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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo geral a analise o principio da
presuncao de inocéncia e seus aspectos constitucionais e penais e seus
respectivos limites e examinar a prisdo-pena como figura final do principio da
presuncdo de inocéncia. Logo, é analisado sua integracdo constitucional, sob
aspectos internacionais (direitos humanos), bem como sua relagdo com a
hermenéutica constitucional utilizada pelo Supremo Tribunal Federal. Desta
forma, tendo em vista que a prisdo € a excec¢dao e a liberdade a regra, € tecido
comentarios acerca da presuncao de inocéncia como fundamento de tal maxima
do direito. Diante disso, surge a problematica se seria possivel a aplicacao da
prisdo-pena apos a condenacdo em segunda instadncia sem a ocorréncia de
transito em julgado da sentenca penal condenatéria? Assim, surge como
justificativa do narrado trabalho tem-se o fato que ha constante mudanca
jurisprudencial sobre a tematica com relevantes mudancas em 2009, 2016 e
2019. Além disso, ha relevante debate jurisprudencial, bem como legislativo
sobre a temética. Por todo o exposto no presente trabalho, foi analisado os
argumentos favoraveis e desfavoraveis sobre a execucdo provisoria da pena,
sendo que a possibilidade da execucao proviséria da pena apresentou melhor

quadro argumentativo.

Palavras-Chaves: Execucdo Proviséria da Pena; Prisdo-Pena; Supremo

Tribunal Federal; Presuncéo de Inocéncia; Presuncéo de nao-culpabilidade.



BARROS, Kawillians Goulart. The Principle of the Presumption of Innocence
and Prison-Penalty: a reflection on the protection of the permissiveness of
prison after the condemnatory criminal sentence in second instance, under the
jurisprudential aspects of the Supreme Federal Court. 118p. Completion of
course work. Bachelor's degree in law. Sado Carlos Metropolitan College -
FAMESC, 2020.

ABSTRACT

The present work has as its general objective the analysis of the principle of the
presumption of innocence and its constitutional and penal aspects and their
respective limits and examining the prison sentence as a final figure of the
principle of the presumption of innocence. Therefore, its constitutional integration
is analyzed, under international aspects (human rights), as well as its relationship
with constitutional hermeneutics used by the Federal Supreme Court. Thus, in
view of the fact that prison is the exception and freedom is the rule, comments
are made about the presumption of innocence as the foundation of such a maxim
of the law. In view of this, the question arises whether it would be possible to
apply the prison sentence after the conviction in second instance without the
occurrence of a final sentence of the convicting criminal sentence? Thus, the fact
that the narrated work justifies the fact that there is constant jurisprudential
change on the theme with relevant changes in 2009, 2016 and 2019. In addition,
there is a relevant jurisprudential debate, as well as legislative debate on the
theme. For all the exposed in the present work, the favorable and unfavorable
arguments about a provisional execution of the sentence were analyzed, being a
possibility of provisional execution of the sentence presenting a better

argumentative framework.

Keywords: Provisional Execution of Penalty; Prison-Penalty; Federal Court of

Justice; Presumption of Innocence; Presumption of non-guilt.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusao de curso possui como objetivo geral analisar
o principio da presuncéo de inocéncia e seus aspectos constitucionais e penais e seus
respectivos limites e, também, examinar a prisdo-pena como figura final do principio
da presuncdo de inocéncia. Para alcancar esse objetivo geral, é delimito a tematica
ao analisar os seguintes objetivos especificos: caracterizar a histéria do Direito Penal
e a aplicacao de medidas cerceamento de liberdade por meio da prisédo; examinar a
possibilidade de Prisdo-Pena sem a existéncia da sentenca penal condenatéria
transitada em julgado; analisar o Principio da Presuncéo de Inocéncia a luz da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Feitas essas consideracdes, levanta-se duas hipdteses a serem ou hao
respondidas, quais sejam: embora a liberdade seja a regra e a prisdo a excecao, é
preciso compreender os limites constitucionais e legais do principio da presuncéo de
inocéncia e sua possibilidade ap6s a condenac¢do em segunda instancia, tendo em
vista a definitividade do julgamento da matéria de fato; e o carater proibitivo do
encarceramento como efeito automatico da condenacdo na sentenca penal
condenatoéria em segunda instancia seria justificavel nos crimes de elevado potencial
ofensivo. De outro angulo, seria inaplicavel aos crimes menor potencial ofensivo e
médio potencial ofensivo, sobretudo nos casos de agente primario e de o crime ser
sem violéncia ou grave ameaca.

No primeiro capitulo, é feita uma pesquisa sobre a evolucao histérica da prisdo
como forma de coercao estatal, para tanto é feito uma divisdo em quatro subsecdes a
fim de que seja possivel a andlise especifica de cada periodo histérico. Assim, a prisdo
€ analisada sob os aspectos da Antiguidade; Idade Média; Idade Moderna e Idade
Contemporanea e suas respectivas particularidades. Com isso, na Idade Antiga €
analisado conceitos como vinganga divina, vingancga privada e vinganga publica. Aléem
da prisdo como forma de acautelamento para posterior julgamento e ndo como forma
de pena propriamente dita. Na sequéncia, a Ildade Média é marcada pela influéncia
da Igreja Catdlica na sociedade, bem como a inquisicdo como forma de punicao
estatal daqueles que se manifestam contrariamente a Igreja. Na ldade Moderna,
comeca 0 movimento lluminista e a ascensao do Capitalismo o que ocasiona o

surgimento das primeiras penitenciarias e a prisdo surgimento como uma forma
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alternativa de cumprimento de pena. Ao final, a Idade Contemporanea € palco do
debate acerca dos regimes penitenciarios e, dentre eles, 0 sistema progressivo
adotado pela maioria dos paises.

Em sequéncia, no segundo capitulo, em complemento ao primeiro, é realizado
0s aspectos histéricos que desdobram o principio da presunc¢éo de inocéncia e, para
alguns, presuncao de ndo-culpabilidade, ja que esse principio possui aplicacao sobre
0 juizo de culpabilidade. Deste modo, é feito uma correlagédo histérica da origem do
principio da dignidade da pessoa humana e sua incidéncia no principio da presungéo
de inocéncia. Além disso, a importancia do movimento para a geracdo dos primeiros
documentos historicos que originaram o presente principio como a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Por essa razao, é tido o principio da
presun¢édo de inocéncia como um direito humano de primeira dimenséo (geracéo)
visto que o objetivo é impedir os abusos cometidos pelo poder do Estado. Ainda, ao
final do segundo capitulo, é realizado uma andlise do principio da presuncao de
Inocéncia e sua presenga — ou Nnao — no constitucionalismo brasileiro.

Ao final, o terceiro capitulo objetiva visualizar a instabilidade e inovacéo
interpretativa, sendo feita uma andlise da tutela da permissividade da prisdo apés a
sentenca penal condenatoria em segunda instancia, sob 0s aspectos jurisprudenciais
do Supremo Tribunal Federal. Assim, é tecido comentarios acerca da hermenéutica
juridica, suas origens e diferenciacdo para demais ciéncias, bem como sua
diferenciac@o para a hermenéutica juridico-constitucional. Analisado essa tematica,
parte-se para analise dos trés casos emblematicos: o Habeas Corpus (HC) n° 84-078-
7, de 2009, que alterou a jurisprudéncia a fim de vedar a possibilidade da execucéo
proviséria da pena; Em sequéncia, do julgamento da Acdo Direita de
Constitucionalidade n°® 43 do Distrito Federal que retornou o entendimento anterior a
2009 a fim de permitir a execugdo provisoria da pena. Por fim, a andlise disso frente
a alteragao do entendimento com o entendimento elencado pelo Supremo ao julgar
novamente a tematica em 2019 ao retomar o entendimento de 2009.

Compreendido os detalhes e argumentos técnicos utilizados pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, parte-se para uma analise mais detalhada acerca do
cabimento da execugdo provisoria da prisdo ap0s a sentenca penal condenatdria em
segunda instancia: em avaliacao, dos crimes de pequeno, médio e com alto potencial
ofensivo, bem como os crimes sem violéncia ou grave ameaca e 0s com violéncia e

grave ameaca.
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Como metodologia, optou-se pela conducdo sob os métodos cientificos historico
e dedutivo. O método histérico encontrou-se assento e utilidade na proposta de
abordagem contextual requerida do tema, a fim de se estabelecer as bases primarias
de concepcao e debate sobre a questédo central do presente. O método dedutivo, por
sua vez, se revelou imprescindivel para o recorte e 0 enfrentamento da proposta
tematica. Ainda no que concerne a abordagem, a pesquisa se caracteriza como
dotada de aspecto qualitativo; em relagdo aos objetivos, pesquisa exploratéria; quanto
a delimitacdo temporal, trata-se de pesquisa pautada em estudos retrospectivos.

No que se referem as técnicas de pesquisa, em razdo do enguadramento
procedimental, cuida-se de revisao de literatura sob o formato sistematico, cujo recorte
e colheita de material obedeceu, criteriosamente, a correlacdo e aderéncia dos
materiais selecionados com o conteddo central debatido. Para tanto, além dos aportes
tedricos tradicionais correlatos a disciplina em questao, foram empregadas como base
de buscas e selecdes as plataformas do Google Académico e do Scielo. De maneira

secundéria e complementar, foram empregadas pesquisas documentais.
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1 A EVOLUCAO HISTORICA DA PRISAO COMO FORMA DE
COERCAO ESTATAL

A ldade Contemporanea estd encoberta pela presenca ativa do Direito Penal
como solucionador de os conflitos sociais, adotando-se um posicionamento de
encarceramento da populacdo, como meio de punir e reprovar a conduta do agente.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt assevera que:

A prisdo € uma exigéncia amarga, mas imprescindivel. A historia da
prisdo ndo é a de sua progressiva abolicdo, mas a de sua permanente
reforma. A prisdo é concebida modernamente como um mal
necessario, sem esquecer que a mesma guarda em sua esséncia
contradicdes insollveis, que a pos-modernidade precisa resolver.
(BITENCOURT, 2020, p. 1279).

Na visdo do autor, a prisdo € uma exigéncia necessaria da sociedade atual,
pois seria um mal necessario, porém em constante evolugdo. Essa situagao de “mal

necessario” é refletida em dados e estatisticas na sociedade brasileira, a saber:

Gréfico 1. Evolucao das pessoas privadas de liberdade entre 1990 e 2016.
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Fonte: DEPEN, 2016

Conforme o supracitado grafico, em 1990, no Brasil, havia uma populacao
carceraria de 90 mil pessoas, ao passo que essa populagéo alcancou o patamar de
726 mil pessoas, em 2016. Feito essa disposicao inicial, € perceptivel a diferenciacao
habitacional que ocorreu nesse periodo. Ainda, segundo dados apresentados pelo
Google, em 1990, o Brasil possuia uma populacdo de 149 milhdes de pessoas e, em

2016, a populacéo chegou ao patamar de 206 milhdes de habitantes. (GOOGLE, s.d.).

2016
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Com base nesse indice populacional, destaca-se os principais sistemas prisionais do

mundo:

Tabela 1. Informag®@es prisionais dos vinte paises com maior populagdo prisional.

Pafe Populac3o Taxa de aprisionamento Taxa de % de presossem
prisional {100 mil/hab) ocupac3o condenac3o
Estados Unidos 2.145.100 666 103,9% 20,3%
China 1.649.804 118 NI NI
Brasil 698.618 342 188,2% 37.5%
Rissia 646.085 448 79,0% 17.5%
india 419.623 33 114 4% 67,2%
Tailandia 300.868 445 144 8% 20,6%
México 233.469 192 111,6% 39,6%
Ird 225.624 287 161,2% 25,1%
Indonésia 202.623 78 182,0% 32,00
Turguia 201.177 254 103,8% 34,5%
Africa do Sul 161.984 291 132.7% 27 9%
Filipinas 142,168 140 316,09 63,6%
Vietnd 130.679 139 NI 12,06
Colémbia 118.532 235 148 8% 31,1%
Etidpia 111.050 128 NI 14,9%
Egito 106.000 1i6 NI §,9%
Reino Unido 85.348 146 112,1% 10,9%
Paguistdo 30.169 43 1716% 69,1%
Peru 79.644 252 230, 7% 42 5%
Marrocos 79.368 227 157.8% 42,4%,

Fonte: DEPEN, 2015.

Diante dessa exposicdo, percebe-se que 0s vinte paises com maior populacéo
prisional obtém a quantidade significativa de 7.817.933 (sete milhdes, oitocentos e
dezessete mil e novecentos e trinta e trés presos) (DEPEN, 2015). Sendo, portanto,
possivel de constatar que a figura do encarceramento como medida aplicada pelo
Direito Penal, ndo é uma medida local, mas sim mundial, ja que, em sua maioria, 0S
sistemas prisionais estdo superlotados, conforme evidéncia a respectiva tabela.
(DEPEN, 2015).
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1.1 A PRISAO NA IDADE ANTIGA

Nos primérdios do Direito Penal, o ser humano ja vivia em agrupamentos
sociais, exercendo seus lacos afetivos, dividindo e compartilhando amores, fei¢des,
tristezas, conquistas, dentre outros sentimentos. Contudo, essa relacdo ndo era tao
amigavel, conforme assevera Nucci: “Desde os primérdios o ser humano violou as
regras de convivéncia, ferindo semelhantes e a prépria comunidade onde vivia,
tornando inexoravel a aplicagdo de uma punicdo”. (NUCCI, 2019, p. 114).

Essa sociedade primitiva era regida pelo misticismo, em que acreditavam na
existéncia de varios deuses e a manifestacdo desses deuses se dava por meio de
eventos naturais como terremotos, chuvas, trovoes, seriam eventos decorrentes dos

deuses. Desta forma, narra Nucci sobre essa sociedade:

Acreditava-se nas forcas sobrenaturais, que, por vezes, nao
passavam de fenbmenos da natureza, como a chuva ou o trovao,
motivo pelo qual, quando a punicdo era concretizada, imaginava o
povo primitivo que poderia acalmar os deuses. (...) Na relacédo
totémica, instituiu-se a puni¢cdo quando houvesse a quebra de algum
tabu (proibicdo sagrada, ligada as religibes primitivas). Nao houvesse
a sangao, acreditava-se que a ira dos deuses abrangeria todo o grupo.
(NUCCI, 2019, p. 114).

Diante dessa situacdo, os individuos que possuiam essa cultura foram
apelidados de sociedade Totémica, pois os “deuses” seriam os totens e, nas palavras

de Rogério Sanches Cunha:

Quando membro do grupo social descumpria regras, ofendendo os
"totens”, era punido pelo préprio grupo, que temia ser retaliado pela
divindade. Pautando-se na satisfacdo divina, a pena era cruel,
desumana e degradante. (CUNHA, 2019, p. 44).

Com isso, o préprio agrupamento aplicava as penalidades divinas, no uso da
denominada vinganca divina — geralmente por meio de sacerdotes — e essas penas
incluiam, até mesmo, o sacrifico de pessoas ou familias inteiras, para que a “ira dos
totens” fosse cessada. (NUCCI, 2019). Apds os primordios da humanidade e a
vinganca divina, surge a vinganga privada. Sendo que a vinganca privada €
conhecida, na visdo de Rogério Greco, como a primeira modalidade de pena da

histéria e era tida como o meio de retribuicdo pelo mal praticado. Essa vinganca
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poderia ser exercida por qualquer pessoa, hao apenas por aquele que sofreu o dano,
legitimando, assim, conflitos entre membros de familias. (GRECO, 2017).

Por essa razao, a priséo na Idade Antiga (ou Antiguidade), ndo era reconhecida
como uma espécie de pena, embora o encarceramento de infratores pela antiguidade
seja um fato existente. Logo, essas prisbes nao possuiam o0 objetivo de punir o
delinquente, mas tdo somente de preserva-los até o seu julgamento. Essa ideia da
prisdo foi mantida até o fim do século XVIII. (BITENCOURT, 2020). Sobre as
modalidades de pena na Antiguidade e a prisédo, Cezar Bitencourt assinala que:

Recorria-se, durante esse longo periodo histérico, fundamentalmente,
a pena de morte, as penas corporais (mutilacbes e acoites) e as
infamantes. Por isso, a prisdo era uma espécie de “antessala”’ de
suplicios, pois se usava a tortura, frequentemente, para descobrir a
verdade. A prisdo foi sempre uma situacdo de grande perigo, um
incremento ao desamparo e, na verdade, uma antecipacdo da
extin¢ao fisica do individuo. (BITENCOURT, 2020, p. 1281).

Com base no excerto, nos primérdios da Antiguidade o ideal de pena era tido
como aquelas que incidiam fisicamente sobre o delinquente, isto é, pena de morte e
penas corporais, ndo existindo a concep¢ao de que outros meios seriam cabiveis e
suficientes para a repreensao da pratica criminosa, sendo, logo, a privacdo de
liberdade apenas um momento anterior e necessario para a aplicacdo da pena
corporal. Mesmo néo existindo propriamente a pena de prisdo, Platdo chegou a propor

a existéncias de tipos de estabelecimentos prisionais, conforme assevera Guzman:

Platdo, contudo, propunha, no livro nono de As Leis, o
estabelecimento de trés tipos de prisdes: “uma na praca do mercado,
gue servia de custddia; outra, denominada sofonisterium, situada
dentro da cidade, que servia de correcdo, e uma terceira destinada ao
‘suplicio’ que, com o fim de amedrontar, deveria constituir-se em lugar
deserto e sombrio, 0 mais distante possivel da cidade”. (GUZMAN, s.d,
p. 73 apud BITENCOURT, 2020, p. 1282).

A referida acepcao de Platéo, inclusive, assemelha-se aos chamados regimes
prisionais: fechado, semiaberto e aberto. Sendo que “uma na praga do mercado”,
equivalendo ao regime aberto; outra “dentro da cidade” equivalendo ao regime
semiaberto; e, por fim, “em lugar deserto e sombrio, 0 mais distante possivel da

cidade” estritamente relacionado ao regime fechado. (BRASIL, 1940). Nesse sentido:
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Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento de
seguranga maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em colbnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado. (BRASIL, 1940).

Feitas essas consideracdes, a ideia embrionaria de prisdo proposta por Platdo
acompanhou o progresso da humanidade e resultou nas modalidades de prisdo-pena
existentes na sociedade contemporanea. Em decorréncia da aplicagdo da vinganga
privada, ocorreu o exterminio de pessoas, familias, grupos sociais e até mesmo
sociedades, haja vista que a vinganca é um ciclo vicioso e sem fim. (NUCCI, 2019).

Com o objetivo de evitar essa situagao, surge a lei de talido a qual determinava
gue reacéao seria proporcional ao mal praticado, criando o famoso bordao “olho por
olho, dente por dente”. Deste modo, nas palavras de Bitencourt: “Esse foi o maior
exemplo de tratamento igualitario entre infrator e vitima, representando, de certa
forma, a primeira tentativa de humanizacdo da sancdo criminal”. (BITENCOURT,
2020). Assim, na antiga Babil6nia, surgiu Codigo de Hamurabi (séc. XIX a.C. — 1792-
1750 a.C.), conhecido desta forma em decorréncia do rei da Babilénia, Hamurabi. O
seu rei era conhecido por seu senso de justica e, também que ele visava por realizar
uma reforma legal e que evitaria os abusos daquela época. (BITENCOURT, 2020).

Dentre as caracteristicas adotadas pelo Codigo de Hamurabi estava a lei do
talido e a composicdo. Como exemplo da aplicacéo da lei do talido era previsto que
se um awilum (homem livre) quebrar o osso de outro awilum, sera quebrado outro
osso igual do infrator. Por sua vez, a composicao podia ser notada na hipotese de se
um muskénum destruiu o olho ou quebrou um osso de outro muskénum, devera,
entdo, pesar 1 mina de prata (PRADO, 2019).

Por sua vez, de cunho monoteista, as Leis Mosaicas (Direito Hebreu), o
Pentateuco (Thora), os livros da Biblia (1500 a.C.) atribuidos a Moises, adotaram a lei
do talido e a composicdo, como formas de aplicacdo da pena. Assim, cita-se, por
exemplo, a aplicagéo da lei do tali&o ao definir que aquele que furtar um boi, devera
pagar 5 bois a vitima, se furtou um caneiro, pagard 4 carneiros a vitima, como
aplicacdo da composicdo previa que se um homem destruir o campo de outrem,

devera fornecer a vitima o melhor do que seu campo tinha a oferecer. (PRADO, 2019).
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Todavia, o principio de talido, a longo prazo, comecou a apresentar problemas
sociais, ja que com 0 aumento populacional, também aumentou a incidéncia da lei do
talido e, entdo, boa parte populacional ndo possuia algum membro, sentido ou funcgéo,
ou possuia alguma forma de mutilacdo. (BITENCOURT, 2020). Como solugdo para

isso, Bitencourt narra que:

Assim, evoluiu-se para a composicdo, sistema através do qual o
infrator comprava a sua liberdade, livrando-se do castigo. A
composicao, que foi largamente aceita, na sua época, constitui um dos
antecedentes da moderna reparacdo do Direito Civil e das penas
pecuniérias do Direito Penal. (BITENCOURT, 2020, p. 188).

No mesmo sentido, Estefam e Gongalves narram, em seu magistério, sobre o

sistema de composicéo:

Ao se introduzir a composi¢cao ou compositio, acentuava-se o poder
estatal, em que o soberano e seus representantes atuavam como
intermediarios entre a vitima e o infrator, regrando-se 0 processo
reparatério, com a criacdo, inclusive, de tabelas mensurando o
guantum devido. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020, p. 94).

Desta maneira, a composi¢ao exigia a intervencao do poder estatal e era mais
um mecanismo para que fosse afastado a vinganca privada. Além disso, de acordo
com o narrado, a sociedade antiga chegou a concluséo que a lei do talido ndo estava
conseguindo suprir 0 seu objeto social e, entdo, comecou a ser feito transacoes
financeiras, pois eram mais benéficas para solucionar os conflitos do que a perda dos
membros, sentidos ou fun¢des corporais. (BITENCOURT, 2020). No mesmo sentido,

€ 0 exposto por Bitencourt:

A Lei das XII Tabuas (séc. V a.C.) foi o primeiro cédigo romano
escrito, que resultou da luta entre patricios e plebeus. Essa lei inicia
o periodo dos diplomas legais, impondose a necessaria limitacao a
vinganca privada, adotando a lei de talido, além de admitir a
composicao. (BITENCOURT, 2020, p. 190).

