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    PREFÁCIO




    Isto não é um livro sobre Habeas Corpus, é apenas mais um que tem a mesma importância. Importante é o assunto, prepotência não deve superar a latente necessidade de manter viva a discussão que, embora rotineira, é um caminho e não um fim em si na medida que direitos que precedem o próprio Estado também são de forma rotineira desrespeitados.




    As reflexões propostas são de aparente trivialidade, a princípio, o que nos permite concluir que talvez tudo seja simples e compreensível depois de acabado.




    Muito é falado, pouco se define e as reflexões, aparentemente triviais e partes de conversas do dia-a-dia, evidenciam a clara contradição entre o muito falar e o lento desenvolvimento jurídico coletivo no sentido de se respeitar aquilo.




    Mas como pode o direito fundamental à liberdade, que é tratado a todo instante, se revelar tabu em uma sociedade dita em desenvolvimento? É neste ponto que reside a admirável persistência e teimosia do autor que não se dobra frente às dificuldades, característica de todos aqueles que verdadeiramente contribuem para a evolução do Direito.




    Trata-se de obra de relevante valor por aproximar aspectos teóricos e impasses enfrentados tanto pelo paciente quanto pelo operador do Direito, portanto é leitura que atende a interesses de grupos diversos e que o faz de forma plena e com linguagem acessível, de outra forma não poderia ser ao passo que Direito é produto social e a todos deve beneficiar à medida que a todos afeta.




    Com a certeza de que não se chegará a nenhum entendimento final acerca do tema, mas também certo de que seu entendimento não sairá como chegou, fica o convite para ler esta obra que tive o prazer de acompanhar cada passo de sua realização.




    Prefácio:




    Daniel Teixeira de Miranda Machado


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O aumento da produção e a facilidade de disseminação de informações por meio da tecnologia, principalmente, tornam possível que cheguem ao conhecimento de maior número de pessoas eventual cometimento de crime de grande repercussão em virtude de aspectos como, por exemplo, o grau de violência empregada. Por consequência há grande pressão popular pela aplicação das leis da forma mais severa possível como forma de resposta ao crime praticado.




    Durante muito tempo esta conduta social e jurídica fomentou o encarceramento como forma de punição sem, ao que parece, levar em conta que outros fins da pena como, por exemplo, ressocialização, os fins têm igual importância e não podem sucumbir sempre ao fim punitivo sem levar em conta aspectos subjetivos de cada caso.




    Caminhando nessa linha evolutiva, temos de um lado o poder punitivo estatal e a necessidade de dar respostas aos demais membros da sociedade, e do outro lado a pessoa que continua sujeito de direitos e que tão somente é alvo de pena imposta e que deve ter claros limites. Contudo, o que de forma alguma deve representar conflito é o direito de ser ressocializado por meio do emprego de medidas alternativas, direito de ordem privada do Indivíduo Privado de Liberdade em contraponto ao jus puniendi ou mesmo em relação ao interesse social por resposta, eis que todos estão sujeitos à lei.




    Portanto, não se pode negar acesso ao direito incontestável a uma pena digna e capaz de, dentre outras coisas, ressocializar sob o pretexto de que não se pode tornar a pena irrisória do ponto de vista punitivo ou mesmo sob o vil pretexto de “dar resposta à sociedade”, ignorando que o próprio Indivíduo Privado de Liberdade é membro da sociedade e que isto não muda nem mesmo com a imposição das mais gravosas penas, o que torna suas expectativas também dignas de apreço.




    Neste sentido, importante instrumento de fomento à ressocialização e consequente diminuição da população carcerária é o Habeas Corpus Coletivo. Embora seja inegável sua importância para que, por exemplo, penas e medidas diversas de prisão sejam implementadas e a prisão mantida como ultima ratio, nota- se que sua aplicação ainda é muito pequena quando comparada às oportunidades, talvez por falta de ferramentas que possibilitem que seja uma realidade cada vez mais recorrente. Dentre as ferramentas promissoras para que o Habeas Corpus Coletivo se torne mais presente e eficiente no sentido de garantir direitos, principalmente aqueles tidos como fundamentais, a monitoração eletrônica se mostra importante aliada e representa fator positivo ensejador de benefícios para todos os envolvidos na tratativa, conforme se verá em tópicos adiante.




