desde o mais singelo contato com a familia enquanto estiver preso até o efetivo
retorno em sociedade, deve haver um processo de reabilitacdo do condenado, visto que
muitos ficam afastados do convivio social durante anos, e essa segregacao faz com que
haja uma maior dificuldade em ressocializar-se. O contato com pessoas préximas, 0
incentivo ao estudo e ao trabalho, podem ser influéncias decisivas para que o apenado
retorne ao seio social de forma harmdnica, livre da incidéncia criminosa e capaz de se

autorregular.
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CONCLUSAO

Por tudo o que fora explanado durante a elaboracdo dos trabalhos, apdés uma
sintética analise pela evolucao histérica dos Direitos Humanos até o surgimento do atual
modelo Estatal para o controle da sociedade, pudemos observar que ocorreram varias
mudancas nas modalidades de aplicagéo de sancdes, bem como no controle concentrado
do poder-dever de punir nas maos do Estado, sendo este o Unico detentor do jus
puniendi).

Concluimos que as sancdes penais devem ser analisadas com muita cautela, a fim
de evitar que o0 nimero massivo de presos no sistema carcerario aumente, causando uma
superpopulacdo de custodiados, impedindo um eficiente cumprimento de pena e
prejudicando sobremaneira a ressocializacdo do condenado, visto que 0 carcere causa
perda da aptiddo para o trabalho e, também, perda da capacidade moral, visto que 0s
estabelecimentos prisionais brasileiros ndo estdo preparados para 0 numero de presos
gue neles sao inseridos diuturnamente.

Analisamos, ainda, que as medidas cautelares diversas da prisdo devem
prevalecer em detrimento das prisdes em estabelecimentos penais, visto que ndo se pode
usar as sancbes como forma de vinganca aquele que praticou a infracdo penal, bem
como as puni¢cdes devem guardar relacdo direta com os principios da proporcionalidade,
razoabilidade e indispensabilidade da medida.
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