Consoante o exposto, o Cédigo de Hamurabi; Leis Mosaicas; e Lei das XII
Tabuas, possuiam em comum que adotavam a lei de talido e admitiam a aplicacdo da
composicdo como forma de solucionar os conflitos, com as devidas

proporcionalidades de tempo, local e cultura. Em sentido diverso da aplicacéo da lei
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do talido e a composicao, cita-se, ainda, a existéncia do Codigo de Manu, de acordo

com as licbes apresentadas por Prado:

De sua vez, na india, o Cédigo de Manu (séc. XI), de caréter religioso,
teocrético, ndo fazia nenhuma referéncia ao talido ou a composicao.
Mas, a sancao, ainda que de carater sacral e expiatéria, era imposta
pelo rei com finalidade de conservar a ordem social. (PRADO, 2019,
p. 104).

Desta maneira, o rei era o responsével por aplicar as san¢des de carater sacral
e expiatéria, como um representante de Deus, tal Codigo inovou a trazer concepcgdes
de que os cumplices receberiam as mesmas penas do autor do delito e, também,
modalidades de crimes culposos em virtude de negligéncia ou impericia. (PRADO,
2019). Embora a vasta aplicagcdo da vinganca privada na Antiguidade, ela nao
prosperou isoladamente. Desta feita, o Estado, sob o argumento de melhor
organizacdo comunitaria, avocou para si 0 poder de punir aqueles que nao
respeitassem a lei e, também, o dever de realizar essa tarefa. Para tanto, as
autoridades publicas recebiam a autoridade de aplicar puni¢cdes sob o carater publico,
mesmo que de forma arbitraria.

Portanto, ndo era mais a prépria vitima que exercia sua vingang¢a, mas sim, um
terceiro, o Estado que estaria incumbido dessa tarefa. Cleber Masson pontua que: “A
finalidade dessa fase era garantir a seguranca do soberano, por meio da aplicacéo da
sanc¢do penal, ainda dominada pela crueldade e desumanidade, caracteristica do
direito penal vigente”. (MASSON, 2017, p. 76).

Salienta-se que, nesse periodo, as espécies de pena eram o0 esquartejamento;
a roda; a forca; castigos corporais; amputagdes; a fogueira; entre outras. Ocorre que,
conforme salienta Cezar Bitencourt: “Ao lado da vinganca publica, os gregos
mantiveram por longo tempo as vingancas divina e privada, formas de vinganca que
ainda ndo mereciam ser denominadas Direito Penal” (BITENCOURT, 2020, p. 189).

Pelo exposto, a vinganga publica ndo substituiu integralmente a vinganga divina
e avinganca privada, haja vista que cada um tinha seu ambito de atuacéo. A vinganca
publica atingiria determinadas condutas que o soberano visava proteger, a0 passo
gue a vinganca divina era aquela que a igreja realizava, e a vingancga privada de
acontecimentos pessoais daguele povo.

Nessa linha, Bitencourt narra que: “Na Roma Antiga, a pena também manteve

seu carater religioso e foi, igualmente, palco das diversas formas de vinganca. Mas
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logo os romanos partiram para a separacao entre direito e religiao” (BITENCOURT,
2020, p. 189). Diante dessa situacdo da vinganca, surge a indagacgao sobre a efetiva
aplicacdo do principio da reciprocidade, com isso, ele consegue se manifestar em
diversas formas. Para a antropologia, a reciprocidade € apenas condutas que gerem
uma dadiva, isto é, aspectos positivos que se exteriorizam por meio de prestacdes
sociais, oferendas, partilhas. (SABOURIN, 2011).

Mas existe, também, uma forma de reciprocidade negativa: a dos
ciclos de vinganca. Diferentemente da troca, cujo desenvolvimento &
associado a légica da concorréncia e do acumulo pelo lucro, a légica
davinganca estaligada a umadialética da honra como a da dadiva
esta ligada a uma dialética do prestigio. Contudo, a sede de prestigio
(fonte de autoridade e, portanto, de poder, nas sociedades de
reciprocidade) motiva o crescimento da dadiva mais eu dou, mais eu
sou. Entre as expressdes extremas das formas negativas e positivas
da reciprocidade, as sociedades estabeleceram, entdo, diversas
formas intermediarias. Trata-se, em particular, de controlar o
crescimento da dadiva: a ostentacdo, o potlatch, a dadiva agonistica
que podem destruir e submeter o outro mediante o prestigio.
(SABOURIN, 2011, p. 30-31).

Consoante o0 excerto esposado, essa reciprocidade ndo visa aspectos
positivos, como comemoracdes, mas sim perpetuacdo do ciclo da vinganca. Além
disso, esse vinculo da vinganca esta intimamente conectado ao ideal de protecéo da
honra. Por essa razao, era normal o acontecimento de que um pai matava o filho de
outra familia e, entdo, o pai dessa familia matava o filho desse pai homicida,
geralmente, portanto, o ciclo de vicioso de vinganca privada, com sangue e 6dio sem
precedentes. Assemelha-se, destarte, a reciprocidade negativa a lei de talido, pois a
maxima de “olho por olho, dente por dente” & caracterizado por tratar o mal

reciprocamente com o0 mesmo mal.

1.2 A PRISAO NA IDADE MEDIA

A ldade Média € o periodo histdrico iniciado no ano de 476, em virtude da queda
do Império Romano. Por sua vez, o seu fim foi ocasionado pela tomada da cidade
cristd de Constantinopla pelos turcos em 1453. Assim, sua duracéo foi de quase 1000
anos. (MACDONALD, 1999). As leis e costumes eram baseados nos dogmas cristaos,

os quais defendiam que todo bom cristdo iria para 0 céu e 0 mau cristdo estaria
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condenado ao inferno. (MACDONALD, 1999). Acerca da Igreja no periodo medieval,

destacam-se os ensinamentos de Huberman:

A Igreja constituia uma organizacdo que se estendeu por todo o
mundo cristdo, mais poderosa, maior, mais antiga e duradoura que
qualquer coroa. Tratava-se de uma era religiosa e a Igreja, sem
davida, tinha um poder e prestigio espiritual tremendos. Mas, além
disso, tinha riqueza, no Unico sentido que prevalecia na época- em
terras. (HUBERMAN, 1981, p. 15).

Com base nesse excerto, a Igreja Catolica ndo era apenas uma instituicdo de
adoracdo aos dogmas cristdos, mas sim a organizacdo mais poderosa, antiga e
duradoura do que qualquer regime monarca, haja vista que, inclusive, nos tempos
contemporaneas a presenca da Igreja Catodlica ainda apresenta elevado valor moral
para sociedade. Na sequéncia, Huberman explicita o motivo pelo qual a Igreja é

detentora de tamanho poder na sociedade medieval.

A Igreja foi a maior proprietaria de terras no periodo feudal. Homens
preocupados com a espécie de vida que tinham levado e desejosos
de passar para o lado direito de Deus antes de morrer, doavam terras
a Igreja; outras pessoas, achando que a Igreja realizava uma grande
obra de assisténcia aos doentes e aos pobres, desejando ajuda-la
nessa tarefa, davam-lhe terras; alguns nobres e reis criaram o habito
de, sempre que venciam uma guerra e se apoderavam das terras do
inimigo, doar parte delas a Igreja; por esses e por outros meios a lgreja
aumentava suas terras, até que se tornou proprietaria de entre um
terco e metades de todas as terras da Europa ocidental., Bispos e
abades se situaram na estrutura feudal da mesma forma que condes
e duques. (HUBERMAN, 1981, p. 15)

Com isso, a doutrinagcdo imposta pela Igreja era direcionada para todas as
classes sociais, do servo ao rei. Assim, a Igreja recebia doac¢des pelos detentores de
riquezas (terras) com o objetivo de resguardar sua salvag¢ao no céu, isto é, a troca das
riguezas mundanas pelas riqguezas celestiais. Por essa razao, tornou-se proprietaria
da metade das terras da Europa Ocidental, exercendo sua influéncia religiosa e
politica a todos os reinos que adotavam seus dogmas. (HUBERMAN, 1981). Contudo,
tal dominio ndo durou muito tempo, com a critica realizada a Igreja e a invasédo da

cidade catdlica de Constantinopla, conforme relata Macdonald:

No final da ldade Média, os sacerdotes e lideres da Igreja eram
largamente criticados por seu amor ao luxo, sua negligéncia pelos
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deveres paroquiais e seu envolvimento na politica. Estudiosos e
pessoas esclarecidas comecaram a exigir reformas nos ensinamentos
da Igreja e que fosse permitido o estudo da Biblia por conta prépria.
(MACDONALD, 1999, p. 36).

Desta forma, a critica a Igreja e a invasao turca na sobredita cidade foram
marcos para a queda de hegemonia da igreja na Idade Média, pois seus dogmas iam
de encontro aos seus ensinamentos de n&o possuir amor ao luxo e sua negligéncia
pelos deveres paroquiais. Durante o periodo da chamada Baixa Idade Média, entre
os séculos Xll e XIlII, a Igreja Catélica alcancou o apice de sua influéncia na sociedade
e obteve o poder de dizer o direito. Esse poder foi manifestado a partir do processo
inquisitorial, no qual a Igreja determinava o combate as heresias, que seriam
quaisquer atos atentatOrias contra os ensinamentos religiosos, nas palavras de

Wolkmer:

Foi no periodo da Baixa Idade Média (séculos Xll e XllIl) que o poder
eclesiastico atingiu 0 seu apogeu; os reis recebiam o seu poder da
Igreja, que os sagrava e podia excomunga-los.

Nesse periodo é que teve inicio a Inquisicdo, criada para combater
toda e qualquer forma de contestacdo aos dogmas da Igreja Catdlica.
Recebeu essa denominacdo devido ao processo per inquisitionem
utiizado pelas cruzadas religiosas no combate as heresias.
(WOLKMER, 2006, p. 192).

Por essa razao, a Inquisicdo, também conhecida como Tribunal do Santo
Oficio, teve inicio com a Bula Papal de Gregorio X, em 1232, e aqueles que criticavam
a lgreja, bem como praticavam atos os quais a Igreja ndo aprovava eram submetidos
ao julgamento pela Igreja. (WOLKMER, 2006). Nas palavras de Castro, os hereges
sdo: “pessoas ou grupos que acreditavam em um catolicismo considerado "desviado”
ou praticavam atos que, naquele periodo em que a supersticdo reinava, eram
indicados como bruxaria ou feiticaria”. (CASTRO, 2007, p. 137).

Nesse sistema de acusacgéo, os acusados do cometimento de atos hereges
eram submetidos a tortura com a finalidade de se obter uma confissdo. Essa
confissdo, era tida como a “rainha das provas”, pois independente das provas
produzidas, a confissao era a prova com o maior valor e, por si so, era suficiente para
a condenacéo do acusado. Além disso, a figura do juiz se confundia com o acusador,
ou seja, aquele quem acusava era aquele que julgava. Desta forma, a tortura poderia

ser utilizada como uma pena propriamente dita, na modalidade de pena corpérea,
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porém a tortura era popularmente utilizada na inquisicdo como meio de obtencédo de
prova. (CASTRO, 2007).

Assim, ap0s obtida a confissao era iniciado a proxima etapa, 0 cumprimento da
pena, em sua maioria a morte. Sendo a morte a principal espécie de pena, ela poderia
ser cumprida de diversas formas: queima na fogueira; estrangulamento;
arrebatamento de membros; quebra de cabeca ou degola; puxamento por quatro

cavalos para desmembramento dos membros. (WOLKMER, 2006).

As penas de morte utilizadas eram impostas, entre outras formas, por
esquartejamento (com os membros amarrados com animais), fogo,
roda, forca e decapitacdo. A roda era uma das mais temidas porque o
sujeito era amarrado em uma roda e atacado violentamente com
porretes na altura dos rins e nos bracos e pernas (que se quebravam)
esperando, de cabeca para baixo, a morte chegar. (CASTRO, 2007,
p. 79).

N&o obstante, ressalta-se que a denominada fase da perseguicdo as bruxas,
no periodo Inquisitorial, submetia as pessoas a pena de morte na fogueira para serem
gueimadas vivas, pelo fato de n&o seguirem o0s ensinamentos da igreja, ou
apresentarem um risco para as acdes da igreja e, portanto, eram acusadas de
realizarem feiticaria, por qualquer motivo, até mesmo pela producdo de pogdes
medicinais a partir de ervas. Por essas razdes, era tido que as bruxas possuiam
relacbes demoniacas e adoravam ao Sata e, entdo, deveriam ser sacrificadas na
fogueira para o Deus Cristdo. (WOLKMER, 2006).

Figura 01: A pena de fogueira na inquisicao
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Fonte: OPINIAO e NOTICIA, 2018.
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Contudo, o papel da Igreja ndo ficou, neste cenario historico, limitado a

perseguicao dos hereges, conforme frisa Wolkmer:

Sob a égide da Inquisicdo, o clero, juntamente com os Estados
absolutistas em ascensdo, fundamentou suas perseguicdes
ampliando o rol dos culpaveis, englobando em suas tipificacdes, além
da criminalidade comum, qualquer oposi¢do que criticasse o saber
oficial. Estabeleceu-se uma estrutura ampla e onipresente de poder
que nao admitia a existéncia do “outro”’, do diverso, que era
determinado pelo adjetivo herético. (WOLKMER, 2006, p. 207).

Desta forma, o Tribunal do Santo Oficio teve inicio a partir da perseguicao

religiosa, mas, logo, adotou outras formas, servindo, inclusive, para a puni¢cdo de

tipificacdes diversas do valor religioso. Assim, a Igreja era detentora do poder Unico e

qualquer pessoa que pudesse ameacar seu poder seria perseguido e morto.

(WOLKMER, 2006). Silva, por seu turno, acresce que

Entdo temos que considerar que toda pessoa prisioneira da Inquisicdo
era culpada, para poder se portar de forma satisfatéria frente as provas
do Tribunal. Mas, se todos eram culpados, ndo havia sequer a
necessidade de um processo que, em tese, deveria servir exatamente
para saber se alguém é culpado ou ndo de determinada acusacéo.
(SILVA, 2001, p. 05.)

Ademais, € preciso enfatizar que o processo de aplicacdo da pena de morte

(forca; fogueira; desmembramento, etc.) decorre do critério de mortificacdo corporal

cristd o qual dispbe que a finalidade seria de neutralizar as influéncias negativas que

decorrem do pecado original. Nesse tido, o Cardeal Desidério José Mercier relata que

mortificar é:

(...) reduzir praticamente a impoténcia, a inércia e a esterilidade de um
morto; é preciso impedir que nos dé seu fruto préprio, que é o pecado,
e anular sua agdo em toda nossa vida moral. A mortificagéo crista
deve, pois, se estender a todo 0 homem, chegar a todas as atividades
em que nossa natureza se desenvolve. (MERCIER, s.d., p. 01).

Com o objetivo de atingir essa finalidade, os adeptos da Igreja Catélica, na

Idade Média, utilizavam-se de cilicio — amarrando em uma parte do corpo durante o

dia, para que incomode a pele — e também por meios diretos como ferir a pele por

meio de auto acoitamento, conforme preleciona o Padre Paulo Ricardo:
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O cilicio é um objeto que se utiliza para incomodar a pele, podendo
ser constituido por tecidos &speros, sacos de estopa ou mesmo
pequenos ferros que, longe de perfurar a pele, causam certo
incémodo, sendo eficazes na mortificacdo do sentido do tato. Este é 0
sentido do seu uso: a mortificagao, isto €, buscar ordenar as coisas
dentro de nds mesmos, ja que, pelo pecado original, nossa carne
corrompida quer governar a nossa alma. (RICARDO, 2013, s.p.).

Com base em todo o exposto, acerca da auto punicdo, certo € que 0S
ensinamentos da Igreja Catdlica, no periodo Medieval, eram marcados pelo uso da
mortificagdo corporal como forma de punicdo pelos préprios pecados. Sendo,
portanto, aplicado aos hereges a pena de mortificacdo definitiva do corpo, isto é, a
prépria morte, pois s6 dessa maneira que estariam perdoados de seus pecados.
Contudo, na Idade Contemporanea a mortificagéo cristd adotou outros modelos como
a prética de jejum em detrimento do uso de chicotes e cilicio, além disso a pena de
morte, embora ainda exista, esta em processo de desconstru¢do pela sociedade.
(MERCIER, s.d.).

Feito essas ponderacoes, ressalta-se que processo da Inquisicdo ndo era
dotado de presuncéao de inocéncia ou néo culpa, pois aqueles que eram submetidos
ao julgamento ja eram considerados culpados, nao havendo brechas para que fosse
provada a sua inocéncia. Ora, tal premissa decorria da ideia de que a Igreja Catdlica
nunca poderia errar, porque era a representante da palavra de Jesus Cristo na terra.

(SILVA, 2001). Nesse sentido, Albergaria leciona que:

No processo inquisitério, a prova também poderia ser obtida por meios
divinos: baseando-se na fé de que “Deus fez 0 mundo, por isso a ele
tudo é possivel”, “Deus abriu 0 mar”, “Deus é justo e jamais permite
uma injustica” e, ainda, que “Deus sempre Salva”, os julgamentos nao
tinham o menor critério de racionalidade. Como exemplo, era muito
comum amarrar uma pedra muito pesada no pescoco do acusado
e jogé-la no rio; como Deus pode tudo, € justo e por isso ndo permite
nenhum tipo de injustica, se a pessoa fosse inocente, Deus tiraria a
pessoa d’agua e a salvaria. Para completar o raciocinio medieval,
como ninguém se salvava, a Igreja se vangloriava de nunca ter errado
um unico julgamento. (ALBERGARIA, 2019, p. 82). (grifo nosso)

Nesse periodo, a prisdo ndo era uma forma de cumprimento de pena, mas sim
uma medida cautelar para assegurar futura imposi¢cao de pena corporal de castigo ou
de morte. Desta forma, a pessoa que era acusada da pratica de um ato herege nao
possuia conhecimento do fato pelo qual estava sendo acusada, muito menos por

guem estava sendo acusada (anonimato). Ademais, caso ndo houvesse prova o
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suficiente para a condenacédo as penas fisicas, o acusado ficaria acautelado — preso
— até que fosse juntadas provas suficientes ou que ele decidisse confessar o fato, logo
essa situacdo € similar ao ocorrido no periodo da ldade Antiga, isto é, ndo ocorreu
evolucao na forma de aplicagao no Direito Penal com o passar de centenas de anos.

(SILVA, 2001). Acerca da competéncia da Igreja para julgamento dos crimes:

Em matéria penal, era de competéncia dos Tribunais Eclesiésticos
processar e julgar todas as pessoas que praticassem alguma infracédo
contra a religido (heresia, apostasia, simonia, sacrilégio, bruxaria,
etc.), bem como o adultério e a usura. No apogeu da Inquisicao, os
Tribunais Seculares da Europa ganharam jurisdicdo sobre tais crimes,
suplementando os Tribunais Eclesiasticos como instrumentos judiciais
da perseguicdo. (WOLKMER, 2006, p. 195).

Deste modo, a Igreja Catdlica exercia plenos poderes para perseguicdes
criminais, devido a sua influéncia pela propriedade de metade dos feudos de toda a
Europa, bem como o regime unico de religido adotado pelos reinos, isto é, o préprio
rei era submisso as vontades da Igreja. Em decorréncia disso, os Tribunais Seculares
— estatais — passaram a suplementar a atuacao da Igreja, perseguindo e aplicando as
penas. (WOLKMER, 2006).

No entanto, a Idade Média ndo foi um periodo de apenas retrocessos sociais.
Deste modo, ressalta-se que, em 1189, na Inglaterra, o rei Ricardo Corac¢éo de Leé&o
foi combater na Terceira Cruzada e, por essa razdo, 0 seu irmao mais novo, John
Lackland, ou Jodo Sem Terra, o substituiu. Embora fosse irméo do rei, Jodo possuia
essa alcunha devido ao fato de seu pai, Henrique Il, ndo ter deixado nenhuma terra
para ele como heranca. (ALBERGARIA, 2019).

A Terceira Cruzada teve inicio em 1189 e o término em 1192 com a captura de
Ricardo Coracdo de Ledo pelo Imperador do Sacro Império, Henrique VI, o qual
cobrou a quantia de 150 mil marcos para sua liberacao e essa quantia representava
uma fortuna para aquela época. Com a finalidade de obter essa quantia, Jodo Sem
Terra aumentou a cobranca de impostos principalmente da nobreza. Como
consequéncia disso, Jodo obteve a quantia necesséaria para a libertacédo de seu irmao,
contudo a nobreza ficou descontente com a situacdo. (ALBERGARIA, 2019).

Em 1199, oito anos apds, o rei Ricardo Coracao de Le&o foi morto em batalha,
sem deixar nenhum descendente e, por esse motivo, seu irmédo Joao Sem Terra se

tornou o definitivamente o rei. O seu reinado foi marcado por diversos conflito, o inicial
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decorreu do fato que Jodo estava noivo de Isabel de Gloucester, porém se casou com
Isabel de Augouléme resultando em uma guerra direta com a Franca em 1202.
Durante a guerra, Jodo ndo obteve éxito em vencer nenhuma de suas batalhas o que
ocasionou na crise financeira da Inglaterra. (ALBERGARIA, 2019).

Além disso, Jodo tentou influenciar na escolha do Arcebispo de Cantuaria, o
que foi tido como uma conduta ofensiva pelo Papa Inocéncio Ill, por essa atitude o
papa excomungou Jodo em 1211. Insatisfeito com essa situacdo, Joao decidiu
confiscar todos os bens da Igreja no territdrio da Inglaterra, atitude essa que irritou
toda a classe da nobreza a qual ja estava descontente em virtude dos aumentos de
impostos e a crise econdmica vivida, resultando em uma situagcao que beirou a guerra
civil. (ALBERGARIA, 2019).

Com sua baixa popularidade, Jodo decidiu empreender seus ultimos esfor¢os
para recuperar suas posses da Franca e, novamente, sofreu baixas em todas as
batalhas travadas, conforme ensina Nunes Junior: “Foi definitivamente derrotado pela
Franca, na batalha de Bouvines, em 27 de julho de 1214. O humilhante retorno do Rei
Jodo a Inglaterra em outubro de 1214 foi seguido de seis meses de uma paz inquieta”.
(NUNES JUNIOR, 2019, p. 62). Ent&o, a derrota ocasionou sua rendicéo as vontades
dos nobres da Inglaterra. Por sua vez, em 15 de junho de 1215, os nobres obrigaram
gue Jodo assinasse o documento elaborado por eles e denominado como a Magna
Carta, ou Carta Magna. (NUNES JUNIOR, 2019).