    No cenário até o momento delineado a monitoração eletrônica se revela instrumento capaz de equilibrar o exercício de vigilância e o cumprimento de pena de forma mais digna e humanizada, de modo que os Habeas Corpus Coletivos não venham a ser vistos como se abrissem os portões das prisões sem critério ou controle algum e que depois as decisões venham a ser cassadas também sem critério algum, o que representaria enorme prejuízo e insegurança jurídica, sobretudo aos Indivíduos Privados de Liberdade.




    Talvez o questionamento que a sociedade deveria fazer e procurar dar resposta é se continuar encarcerando resolverá os problemas de criminalidade ou se modernos e mais abrangentes métodos poderiam oferecer melhores resultados. Isso porque, até o momento, este encarceramento massivo não tem se mostrado a melhor saída. Daí a importância de se discutir a fundo o Habeas Corpus Coletivo, importante instrumento que pertence às ações coletivas, eis que pode ser eficiente e célere no necessário sopesamento dos diversos interesses e direitos envolvidos.




    O tema apresentado foi delimitado a partir da seguinte pergunta: Como a implementação do monitoramento eletrônico pode contribuir para o alcance e a proteção aos direitos fundamentais quando inserta no processo coletivo?




    Sendo a pena digna um direito fundamental, mais uma vez a importância do Habeas Corpus Coletivo se revela vez que passa a ser garantidor de direitos fundamentais e de forma ampla, eficiente e célere. Deve-se destacar o fato de que o Habeas Corpus Coletivo ainda estaria a defender direitos fundamentais de indivíduos pertencentes a um grupo vulnerável, Indivíduos Privados de Liberdade, o que reafirma a importância do instrumento bem como seu potencial para resultados melhores e capazes de garantir segurança jurídica e satisfatividade na prestação jurisdicional.




    A análise pretendida na presente obra terá por objetivo geral averiguar se o Habeas Corpus Coletivo, instrumento dos processos coletivos, com implemento de monitoração eletrônica, é capaz de proteger direitos fundamentais num contexto de persecução penal. Tal reflexão se revela importante vez que não é desconhecido que constantemente Indivíduos Privados de Liberdade têm direitos fundamentais, inclusive, arbitrariamente cerceados pelo fato de que a sanção imposta não os teria e nem poderia ter atingido, denotando inaceitável excesso no exercício do direito punitivo estatal.




    O objetivo específico é analisar os entendimentos sobre o assunto, para inclusive, prever o que se esperar.




    A importância do tema proposto também se revela, dentre outros motivos, por ter reflexos diretos sobre o problema do alto número de pessoas encarceradas. De fato, este é um problema social e jurídico que deve ser avaliado à luz de princípios como o da presunção de inocência e igualdade, de forma que se dê resposta à sociedade que se vê assombrada pelo medo da ocorrência de novos crimes, ou seja, esta sociedade clama por resposta efetiva, e para que se possa dizer que esta resposta é de fato efetiva, toda e qualquer decisão em âmbito penal deve levar em conta também a superlotação carcerária e a rele morosidade judicial vez que os Indivíduos Privados de Liberdade também são membros da sociedade e a prisão deles não deve representar mero afastamento de um problema que a poucos, ou a ninguém, interessa resolver.




    Portanto, o tipo de análise que aqui se pretende é de expressiva relevância vez que importa dar resposta aos demais membros da sociedade e ao próprio acusado, sendo necessário que o jus puniendi do Estado não ultrapasse os limites constitucionais da pena, dentre os quais se pode citar pena digna, humana, não vexatória e que possibilite ressocializar. Neste sentido, o Habeas Corpus Coletivo aliado à monitoração eletrônica pode representar produto de necessário sopesamento de direitos quando do conflito do interesse particular frente ao público conforme aqui se delineia.




    O presente estudo também se justifica pelo fato de que o tema proposto tem grande relevância, não apenas no aspecto jurídico, mas também no cotidiano de toda a sociedade, uma vez que pode refletir em melhoria na visão de como devem ser percebidos alguns crimes na fase de não condenação, tanto para os investigados em sede de inquérito policial quanto para o réu já denunciado e ainda não condenado, além do condenado já em fase de execução da pena imposta. Ou seja, há que se buscar meios e práticas que não impliquem na ofensa de direitos fundamentais mantidos mesmo ante a persecução penal pelo Estado.




    Relevante autor clássico acerca do tema é Luigi Ferrajoli, por seu trabalho Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo (FERRAJOLI, 2014) que foi de enorme valia para a construção do que entendemos hoje por constitucionalismo garantista que em suma se trata de um novo sistema de limitações e vinculações às normas positivadas. E, portanto, confere à ciência jurídica um papel crítico do próprio direito: das antinomias, geradas pela indevida presença de normas em contraste, e das omissões pela indevida falta de normas implícitas em princípios constitucionais.




    O estudo bibliográfico e documental no que tange a utilização de monitoramento eletrônico possibilitará um maior conhecimento dessa medida voltada ao controle por parte do Estado ao mesmo tempo em que se preserva direitos como intimidade à vida privada e o caráter humano das penas, direitos que são garantidos constitucionalmente e compõem a categoria dos direitos e garantias fundamentais, visando a utilização da monitoração de forma benéfica e de maneira válida.




    O estudo documental permitirá a análise de julgados oriundos de ações coletivas que objetivam a garantia dos direitos fundamentais dos reclusos, conforme o tema proposto. Em específico, será analisado o Habeas Corpus Coletivo 575.495 do Superior Tribunal de Justiça e os desdobramentos que culminaram na cassação de diversas decisões que colocaram apenados em liberdade sem devidas e /ou necessárias cautelas.




    Para o propósito acima alguns passos são indispensáveis à compreensão do tema, de modo que tais análises constituem os capítulos da presente obra e, sobretudo, seus objetivos específicos. No capítulo 2 será analisado o Direito Fundamental, conceituando, contextualizando historicamente e analisando os direitos fundamentais como norma buscando evidenciar seu conteúdo formal e material. Os capítulos 3 e 4 trazem a análise acerca do Habeas Corpus quanto à conceituação, contexto histórico e cabimento de Habeas Corpus Coletivo, em específico. No capítulo 5 será realizada análise acerca de Ações Coletivas, sua conceituação, origem e contexto histórico e como as ações coletivas se inserem ou deveriam já estar insertas em maior intensidade no contexto de processo penal.




    No capítulo 6 será analisado o Estado de Coisas Inconstitucional, sua conceituação, origem bem como sua aplicação.




    No capítulo 7 será analisada a monitoração eletrônica a fim de evidenciar origem, conceituação, a sensação de vigilância que se pretende, além dos aspectos práticos/operacionais envolvidos no uso deste importante instrumento. Por fim, o capítulo 8 se destina a analisar a utilização do Habeas Corpus Coletivo como forma de garantia de direitos fundamentais por meio de utilização de monitoração eletrônica, buscando evidenciar como a utilização desta forma de monitoração pode influenciar na tratativa dos Habeas Corpus Coletivos e, finalizando o capítulo, uma breve e necessária análise acerca da ressocialização, que é um importante objetivo das penas, buscando evidenciar os benefícios do Habeas Corpus Coletivo em conjunto com a monitoração para que este fim da pena seja de fato alcançado.




    Para alcance dos objetivos apontados será adotado o método de pesquisa indutivo, partindo do particular para o geral, com naturezas transindividuais para a aplicação de políticas públicas nos casos concretos visando a efetivação dos direitos fundamentais. Logo, trata-se de análise pelo método qualitativo, de forma que esta será uma análise bibliográfica e terá como fontes legislações, julgados, artigos e doutrinas de Direito e de outras áreas de conhecimento relacionadas como, por exemplo, psicologia e filosofia.




    A Filosofia contribuiu fornecendo meios de delimitar o que seria certo e errado levando em conta aspectos morais e éticos da conduta outrora praticada e, sobretudo, da conduta que agora se espera. A Psicologia contribuiu para o entendimento de que, além de tornar a execução das medidas mais participativa por meio da utilização do monitoramento e do processo coletivo, há a necessidade de gerar no indivíduo a sensação de vigilância constante no objetivo de que haja a correta retribuição pelo mal praticado dentro de limites legais da punição e que não resulte em ausência de punição adequada e necessária resposta à sociedade que acaba suportando as consequências das práticas e comportamentos indesejados e defesos em lei.