Figura 02: O rei Jodo sem Terra, da Inglaterra, assinando a Magna Carta em 1215.
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A supracitada Carta assinada pelo rei possuia o objetivo de limitar os poderes
do rei e sua atuacao de forma arbitréria, positivando varios direitos e, dentre eles, o
devido processo legal. Assim, a figura de poderes absolutos do rei deveria se sujeitar
as leis, sendo um marco para o constitucionalismo e para o fim do absolutismo.
(ALBERGARIA, 2019). Ainda, Albergaria ressalta que:

(...) é considerado um dos documentos juridicos mais importantes
feitos pelo Homem. Caracteriza o inicio do constitucionalismo e o
primeiro passo historico para o fim do absolutismo. Pela Carta Magna,
Jodo Sem Terra teve que renunciar a varios Direitos e, principalmente,
a respeitar os procedimentos legais (due process of law).
(ALBERGARIA, 2019, p. 84).

Dentre as disposicdes da Carta Magna, a sua Clausula 39 foi a que se tornou

mais conhecida em virtude de suas inovagodes, tal disposi¢ao previa que:

Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado de sua
propriedade, ou tomado fora da lei, ou exilado, ou de maneira alguma
destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra
ele, a nao ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra.
(NUNES JUNIOR, 2019, p. 62).

Com base nessa clausula, poderia ser observada a presenca do principio da
legalidade em sua concepc¢do embriondria, pois previa o direito de ndo ser preso, de
nao ser aprisionado e também de nao ser privado de sua propriedade ou tomada, ou
ser exilado, foras das situacOes previstas em lei. Sendo que deveria existir um
julgamento legal por seus pares, ou pela lei da terra, caracterizando as concepc¢oes
iniciais do principio do devido processo legal, ja que a lei da terra seria o devido
processo legal daquela localidade. (NUNES JUNIOR, 2019). Diante dessa situacéo, a
Magna Carta, durante a Idade Média, ja propunha a ascensao do constitucionalismo,
pautado no principio da legalidade, principio da propriedade e do devido processo
legal. Além disso, para alguns estaria previsto, também, o habeas corpus na presente
carta. (NUNES JUNIOR, 2019).

Entretanto, Jodo assinou a Carta Magna sem a inteng¢ao de cumpri-la o que, de
fato, ndo o fez. Porém, ele ndo podia simplesmente descumprir a carta, pois
necessitava de apoio e, para isso, buscou apoio das forcas do papa Inocéncio Ill o

gual disse que a referida carta era ilegal e denunciou em Roma o documento. Por
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essa razdo, em 24 de agosto de 2015, dois meses ap0s a assinatura, a Carta Magna
foi anulada. (NUNES JUNIOR, 2019).

Os bardes rebeldes, insatisfeitos com essa situacao, se reuniram novamente e
decidiram por depor o rei no outono de 1215 e ofereceram o trono para Luis, filho mais
velho do rei Philip Augustus da Franca o qual aceitou a oferta sem objecdes. O rei
Joao tentou resistir as forcas da Franca, porém faleceu em 1216 em decorréncia de
uma disenteria. Apdés sua morte, o seu filho, Henrique lll, aceitou os termos da Magna
Carta em 12 de novembro de 1216, em seu nome, e emitiu o selo do regente William
Marshal. (NUNES JUNIOR, 2019).

1.3 A PRISAO NA IDADE MODERNA

Com a queda do Império Bizantino em 1453, com a invasao dos turcos, surgiu,
dentre os intelectuais, uma nova forma de pensar baseado na filosofia e
conjuntamente uma vontade de construir novas normas de condutas para os homens.
Por meio dessas necessidades, destaca-se as chamadas Grandes Navegacoes.
Sendo marco das Grandes Navegacdes o descobrimento das Américas, em 1492, por
Cristévao Colombo a descoberta de um caminho, por meio dos mares, que unia a
Europa ao Extremo Oriente pela frota do Vasco da Gama, em 1498, e, ainda, a
primeira circum-navegacao pelo globo, por Ferndo de Magalhdes, de 1518 a 1522,
gue conferiu a informacédo que a terra ndo seria plana, mas sim esférica, fato esse que
auxiliou na formacéo do pensamento heliocentrista, em detrimento do geocentrismo.
(ALBERGARIA, 2019).

Nesse periodo surgiram os primeiros pensadores que comecaram a defender
a ideia que o poder ndo deveria ficar centralizado na Igreja, mas sim na figura do rei,
logo, a Igreja deixaria de possuir o protagonismo, bem como da nobreza e demais
ramificacbes da sociedade, sendo que todo o poder deveria ser centrado no rei, esse
pensamento foi difundido como sendo o Estado Absolutista, isto €, o Estado no qual
o rei a tudo podia e nada devia, isto €, havia apenas poderes, mas ndo deveres,

conforme, aduz Albergaria acerca de Nicolau Maquiavel (1583-1645):

Maquiavel defendia um Estado Forte, em que o governante deveria
visar a estabilidade interna e independéncia externa; em sua obra,
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pela primeira vez, utiliza-se a palavra Estado. Por isso, defendia que
ao monarca tudo € permitido (construgéo teorética do absolutismo).
Assim, a famosa frase — que muitas vezes é levada ao extremo —
tornou-se usual nos meios politicos até hoje: “os fins justificam os
meios”. (ALBERGARIA, 2019, p. 101).

Na mesma linha de pensamento, Thomas Hobbes (1586-1679), em suas obras,
defendia a existéncia de um Estado Absolutista, pois era necessaria sua existéncia
para o exercicio da supremacia sobre as relacdes sociais, inclusive, a fé e doutrina, ja
que a existéncia desse Estado era requisito indispensavel para que o Contrato Social
fosse cumprido. Assim, destaca Hobbes que:

Portanto compete ao detentor do poder soberano ser o juiz, ou
constituir todos os juizes de opinides e doutrinas, como uma coisa
necessaria para a paz, evitando assim a discoérdia e a guerra civil. Em
sétimo lugar, pertence a soberania todo o poder de prescrever as
regras através das quais todo homem pode saber quais os bens de
gque pode gozar, e ais as a¢gdes que pode praticar, sem ser molestado
por qualquer de seus concidadaos: é a isto que os homens chamam
propriedade. (HOBBES, s.d., p. 63).

Na visdo de Hobbes, portanto, o rei ostentava o poder soberano que era
inerente a si e, por essa razao, deveria administrar e julgar todas as situacdes, haja
vista que seria uma medida necessaria para assegurar a paz e evitar a discérdia e,
até mesmo, a guerra civil da sociedade. Consoante o excerto, Hobbes acreditava que
apenas por intermédio de um Estado Absolutista que, somente assim, o Contrato

Social poderia ser cumprido. Nessa linha de pensamento, Castro relata que:

O melhor exemplo histérico de Absolutismo (na mais profunda
acepcéo da palavra) que encontramos € o da Franca do século XVII,
gue é chamada, ndo sem razdo, de "A Fran¢a de Luis XIV", que nédo
somente afirmou que o Estado era ele como entrou para Histéria com
o "humilde" apelido de "Rei Sol", ja que tudo girava em torno dele.
(CASTRO, 2007, p. 200).

Diante desse exposto, o rei Luis XIV era confundido com o proprio territério que
ele exercia seus poderes, no caso a Franca. Ele era quem tudo sabia e tudo podia, ja
gue, nos tempos do Absolutismo, o rei era o representante direto de Deus na terra e,
por esse motivo, a acao de discordar da palavra do rei seria discordar da palavra de
Deus. Nessa época, ndo havia lei expressa que o rei seria obrigado a cumprir e segui-

la, a ndo ser a sua propria consciéncia e seu senso de justica. (CASTRO, 2007). Essa
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situacdo ocasionou arbitrariedades que alimentou o crescimento de um movimento
intelectual nessa época.

Esse movimento, em sentido oposto aos defensores do Estado Absolutista,
surgiu, no século XVIII - 1701 a 1800 -, em um dos segmentos casta intelectual, da
sociedade absolutista monarquica, manifestacdo contraria a esse modelo, esse
movimento foi apelidado como o lluminismo ou Epoca das Luzes. Ainda, nas palavras

de Castro:

O lluminismo pode ser definido a priori como um Movimento intelectual
que tinha por caracteristica uma confianca absoluta no progresso e,
principalmente, na razdo que desafiou em seu século (e por sua
atualidade as vezes continua desafiando) a autoridade e incentivou o
livie pensamento como meio de alcancar o objetivo principal dos
iluministas, a felicidade humana. (CASTRO, 2007, p. 110).

Esse movimento possuia as seguintes caracteristicas: razdo, ciéncia e
humanismo. A primeira dispde que o agir humano deveria estar pautado em meios
racionais, logo a explicacdo deveria ser racional. Por outro lado, havia 0 movimento

anti-iluminista que defendia:

(...) o movimento romantico anti-iluminista, resumido na confissédo de
Johann Herder: “Nao estou aqui para pensar, mas para ser, sentir,
viver!”. Existe a veneragao comum (nao apenas dos religiosos) da fé
— ou seja, acreditar em alguma coisa sem uma boa razdo. (PINKER,
2018, p. 414).

Assim, esse movimento defendia o agir por sentimento religiosos; emocoes; e
prazeres, distanciando-se do modelo humano racional de agir. Por sua vez, a segunda
caracteristica defendida pelo iluminismo se contrapunha completamente aos ideais
daquela época, visto que todas as explica¢des cientificas ficavam a cabo da Igreja.
Com o advento do pensamento iluminista, a Igreja passou a ser questionada e
criticada. (PINKER, 2018). Acerca da ciéncia, Pinker diz que: “E a ciéncia, claro, nos
concedeu os dons da vida, da saude, da riqueza, do conhecimento e da liberdade”.
(PINKER, 2018, p. 454).

Ocorre que, na visdo lluminista, a ciéncia ndo deve ser encarada como uma
caracteristica absoluta e sem precedentes, pois, na visdo de Pinker: “A ciéncia ndo é
suficiente para promover o progresso”. (PINKER, 2018, p. 481). Nesse cenario, surge

a terceira caracteristica — o humanismo — que disp6e de dogmas que as pessoas
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deveriam seguir por serem humanas. Desta forma, a ciéncia obteve capacidade de
criar vacinas que tinham capacidade de erradicar diversas doencas e salvarem
incontaveis vidas, por outro lado, também criou armas nucleares que ceifaram
diversas vidas, dois pesos e duas medidas. Enquanto as vacinas sao permitidas, as
armas nucleares e biologicas sdo condutas eticamente inaceitaveis, tais disposicoes
encontram raz&o nos ideais do humanismo.

Isto posto, ressalta-se o conceito exposto e defendido por Pinker acerca do
humanismo “O objetivo de maximizar o desenvolvimento humano — vida, saude,
felicidade, liberdade, conhecimento, amor, riqueza de experiéncia — pode ser
chamado de humanismo”. (PINKER, 2018, p. 481). Em razédo de tal conceito, o
lluminismo se contrapds a todos 0s ensinamentos acerca do Absolutismo, posto que
0 movimento lluminista visava, como objetivo final, a felicidade das pessoas e como
meio a chegar a esse objetivo a vida, saude, liberdade, conhecimento, amor deveriam
restar assegurados. (CASTRO, 2007).

Com base nesse pensamento, surge o pensador Montesquieu (1689-1755),
originario da alta nobreza, conhecido como Bardo de Montesquieu que difundiu
ensinamentos de combater ao sistema monarquico absolutista e as intervenc¢fes da

Igreja no Estado. Por essa, razéo, conforme destaca Albergaria:

Montesquieu aduziu que “sé o poder freia o poder”. Com isso, concluiu
que os poderes publicos deveriam manter-se autbnomos e
independentes, constituidos por pessoas e grupos diferentes, 0s quais
vigiariam uns aos outros. E o sistema denominado de “Freios e
Contrapesos” ou “Checks and Balances”. (ALBERGARIA, 2019, p.
111).

Com fundamento nessa teoria, 0 poder ndo estaria centrado em uma figura
Unica e absoluta, mas sim repartido em trés pedacos denominados de: Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario e esses poderes seriam
independentes entre si e se controlariam indiretamente, sem interferir em sua fungéo
principal, tal controle possuiria a funcdo de frear qualquer abuso de poder.
(ALBERGARIA, 2019).

Em decorréncia do pensamento iluminista, emergiu, na Inglaterra, a Declaracao
de Direitos (Bill of Rights), em 1689, a qual estabeleceu imposicoes a Coroa Inglesa
e assegurou o principio da liberdade individual, em especial de ordem religiosa. A

referida declaracdo, ainda, autorizou o porte de arma aos cidadaos ingleses que



39

exercitavam a religido protestante para que eles pudessem defender suas franquias
constitucionais, essa autoriza¢do, na época, recebeu o nome de liberalismo. (MALUF,

2018). Maluf ressalta que:

(...) o Bill of Rights de 1689 firmou os seguintes principios: o Rei ndo
pode, sem consentimento do Parlamento, cobrar impostos, ainda que
sob a forma de empréstimos ou contribuicbes voluntarias; ninguém
poderd ser perseguido por haver-se recusado ao pagamento de
impostos ndo autorizados pelo Parlamento; ninguém poderd ser
subtraido aos seus juizes naturais; o Rei nao instituira, em hipétese
alguma, jurisdi¢cdes excepcionais ou extraordinarias, civis ou militares;
o Rei ndo podera, em caso algum, fazer alojar em casas particulares
soldados de terra ou mar etc. (MALUF, 2018, p. 121).

Destarte, o rei perdeu sua caracteristica de ser um representante direito de
Deus na terra e de que seus poderes serem absolutos e ilimitados e, a partir desse
momento, ndo poderia mais exercer tantas responsabilidades sem o consentimento
prévio do Parlamento Inglés. Ademais, em virtude do pensamento liberal, surgem

diversas outras Declaracoes de Direitos, bem como Constituicdes Liberais, a saber:

(...) as novas declaracfes de Direitos, com a Declaracdo de Direitos
da Virginia, de 16 de junho de 1776, a Declaracéo de Independéncia
dos Estados Unidos da Ameérica, de 4 de julho de 1776, e a
Constituicdo dos Estados Unidos, de 17 de setembro de 1787, com
suas dez primeiras emendas aprovadas em 25 de setembro de 1789
e ratificadas em 15 de dezembro de 1791. (MORAES, 2017, p. 26).

O movimento lluminista, ainda, influenciou no aspecto penal das sociedades.
Ja que, a partir desse momento, a prisdo como modalidade de pena (privativa de
liberdade) comeca a advir como uma opcédo. Esse movimento teve inicio na segunda

metade do século XVI. Com isso, Bitencourt ensina que:

Na segunda metade do século XVI iniciou-se um movimento de grande
transcendéncia no desenvolvimento das penas privativas de liberdade:
a criacao e construcdo de prisdes organizadas para a correcédo dos
apenados. Os acgoites, 0 desterro e a execucao foram os principais
instrumentos da politica social na Inglaterra até a metade do século
XVI (1552), quando as condi¢des socioecondmicas, especialmente,
mudaram. (BITENCOURT, 2020, p. 1291).

Diante do exposto, a concepcdo da necessidade da aplicacdo das penas

privativas de liberdades surgiu baseado em trés principais caracteristicas: 1) o alto
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nivel de desemprego da sociedade que ocasionou a presenca de iniUmeras pessoas
em situacdes de rua, os mendigos; 2) em decorréncia do primeiro fator, essa classe
da sociedade praticava pequenos crimes, como furto famélico, para sobreviver; 3) a
aplicacdo de penas corporais ndo estava sendo eficiente e, com a ascenséo da
burguesia e o capitalismo, 0os presos comecaram a ser tidos como pessoas com mao
de obra barata e que poderiam produzir. Por essa Ultima razao apresentada, ressalta-
se que a pena privativa de liberdade nado era restrita apenas a aqueles que cometiam
pequenos delitos, mas também para os vagabundos e 0s ociosos, visto que nao
estariam produzindo e, na prisdo, iriam produzir e gerar riqueza. (BITENCOURT,

2020). Na mesma linha, Bitencourt relata acerca da visdo de Melossi e Pavarini:

Para Melossi e Pavarini, a prisdo surge quando se estabelecem as
casas de correcdo holandesas e inglesas, cuja origem ndo se explica
pela existéncia de um propdsito mais ou menos humanitario e
idealista, mas pela necessidade que existia de possuir um instrumento
que permitisse nao tanto a reforma ou reabilitacdo do delinquente, mas
a sua submissdo ao regime dominante (capitalismo). (BITENCOURT,
2020, p. 1293).

No entanto, para a aplicacéo de penas aos crimes, do ponto de vista global, os
paises utilizavam codigos penais que previam penas pecuniarias e corporais e, até
mesmo, a pena capital (de morte). Por esse motivo, as primeiras casas de trabalhos
forcados, ou de correcdes, destinadas aos pequenos delinquentes, dariam inicio ao
surgimento da pena privativa de liberdade na moderninha, sendo a pena mais grave
gue o Estado poderia aplicar, salvo os paises que ainda adotam a aplicacédo da pena
de morte. (BITENCOURT, 2020). Além disso, Melossi e Pavarini escreveram um livro
intitulado de Reflex6es sobre as prisées monasticas (1695 ou 1724) e nele defendiam
a proporcionalidade da pena de acordo com o delito cometido. (BITENCOURT, 2020).

Por fim, Bitencourt frisa que:

O sistema orientava-se pela conviccdo, como todas as ideias que
inspiraram o penitenciarismo classico, de que o trabalho e a férrea
disciplina sdo um meio indiscutivel para a reforma do recluso.
Ademais, a instituicdo tinha objetivos relacionados com a prevencao
geral, ja que pretendia desestimular outros da vadiagem e da
ociosidade. (BITENCOURT, 2020, p. 1292).

Diante do sobredito, o sistema carcerario dessa época era tido como cruel e de

disciplina indiscutivel para que este esteja reformado para vivéncia na sociedade,
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tendo como principal objetivo a prevencao geral pela pratica delituosa, isto é, que
outras pessoas se sintam desestimuladas a praticar atos de vadiagem e a ociosidade.
(BITENCOURT, 2020). Ainda, ressalta-se que, como representante do lluminismo
Penal, na Italia, se apresenta para a sociedade Cesare Bonesana, conhecido como
Marqués de Beccaria (1738-1794) e marcou o Direito Penal Moderno com sua obra
“Dos Delitos e das Penas” em 1766. (ALBERGARIA, 2019). Com isso, Albergaria

enfatiza que:

(...) Beccaria utiliza a teoria iluminista baseada na igualdade e
liberdade e a transporta para o Direito Penal. Em primeiro plano —
como o Direito Penal ndo deveria ser justificado pela vinganca —
declarou a pena de morte inatil e aduzia a proporcionalidade das
penas aos delitos. Dessa forma, repudiava os julgamentos secretos,
as torturas empregadas como meio de se obter a prova do crime, bem
como a pratica de confiscar bens do condenado. (ALBERGARIA,
2019, p. 113).

Em um periodo em que a pena capital e corpdérea era algo comum na
sociedade, Beccaria enfatizou veementemente que o direito penal ndo deveria ser
pautado pela vinganca, excluindo-se, portanto, qualquer espécie de vinganca, seja ela
publica, privada ou divina. Além disso, ressaltou que a pena de morte seria inGtil e que
as penas deveriam ser proporcionais aos delitos cometidos. Ainda, ndo deveria existir
julgamento secretos, mas todos publicos para que sejam evitadas as praticas de
tortura como meio de se obter a prova do crime e, até mesmo, a confissao.
(ALBERGARIA, 2019).

1.4 A PRISAO-PENA NA IDADE CONTEMPORANEA

O Estado Liberal marcado pela caracteristica da liberdade, a nao intervencgao
estatal na economia nem na sociedade acabou por dar ensejo a Revolugdes e, dentre

elas, a Revolugéo Industrial, na Inglaterra, em 1770, consoante destaca Maluf:

Empolgados pelas novas ideias racionalistas, fortemente sedutoras
mas impregnadas de misticismo, os construtores do Estado liberal
perderam de vista a realidade. Desconheceram (e isto foi 0 seu maior
erro) uma das mais importantes revolucfes que a historia politica do
mundo registra — a revolucdo industrial —, que se iniciara na
Inglaterra em 1770 e que modificaria fatalmente a realidade social em
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todos os paises, criando problemas até entdo desconhecidos mas
perfeitamente previsiveis. (MALUF, 2018, p. 125).

Com o surgimento da maquinarios na sociedade e a substituicdo da mao de
obra por maquina, ocorreu o desemprego em massa, a cada nova maquina produzida,
milhares de empregados eram mandados embora, sem direito a nada. Diante dessa
situacao, 0s empregos comecgaram a ser negociados como mercadoria a partir da “lei
da oferta e da procura”. (MALUF, 2018). Por essa raz&o, havia muita procura e pouca
demanda o que resultou na aceitacao de salario infimos e trabalhos de 15 (quinze) ou
mais horas por dia para ganhar o minimo necessario para sobreviver na sociedade.

Em seu magistério, Maluf destaca que:

A mulher deixa o lar e procura no trabalho das fabricas um reforgco ao
salario insuficiente do marido. As criancas ndo podem frequentar as
escolas e sdo atiradas ao trabalho impréprio, prejudicial a sua
formacao fisica e moral, na luta pela subsisténcia que o pai hdo pode
prover. E, assim, o liberalismo trazia mais no seu bojo,
inconscientemente, a desintegracao da familia (MALUF, 2018, p. 126).

Com efeito, a Revolucao Industrial fez com que apenas a renda do marido nao
fosse o suficiente para a subsisténcia da casa e as mulheres também tinham que
procurar empregos nas fabricas, as criangcas em geral ndo podiam frequentar as
escolas, pois tinham que ajudar seus pais a complementar a renda familiar, por essa
razao havia uma deficiéncia na formacao fisica e intelectual das criancas. (MALUF,

2018). Por todo o exposto, Maluf assevera que:

Em verdade, o liberalismo que se apresentara perfeito na teoria bem
cedo se revelou irrealizavel por inadequado a solucao dos problemas
reais da sociedade. Converteu-se no reino da ficcdo, com cidadaos
teoricamente livres e materialmente escravizados. (MALUF, 2018, p.
126).