    Também há a incidência de diversos ramos do Direito quando se trata do assunto sob comento, em especial no que concerne ao Direito Constitucional e Direito material e processual Penal. O Direito Constitucional terá enorme importância, visto que está envolvido o Direito Fundamental à liberdade e, também, a uma pena digna. O Direito Penal será analisado sob vários aspectos, levando em conta tanto a parte geral como a específica do Código Penal, além das legislações extravagantes como, por exemplo, a Lei de Execução Penal de onde se retira a natureza da Progressão de Regimes utilizada no Brasil e que se amolda ao caráter retributivo e ressocializador potencializado pelo uso efetivo da monitoração e a reinserção do Indivíduo Privado de Liberdade na sociedade, sobretudo no contexto de processo coletivo.




    Diante disso emergem os direitos correlatos, como, por exemplo, o direito a uma pena digna e de ser reinserido na sociedade com o menor dano possível à sua imagem. O uso do monitoramento eletrônico surge como uma possível solução para os inúmeros problemas relativos ao cárcere, neste sentido a referida análise objetiva constatar se essa se mostra a solução mais adequada e, principalmente se, além de legal, tal utilização se mostra compatível com os demais direitos não alcançados pela pena imposta aos indivíduos, sobretudo os fundamentais, e como estes direitos podem ser protegidos por meio de processo coletivo com o emprego de monitoração eletrônica.




    Portanto, a questão central reside em analisar como a monitoração eletrônica, num contexto de processo coletivo, pode representar fator essencial à proteção dos direitos fundamentais dos indivíduos privados de liberdade e, ainda, instrumento em perfeita sintonia com o objetivo ressocializador das penas.


  




  

    2. DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Os Direitos Fundamentais estão cada vez mais presentes nas constituições dos Estados modernos, revelando mais uma vez a importância de discussões que os tenham como objeto. No caso da presente obra merece destaque o fato de que se está a tratar de direitos de grupo vulnerável, o dos Indivíduos Privados de Liberdade. Logo, torna-se necessário analisar detalhadamente alguns aspectos acerca dos direitos fundamentais como sua conceituação doutrinária e legal, contexto histórico e seu conteúdo material e formal.




    Também há de se ter uma maior compreensão acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais, sob pena de os manter precários e deficientes.




    José Afonso da Silva (2007) ensina que os Direitos Fundamentais, em linhas gerais, são direitos positivados e reconhecidos em esfera de direito constitucional, ou seja, são direitos de caráter nacional.




    O Direito é ciência humana com diversas questões filosóficas e sociológicas envolvidas, daí a necessidade de constante interpretação. O problema é que desta interpretação podem ocorrer alguns equívocos que levam o estudioso a uma confusão entre institutos. Esta dificuldade em determinar e conceituar não é fato apenas da tarefa de interpretar, nota-se que o legislador também se utiliza de expressões diversas quando se está a tratar do mesmo objeto com diferentes nomenclaturas. Exemplo disso é o que ocorre com a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988) que se utiliza das expressões “direitos e garantias fundamentais”, “direitos humanos”, e “direitos e garantias individuais” quando está a tratar de direitos de mesmo conteúdo.




    A abrangência dos direitos fundamentais é outro aspecto que demanda grande atenção quando estudados. Isso porque o termo “direitos fundamentais” é genérico e engloba todos os demais direitos que também são considerados fundamentais como os sociais, de nacionalidade, direitos e deveres coletivos e individuais, direitos políticos, dentre outros. (BRASIL, 1988)