Por esse motivo, cresceu a critica ao Estado Neutro e indiferente e esse mesmo
Estado foi substituido por um Estado ativo e atuante na sociedade, um Estado
intervencionista cujo objetivo era reestabelecer harmonia entre o trabalho e o capital,
impedido a existéncia da exploracéo deliberada pela classe patronal a obreira. Com o
advento desse Estado ha maior presenca dos sindicatos, instituicdes de previdéncia,
revisdo de leis, direito de greve, o Estado se torna grande e extenso e atua na
assisténcia social. (MALUF, 2018).
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Os conceitos de Estado Liberal e Social ndo excluem o denominado Estado de
Direito que é aquele regido pelas leis, em suas primeiras acep¢des. O surgimento do
Estado de Direito é derivado da necessidade de conter o poder absoluto do Rei e
impor regra de condutas a todas as pessoas da sociedade. Desta forma, Nunes Junior
menciona que: “ao definir o “Estado de Direito”, estd negando o Estado arbitrario”.
(NUNES JUNIOR, 2019, p. 324). Por esses motivos, a Constituicdo Federal de 1988
prescreveu que: “art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito (...)". (BRASIL, 1988). Logo, a Republica Federativa do Brasil
adotou expressamente a submissado as leis e aos principios e assegurou tanto 0s
direitos dos Estados Liberais, como dos Estados Sociais, tudo sob o manto da
soberania popular e a democracia indireta.

Além de todo o exposto, € imperioso destacar que com o advento do Estado
Liberal, surgiram os primeiros sistemas penitenciarios do mundo, essa invencao ficou
a cargo do Estados Unidos da América. Contudo, ha aqueles, como Norval Morris,
que afirmam que a prisdo é uma invencdo Norte-Americana o que, na verdade, nao
ha consenso entre os historiadores, pois existem antecedentes historicos na
Inglaterra, Suica e Alemanha de ideias que formariam, ao final, os sistemas
carcerarios. (BITENCOURT, 2020). Nesta toada, Bitencourt afirma que:

A primeira prisdo norte-americana foi construida pelos quacres
formado por em Walnut Street Jail, em 1776. O inicio mais definido do
sistema filadélfico comeca sob a influéncia das sociedades integradas
por quacres e 0s mais respeitaveis cidadaos da Filadélfia, e tinha como
objetivo reformar as prisdes. Entre as pessoas que mais influenciaram
podem-se citar Benjamin Franklin e William Bradford. (BITENCOURT,
2020, p. 375).

Esse sistema recebeu a denominacado de sistema celular ou pensilvanico, este
altimo nome em razéo do local de sua origem e o primeiro, celular, pois havia um
isolamento total do presos, isto €, em células, ndo havia comunicagcéao entre eles e
preponderava o regime do siléncio, ndo possuindo contato com o mundo inferior a ndo
ser dos membros da Associacdo de Ajuda aos Presos, do sacerdote, e dos
funcionérios. Desta forma, para se assegurar o isolamento completo era preciso que
cada preso ficasse em uma cela isolada. (NUCCI, 2019). Contudo, esse isolamento

total ndo era absoluto, visto que apenas 0s presos mais perigosos eram submetidos
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a esse regime, enquanto os demais presos, 0os comuns, ficavam em celas juntos.
(BITENCOURT, 2020).

Figura 03: Penitenciér‘i@'ggad‘uall para o distrito leste da Pensilvania

Fonte: WDL, s.d.

Esse sistema se baseou nas ideias de Beccaria e John Howard e havia real
efetividade quanto ao conceito de seguranga, pois a ndo comunicacdo do preso
impossibilitava rebelides ou riscos de fuga. Todavia, a real falha do sistema foi
ocasionada pelo aumento desenfreado da populacdo carceraria, ja que nao seria
possivel manter o isolamento celular de milhares de presos, sem que houvesse
diversas prisdes para isso. Por essa razao, para superarem as falhas do sistema

celular, foi criado o sistema auburniano, conforme narra Bitencourt:

A autorizacao definitiva, porém, para a construcao da prisao de Auburn
s6 ocorreu em 1816. Uma parte do edificio destinou-se ao regime de
isolamento. De acordo com uma ordem em 1821, os prisioneiros de
Auburn foram divididos em trés categorias: 1%) a primeira era composta
pelos mais velhos e persistentes delinquentes, aos quais se destinou
um isolamento continuo; 2% na segunda situavam-se 0S menos
incorrigiveis; somente eram destinados as celas de isolamento trés
dias na semana e tinham permissdo para trabalhar; 3%) a terceira
categoria era integrada pelos que davam maiores esperangas de
serem corrigidos. A estes somente era imposto o isolamento noturno,
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permitindo-lhes trabalhar juntos durante o dia, ou sendo destinados as
celas individuais. (BITENCOURT, 2019, p. 380).

De acordo com o supracitado exposto, o sistema auburn havia maior divisdo
entre os detentos, de forma diversa do sistema celular, pois a regra do sistema celular
seria o isolamento absoluto e situacdes que nao fossem essas seriam excecdes. Por
sua vez, no sistema celular era permitido apenas o trabalho dentro da cela, ou seja,
nao havia a possibilidade do trabalho durante o dia. Ainda, esses trabalhos na cela
frequentemente eram tediosos e sem sentido e, em algumas prisdées, nem mesmo
esses trabalhos poderiam ser executados. (BITENCOURT, 2020). Acerca do sistema

Auburn, Nucci narra que:

Preocupava-se, essencialmente, com a obediéncia do criminoso, com
a seguranca do presidio e com a exploracdo da mao de obra barata.
Adotou a regra do siléncio absoluto, voltado ao controle dos
condenados, mas fomentou, diferentemente do pensilvanico, o
trabalho do preso durante o dia. (NUCCI, 2019, p. 133).

Desta maneira, ocorreu a divisdo entre os presos habitualmente delinquentes
daqueles, aqueles que eram menos incorrigiveis e, por fim, aqueles que haviam mais
esperancas de serem corrigidos. Ademais, o sistema auburniano era regrado por uma
disciplina severa militar em que se acreditava que a pratica de castigos corporais
serviria como corre¢ao do preso por suas atitudes, servindo como forma de correcao
do delinquente. (BITENCOURT, 2020). Nessa linha, Bitencourt relata o

posicionamento de Foucault sobre esse sistema:

Foucault ndo aceita o modelo auburniano como instrumento
propiciador da reforma ou a corre¢cdo do delinquente, tal como
consideraram 0s mais otimistas; ao contrario, considera-o um meio
eficaz para a imposicdo e manutencdo do poder. (BITENCOURT,
2020, p. 381-382).

Na mesma linha, Foucault (1987) propunha um sistema que n&o seria
propriamente dito um sistema penitenciario, mas um sistema social aplicavel as
penitenciarias, isto é, poderia ser utilizado conjuntamente com os demais sistemas
penitenciarios existentes. Essa construcdo é denominada como sistema panoptico

gue, nas palavras de Foucault:
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O Panoptico de Bentham é a figura arquitetural dessa composi¢ao. O
principio é conhecido: na periferia uma construcdo em anel; no centro,
uma torre; esta € vazada de largas janelas que se abrem sobre a face
interna do anel; a construcéo periférica é dividida em celas, cada uma
atravessando toda a espessura da construcao; elas tém duas janelas,
uma para o interior, correspondendo as janelas da torre; outra, que da
para o exterior, permite que a luz atravesse a cela de lado a lado.
Basta entd@o colocar um vigia ha torre central, e em cada cela trancar
um louco, um doente, um condenado, um operario ou um escolar. Pelo
efeito da contraluz, pode-se perceber da torre, recortando-se
exatamente sobre a claridade, as pequenas silhuetas cativas nas
celas da periferia. Tantas jaulas, tantos pequenos teatros, em que
cada ator esta sozinho, perfeitamente individualizado e
constantemente visivel. (FOUCAULT, 1987, p. 94-95).

Com base no exposto, ressalta-se que o sistema panoptico ndo obteve éxito
em sua utilizacdo na sociedade em geral como em escolas, por exemplo. Assim, foi
nos sistemas penitenciarios que o sistema pandptico obteve a chance de fugir de
utopia e ingressar na realidade. A ideia do sistema era manter uma torre central na
prisdo e com todas as celas em volta da torre. Além disso, ficaria uma pessoa que
estaria no interior da torre e poderia vigiar todos os detentos, mas aqueles fora da
torre n&o poderiam enxergar dentro da torre. (FOUCAULT, 1987). Por essa razao, as
pessoas ndo poderiam saber se o vigilante estava observando-as, ou observando a
outro preso, ou, até mesmo, se havia realmente algum vigilante as observando.
(FOUCAULT, 1987).

panoptico.

Figura 04: Torre de Vigilancia do sistema
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Fonte: RAZAO INADEQUADA, s.d.
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Sob o regime do sistema pandptico, as prisdbes ndo precisariam ter grades,
correntes, ou fechaduras pesadas, pois o fato da vigilancia permanente faria com que
0S presos se sentissem desmotivados a realizarem qualquer ato que poderia ser visto
pela torre-central. Assim, o sistema pandptico visa por um tratamento disciplinar mais
leve para os detentos, sem duras repreensdes aos detentos, mas sim uma coacao por
meio do Poder de vigilancia da torre-central. (FOUCALT, 1987).

Prosseguindo, o sistema auburn ou silent system comecou a declinar apés
manifestagcdes de sindicatos do trabalho americanos os quais alegavam que o regime
de trabalho nesses presidios feriria a livre concorréncia, pois ndo seria possivel de
competir com a méao de obra barata dos presos. Ressalta-se que o sistema celular foi
amplamente utilizado na Europa, enquanto o sistema auburniano nos Estados Unidos
da América, visto que na Europa ndo se necessitava de mao de obra barata, mas sim
da prisdo como forma de intimidac&o social, interesse diverso dos Estados Unidos que
estavam amparados pelas necessidades do mundo Capitalista. (BITENCOURT,
2020).

Contudo, ambos os sistemas ndo se sustentaram por muito tempo. Assim, no
século XIX, a pena privativa de liberdade se sedimentou como forma de pena e se
alicercou como o principal modelo adotado no século XXI, isto é, na Idade

Contemporanea. Ao disciplinar esse sistema, Bitencourt destaca sua esséncia:

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duracéo da
condenacao em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios
que o recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e o
aproveitamento  demonstrado do  tratamento reformador.
(BITENCOURT, 2020, p. 386).

Deste modo, houve uma individualizacdo dos detentos, jA que aqueles que
possuiam boa conduta e bom aproveitamento poderiam progredir do regime mais
severo a um mais brando. Além disso, o sistema progressivo permitia a reinsergdo do
detento na sociedade antes mesmo do término de sua condenagdo. Assim, o sistema
progressivo visou a vontade do detento, vontade essa de ter boa conduta para
progredir de regime rapidamente e retornar para o convivio da sociedade. Ao final,
Bitencourt menciona que o sistema progressivo se encontra em constante evolugao
ao passar dos anos, ja que acompanha a evolucdo dos direitos humanos e, dentre
eles, o direito do detento a dignidade da pessoa humana. (BITENCOURT, 2020).
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A Constituicdo Federal de 1988 previu no seu artigo 5°, inciso lll, que: “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (BRASIL, 1988).
No mesmo artigo, foi previsto, no inciso XLVII que:-“ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos for¢cados; d) de banimento; e) cruéis”. (BRASIL, 1988). Desta forma, a
doutrina compreende que nesses iNcisos esta previsto o principio da humanidade que,
nas palavras de Damasio de Jesus: “O réu deve ser tratado como pessoa humana”.
(JESUS, 2013, p. 53). Portanto, o principio da humanidade ostenta correlacdo direta
com a vedacédo a aplicacdo de penas cruéis como, por exemplo, a tortura comumente
utilizada na Idade Antiga, Média e Moderna e até mesmo Contemporanea, quebrando
0 paradigma existente da normalizagcéo da tortura. Com nisso, o Constituinte previu

aquelas penas que sdo admissiveis no ordenamento juridico Brasileiro, a saber:

Art. 5°. (...)

(...)

XLVI - a leiregulara a individualizacao da pena e adotard, entre outras,
as seguintes:

a) privacdo ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos; (BRASIL, 1988).

Por essa razdo, ha a previsdo de penas privativas de liberdade como a pena
mais gravosa no ordenamento juridico brasileiro, em sequéncia das penas de perda

de bens, multa, prestacao social alternativas e a suspenséao ou interdicdo temporaria

b

de direitos, como a prestacdo de servico a comunidade e a limitacdo do fim de
semana, por exemplo. (BRASIL, 1988). O supracitado artigo, ainda, menciona a

individualizagcédo da pena que, nas palavras de Pacelli e Callegari:

De outra parte, a Constituicdo garante ndo somente a punibilidade
limitada aos autores e participes do crime, como ja visto, mas,
também, a imposicdo de san¢cdo segundo o grau de culpabilidade de
cada um. E dizer: é garantida a individualizacdo da pena, de tal
maneira que também as consequéncias do crime (e ndo sO a
responsabilizacdo) sejam impostas de modo diferente, segundo o fato
pessoal de cada responsavel. (PACELLI; CALLEGARI, 2019, p.
182/183).



49

Desta forma, coube a lei infraconstitucional a individualizacéo da pena, insto €,
0 preso deve ser individualmente avaliado quanto a pratica do delito, na medida de
sua culpabilidade. Assim, a responsabilidade pelo delito € pessoal do condenado, nao
sendo transferivel aos seus familiares. (PACELLI; CALLEGARI, 2019). Com isso,
pode-se inferir que a culpabilidade daguela que mata alguém por vinganca € diversa
daquela que o auxilia na empreitada criminosa, isto porque o0 primeiro esta sendo
movido por um desejo subjetivo, individual, que serd levado em conta na sua
culpabilidade e, possivelmente, gerard maior reprovacdo de sua conduta e
consequentemente maior imposicdo de pena. Por fim, Eugénio Pacelli e André

Callegari destacam que:

Assim, apenas 0s autores e participes de um fato definido como crime
devem responder criminalmente por ele. Aqui, ndo tem lugar para a
responsabilidade por culpa in eligendo e nem para a culpa in vigilando,
do Direito civil, via das quais o patrdo, o pai, e terceiros, enfim,
respondem pelos danos causados por seus filhos, empregados etc.
(art. 932, Cadigo Civil). A responsabilidade penal, portanto, é pessoal
e intransferivel. (PACELLI; CALLEGARI, 2019, p. 182).

7

Por conseguinte, a responsabilidade penal € pessoal e intransferivel e
individualizada. Assim, 0 réu ao cometer um ato tipico, ilicito e culpavel previsto em
lei, devera o juiz dosar a pena na medida da culpabilidade dele, ndo sendo possivel a
justificativa genérica para imposicao de pena a varios autores e participes, sendo
necessario que cada dosagem de pena seja feita de forma individualizada. Essa
previsao decorre do principio da individualizacédo da pena.

Na sequéncia, ressalta-se que, no Brasil, as penas em geral - privativas de
liberdade; restritivas de direito; e de multa — possuem como fundamento a retribuicéo,
reparacdo, denuncia, incapacitacdo, dissuasdo e reabilitacdo. (BRASIL, 1940). O
fundamento da retribuicdo assegura que a pena aplicada seré proporcional ao ilicito
penal praticado, isto €, o castigo sofrido ndo pode ser superior ao ilicito cometido e,
também, por essa razédo, a Constituicdo Federal de 1988 expde, no art. 5°, inciso
XLVII, que: “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de
banimento; e) cruéis”. (BRASIL, 1988). Na visdo do Poder Constituinte Originario, tais

castigo seriam desproporcionais e violariam a dignidade da pessoa humana.
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Por sua vez, a reparacdo preceitua que seja reparado o dano do crime, &
adotado uma nocdo da vitimologia, ja que o Direito Penal se preocupa em
recompensar a vitima do crime de alguma forma. Em sequéncia, a denuncia visa
reprovar socialmente a conduta criminal perpetrada. (MASSON, 2019). H& um vinculo
intimo entre a incapacitacdo com a espécie de pena privativa de liberdade, porque
objetiva retirar o agressor do convivio social e, destarte, deixando os bens penalmente
tutelados longe do risco de nova ameaga pelo agressor.

A dissuaséo, por outro lado, visa convencer a sociedade que a prética de ilicitos
€ uma atividade desvantajosa, ou seja, “o crime ndao compensa” e, assim, retirando a
ideia dos individuos do cometimento de infracBes penais. (MASSON, 2019). Por
ultimo, a reabilitacao é o ideal que a pena deve ter como finalidade que o agente, ap6s
0 cumprimento total da pena, saia recuperado para a sociedade e apto para reinsercao
social. Nesse sentido, Cleber Masson leciona que: “deve recuperar-se o penalmente
condenado. A pena precisa restaurar o criminoso, tornando-o (til a sociedade.
Funciona como meio educativo, de reinsercéo social, e ndo punitivo” (MASSON, 2019,
p. 762). Essa situacdo decorre substancialmente daquela imposta pelos primeiros

sistemas penitenciarios, conforme destaca Bitencourt:

O sistema celular fundamentou-se basicamente em inspiragdo mistica
e religiosa. O sistema auburniano, por sua vez, inspira-se claramente
em motivagdes econdmicas. Os dois sistemas adotam um conceito
predominantemente punitivo e retributivo da pena. (BITENCOURT,
2020, p. 384).

Desta forma, ndo havia um objetivo de ressocializar o preso, mas sim de puni-
lo pela pratica criminosa e retribuir o mal com o mal, ndo havendo outro carater a nao

Ser esse.
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2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA EM UM VIES
HISTORICO

A dignidade da pessoa humana esta prevista como um fundamento da
Republica Federativa do Brasil, exposta no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal
de 1988. (BRASIL, 1988). Entretanto, ha dlvidas que pairam sobre o que realmente
€ essa dignidade exposta no texto constitucional. Nesse sentido, André Ramos define

a dignidade da pessoa humana como:

(...) consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano,
que o protege contra todo tratamento degradante e discriminacdo
odiosa, bem como assegura condicbes materiais minimas de
sobrevivéncia. Consiste em atributo que todo individuo possui,
inerente a sua condicdo humana, ndo importando qualquer outra
condicéo referente a nacionalidade, opcao politica, orientacdo sexual,

credo etc. (RAMOS, 2020, p. 113).

Consoante o supracitado excerto, a dignidade da pessoa humana visa a
protecdo universal da pessoa humana contra tratamentos degradantes e
discriminantes em geral. Para adquirir essa dignidade, basta que a pessoa exista, pois
€ proprio e inerente a ela. Desta maneira, a dignidade da pessoa humana supera as
barreiras que assolaram a histéria da sociedade (escravidao, tortura, exploracdo de
trabalho infantil, discriminac&o por etnia, cor, religido, ou orientacdo sexual, etc.), ja
gue todas as pessoas, sem excec¢les, possuem dignidade. (RAMOS, 2020). Ainda,
destaca-se 0 conceito exposto por Barroso:

A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam politicos
ou morais, ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a
forma de principios. A dignidade, portanto, € um principio juridico de
status constitucional. Como valor e como principio, a dignidade
humana funciona tanto como justificacdo moral quanto como
fundamento normativo para os direitos fundamentais. Na verdade, ela
constitui parte do contetdo dos direitos fundamentais. (BARROSO,
2020, p. 244).

Ademais, cumpre informar que a dignidade da pessoa humana é principio de
mencao global, isto €, ndo ha previsdo apenas restrita ao ordenamento juridico
nacional, mas sim de forma global. Desta forma, a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, de 1948, ao previu, em seu artigo 1°, que: “Todos os homens nascem livres
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e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir
em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. (DHNET, s.d., s.p.).

Essa mencao da dignidade e igualdade é fruto do periodo historico de pos-
guerra, 0s paises, alias, o globo, reafirmaram a necessidade da vedacéo de préticas
gue atentem contra a igualdade e a dignidade das pessoas humanas. Foi exposto que
independente da conduta estar aparada pelo Estado de Direito, Estado Positivista, em
poucas palavras, amparado pelas leis, se essa conduta desrespeitar a dignidade da
pessoa humana, ela serd inadmissivel em todos ambitos e graus. Esse fator foi
aplicado nos Julgamentos de Nuremberg, de 20 de novembro de 1945 até 1° de
outubro de 1946, o qual foi um Tribunal de Excecéao, criado pelos vencedores da
Segunda Guerra Mundial, que julgaram e condenaram todos os crimes de guerra
ocorridos, por desrespeito ao valor basico da humanidade, a dignidade, pela
perseguicdo, caca, tortura e morte das minorias no regime nazista. (NOGUEIRA,
2019).

Fonte: ISTOE, 2010.

Contudo, Tavares critica que o Tribunal de Nuremberg e de Toquio, na verdade:
“(...) caracterizaram-se muito mais como mecanismos de uma velada vinganca,
promovida abertamente pelos paises vencedores, do que propriamente como
instituicbes de defesa dos direitos humanos”. (TAVARES, 2020, p. 523). Desta forma,
surge a emblematica acerca desses Tribunais, pois ndo foram julgados os crimes
praticados pelos Estados Unidos da América — com os bombardeios no Jap&do — nem

mesmo 0s demais atos praticados pelos Aliados que, também, desrespeitaram a
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dignidade da pessoa humana em grau totalmente desproporcional com as diretrizes
da guerra. Ainda, cita-se que, com base na jurisdicdo inglesa, a maioria dos nazistas
foram condenados a pena de morte, pela forca. Portanto, claro é que esse periodo
histérico que antecedeu a presente Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos foi
marcado por atos indignos antes, durante e depois da guerra. (NOGUEIRA, 2019).
Feitas essas consideracfes, para uma melhor compreenséo sobre o principio
da dignidade da pessoa humana, é necessario abarcar o contexto historico que
introduziu essa concepcdo na histéria da humanidade. Assim, cita-se o0s
ensinamentos de Agostinho de Hipona ou Santo Agostinho (354-430) o qual foi um
filbsofo que se inspirou no pensamento Grego Antigo, em especial de Platdo, para
desenvolver seus ensinamentos, aplicando-os aos ideais do cristianismo. Assim, as
ideias de Santo Agostinho ressoaram por todo o periodo histérico da Idade Média e,
também, por uma parcela da ldade Moderna. (MARCONDES, 2007). Dentre suas

principais obras encontra-se “Confissdes” a qual, dentre outros licdes, ensinava que:

A superioridade da pessoa humana diante dos demais seres vivos
também foi afirmada, quatro séculos mais tarde, por Agostinho de
Hipona (Santo Agostinho), embora ele também tenha ressaltado a
“condigéo decaida” do homem. O ser humano, para Agostinho, é um
animal racional criado por Deus a sua imagem. Ao atribuir inteligéncia
ao homem, Deus ter-lhe-ia permitido “elevar-se acima de todos os
animais da terra, das aguas e do ar, desprovidos de um espirito deste
género”. (SARMENTO, 2016, p. 29).