    Ante o exposto resta claro que a mera interpretação semântica não basta à compreensão dos direitos fundamentais, eis que a interpretação à luz da Constituição exige que se faça interpretação alicerçada na análise de conteúdo. Sem importar a nomenclatura dada aos direitos fundamentais, sendo idênticos os conteúdos é o que basta para que um direito seja fundamental. Contudo, há que se tomar o devido cuidado quando estiver a analisar expressões como “direitos humanos” em comparação a “direitos fundamentais”, embora em ambos os casos os bens jurídicos tutelados sejam inerentes ao ser humano, os direitos humanos não são dotados de juridicidade constitucional vez que não estão prescritos no texto, contrariamente ao que ocorre com os direitos fundamentais que estão expressamente previstos no texto. Logo, temos uma diferenciação estabelecida, a de que os direitos humanos envolvem normas de direito internacional inerentes ao ser humano simplesmente por ser humano, ao passo que direitos fundamentais se referem a normas internas de um Estado e positivados na ordem dos direitos constitucionais e não basta a mera condição de ser humano, é necessária uma vinculação jurídica entre indivíduo e Estado. Desta análise também se extrai que os direitos fundamentais são dotados de eficácia jurídica e social exatamente em virtude de estarem positivados.




    Também fica mais clara a afirmação constantemente suscitada de que os direitos fundamentais são garantias aos indivíduos frente ao poderio estatal, que em sua Constituição se compromete a respeitar tais limites à esfera jurídica individual naquilo que é essencial e indispensável ao ser humano para que como tal possa existir com plenitude de possibilidades de evolução.




    Tem-se uma variedade de terminologias usadas para se referir aos direitos fundamentais como, por exemplo, direitos humanos e direitos do homem. A este respeito, Sarlet (1998, p. 29) afirma que:




    [...] a Constituição de 1988, em que pesem os avanços alcançados continua a se caracterizar por uma diversidade semântica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos fundamentais. A título ilustrativo, encontramos em nossa Carta Magna expressões como: a) direitos humanos (art. 4º, inc. II); b) direitos e garantias fundamentais (epígrafe do Título II, e artigo 5º, § 1º); c) direitos e liberdades constitucionais (artigo 5º, inc. LXXI) e d) direitos e garantias individuais (artigo 60, § 4º, inc. IV).




    Conforme Bonavides (2008, p. 561), “os direitos fundamentais propriamente ditos são, na essência, [...], os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado”.




    “Os direitos fundamentais são o que há de se considerar como mais importante hoje em dia porque o Direito de um Estado Democrático deve ser constituído (e desconstituído) tendo como parâmetro o aperfeiçoamento de sua realização”. Willis (1997, p. 9)




    Os direitos fundamentais também podem ser tidos como direitos humanos positivados na ordem jurídica interna de um Estado, seja na Constituição, nas leis ou nos tratados internacionais, por exemplo (COMPARATO, 2001).




    Também há corrente doutrinária que defende os direitos fundamentais como direitos naturais, ou seja, decorrente da simples condição de ser um ser humano para que seja titular destes direitos. E quanto à diversidade de nomenclaturas, tem-se que a expressão direitos fundamentais deve ser preferencialmente utilizada por ser mais abrangente e abarcar não apenas os direitos humanos e/ou direitos dos homens, mas, também, outros direitos positivados, ainda que não seja no texto constitucional (WILLIS, 1997).




    Trata-se de uma diferença facilmente suplantada pela análise semântica, afinal os direitos fundamentais consistem em direitos do homem previsto no ordenamento jurídico de um Estado. Contudo, não basta mera positivação de direitos, é essencial e indispensável que sejam eficazes.




    Ao longo do tempo os direitos fundamentais tiveram grande evolução na legislação constitucional brasileira e em especial no que concerne ao direito à liberdade.




    Os direitos fundamentais têm diversas fontes como, por exemplo, filosofia e religião. Num primeiro momento estes direitos se justificam por representarem limitação do poder do Estado sobre o indivíduo e possibilidade de vida com maior dignidade e possibilidade de evolução individual e coletiva.




    Na origem dos direitos fundamentais está a religião e seu argumento de que o ser humano, agora monoteísta, consistia em um ser semelhante ao próprio criador. Daí se pode dizer que a cultura judaico-cristã tem forte contribuição neste sentido de afirmação de uma fé monoteísta, criação por único Deus transcendente. Mais tarde este pensamento veio a ser enfraquecido com o surgimento da filosofia em locais como Grécia e Ásia como contraponto às explicações pelo mito. A racionalidade ganha espaço e o místico diminui sua importância para o ser humano e a compreensão acerca de si e da realidade (COMPARATO, 2001).
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