A raca humana era dotada de superioridade em comparagao aos demais seres
vivos, sendo responsavel por pairar sobre os demais seres vivos. A doutrina de Santo
Agostinho tinha como base os dogmas catdlicos que Deus concedia graca ao ser
humano, mas nao a todos. Por essa razdo, apenas algumas poucas pessoas
receberiam a “graga” de Deus e, assim, apenas elas seriam dignas. Pelo exposto,
pode-se compreender que Santo Agostinho possuia uma visao restritiva da dignidade
da pessoa humana, isto €, apenas aquelas pessoas escolhidas por Deus.
(SARMENTO, 2016). Séculos apos, surge a figura de Sdo Toméas de Aquino (1224-
1274) o qual se inspirou, também, na filosofia grega antiga, principalmente nas obras
de Aristoteles. As obras de Sdo Tomas de Aquino visavam mostrar para a populacao
gue os ensinamentos da razéo poderiam ser aplicados a doutrina crista. Desta forma,

incentivou que o povo cristdo, na Idade Média, tivesse acesso aos ensinamentos de
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Aristoteles e os assimilassem aos ensinamentos biblicos. (MARCONDES, 2007).

Marcondes explica que:

A ética de sdo Tomas se contrapfe a visdo entdo predominante,
herdada de santo Agostinho e continuada por pensadores como Sao
Bernardo de Clairvaux (1091-1153), para quem o homem é um ser
imperfeito, marcado pelo pecado original. S&o Tomas parte da
concepcao aristotélica de virtude, considerando a natureza humana
capaz de ser aperfeicoada. A virtude para ele ndo € o mesmo, contudo,
que para os fildsofos gregos, que a relacionavam fortemente aos
valores da cidade, tais como a amizade, a coragem e a lealdade.
(MARCONDES, 2007, p. 83).

Contudo, as diferencas de posicionamento de S&do Tomas de Aquino e Santo
Agostinho residiam, entre outras coisas, na definicdo do ser humano perante a figura
do Deus, o ser perfeito e bom. No campo da dignidade da pessoa humana, Sdo Tomas
de Aquino afirmava que todo ser humano era perfeito, visto que € a mais perfeita
criacao divina, ja que Deus criou homem a sua imagem e semelhanca. Todavia, em
uma de suas mais renomadas obras, “Suma contra os Gentios”, Sarmento afirma que:
“Aquino afirma que existe uma ordem hierérquica entre os homens ditada pela Divina
Providéncia”. (SARMENTO, 2016, p. 30).

Por todos esses ensinamentos, Sarmento leciona que, no periodo medieval,
era marcado pela predominancia do pensamento que 0s seres humanos sdo as
criaturas superiores, criadas por Deus e, embora ndo possuisse uma carater
horizontal, isto €, igualitario entre as pessoas, pode-se entrever que é uma concepcao
embrionaria do conceito contemporaneo da dignidade da pessoa humana.
(SARMENTO, 2016).

Portanto, na Idade Média ndo havia a concepcado do ideal igualitario entre as
pessoas, as pessoas ricas possuiam direitos e deveres diversos daquelas que pobres,
pertencentes a classes sociais inferiores. Além disso, tal periodo historico era
marcado pela sociedade estamental, isto €, a pessoa era marcada pelo seu
nascimento, se nascida em familia pobre, morrera pobre. (SARMENTO, 2016).
Conforme narrado no presente texto, a Idade Média foi caracterizada pelo predominio
da Igreja Catdlica com predominio do clero e, ao final desse periodo histérico, pela
decadéncia dos poderes da Igreja. Esse acontecimento foi 0 marcado para o inicio do
periodo histérico conhecido como a Idade Moderna. Durante a Idade Moderna, surge,

agora, um movimento de pensadores e intelectuais denominado de “Renascimento”.
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Esse movimento objetivava substituir a visdo teocéntrica, isto é, Deus no centro de
tudo, pela concepcao antropocéntrica, 0 homem no centro de tudo. (ALBERGARIA,

2019). Nesse sentido, Albergaria afirma que:

Dessa forma, pode-se dizer que houve um Renascimento do
pensamento Grego Classico: o Teocentrismo (Deus como centro de
todas as coisas) comecou a ceder lugar para O
antropocentrismo/Humanismo/Racionalismo (Homem no lugar de
todas as coisas). Principalmente por causa da nova classe que
acumulava riquezas com 0 comércio — € ndo mais com a terra —
observou-se, também, no Renascimento, a transicdo do Regime
Feudal para o Regime Capitalista. (ALBERGARIA, 2019, p. 96).

Com a concepgdo da razdo no lugar da fé, e o enaltecimento da pessoa
humana, um pensador italiano renascentista, conhecido como Giovanni Pico della
Mirandola (1463-1494) escreveu um texto canénico denominado “O Discurso sobre a
Dignidade do Homem”. Nesse texto, Pico asseverava que a dignidade do homem
residia no fato da autonomia individual da raca humana, ou seja, cada um pode
escolher os rumos que adotar4 para sua vida. Por conseguinte, essa Visao
renascentista compreendia que todas pessoas possuiam dignidade, pois eram livres
para realizar escolhas do rumo de sua vida, contudo, ndo possuiam 0S mesmos
direitos e deveres, isto €, ndo havia caréater igualitario entre as diversas classes
sociais. (SARMENTO, 2016).

Posto isso, ressalta-se que a concepcao da universalidade da dignidade da
pessoa humana surge em decorréncia de um importante conflito ocorrido no século
XVI (1501-1600). Esse embate envolvia os indios sul-americanos colonizados pelos
espanhais. Foi instituido o Conselho de Valladolid, entre 1550-1551, e discutido se os
indios possuiam ou ndo alma e humanidade. Havia dois pensamentos conflitantes, o
primeiro exposto por Sepulveda o qual afirmava que “os indios n&o tinham
racionalidade, nem alma, sendo “homunculos inferiores”, e ndo pessoas. Dai porque
seria legitimo e natural escravizé-los”. (SARMENTO, 2016, p. 31). Em sentido
contrario, Las Casa expunha que: “defendia a humanidade e racionalidade dos indios,
que Ihes conferia o direito natural a liberdade. Afirmava, entretanto, que os indigenas
deveriam ser convertidos ao cristianismo, embora de forma pacifica.” (SARMENTO,
2016, p. 31).

ApoOs incessantes debates, a tese de Las Casa restou vencedora, até mesmo

influenciando a elaboracéo da bula papal a qual previu a proibicdo da escravizagao
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dos indios, pois eles eram dotados de racionalidade. Ocorre que, na realidade,
ocorreu a escravizacao dos indios, desrespeitando qualquer dignidade que os indios
teriam. Na sequéncia, Sarmento relata que: “O discurso sobre a dignidade s6 ganha
efetivamente um colorido universal com o lluminismo”. (SARMENTO, 2016, p. 32). O
lluminismo, ou Século das Luzes, teve como um de seus primeiros pensadores, na
Idade Moderna, o teérico Samuel Pufendorf (1632-1694) o qual disciplinava que o
direito natural ndo era uma decorréncia da vontade divina, mas sim da razdo humana,
tudo decorreria da razdo humana. Essa concepgdo abordada por Pufendorf
argumentava que o homem poderia descobrir seus direitos com um pouco esfor¢o por
meio da utilizacao da razéao.

Além disso, Pufendorf ressaltava que os pensamentos simples e claros eram
agueles que impregnavam as mentes das pessoas boas. (MASCARO, 2018).

Pufendorf, ainda, expde a diferenca entre as leis naturais e as leis humanas:

Se considerarmos as leis como tendo uma consequéncia necessaria
e universal para com a humanidade, elas entdo sdo distinguidas em
naturais e positivas. As leis naturais sdo aquelas tdo de acordo com a
natureza sociavel do homem, gue uma sociedade honesta e pacifica
nao poderia se manter entre a humanidade sem elas, donde gue isto
pode ser buscado, e seu conhecimento adquirido pela luz daguela
razdo, que nasce com todos os homens, e por uma consideracdo da
natureza humana em geral. Leis positivas sdo aquelas que ndo se
originam da condicdo comum da natureza humana, mas somente do
bel-prazer do legislador: isto, igualmente, deveria ter suas fundagdes
na razao, e seu fim deveria ser alguma vantagem para os homens ou
a sociedade para os quais elas séo destinadas. (PUFENDORF, s.d.,
p. 89 apud MASCARO, 2018, p. 165/166).

O supracitado autor traz contribuicbes consideraveis acerca das definicdes e
origens das leis naturais. Para o autor, a lei natural é decorrente da natureza social
gue todo homem ostenta, como ser racional, sobretudo ser honesto e pacifico, visto
gue, somente assim, estariam presentes as leis naturais. Logo, nessa definicdo, as
leis naturais decorreriam da razdo humana, isto €, que seja o ser humano pacifico e
sociavel. Por outro lado, as leis positivas sao aquelas criadas a mero arbitrio dos seres
humanos agrupados em comunidade, embora, na visdo de Pufendorf, essas leis
positivas também deveriam estar pautadas na razéo, ja que seu objetivo e prover a
melhoria na vida sociavel dos integrantes da comunidade. (MASCARO, 2018).

Nesse mesmo periodo histérico, o iluminista Jean-Jacques Rousseau (1712-

1778) foi um dos maiores fildsofos modernos ao lado de Hobbes e Locke e seus



57

ensinamentos impulsionaram a Revolucdo Francesa. Seu destaque, dentre outros
motivos, pode ser atribuido ao fato que néo seguia a razdo de forma absoluta, ao
contrario de outros iluministas. Em sua obra, o filosofo destacava ideais de liberdade,

a seguir expostos:

E certo que o homem esta limitado na sua relacdo com a natureza, na
dependéncia que tem em relacdo aquilo que pode perceber dos
recursos naturais. Mas, em relacéo a outros homens, o homem natural
é livre. (MASCARO, 2018, p. 196).

Todo o homem natural é livre, e deve ser tratado com igualdade perante a
comunidade, em razao do pacto social. O pacto social assegura que para existir uma
verdadeira harmonia entre liberdade e obediéncia é essencial que cada pessoa se
aliene a comunidade, com isso, apés todos se alienarem se alcancara. Desta forma,

Rousseau disciplina que:

Se, pois, retirarmos do pacto social 0 que ndo é de sua esséncia,
veremos que ele se reduz aos seguintes termos: Cada um de nés pde
em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema direcéo da
vontade geral; e recebemos, coletivamente, cada membro como parte
indivisivel do todo.

Imediatamente, em vez da pessoa particular de cada contratante, esse
ato de associacdo produz um corpo moral e coletivo composto de
tantos membros quantos sdo os votos da assembleia, o qual recebe,
por esse mesmo ato, sua unidade, seu eu comum, sua vida e sua
vontade. (BOBBIO; BOVERO, s.d., p. 55 apud MASCARO, 2018, p.
203).

Em virtude dessa integral participagdo popular, a populagdo participaria da
elaboracao de leis e a submissao de todas as pessoas da sociedade as mesmas leis,
pois a sociedade era una, todos 0s pensamentos seriam voltados para a coletividade,
pois todos se alienavam para convivio em comunidade. (SARMENTO, 2016). Os
ideais iluministas ganharam for¢ca nos meios intelectuais e resultou que, em 1789, foi
proclamada a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, editada nos
primérdios da Revolucdo Francesa. Assim, em seu primeiro artigo a Declaragédo
assegurava que: “Todos os homens nascem livres e iguais em direito”. (SARMENTO,
2016, p. 32). Alem disso, anos antes, com a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, de 1776, assegurou que todos os homens séo criados
iguais. (SARMENTO, 2016).
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Fonte: USP, s.d.

Assim, o discurso da Idade Média e Moderna muda de protagonismo com a
chegada da Idade Contemporanea a qual seu comeco é marcado pela Revolugcédo
Francesa. Logo, nesse momento histérico, a dignidade ja era prevista para todas as
pessoas e ndo somente para aquelas pessoas escolhidas por Deus. O pensamento
iluminista sustentava que todos os seres humanos eram detentores dos direitos
naturais que seriam os direitos do homem. Entretanto, em matéria de dignidade da
pessoa humana, dentre os pensadores Illuministas, se destaca o filosofo Immanuel
Kant (1724-1804), nascido Konigsberg, na Alemanha. Sua formacdo académica vem
da doutrina racionalista, com forte admiracdo por Rousseau, porém sua doutrina era
baseada em certa consideracao da moral cristd. (MASCARO, 2018). Em virtude desse

pensamento, Kant elaborou a seguinte teoria:

E conhecida a teoria kantiana de que as pessoas, diferentemente das
coisas e dos animais, ndo tém preco, mas dignidade, constituindo fins
em si mesmas. Kant fundamentou essa dignidade na autonomia da
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pessoa humana, que lhe confere a capacidade de agir de acordo com
a moralidade. (SARMENTO, 2016, p. 33).

Kant definiu que os animais e coisas estdo no mesmo patamar, objetos que
possuem valor. Contudo, 0s seres humanos ndo possuiam preco, mas sim dignidade
e, ainda, o ser humano seria o fim em si mesmo. Para Immanuel Kant, a dignidade da
pessoa humana advinha da autonomia da vontade exercida pelos seres humanos, isto
€, a racionalidade humana pautada na moral. Desta forma, para se alcancar a
autonomia, devera o ser humano se autodeterminar baseado na moral. Todavia,
ressalta-se que essa autodeterminacdo independe de classe social, cor, etnia,
religido, orientacdo sexual, ou qualquer outro fator discriminatério. (SARMENTO,
2016). Esse pensamento exposto por Kant, influenciou na concepcao adotada por

Luis Roberto Barroso acerca da dignidade da pessoa humana, seguir exposta:

As coisas tém preco, mas as pessoas tém dignidade, um valor que
nao tem preco. A inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de
comunicacao (pela palavra, pela arte, por gestos, pelo olhar ou por
expressoes fisiondmicas) sao atributos Unicos que servem para dar-
Ihes essa condicao singular. (BARROSO, 2020, p. 245).

pY

Em complemento a abordagem até o momento exposta, a filosofa alema,
Hannah Arendt (1906-1975) assevera que o primeiro de todos os direitos do homem
seria o direito de ter direitos. Essa definicdo é atrelada ao conceito de cidadania, pois
a auséncia de cidadania significa a perda de direitos. Desta forma, os ensinamentos
ressoaram por todo o globo e, inclusive, influenciou na elaboracdo da Constituicdo
Federal de 1988, visto que a cidadania foi contemplada como um dos fundamentos
da Republica Federativa. (MARTINS, 2019). Enfrentada a narrativa da conceituacéo
e evolucéo histérica da dignidade da pessoa humana, indaga-se a respeito dos limites
maximo e minimos dela. Desta forma, paira a discussao se devera ser assegurado 0
maximo ou, somente, 0 minimo, essas sao as indagacdes debatidas por aqueles que

se atém ao debate. Por essa razdo, André Ramos leciona que:

Na mesma linha, ha aqueles que defendem que o nucleo essencial do
principio da dignidade da pessoa humana é composto pelo minimo
existencial, que consiste em um “conjunto de prestacdes materiais
minimas sem as quais se poderda afirmar que o individuo se encontra
em situacéo de indignidade”. (RAMOS, 2020, p. 114).
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Com base no narrado, preleciona-se que o principio da dignidade da pessoa
humana deve ser assegurado em todas as situacfes tanto em seu aspecto positivo,
guanto negativo. Frisa-se que seu aspecto negativo compreende atitudes negativas
que impedem préticas que a firam como, por exemplo, a tortura, penas cruéis, prisédo
perpétua, dentre outras. Além disso, também € um principio da observancia
obrigatoéria para a de elaboracéo de leis e, também, de decisdes judiciais, haja vista
que nao poderd ser criada uma lei que a fira, bem como ndo podera ser proferida
decisé&o judicial que nao Ihe seja observada. (SARLET, s.d.). Nesse sentido, pontua

Sarlet:

Quanto a sua fungdo como limite negativo (...) é possivel reconhecer
na dignidade da pessoa humana uma espécie de “Sinal de Pare”, no
sentido de uma barreira absoluta e intransponivel (um limite) inclusive
para os atores estatais, protegendo a individualidade e autonomia da
pessoa contra qualquer tipo de interferéncia do Estado e da
sociedade, de tal sorte a assegurar o papel do ser humano como
sujeito de direitos. (SARLET, s.d., p. 20).

Por outro lado, sob seu aspecto positivo, a dignidade da pessoa humana visa
a elaboracédo de condutas positivas que asseguram essa dignidade para todas as
pessoas, por meio de condutas denominadas de acfes afirmativas, ou seja, que
prestem, dentre outras coisas, educacédo, saude, maternidade, moradia, transporte,
todos de qualidade. Contudo, para isso € preciso de previsdo orcamentaria que,
muitas vezes, o Estado ndo possui o suficiente. Assim, ha a figura do minimo
existéncia que prescrevera a necessidade de se assegurar pelo menos o minimo da
dignidade da pessoa humana, sob o seu aspecto restrito, de prestacdes materiais.
(SARLET, s.d.).

2.1 A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO EXPRESSAO DO ESTADO DE
DIREITO

O Estado de Direito € uma construgdo tedrica da segunda metade do século
XIX, nascendo na Alemanha, com o termo Rechtstaat e, depois, sendo adotado pela
doutrina francesa. O objetivo do Estado de Direito € o enquadramento do Poder do
Estado pelas normas do Direito, isto €, uma limitag&o ao exercicio do Poder do Estado,
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evitando, assim, arbitrariedades. Por essa razdo, o Estado de Direito classico
preconiza que o Poder Publico s6 podera fazer aquilo que a lei permite, isto é, a
contemplacéo do principio da legalidade. Outrossim, o Estado de Direito, ainda, deve
criar e manter meios e garantias para reprimir abusos estatais. (STRECK; MORAIS,

2014). Streck e Morais complementam que:

A ideia de Estado de Direito carrega em si a prescri¢cdo da supremacia
da lei sobre a autoridade publica. Na sua origem germénica, esta
embasada na autolimitacdo do Estado pelo Direito, pois € o Estado a
Unica fonte deste, atribuindo-lhe forca coercitiva, e é o Direito criacdo
daquele. (STRECK; MORAIS, 2014, p. 70).

No entanto, faz-se necessario evidenciar os ensinamentos de Paulo Bonavides
o qual faz uma distincdo entre o Estado de Direito classico e o novo Estado de Direito,
a saber:

O primeiro Estado de Direito pertenceu a separacdo de poderes; o
novo Estado de Direito pertence aos direitos fundamentais e
primacialmente as garantias e salvaguardas que a Constituicdo
ministra pelas vias processuais; € mais o Estado da legitimidade do
gue propriamente o da legalidade em sua verséao classica. Um Estado
em busca de meios com que aparelhar fins. (BONAVIDES, 2004, p.
09).

De acordo com a delineada narrativa, a primeira acepcéo do Estado de Direito
trouxe a concepcéo da separacao dos poderes como a primeira medida para limitar e
frear os poderes estatais, com base nos ensinamentos de Montesquieu, ja analisadas
no presente estudo. Nesse periodo historico, ndo havia a preocupacdo em se
assegurar direitos e garantias para a populacédo, mas sim que o Estado néo intervisse
nas relagdes sociais. Por outro lado, o novo Estado de Direito busca a efetivagédo dos
direitos fundamentais sob o aspecto da Constituicdo. (BONAVIDES, 2004). Por essas
razdes, o Estado de Direito, que € regido por leis, podera assumir diversas formas
como: liberal, social ou democratico, pois o Estado de Direito € a forma, enquanto as
definicdes liberal, social e democratico sdo os conteudos daqueles Estados. N&o
obstante o surgimento no plano tedrico, cita-se que o surgimento do Estado Direito
esta atrelado ao surgimento do Estado Liberal, ja que ambos possuem o objetivo de
frear o Poder Estatal. (STRECK; MORAIS, 2014). Assim, Streck e Morais ensinam

que:



62

O que se observa, portanto, é que, no seu hascedouro, o conceito de
Estado de Direito emerge aliado ao conteudo préprio do liberalismo,
impondo, assim, aos liames juridicos do Estado a concrecédo do ideério
liberal no que diz com o principio da legalidade — ou seja, a submisséo
da soberania estatal a lei — com a divisdo de poderes ou funcgdes e,
com a nota central, a garantia dos direitos individuais. (STRECK;
MORAIS, 2014, p. 72-73).

O ideal do liberalismo que, conforme dispde o nhome, regula a necessidade da
manutencdo das liberdades individuais. Destaca-se, ainda, que existem duas
vertentes desse pensamento filosofico: o liberalismo econdémico e o liberalismo
politico. Como marco para o liberalismo econémico ha o filosofo Adam Smith (1723-
1790) quem lecionou a existéncia de uma “mé&o invisivel” que regula o mercado, criou,
também, a lei da oferta e da procura. Por sua vez, como foco desse estudo, ressalta-
se o liberalismo politico liderado por John Locke (1632-1704) conhecido como “pai do
liberalismo” para alguns. Locke lecionava que a pessoa humana ao nascer ja era
detentora dos seguintes direitos naturais: liberdade, vida e propriedade privada.
(STRECK; MORAIS, 2014).

Fonte: ESTADAO, 2008; ESQUERDA NET, 2015 (com edi¢des do autor).

Para fins de complementagao, embora possua o titulo de “pai do liberalismo”,
havia certa seletividade por parte de John Locke. Nesse sentido, Albergaria narra que

John Locke: “(...) aceitava a escraviddao como uma coisa natural entre os homens.
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Afinal, 0 comércio dos escravos nos navios negreiros ingleses era uma excepcional
forma de ingresso de divisas para o Estado britanico”. (ALBERGARIA, 2019, p. 108).
Prosseguindo, quanto ao Estado Liberal, frisa-se, inicialmente que ele
necessariamente pressupde a existéncia de um Estado Minimo, ou Estado Negativo,
visto que é preciso que o Estado deixe de atuar, apenas preserve a liberdade das
pessoas, consagrando, pois, os direitos humanos de primeira dimenséao (geracéo) os
denominados direitos civis e politicos. (STRECK; MORAIS, 2014). Com base nisso,
expde-se 0s ensinamentos de Fabio Konder Comparato:

O nucleo do principio axiolégico da liberdade é a ideia de autonomia,
isto é, de submisséo de cada qual a normas por ele mesmo editadas.
Uma sociedade livre é aquela que obedece as leis que ela prépria
estabelece e aos governantes por ela escolhidos. O pensamento
classico vé, pois, no autogoverno, sob o império da lei, a caracteristica
essencial de uma sociedade livre. (COMPARATO, 2015, p. 77).

O povo é livre para escolher seus governantes, e os escolhidos também
possuem liberdade para a elaboracdo das leis, criando, assim, um vinculo de
liberdade nos meios sociais e politicos, restando como uma caracteristica central do
Estado Liberal. Quanto ao Estado de Direito, ele é caracterizado por certas
caracteristicas, denominadas de principios norteadores, pois sao imprescindiveis para
a existéncia e manutencéo do Estado. Portanto, menciona-se, de imediato, a presenca
do principio da legalidade no Estado de Direito o qual impde que o Poder Estatal ndo
poderd tomar medidas que a lei em sentido amplo ndo permita. Desta forma,

Alexandre de Moraes leciona que:

(...) Tal principio visa combater o poder arbitrario do Estado. Sé por
meio das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as
regras de processo legislativo constitucional podem-se criar
obrigacdes para o individuo, pois sdo expressdo da vontade geral.
Com o primado soberano da lei, cessa o privilégio da vontade
caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei. (MORAES, 2017,
p. 51).

De acordo com o exposto, o principio da legalidade objetiva acabar com os
caprichos daqueles que estejam que possuam o Poder, impondo a eles direitos e
deveres que, se ndo forem obedecidos, gerardo repercussao juridica e, entdo, os
responsaveis serdo alvos de sanc¢des por seus atos. Logo, os individuos tém garantias

legais para se protegerem desses arbitrios. Por conseguinte, o principio da legalidade
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€ a antinomia do ocorrido durante o periodo do Absolutismo. (MORAES, 2017). A
Constituicdo Federal de 1988 assentou o principio da legalidade no artigo 5°, inciso I,
a saber: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. (BRASIL, 1988).

Além disso, o Estado de Direito é norteado pela existéncia da isonomia formal
de todas as pessoas, sobre isso Flavio Martins ensina que “consiste em dar a todos
idéntico tratamento, ndo importando a cor, a origem, a nacionalidade, o género ou a
situacdo financeira.” (NUNES JUNIOR, 2019, p. 783). Essa isonomia formal foi um
dos fatores para o declinio do Estado Liberal e a ascensdo do Estado de Bem-Estar
Social, porque 0 aumento do numero de trabalhadores e a diminuicdo dos postos de
trabalhos, fez com que os empregos ficassem escassos e, nesse periodo, 0s patrdes
e funcionérios eram considerados, perante a lei, como iguais 0 que ocasionou a
exploracdo da mao de obra barata em condicdes indignas. (COMPARATO, 2015).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal assegurou a igualdade material e formal,
realizando a discriminacdo que as pessoas deveriam ser tratadas desigualmente na
medida de sua desigualdade. Por essa razdo, ha a existéncia de cotas raciais; leis
para a protecdo dos trabalhadores; leis para protecdo do consumidor; leis para
protecdo da mulher, da pessoa deficiente, do idoso, dentre outras, no ordenamento
juridico brasileiro. (NUNES JUNIOR, 2019).

Com afinalidade de limitar o Poder Estatal, ha a presenca, também, do principio
norteador: triparticdo dos poderes, ja que a juncdo do Poder em um Unico agente pode
ocasionar eventos de abuso de poder e, entédo, o sistema de freios e contrapesos,
check and balance ira impedir essas ocorréncias. Contudo, existem requisitos a serem
seguidos, isto é, os Poderes Constitucionais devem ser permanentes, independentes
e harmdnicos entre si. (MORAES, 2017). Sobre esse principio, Alexandre de Moraes

narra que.

Nao existira, pois, um Estado democratico de direito, sem que haja
Poderes de Estado e Instituicdes, independentes e harménicos entre
si, bem como previsédo de direitos fundamentais e instrumentos que
possibilitem a fiscalizacdo e a perpetuidade desses requisitos. Todos
estes temas sdo de tal modo ligados que a derrocada de um,
fatalmente, acarretara a supressdo dos demais, com o retorno do
arbitrio e da ditadura. (MORAES, 2017, p. 315).
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Na Constituicdo Federal de 1988, o principio da triparticdo dos poderes esta
positivado imediatamente apos os fundamentos da Republica, ou seja, no artigo 2° o
qual prevé que: “Séo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. (BRASIL, 1988). Nesse interim, embora a
devida relevancia constitucional do principio da presuncdo de inocéncia, sua
incidéncia no processo penal brasileiro ndo é isolada, mas sim de forma conjunta com
demais principios constitucionais e legais. Logo, € imperioso destacar a relevancia
dos demais principios para que sejam asseguradas as garantias fundamentais do réu.
Nesse sentido, a Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso LIV, assegura que:”
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
(BRASIL, 1988).

O referido artigo em comento consagrou o principio do devido processo legal,
isto €, para que a pessoa perca seus bens ou seja privado de liberdade é
indispensavel que o Estado estabeleca uma acédo penal e, ao final, obtenha uma
sentenca judicial que possibilite a condenacdo do acusado. Deste modo, verifica-se
que a presuncao de inocéncia, ou ndo culpabilidade, é objeto de divergéncia quanto
ao seu momento de afastamento, para alguns serd com o transito em julgado da
sentenca penal condenatoéria — posicdo majoritaria pelo STF em 2019 —, j4 outros
defendem que a presuncéao de inocéncia incide apenas até a condenac¢ao em segundo
grau de jurisdicdo, apés esse momento ha uma presuncao de culpa. Com isso,
ressalta-se a explicacdo de Prado sobre o supracitado principio no ambito penal:

(...) essa garantia constitucional significa: “a) processo legislativo de
elaboracdo da lei previamente definido e regular, bem como
razoabilidade e senso de justica de seus dispositivos,
necessariamente enquadrados nas preceituacdes constitucionais
(susbtantive due process of law, segundo desdobramento da
concepgao norte-americana: a face substancial do devido processo
legal mostra-se na aplicacdo, ao caso concreto, de normas
preexistentes, que ‘ndo sejam desarrazoadas, portanto
intrinsecamente injustas’); b) aplicagdo das normas juridicas, seja do
ius positum, seja de qualquer outra forma de expressao do direito, por
meio de instrumento habil a sua interpretacao e realizacéo, que, como
visto, é o processo (judicial process): o denominado substantive due
process of law reclama, para sua plena efetivacdo, um instrumento
habil a determinacao exegética das preceituacdes disciplinadoras dos
relacionamentos juridicos entre os membros da comunidade; e, c)
asseguracao, no processo, de paridade de armas entre as partes que
0 integram como seu sujeitos parciais, visando a determinacdo de
igualdade substancial: esta somente serd atingida quando, ao
equilibrio de situacdes, preconizado abstratamente pelo legislador;
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corresponder a realidade processual”’. Assim concebido, continua o
autor, o devido processo penal da lugar as seguintes garantias: “a) de
acesso a Justica Penal; b) do juiz natural em matéria penal; c) de
tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d) da
plenitude de defesa do indiciado, acusado, ou condenado, com todos
0S meios e recursos a ela inerentes; f) da motivacdo dos atos
decisérios penais; g) da fixacdo de prazo razoavel de duracdo do
processo penal; e, h) da legalidade da execucédo penal. (PRADO,
2019, p. 1278).

Conforme se observa, o supracitado principio possui correlacdo com demais
principios do devido processo legal, como o juiz natural, o contraditério e a ampla
defesa, dentre outros. Acerca do principio do juiz natural, Aury Lopes Junior explica

que:

(...) € um principio universal, fundante do Estado Democréatico de
Direito. Consiste no direito que cada cidaddo tem de saber, de
anteméao, a autoridade que ir4 processa-lo e qual o juiz ou tribunal que
ird julga-lo, caso pratique uma conduta definida como crime no
ordenamento juridico-penal. (LOPES JUNIOR, 2019, p. 298).

Acerca dessa temética, o presente trabalho teceu breves comentarios indiretos
acerca desse instituto ao tratar do Tribunal de Nuremberg, o respectivo Tribunal ndo
assegurou a garantia do juiz natural, pois ele néo existia anteriormente as infracbes
praticadas pelos nazistas, sendo criado para julgar fato especifico e os julgadores
também escolhidos para julgad-los. O desrespeito ao juiz natural acarreta
comprometimento a demais principios do processo penal como, por exemplo, o
principio da imparcialidade do julgador. (LOPES JUNIOR, 2019). Em grau de
aprofundamento, ha comprometimento da garantia de presuncédo de inocéncia do réu,
por desrespeito ao juiz natural, pois, com a imparcialidade comprometida o julgador
podera ja possuir presuncao de culpa do réu antes de finalizado o julgamento.

Além disso, para o exercicio do direito de defesa do réu se faz necessario a
garantia do contraditério e ampla defesa, nos exatos termos do artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988). Inicialmente, o contraditério prevé a
necessidade do direito de participacdo e direito de informacédo das partes, nao
somente a defesa, isto é, as partes tem direito de receber informacdes sobre o

processo, haja vista a regra da publicidade dos atos processuais, e o direito de
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participacdo compreendido como possibilidade de reagir a atos desfavoraveis. Por
esse motivo, a citacdo € requisito indispensavel formacéo do vinculo processual, sob
pena de nulidade. Ainda, o principio do contraditério, no &mbito processual penal, nos
termos do artigo 261 do Codigo de Processo Penal, exige que todo acusado tenha
defensa técnica e capaz, ndo bastando a existéncia de defensa formal. (LIMA, 2020).

Todavia, o contraditorio ndo se confunde com ampla defesa, na medida em que
o primeiro é aplicavel a ambas partes integrantes do processo penal, e o segundo
apenas pelo réu. O contraditério ir4 ser realizado de forma igualitaria, haja vista o
principio da paridade de armas, sendo dever do juiz analisar a desigualdade de armas
entre as partes. (LIMA, 2020). Ressalta-se que na ampla defesa a desigualdade é

presumida e, por essa razao, Renato Brasileiro de Lima explica:

Por forca da ampla defesa, admite-se que o acusado seja formalmente
tratado de maneira desigual em relacdo a acusacao, delineando o viés
material do principio da igualdade. Por consequéncia, ao acusado séo
outorgados diversos privilégios em detrimento da acusacdo, como a
existéncia de recursos privativos da defesa, a proibicdo da reformatio
in pejus, a regra do in dubio pro reo, a previsdo de revisdo criminal
exclusivamente pro reo, etc., privilégios estes que sao reunidos no
principio do favor rei. (LIMA, 2020, p. 57).

Logo, a regra do processo penal é que na duvida o réu devera ser absolvido,
se ha possibilidade de ser revisto o processo para inocentar, ela podera ser utilizada
(reviséo criminal), porém o Ministério Publico ou o querelante ndo poderao utilizar de
tal figura a fim de reverter uma sentenca absolutéria para condenar o acusado, isto €,
a revisdo pro societate. (LIMA, 2020). Tecido comentarios acerca dos institutos
supramencionados, destaca-se que 0 principio da presuncédo de inocéncia possui
dimensdes de aplicacdo, ou seja, formas pelas quais sera aplicavel. Nesse sentido,

Aury Lopes Junior explica que:

Na dimensdo interna, € um dever de tratamento imposto — inicialmente
— ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do
acusador (pois, se o réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a
davida conduza inexoravelmente a absolvi¢éo (in dubio pro reo); ainda
na dimensao interna, implica severas restricbes ao (ab)uso das
prisdes cautelares (como prender alguém que nédo foi definitivamente
condenado?). Enfim, na dimensao interna, a presuncao de inocéncia
imp0Oe regras de tratamento e regras de julgamento para o juiz.

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma
protecéo contra a publicidade abusiva e a estigmatizacéo (precoce) do
réu. Significa dizer que a presuncdo de inocéncia (e também as
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garantias constitucionais da imagem, dignidade e privacidade) deve
ser utilizada como verdadeiros limites democraticos a abusiva
exploracao midiatica em torno do fato criminoso e do proprio processo
judicial. O bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico deve
ser coibido pela eficacia da presuncdo de inocéncia. (LOPES
JUNIOR, 2019, p. 108-109).

Diante do exposto, a dimenséo interna configura uma hip6tese na qual o juiz
deverd sempre, antes de tomar uma decisao, levar em consideracéo que todo o é6nus
probatério sera da parte autora e a duvida sempre devera favorecer o réu. Além disso,
essa dimenséao interna veda a aplicacdo de prisdo como modo de antecipacdo de
pena, devendo a prisdo cautelar ser aplicada somente em casos excepcionais. Desta
forma, Renato Brasileiro frisa que: “(...) por forca do dever de tratamento, qualquer
gue seja a modalidade de prisdo cautelar, da propria sancéo penal (...)". (LIMA, 2020,
p. 47/48). Por sua vez, a dimensdo externa visa em considerar a dignidade do réu
frente a fatores externos ao processo, inadmitindo praticas como a publicidade
abusiva pela midia, evitando o pré-julgamento do fato pela midia e acirrando os
animos populares. (LOPES JUNIOR, 2019).

2.2 A CONSAGRACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO CONTEUDO
INDISSOCIAVEL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: O STATUS DE DIREITO
HUMANO

Os direitos humanos consistem em uma expressao ligada diretamente ao
direito internacional publico, pois ao se falar de “direitos humanos” estara se falando
sobre falando dos direitos que sdo garantidos por normas de ordem internacional.
Desta forma, os direitos humanos s&o previstos em Tratados e Declaracdes
Internacionais. Mazzuoli ressalta que: “devendo-se empregar a expressao ‘direitos
humanos’ apenas quando se esta diante da protecédo de indole internacional a tais
direitos”. (MAZZUOLI, 2019, p. 25). Por esse motivo, quando os direitos humanos sao
internalizados no ordenamento juridico, geralmente por meio da Constituigcdo Federal,
com essa internalizagé@o os direitos humanos passam a ser denominados de direitos
fundamentais, enquanto os de indole internacional, sem internalizagéo, séo os direitos
humanos, pertencentes a todos as pessoas indiscriminadamente. Assim, os direitos

fundamentais podem ser definidos como direitos internos e os direitos humanos como
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direitos externos. (MAZZUOLI, 2019). No mesmo sentido, Mazzuoli define os direitos

humanos como:

Os direitos humanos séo, portanto, direitos protegidos pela ordem
internacional (especialmente por meio de tratados multilaterais,
globais ou regionais) contra as violacbes e arbitrariedades que um
Estado possa cometer as pessoas sujeitas a sua jurisdicao.
(MAZZUOLI, 2019, p. 26).

Feita essa diferenciagao entre os direitos fundamentais e os direitos humanos,
€ preciso mencionar que esses ndo se confundem com os chamados “direitos do
homem”. Os direitos do homem séo associados a uma visdo de cunho jusnaturalista
em que os direitos naturais séo inerentes ao ser humano. Embora tal definicdo, nos
tempos atuais, é praticamente inexistente um direito natural que ja ndo esteja
positivado em algum tratado ou declaragédo internacional de direitos humanos. O
objeto central dos direitos do homem era poder se afirmar que havia um direito,
mesmo sem existir previsao deste. (MAZZUOLI, 2019).

Os direitos humanos decorrem de uma construcado dimensional que ocorre a
partir de acontecimentos histéricos que necessitam que direitos especificos sejam
preservados. Desta forma, atualmente, é consenso doutrinario a existéncia de trés
dimensdes (geracdes) dos direitos humanos, ha aqueles que sustentam uma quarta
ou quinta dimensao. Os direitos de primeira dimenséo séo pautados pela necessidade
de liberdade; os de segunda pela igualdade; os de terceira pela fraternidade; os de
guarta pela solidariedade; e os de quinta pela esperanca. (MAZZUOLI, 2019). Nesse

sentido, acerca dos direitos humanos de primeira dimenséao:

Segundo Bonavides, os direitos da primeira geracdo sdo os direitos de
liberdade lato sensu, sendo os primeiros a constarem dos textos
normativos constitucionais, a saber, os direitos civis e politicos, que
em grande parte correspondem, sob o ponto de vista histérico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo ocidental. Trata-se dos direitos
gue tém por titular o individuo, sendo, portanto, oponiveis ao Estado
(sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢cado perante o Estado). Como
exemplos, podem ser citados os direitos a vida, a liberdade (de
locomocédo, reunido, associacdo, de consciéncia, crenca etc.), a
igualdade, a propriedade, ao nome, a nacionalidade, dentre tantos
outros. (BONAVIDES, 2008, p. 82-93 apud MAZZUOLI, 2019, p. 53)

Pelo exposto, a primeira dimenséo é categorizado por um momento histérico

do fim do Absolutismo e a desconcentracdo do Poder das méos de um unico agente
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soberano, logo, ha exigéncias de se garantir direitos individuais basicos do cidadao
como sua liberdade em sentido amplo, ou seja, liberdade de reunido, associacao,
crenca, consciéncia, dentre outros. Ainda, ha previsédo de protecdo ao direito a vida; a
nacionalidade; a propriedade privada; a igualdade; ao nome; dentre outros. Entéo,
esses direitos sdo categorizados como de natureza negativa e podem ser utilizados e
oponiveis frente a atuacdo Estatal, categorizados como direitos de resisténcia.
(MAZZUOLLI, 2019). Conforme se observa, o principio da presuncédo de inocéncia é
decorrente do movimento iluminista e, portanto, € um direito humano de primeira

dimensao. Paulo Rangel ensina que:

O principio da presuncéo de inocéncia tem seu marco principal no final
do século XVIII, em pleno lluminismo, quando, na Europa Continental,
surgiu a necessidade de se insurgir contra o sistema processual penal
inquisitério, de base romano-candnica, que vigia desde o século XIlI.
Nesse periodo e sistema, 0 acusado era desprovido de toda e
gualquer garantia. Surgiu a necessidade de se proteger o cidadédo do
arbitrio do Estado que, a qualquer preco, queria sua condenacao,
presumindo-o, como regra, culpado. (RANGEL, 2015, p. 86).

Por essa razdo, o primeiro documento historico a positivar o principio da
presuncdo de inocéncia nasce na Franca, em 1789, em decorréncia da Revolugao
Francesa, estampado na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo em seu
artigo 9°, com a seguinte redacdo: “Todo o homem ¢é considerado inocente, até ao
momento em que, reconhecido como culpado, se julgar indispensavel a sua priséo:
todo o rigor desnecesséario, empregado para a efetuar, deve ser severamente
reprimido pela lei”. (RANGEL, 2015, p. 87). Canotilho sustenta que a origem da
presuncdo de inocéncia remonta a Carta Magna (Magna Carta) de 1215, porém tal
entendimento € minoritario, prevalecendo que sua origem advém da Revolugéo
Francesa. (PAULINO, 2017).

Diante do discorrido, certo é que o principio da presuncéo de inocéncia é um
direito humano de primeira dimensao, logo, h& certas caracteristicas inerentes a ele e
a todos os demais direitos humanos, quais sejam: universalidade, indivisibilidade,
interdependéncia, unidade, imprescritibilidade, inalienabilidade, indisponibilidade, e
proibicdo do retrocesso. Tais caracteristicas serdo analisadas individualmente a
seguir: a universalidade — ou intranscendéncia, ou ineréncia — aduz que todos os
direitos humanos séo reconhecidos a todos os seres humanos, ou seja, o ser humano

é tido como uma folha de papel, ndo levando em consideragdo qualquer
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particularidade dele como a etnia, religido, orientacdo sexual, nacionalidade, dentre
outros fatores. O evento que desrespeitou frontalmente a dita caracteristica € o regime
nazista que negou os direitos humanos para certos grupos sociais como 0s judeus,
por exemplo. Assim, o marco do reconhecimento da universalidade dos direitos
humanos foi a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos de 1948. (RAMOS, 2020).

Por sua vez, a indivisibilidade se divide em duas facetas com um objetivo em
comum. Desta forma, a primeira faceta dispde que os direitos humanos ndo poderao
ser fragmentados, ou seja, ou € completamente aplicado, ou estard sendo
desrespeitado. Em complemento, a segunda faceta exige que todos os direitos
humanos devem ser aplicados conjuntamente, ndo sendo possivel o reconhecimento
de alguns em detrimento de outros. Outrossim, a interdependéncia — ou inter-relacéo
- traz a concepcgao que todos os direitos humanos juntos contribuem para se alcancar
a dignidade da pessoa humana. Desta forma, pela indivisibilidade e interdependéncia
desses direitos, os direitos humanos assumem uma forma de unicidade, pois séo
considerados como um so. (RAMOS, 2020).

Ainda, os direitos humanos também séo imprescritiveis na medida em que caso
nao seja utilizado, ndo induzira na sua prescricdo, isto €, a perda da pretenséao.
(RAMOS, 2020). Exemplificando, a pessoa que ndo exercer o seu direito ao
contraditorio e ampla defesa por um longo periodo de tempo, pois nunca se envolveu
em um litigio processual, ndo prescrevera esse direito caso um dia necessite de litigar.
Somado a isso, a inalienabilidade dos direitos humanos dispde que nao poderdo ser
vendidos, alienados. (RAMOS, 2020). Assim, a pessoa ndo podera se vender como
escravo, ja que seu direito a liberdade, dignidade, dentre outros, séo inalienaveis. Por
fim, a indisponibilidade — ou irrenunciabilidade — tem relacdo direta com o exemplo
anterior exposto, porque a mencionada caracteristica veda que a pessoa humana abra
mao de seus direitos humanos e permita a violacéo deles. (RAMOS, 2020). Essas trés
caracteristicas (imprescritibilidade; inalienabilidade; e indisponibilidade) formam uma
protecdo de intangibilidade dos direitos tidos como necessarios para uma vida digna.
(RAMOS, 2020).

Diante de todo o exposto, ressalta-se a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, foi redigida sob a influéncia no impacto mundial ocasionado pelo
regime nazista por todo o globo, durante a Segunda Guerra Mundial. Entretanto, a
referida declaracao foi marcada pela parcialidade daqueles que a elaboraram, visto

que, segundo Comparato: “s6 comecou a ser feita - e de forma muito parcial, ou seja,
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com omisséao de tudo o que se referia a Unido Soviética e de varios abusos cometidos
pelas poténcias ocidentais - ap0s o encerramento das hostilidades”. (COMPARATO,
2015, p. 238). Contudo, mesmo sendo aprovada por unanimidade, Comparato
ressalta que: “os paises comunistas (Unido Soviética, Ucrania e Russia Branca,
Tchecoslovaquia, Polonia e Jugoslavia), a Arabia Saudita e a Africa do Sul
abstiveram-se de votar.” (COMPARATO, 2015, p. 238). No texto da declaracgéo, foi
previsto, no seu artigo 11 que:

Artigo 11.

1) Todo o 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.

(...). (DHNET, s.d, s.p.).

Com base no supracitado, ha presunc¢éo de inocéncia até que a culpabilidade
seja provada de acordo com a lei (devido processo legal) asseguradas todas as
demais garantias necessarias a sua defesa, como o contraditério e a ampla defesa,
por exemplo. No mesmo sentido, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de
1966 previu, em seu artigo 14, §2° que: “Toda pessoa acusada de um delito tera
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada sua
culpa”. (USP, 2003, p. 05). Sobre essa disposicdo, Comparato tece 0s seguintes

comentarios:

(...) a presuncao de inocéncia somente se desfaz com a condenagédo
definitiva do réu. E inaceitavel, portanto, estabelecer-se em lei a
apresentacao do réu a prisdo, como condicdo de admissibilidade de
processamento de seu recurso contra a sentenca condenatoria.
(COMPARATO, 2015, p. 324).

Desta forma, ressalta-se que, na redacao original do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro, o artigo 594 possuia a seguinte redacéao legal: “O réu ndo podera apelar
sem recolher-se a priséao, ou prestar fianca, salvo se condenado por crime de que se
livre solto”. (BRASIL, 1941). Conforme se observa, o texto da redacao original ia de
encontro a disposicdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, todavia, o
Pacto foi posterior. Ocorre que, em 1973, o referido artigo foi alterado pela Lei n°
5.941, que passou a prever o seguinte: “O réu ndo podera apelar sem recolher-se a

prisdo, ou prestar fianca, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim
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reconhecido na sentenca condenatoria, ou condenado por crime de que se livre solto”.
(BRASIL, 1973). Destarte, ha alteracédo que flexibilizou a regra anteriormente exposta,
porém manteve a necessidade de se recolher a prisédo. Assim, ha referida norma sé
fora revogada em 2008 por meio da Lei n® 11.719. No entanto, frisa-se que, em 1973,
o Brasil ndo estava obrigado a cumprir o mencionado Pacto, haja vista que ele apenas
foi internalizado pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. (BRASIL, 1992). Pelo
exposto, a norma apenas se retirou do ordenamento juridico depois de decorrido 16
(dezesseis) anos da ratificacdo do Pacto. No mesmo sentido, a Convencédo Americana
de Direitos Humanos, ou Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, assegurou como

garantias judicias que:

Artigo 8° - Garantias judiciais

(...)

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor
ou intérprete, caso ndo compreenda ou nao fale a lingua do juizo ou
tribunal;

b) comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao
formulada;

c) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a
preparacao de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, liviemente e em
particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado
pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o
acusado nao se defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e
de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, hem a
confessar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior. (PGE/SP,
s.d., s.p.).

O Pacto de San José da Costa Rica assegura a mesma disposicao referente a
presuncao de inocéncia dos acusados em geral, ressaltando a necessidade de que
sejam tratados de forma plenamente igual, sendo assegurado certas garantias
minimas. Sendo certo o referido Pacto foi internalizado no ordenamento juridico por
meio do Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992. (BRASIL, 1992).
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2.3 A PRESUNCAO DE INOCENCIA NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 previu no artigo 5°, inciso LVII, que: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1988). Tal previsdo constitucional assegura o principio da presuncéo de
inocéncia, ou de nao culpabilidade. Além disso, ressalta-se que tal inclusdo no texto
constitucional é novidade no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que,
segundo Oliveira: “os textos constitucionais anteriores a Carta Magna de 1988 apesar
de prodigos na enumeracdo de garantias fundamentais de justica repressiva nao
fizeram mencao ao principio da presuncédo de inocéncia” (OLIVEIRA, 2019, p. 17).

Ademais, historicamente o principio da presuncao de inocéncia e presuncao de
nao-culpabilidade séo fontes de profunda divergéncia entre as Escolas penais
italianas entre o século XIX e XX. Essa discussdo entra protagonizado por duas
principais escolas: Classica e Positiva. (BARGALO, 2015). Para a Escola Classica a
presuncéo de inocéncia seria um pressuposto da ciéncia no ambito do procedimento
penal. No entanto, segundo Bargalo: “(...) para a Escola Positiva, ‘a presuncéo de
inocéncia ndo passava da porta da dendncia’, ndo aceitando a sua influéncia na
dindmica processual penal”’. (BARGALO, 2015, p. 57).

Entdo, para a Escola Positiva ndo haveria que se falar em presuncdo de
inocéncia com o inicio da acdo penal, visto que nao haveria possibilidade de, ao final,
o Réu ser declarado inocente, mas tdo somente culpado ou ndo culpado pela infracéo

penal. Nesse sentido, assevera Bargalo:

(...) enquanto o juiz ou Tribunal ndo reconhecesse a culpa do acusado,
ele jamais seria considerado inocente. Afinal, o processo penal, na sua
Optica, ndo seria um instrumento para analisar se alguém era ou nao
inocente, mas para verificar se era ou ndo culpado. (BARGALO, 2015,
p. 58).

Por essa razdo, surge o movimento do positivismo juridico na Italia, no século
XIX, que pretendiam substituir a expressdo presuncdo de inocéncia criada pelo
iluminismo, para presuncédo de ndo culpabilidade. Desta forma, essa corrente de
pensamento, amparada pela Escola Técnico-Juridica, influenciou na elaboragédo do
Caddigo de Processo Penal Italiano de 1931, sendo que esse Cddigo foi fonte de
inspiragéo para a criagdo do Cédigo de Processo Penal Brasileiro de 1941. Além
disso, essa garantia foi contemplada pela Constituicdo Federal da Italia que também
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influenciou na Constituicdo Federal de 1988 do Brasil. (BARGALO, 2015, p. 58). Em
decorréncia da redacdo constitucional elencada pelo artigo 5°, inciso LVII,
supracitado, ha estudiosos que relatam existir divergéncias entre ambos conceitos e
outros asseguram que sao sindnimos. Nesse sentido, Rogério Sanches Cunha

argumenta que:

Na verdade, o principio insculpido na referida norma garantia € o da
presuncéo de ndo culpa (ou de nao culpabilidade). Uma situacéo € a
de presumir alguém inocente; outra, sensivelmente distinta, € a de
impedir a incidéncia dos efeitos da condenacgdo até o transito em
julgado da sentenga, que é justamente o que a Constituicao brasileira
garante a todos. (CUNHA, 2016, p. 99).

Conforme os ensinamentos expostos, Rogério Sanches Cunha se alinha ao
posicionamento que o texto da Constituicdo Federal assegura a presuncao de nao
culpa ou néo culpabilidade. Em razdo de que, segundo ele, a Constituicdo Federal
assegura a todos a néo incidéncia dos efeitos da condenacdo até o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria. Logo, seria diverso de ser considerado inocente, pois
a consideracdo da inocéncia ndo veda a imposicdo dos efeitos da condenacdao.

(CUNHA, 2016). Em sentido diverso, Jaime Vergas Torres afirma que:

Na&o é possivel distinguir presuncéo de nao culpabilidade e presuncao
de inocéncia. Desse modo, o art. 272. da Constituicdo (italiana) ndo
faz outra coisa que consagrar o principio da presuncao de inocéncia...
Essa é a doutrina de llluminati, Bellavista e outros... Este ultimo,
impugnando a tese de Frosali segundo a qual a Constituicdo enuncia
somente a formulagcdo negativa de ndo presuncdo de culpabilidade,
afirmou: “Vale aqui a maxima qui diciti de uno, negat de altero. Quando
nao se é considerado culpado, se é considerado inocente. Tertium non
datur’. (GOMES, 1996, p. 22 apud BARGALO, 2015, p. 59).

Na visdo de Torres, ndo ha diferencas entre inocente e culpado, se uma
pessoa é considerada inocente, logo ela ndo sera culpada e a reciproca € verdadeira.

Ainda, Maier complementa que:

”

“Presumir inocente”, “reputar inocente” ou “ndo considerar culpavel’
significa exatamente o mesmo; e essas declaragdes formais remetem
ao mesmo principio que emerge da exigéncia de um ‘juizo prévio’ para
infligir uma pena a uma pessoa [...] trata-se, ha verdade, de um ponto
de partida politico que assume — ou deve assumir — a lei de processo
penal em um Estado de Direito, ponto de partida que constitui, em seu
momento, uma reacao contra uma maneira de perseguir penalmente
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que, precisamente, partia do extremo contrario. (MAIER, 2002, p. 491-
492 apud BARGALO, 2015, p. 60).

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, atualmente, ao que parece, adota o
entendimento que ha uma relacdo de sinonimia entre o principio da presuncéao de
inocéncia e de nao culpabilidade. (STF, 2016). Desta forma, cabe ressaltar que o
Supremo Tribunal Federal, em 2012, se pronunciou no sentido de existir divergéncias
entre ambos principios, no julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 101.909/MG, ao se

pronunciar no sentido que:

A presunc¢do de ndo-culpabilidade trata, mais do que de uma garantia,
de um direito substantivo. Direito material que tem por conteddo a
presuncdo de ndo-culpabilidade. Esse o bem juridico
substantivamente tutelado pela Constituicdo; ou seja, a presunc¢éo de
nao-culpabilidade como o proprio conteddo de um direito substantivo
de matriz constitucional. Logo, o direito a presuncdo de ndao-
culpabilidade é situacgéo juridica ativa ainda mais densa ou de mais
forte carga protetiva do que a simples presuncdo de inocéncia.
Supremo Tribunal Federal. (STF, 2012, s.p.).

Contudo, durante o julgamento da ADC 43, em 2016, o Ministro Marco Aurélio
de Mello, citando Badard, argumentou que ndo ha diferencas entre o principio da
presuncao de inocéncia e o principio da ndo culpabilidade, haja vista que objetivam o
mesmo fim, isto é, que a pessoa nao seja considerada culpada. (STF, 2016).

Ndo h& diferenca de conteldo entre presuncdo de inocéncia e
presuncdo de nao culpabilidade. As expressdes “inocente” e “nao
culpavel” constituem somente variantes semanticas de um idéntico
conteddo. E indtil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as
ideias — se é que isto é possivel —, devendo ser reconhecida a
equivaléncia de tais férmulas. Procurar distingui-las é uma tentativa
inatil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas
serve para demonstrar posturas reaciondrias e um esfor¢co vao de
retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a defesa
social, que ndo pode ser admitido em um Estado Democratico de
Direito. (BADARO, 2015, p. 57 apud STF, 2016, p. 17).

No julgamento da supracitada ADC, o Ministro Gilmar Mendes argumentou que:
“a ideia de presunc¢do de inocéncia €, de fato, um direito fundamental cujo elemento
central, o nucleo essencial, é fundamentalmente normativo. E o conjunto normativo
que diz 0 que é essa presuncdo de nao culpabilidade ou presun¢édo de inocéncia”.

(STF, 2016, p. 202). Ainda, o Ministro Luis Roberto Barroso alegou que o dispositivo



77

constitucional: “(...) consagra o principio da presuncdo de inocéncia, ou — em
expressao mais técnica — o principio da presuncéo de nao culpabilidade”. (STF, 2016,
p. 64). O Ministro Celso de Mello segue 0 mesmo entendimento e utiliza os principios
como sindnimos. (STF, 2016).
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3 INSTABILIDADE E INOVACAO INTERPRETATIVA? UMA ANALISE
DA TUTELA DA PERMISSIVIDADE DA PRISAO APOS A SENTENCA
PENAL CONDENATORIA EM SEGUNDA INSTANCIA, SOB OS
ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A instabilidade dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal no caso do
principio da presuncéo de inocéncia busca suas raizes na aplicacdo da hermenéutica
juridica. Nesse sentido, Carlos Maximiliano define: “Hermenéutica Juridica tem por
objeto o estudo e a sistematiza¢do dos processos aplicaveis para determinar o sentido
e 0 alcance das expressdes do Direito”. (MAXIMILIANO, 2017, p. 14). Com isso, é
preciso antever o procedimento histérico que sedimentou o processo hermenéutico
juridico constitucional que culminou nas divergéncias que abalam a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em relacdo a possibilidade ou ndo da prisdo apds sentenca
penal condenatéria em segunda instancia.

Desta maneira, retorna-se a acepcao e aos sentidos possiveis da palavra
Hermenéutica. Assim, ressalta-se que ela decorre de uma origem do grego
hermeneuein que, usualmente, é traduzido como: “interpretar”, também decorre de
hermeneia que significa “interpretacao”. Tais palavras sofrem influéncia da mitologia
grega antiga do Deus-Alado Hermes, esse que tinha a fungéo de interceder entre os
planos humanos e divino. Além disso, Hermes era tido como aquele que descobriu a
arte da escrita, bem como um mensageiro divino. (SOARES, 2019). Na sequéncia

Soares narra que:

A hermenéutica é, seguramente, um tema essencial para o
conhecimento. Tudo o que é apreendido e representado pelo sujeito
cognoscente depende de praticas interpretativas. Como o mundo vem
a consciéncia pela palavra, e a linguagem é ja a primeira interpretacao,
a hermenéutica torna-se inseparavel da propria vida humana.
(SOARES, 2019, p. 20).

Logo, a hermenéutica, em geral, é aplicavel a todos os campos do
conhecimento humano, pois o fato de existir uma linguagem € o pressuposto da
existéncia de hermenéutica e, portanto, condi¢éo sine qua non da sociedade humana.

Contudo, a hermenéutica juridica se diverge quanto ao seu objeto de estudo das
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demais ciéncias, ja que ela visa prever as interpretacdes possiveis para as leis e a

Constituicao Federal propriamente dita. Desta forma, Maximiliano afirma que:

E tarefa primordial do executor a pesquisa da relacdo entre o texto
abstrato e o caso concreto, entre a norma juridica e o fato social, isto
€, aplicar o Direito. Para o conseguir, se faz mister um trabalho
preliminar: descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e,
logo depois, o0 respectivo alcance, a sua extensdao. Em resumo, o
executor extrai da norma tudo o que na mesma se contém: é o que se
chama interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance das
expressoes do Direito. (MAXIMILIANO, 2017, p. 14).

Assim, é imperioso destacar que ‘“interpretacdo” ndo se confunde com
“‘hermenéutica”, visto que a interpretagdo consiste na aplicagao da técnica, sendo que
essa técnica € a hermenéutica. Assim, Maximiliano esclarece que: “A Hermenéutica é
a teoria cientifica da arte de interpretar”. (MAXIMILIANO, 2017, p. 15).

Menciona-se, portanto, que o direito brasileiro decorre de uma inspiracéo
romano-germanica e, por esse motivo, frente a uma situagéo, leia-se, problema, o
operador do direito ira analisar a situacdo fatica e identificar em que parte do
ordenamento juridico a conduta se amoldara. Apds, utilizando-se de um raciocinio
l6gico e silogistico, a seguir exposto: existira uma premissa maior € uma menor, a
maior € a norma aplicavel ao caso concreto; os fatos serdo a premissa menor; a
conclusao é o resultado l6gico da subsuncédo do fato a norma, caracterizando o
método subsuntivo. (BARROSO, 2020). Contudo, a hermenéutica constitucional
acaba por estabelecer maiores impactos para o direito positivo para um determinado
pais, pois sua interpretacdo acarretara em alteracdo de todo o sistema juridico-

positivo vigente. Nessa linha de raciocinio, Mendes e Branco expressam que:

A interpretagéo constitucional tende a acarretar impacto sobre todo o
direito positivo do Estado, ja que € a Constituicdo a norma suprema
em uma comunidade e a fonte de legitimidade formal de toda a sua
ordem juridica. Dispondo a Constituicdo sobre as relacdes entre os
poderes e destes com as pessoas, a interpretagdo constitucional ndo
se desprende, tampouco, de uma ineliminavel presséao ideolégica e
politica. (MENDES; BRANCO, 2018, p. 120).

Por ostentar a caracteristica de ser a norma suprema do pais, a Constituicdo
Federal exige maior cuidado e cautela de sua interpretacdo juridico-constitucional.

Assim, o intérprete deve se ater a natureza linguagem apresentada; a superioridade
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juridica; o carater politico ocasionado pela acéo; e o conteudo especifico da norma.
(BARROSO, 2020). Logo, essas especificidades deram origem aos principios
instrumentais de interpretacdo constitucional ou principios especificos que Barroso os

lista da seguinte forma:

(...) principios instrumentais de interpretacdo constitucional: a)
principio da supremacia da Constituicao; b) principio da presuncéo de
constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico; ¢) principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo; d) principio da unidade da
Constituicdo; e) principio da razoabilidade ou da proporcionalidade; f)
principio da efetividade. (BARROSO, 2020, p. 295-296).

Tais principios serdo analisados individualmente a seguir: o principio da
supremacia da Constituicdo estipula que o Poder Constituinte, eivado de uma
soberania popular, a transforma em soberania constitucional, por meio da criacédo e
promulgacdo da Constituicdo Federal. Por esse motivo, a Constituicdo apresenta
aspecto supremo diante das demais normas do ordenamento juridico e, também, ndo
sofre limitacBes pela Constituicdo de outros paises.

Para assegurar essa supremacia, € realizado o denominado controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos a fim de que estes estejam em sincronia
com as normas constitucionais. Ainda, esse controle pode ser dado em decorréncia
de uma via incidental a qual ocorre quando a inconstitucionalidade é suscitada em
qualquer juizo ou tribunal, por qualquer pessoa. Por sua vez, h4 a via principal que
apenas as pessoas enumeradas no artigo 103 da supracitada carta constitucional
poderdo propor a acdo. (BARROSO, 2020).

Tecidos comentarios acerca da supremacia da constituicdo, imperioso destacar
gue ocorre uma presuncao de constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico em
uma decorréncia direta do principio da separacdo dos poderes — ja analisado no
presente trabalho de concluséo de curso — haja vista que a atividade tipica do Poder
Legislativo é de criar leis e, também, uma funcédo atipica do Poder Executivo.
Entretanto, a Ultima palavra sempre restara ao Poder Judiciario para decidir se o ato
normativo € ou ndo compativel com a Constituicdo Federal. (BARROSO, 2020). Por
essa razao, a regra é que o Poder Judiciario néo ira declarar a inconstitucionalidade

das leis e dos atos normativos, salvo quando:
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a) a inconstitucionalidade nao for patente e inequivoca, existindo tese
juridica razoavel para preservacdo da norma;

b) seja possivel decidir a questdo por outro fundamento, evitando-se
a invalidacdo de ato de outro Poder;

C) existir interpretacdo alternativa possivel, que permita afirmar a
compatibilidade da norma com a Constituicdo. (BARROSO, 2020, p.
298).

Assim sendo, deve ser analisado se uma determinada norma € inteiramente
inconstitucional, ou se todo seu texto carece de inconstitucionalidade, além disso, é
preciso notar se existe algum outro fundamento para que a questéo seja decidida. Por
fim, ressalta-se a necessidade de vislumbrar a existéncia de outra interpretacéo
possivel com o intuito de que a constitucionalidade da norma seja declarada.
(BARROSO, 2020).

Em sequéncia, o principio da interpretacéo conforme a Constituicao estabelece
duas premissas: uma técnica de interpretacdo e uma forma de controle de
constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais. Desta forma, o
mencionado principio preconiza que determinados atos normativos devem ser lidos
frente a melhor redacdo com o texto constitucional, compatibilizando-os. Barroso

exemplifica que:

Um exemplo: depois de alguma hesitagdo, a jurisprudéncia vem
reconhecendo direitos previdenciarios a parceiros que vivem em uniao
estavel homoafetiva (i.e., entre pessoas do mesmo sexo). Mesmo na
auséncia de norma expressa nesse sentido, essa é a inteligéncia que
melhor realiza a vontade constitucional, por impedir a desequiparacéo
de pessoas em razéo de sua orientagao sexual. (BARROSO, 2020, p.
298).

Logo, em vez de o texto normativo ser declarado inconstitucional, é realizado
uma nova interpretacao, isto €, uma releitura do texto e uma nova interpretacéo. Por
oportuno, o principio da unidade da Constituicdo dialoga que o texto constitucional
deve ser lido e interpretado como uma Unica coisa, um Unico corpo. (BARROSO,
2020). Desta maneira, para fim de exemplificacdo, as normas que protegem o capital
estrangeiro e o consumidor sdo de mesma hierarquia constitucional e sdo dotadas de
constitucionalidade absoluta, visto que derivam de constitucionalidade originaria.

Por outro lado, as Emendas Constitucionais ndo séo feitas pelo Poder
Constituinte Originario e, por essa razdo, nao sao dotadas de constitucionalidade

absoluta, mas sim relativa. Portanto, as Emendas Constitucionais devem resguardar
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sintonia, unidade, com todo o texto constitucional, a fim de que ndo tenham sua
inconstitucionalidade declarada. (BARROSO, 2020).

Com isso, tem-se, ainda, o principio da razoabilidade-proporcionalidade que,
nesse contexto de interpretacao constitucional, deve ser tido de maneira fungivel, ou
seja, como um mesmo conceito. Os fundamentos de existéncia do supracitado
principio, advém do devido processo legal substantivo, bem como da protecao dos
direitos fundamentais. Destarte, o referido principio prevé a possibilidade do controle
da discricionaridade dos atos do Poder Publico. (BARROSO, 2020). Deste modo,

Barroso enumera as possibilidades de aplicabilidade do presente principio:

a) ndo haja adequacdo entre o fim perseguido e 0 instrumento
empregado (adequacao);

b) a medida néo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo
menos  gravoso para chegar ao mesmo resultado
(necessidade/vedacao do excesso);

C) 0s custos superem os beneficios, ou seja, o que se perde com a
medida €é de maior relevo do que aquilo que se ganha
(proporcionalidade em sentido estrito). (BARROSO, 2020, p. 301).

Além do teor anteriormente exposto, o principio pode ser usado como uma
unidade de medida, tendo em vista que permite ao juiz dosar o peso que uma norma
terdA em determinado caso concreto, de modo que nao ocorra injusticas. Desta
maneira, visualiza-se 0 caso em que uma pessoa que ndo possua antecedentes
criminais pratica um crime sem violéncia ou grave ameaca, possua residéncia fixa e
trabalho com carteira assinada e ndo demonstre comportamento no sentido que ir4
frustrar a aplicacéo da lei penal. Nessa situacao, a aplicacao de uma priséo preventiva
poderd estar eivada de ilegalidade, na medida em que a decisédo nao sera proporcional
ao delito praticado, bem como a situacao pessoal do agente. (BARROSO, 2020).

Essa tematica é decorrente das tradicdes que o Direito segue, isto &, o civil law
e common law. O civil law € adotado por paises de origem latina e germéanica na qual
€ priorizado os resultados do processo legislativo, ou seja, o texto produzido pelo
parlamento: a lei, essa tradicdo tem suas origens histéricas derivadas da Revolugéo
Francesa, visto que a lei seria a Unica maneira de impedir o abuso de poder do
governante que atuava sob o manto do absolutismo. (REALE, 2002).

Por outro lado, os povos anglo-saxfes que priorizavam o direito decorrente dos
usos, costumes e da prépria producao jurisprudencial. Desta forma, Miguel Reale

destaca que: “O Direito €, ao contrario, coordenado e consolidado em precedentes
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judiciais, isto €, segundo uma série de decisbes baseadas em usos e costumes
prévios”. (REALE, 2002, p. 110). Assim, a produgao de decisdes judiciais deriva do
proprio direito da sociedade. Por essa razdo, Garcia leciona que:

A jurisprudéncia deve ter certa estabilidade, evitando mudancas
bruscas, repentinas, injustificadas, para que seja respeitada a
seguranca juridica. Isso nao significa, entretanto, a completa
estagnacdo e a impossibilidade de evolucdo do entendimento
jurisprudencial, o qual deve acompanhar a evolugédo social e juridica.
Exige-se da jurisprudéncia a integridade, de modo que as decistes
dos juizes e tribunais estejam em consonancia com o sistema juridico,
constituido, de forma harmdnica, de regras e principios, no qual
merecem destaque 0s preceitos constitucionais. A jurisprudéncia,
ainda, deve atender a necessidade de coeréncia. (GARCIA, 2015, p.
79).

Pelo exposto, visualiza-se que a jurisprudéncia no tocante ao assunto da
presuncdo de inocéncia, isto €, que discute acerca da liberdade das pessoas ja foi
alterada inumeras vezes pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, com base no
trabalhado no presente trabalho, a regra até 2008 era de que haveria prisdo apos
segunda instancia, pois 0s recursos especial e extraordinario ndo eram dotados de
efeito suspensivo. Porém, apés decisdo do Supremo Tribunal Federal, em julgamento
de um Habeas Corpus, em 2009, a execucao provisoria da pena, apds condenacao
em segunda instancia, passou a ser vedada por uma placa de 7 (Ministros Marco
Aurélio, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros Grau e
Ricardo Lewandowski) a 4 (Ministros Carmen LUcia, Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e
Menezes Direito). (STF, 2009).

Ocorre que, em 05 de outubro de 2016, novamente o Supremo Tribunal Federal
foi provocado a se pronunciar sobre a matéria e retornou ao seu entendimento que
havia em 2008. Nesse novo julgamento, o placar foi de 6 (Ministros Gilmar Mendes,
Luiz Fux, Teori Zavascki, Roberto Barroso, Edson Fachin e Carmen Lucia) a 5
(Ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de
Mello, e, em parte, o Ministro Dias Toffoli). Como destaque da votacao, foi o fato de o
Ministro Gilmar Mendes ter alterado seu posicionamento de 2009 e votando a favor
da possibilidade da execuc¢éo provisoria da pena. (STF, 2016).

Por fim, em 2019, novamente o Supremo Tribunal se pronunciou acerca da
tematica, contudo, desta vez, o resultado se assemelhou aquele exposto em 20009.

Desta forma, votaram contra a possibilidade da execugéo provisOria da pena 0s
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Ministros: Marco Aurélio, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso
de Mello, e Dias Toffoli. Pela possibilidade votaram os Ministros Alexandre de Moraes,
Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia. Como destaque se
denota que todos os Ministros mantiveram seus entendimentos com o passar dos
anos, com excecao do Ministro Gilmar Mendes que retornou a seu pensamento
exposto em 2009. (MIGALHAS, 2019).

3.1 RUIDOS E MUDANCAS INTERPRETATIVAS: EM EXAME, O RETROSPECTO
DO DEBATE JURISPRUDENCIAL EM SEGUNDA INSTANCIA

No dia 26 de outubro de 2004, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal
realizou o julgamento do Habeas Corpus (HC) n°® 84-078-7 de Minas Gerais, sob
relatoria do Ministro Eros Grau, sendo o paciente o nacional Omar Coelho Vitor e a
autoridade coatora o Superior Tribunal de Justica.

O referido Habeas Corpus teve origem em decorréncia de tese fixada pelo
Superior Tribunal de Justica no qual compreendia que recursos de nhatureza
extraordinaria ndo possuiam efeito suspensivo e, portanto, ndo impediriam o
cumprimento da pena, logo, ndo haveria ofensa ao principio da presuncdo de

inocéncia. Nesse sentido, a tese fixada foi:

E assente a diretriz pretoriana no sentido de que o principio
constitucional da néo-culpabilidade néo inibe a constricdo do status
libertatis do réu com condenacdo confirmada em segundo grau,
porquanto 0s recursos especial e extraordinario sdo, em regra,
desprovidos de efeito suspensivo. (STF, 2009, p. 04).

O caso, em tela de julgamento, é derivado de uma denuncia pelo artigo 121,
82°, incisos | e 1V, c/c o artigo 14, inciso I, todos do Cédigo Penal, isto é, tentativa de
homicidio qualificado mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro
motivo torpe e a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso
que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido. (BRASIL, 1940). Na ocasiéo,
o juri acolheu a tese defensiva de que o homicidio seria privilegiado por relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta

provocacao da vitima.
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Com isso, 0 juiz dosou a pena 03 (trés) anos e 06 (seis) meses de reclusao.
(STF, 2009). Contudo, houve recurso (apelacdo) do Ministério Publico e o réu foi
levado a novo jari e novamente condenado, porém a pena, dessa vez, foi agravada
para 07 (sete) anos e 06 (seis) meses de reclusao, em regime integralmente fechado,
corrigido posteriormente pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ/MG) para
regime inicialmente fechado. Insatisfeito com a condenacdo, a defesa do réu
apresentou recurso extraordinario e especial, sendo o especial aceito pelo Presidente
do Tribunal. Por sua vez, o Ministério Publico, antes da admisséo do recurso especial,

requereu a prisao preventiva do réu sob o seguinte argumento:

(...) porque o paciente € ”... renomado produtor de leite nas paragens
da Comarca de Passos, dispondo de invejavel plantel que
repentinamente colocou & venda, ajustando leildo para o proximo dia
22/09/2001, onde propde a 'Liquidacédo Total do Rebanho Holandés',
bem como de 'Maquinas Agricolas e Equipamentos de Leite™; dai que
"... pelo vulto do patrimbnio que esta a disponibilizar, cotejado com o
decreto condenatério confirmado em segundo grau de jurisdicdo, esta
ele a demonstrar seu intento de se fazer furtar da aplicacdo da lei
penal, mobilizando seu patriménio de forma a facilitar sua evasao".
(STF, 2009, p. 05).

O TJ/MG acolheu aos argumentos alcados pelo Ministério Publico e a prisdo
preventiva do réu foi decretada. Por outro lado, a defesa argumentou que o réu iria
trocar de ramo e esse era 0 motivo da liquidacédo de bens e apresentou documentos
comprobatérios de tais alegacdes. A supracitada prisdo proviséria deu origem ao
Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica. (STF, 2009).

Figura 08: Eros Roberto Graus (Ex-Ministro do STF — 2004 - 2010).

Fonte: JOTA, 2017.
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Durante o julgamento do aludido HC, o Ministro Relator Eros Graus considerou
que restou afastado os fundamentos que deram azo a decretagcdo da prisao
preventiva, em razao dos argumentos lancados pela defesa, anteriormente exposto.
Logo, a decretacdo da prisdo preventiva apés o julgamento do recurso de apelagcéo
se demonstra como uma forma de execucéo antecipada de pena. Inclusive, o citado
Ministro ressaltou que: “Refletindo a propdsito da matéria, estou inteiramente convicto
de que o entendimento até agora adotado pelo Supremo deve ser revisto.” (STF, 2009,
p. 07). Nessa mesma linha de pensamento, o referido Ministro se posicionou no

sentido de que:

A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o
texto da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-
se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF]
serdo inundados por recursos especiais e recursos extraordinarios, e
subsequentes embargos e agravos, além do que "ninguém mais sera
preso". Eis ai o que poderia ser apontado como incitacdo a
"jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento desta Corte ndo pode ser lograda
a esse preco. (STF, 2009, p. 17).

Além disso, o Ministro cita 0 argumento contrario de que ocorreria inundagao
de recursos especiais e extraordinarios nos Tribunais Superiores, haja vista que
possivelmente os advogados inventariam recursos infundados com o objetivo de

perpetuar a impunidade. Sobre essa teméatica, o Ministro satiriza que:

Ora - -- digo eu agora --- a prevalecerem essas razdes contra o texto
da Constituicdo melhor serd abandonarmos o recinto e sairmos por ai,
cada qual com o seu porrete, arrebentando a espinha e a cabeca de
quem nos contrariar. Cada qual com o seu porrete! Nao recuso
significacdo ao argumento, mas ele ndo sera relevante, no plano
normativo, anteriormente a uma possivel reforma processual,
evidentemente adequada ao que dispuser a Constituicdo. Antes disso,
se prevalecer, melhor recuperarmos nossos porretes... (STF, 2009, p.
17).

Conforme o exposto pela linha argumentativa do Ministro, este satiriza o
referido argumento ao compreender que, caso 0 entendimento adotado néo fosse o

que ele adotou, isto é, a vedagdo da execucdo antecipada da pena antes do transito
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em julgado da sentenca penal condenatdria, haveria uma situacdo de civilizacdo
primordial que ndo ha regras de conduta, ou seja, ndo ha o direito, cada um podera
fazer sua prépria lei. (STF, 2009). Assim, ao que parece, a referida linha argumentativa
estabelece exageros a interpretacdo diversa.

Na sequéncia, o Ministro Carlos Britto pediu vista dos autos e, logo apdés, enviou
proposta de envio do HC para o pleno, pois havia divergéncia entre a Primeira e a
Segunda Turma do STF. Por essas razfes, no dia 24 de novembro de 2004, a
tematica foi enviada para votagdo no Plenario com votos favoraveis dos Ministros
Sepulveda Pertence; Marco Aurélio, Carlos Britto, vencidos os Ministros Eros Grau e
Cezar Peluso. Os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen Grace apenas compareceram
para julgamento que estavam vinculados. (STF, 2009). Com isso, o julgamento foi
levado a julgamento a Plenario e fixou-se a tese que a prisédo antes do transito em
julgado so6 poderia ser dada em ambito cautelar, isto é, prisdo preventiva e temporaria.

(STF, 2009). Na ocasido, ainda, restou configurado o seguinte entendimento:

Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos
processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacgéo constitucional da sua dignidade (art. 1°, 1ll, da Constituicdo
do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada
infracdo penal, 0 que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenacé&o de cada qual. (STF, 2009, p. 02).

A fim de maior compreensao, resta necessario destacar o voto individual de
cada Ministro, conforme ja analisado anterior do Ministro Eros Grau. Desta forma, o

Ministro Menezes Direito enfatizou acerca do principio da presuncao de inocéncia que:

(...) n&o pode ser equiparada a uma vedacao da privacao da liberdade
antes do julgamento dos recursos extraordinario e especial. Nesses
recursos o que esta em discusséo é a tese juridica e ndo matéria de
fato. O esgotamento do exame da matéria de fato se da nas instancias
ordindrias. (STF, 2009, p. 54).

Com base nisso, hd uma compreensao que a presuncao de inocéncia incidira
acerca dos fatos, mas nao do direito, visto que o direito € presumido. Logo, a
presuncado de inocéncia cessaria no segundo grau de jurisdicéo, pois é o local que

cessa a analise fatica do processo penal.
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Figura 09: Carlos Alberto Menezes Direito (Ex-Ministro do STF — 2007 — 2009).

Fonte: G1, 2009.

Prosseguindo, o Ministro Menezes Direito dialogou que, se é cabivel a prisao
antes do transito em julgado para prisées cautelares em que ndo ha uma certeza de
culpa como existe apés a condenacdo em segunda instancia, também seria cabivel
na prisdo-pena antes do transito em julgado. Ora, ambas as prisdes o que esta sendo
violada é a liberdade do réu, sendo que uma é que cabivel com menos requisitos, leia-
se prisdo cautelar, e a outra com mais requisitos ndo € cabivel, leia-se, a prisdo-pena.
(STF, 2009). A fim de solidificar seus argumentos, o referido Ministro enfatizou demais

paises que se alinham ao seu argumento:

A prisdo na pendéncia de recurso é admitida em sistemas de paises
reconhecidamente liberais, como, por exemplo, os Estados Unidos
da América (Subsegao "b” do § 3.582, D, Capitulo 227, Parte Il, Titulo
18 do US Code), o Canada (arts. 679 e 816 do Criminal Code) e a
Franca (art. 367 do Code de Procédure Pénale). Nos Estados Unidos,
o sistema é bem claro ao admitir o imediato inicio do cumprimento da
pena, sendo certo que a interposicdo de recurso de revisdo de que
decorreria a possibilidade de alteragdo ndo é suficiente para obstar
seu imediato cumprimento. (STF, 2009) (grifo nosso). (STF, 2009, p.
57).

Além desses, Portugal, Espanha e Alemanha, também permitem a execucao
da pena antes do julgamento em grau extraordinario de jurisdicdo. Na parte final de
seu voto, o Ministro destacou que: “Deixar soltos os réus ja condenados nas instancias
ordinarias estimula a impunidade e protege aqueles que podem contar com 0s custos
da multiplicidade de recursos que nossa generosa legislagdo processual permite.”
(STF, 2009, p. 59).
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Figura 10: José Celso de Mello Filho E>:Ministro do STF — 1989 — 2020).

-

i

Fonte: G1, 2020.

De forma diversa do anteriormente exposto, o Ministro Celso de Mello vota no
sentido de ser descabida a prisdo apés condenacdo em segunda instancia e na

pendéncia de recursos de natureza extraordinaria. Para tanto, ele argumenta que:

O fato é que essa incompreensivel repulsa a presuncdo de
inocéncia, Senhor Presidente, com todas as gravissimas
conseguéncias que dai resultam, mergulha suas raizes em uma visao
absolutamente incompativel com os padrbes do regime democratico.
(STF, 2009, p. 69).

llustra, ainda, que essa interpretacdo decorre diretamente do exposto da
Constituicdo Federal de 1988, bem como dos precedentes da Corte. Outrossim,
discorre que na égide do Estado Novo era necessario que o réu comprovasse sua
inocéncia, ou nao culpa. Por essa razao, € dever institucional do Supremo Tribunal
Federal de rechacar condutas que desonerem a funcdo do Ministério Publico de
comprovar a culpa. (STF, 2009). Assim, Celso de Melo enfatiza que:

Acho _importante acentuar que a presuncdo de inocéncia ndo_se
esvazia progressivamente, a medida em que se sucedem 0s graus
de jurisdicdo. Isso significa, portanto, que, mesmo_confirmada a
condenacdo penal por um Tribunal de_sequnda instancia, ainda
assim subsistird, em favor do sentenciado, esse direito
fundamental, gue sé deixara de prevalecer - repita-se - com 0
transito _em julgado da sentenca penal condenatéria, como
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claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituicdo da
Republica. (STF, 2009, p. 73).

Por fim, o Ministro frisou que as penas restritivas de direito, que sdo menos
gravosas que as penas privativas de liberdade, ndo podem ser executadas antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, por expressa previsdo do artigo

147 da Lei de Execugdes Penais. (STF, 2009). A seguir, exposto:

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena
restritiva de direitos, o Juiz da execucao, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, promovera a execucédo, podendo, para tanto,
requisitar, quando necessario, a colaboracao de entidades publicas ou
solicitad-la a particulares. (BRASIL, 1984).

Logo, se 0 menos gravoso nao é cabivel, por questdo logica, o0 mais gravoso

nao seria admissivel. Desta maneira, o Ministro encerra seu voto.

Figura 11: Joaquim Benedito Barbosa Gomes (Ex—Ministr,o do STF — 2003 — 2014).

Fonte: FOLHA DE SAO PAULO, 2014.

Apods, o Ministro Joaquim Barbosa inicia seu voto reafirmando a necessidade
de se prestigiar os orgaos de primeiro e segundo grau de jurisdicdo, pois estes séo
competentes para a prolacao de sentenca e acordao que julgara toda a questao fatica
processual. Desta maneira, o entendimento da necessidade do transito em julgado da
sentenca condenatéria tornaria ineficaz a condenacdo em ambito de primeiro e

segundo grau de jurisdicéo, sendo melhor que toda acao seja iniciada diretamente no
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Supremo Tribunal Federal, pois seria dependente de seu aval o transito ou ndo em

julgado. (STF, 2009). O referido Ministro, ainda, disserta que:

Adotar a tese de que somente com o transito em julgado da
condenacdo poderia haver execucdo penal causara verdadeiro
estado de impunidade - considerando a sobrecarga ja consolidada
do Poder Judicidrio, e em especial dessa Suprema corte -,
especialmente para aquele sentenciado que disponha a seu favor de
defensor cujo fim precipuo seja utilizar-se do maior nuamero
possivel e imaginavel de recursos (e nisto o nosso ordenamento é
rico) , de molde a estender eternamente o transito em julgado do
provimento condenatério, situacdo que em n&o poucos casos
acaba por impor o reconhecimento da prescri¢cdo da pretensado
executoéria, frustrando o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, o respeito a vitima e também a proépria atuacao e trabalho do
Poder Judiciario, que findaria por ser nula no fim das contas. (STF,
2009, p. 96).

Além disso, o Ministro atribui que o principio de presuncao de inocéncia néo é
dotado de carater absoluto, mas relativo, razao pela qual ha a possibilidade de prisdo
cautelar. Por sua vez, Joaguim Barbosa reafirma que os recursos extraordinario e
especial ndo sdo dotados de efeito suspensivo e, desta forma, ndo impedem a
execucao da pena. Logo, o principio do duplo grau de jurisdicdo esta sendo respeitado
ao ser proferido a condenacdo em segundo grau de jurisdicdo. E, mesmo que nao
fosse, ele declara que: “ndo existe uma garantia geral e irrestrita ao duplo grau de
jurisdicdo, tanto € que ha processos julgados em Unica instancia por esta Corte;
menos ainda haveria direito a um triplo grau!”. (STF, 2009, p. 97).

Figura 12: Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto (Ex-Ministro do STF — 2003 - 2012).

Fonte: VEJA ABRIL, 2012.
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Por outro lado, o Ministro Carlos Britto votou no sentido da concessao do
Habeas Corpus, isto €, contrario a possibilidade de prisdo apds a condenacdo em
segunda instancia. (STF, 2009). Ademais, ele realiza uma diferenciagcdo entre a

presuncao de inocéncia e nao culpabilidade, a seguir destacada:

Logo, enquanto ndo sobrevém o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria, o individuo permanece investido nessa
presuncao de néo culpabilidade, nesse direito material a presuncéo
de néo culpabilidade. Nao foi por acaso que a Constituicdo preferiu
presuncdo de ndo culpabilidade & presuncdo de inocéncia. E que a
presuncao de inocéncia é muito carregada de sentido coloquial. Todos
nés dizemos assim coloquialmente: "o homem é inocente até prova
em contrario". A Constituicdo ndo se contentou com isso. O individuo
€ inocente, ndo s6 até prova em contrario. Vai além disso. Para que
ele deixe de ser inocente, é necessario que a prova seja validamente
produzida em Juizo, debaixo do devido processo legal, a incorporar as
garantias do contraditério e da ampla defesa e, afinal, acolhida, na sua
robustez, por uma sentenca penal que alcance essa fase Ultima do
transito em julgado. (STF, 2009, p. 104-105). (grifo nosso).

Com base no inteiro teor de seu voto, o Ministro limitou-se a realizar uma
andlise conjunta dos institutos da prisdo cautelar, em flagrante e prisdo-pena, bem
como a literalidade exposta pela Constituicdo Federal e, desta forma, formou seu
entendimento que ndo seria cabivel a tese anteriormente exposta. Contudo, é
interessante frisar que em julgamento anterior o mesmo Ministro, em ambito eleitoral,
afastou a incidéncia do referido principio. (STF, 2009). Sob essa tematica ele afirma

que:

Termino o meu voto, apenas fazendo uma brevissima ressalva de que
ndao estou entrando em contradi¢cdo, quando ha pouco tempo
defendi a ndo aplicabilidade desse direito a presuncdo de néo
culpabilidade na esfera eleitoral. E que a esfera eleitoral é o reino do
coletivo ou da representatividade popular, obedecendo a outros
critérios, a outros vetores e a outros parametros constitucionais.
Mas, no plano da liberdade individual, em matéria estritamente penal,
0 meu voto, aqui, € pela concessao do habeas corpus. (STF, 2009, p.
109-110).

Ora, data vénia a explanacéo do Ministro Carlos Britto, este ndo ressaltou quais
seriam esses “outros critérios” e “outros vetores” e “outros parametros
constitucionais”, apenas, com base em seu voto, votou que em ambito eleitoral ndo &
cabivel, contudo, em ambito de liberdades individuais seria cabivel, nao

fundamentando a diferenga existente entre ambas, demonstrando uma fragilidade na
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aplicabilidade de sua hermenéutica juridica, ja analisada no presente trabalho. (STF,
2009).

Figura 13: Antonio Cezar Peluso (Ex-Ministro do STF — 2003 — 2012).

» .
Fonte: GAZETA DO POVO, 2020.

Prosseguindo na andlise dos votos e suas respectivas fundamentacdes, o
Ministro Cezar Peluso fundamentou seu voto nos precedentes histéricos do principio
da presuncéo de inocéncia, mencionando a obra de Beccaria, dentre outros fatores
histéricos que ja foram mencionados no presente trabalho. (STF, 2009). Além disso,
asseverou que o principio da presunc¢éo de inocéncia nao é a afirmacdo empirica que

0 réu ndo cometeu um crime, mas, na verdade, o define como:

O que é, afinal, esse principio? E apenas um dos mais importantes
valores politico-ideolégicos que o ordenamento juridico assume em
tutela da dignidade da pessoa humana, que € a do réu no processo
penal. Noutras palavras: que a pessoa humana, que seja réu no
processo penal, ndo perde sua dignidade por sé-lo. O Estado adota o
principio para resguardar essa condi¢do de dignidade do réu no curso
do processo, até que lhe sobrevenha sentenca penal condenatéria em
carater definitivo. (STF, 2009, p. 115).

Com base no exposto, Cezar Peluso menciona entendimento que se
assemelha no topico exposto no capitulo dois do presente trabalho, na medida em
que correlaciona o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da
presuncao de inocéncia como principios intimamente ligados. (STF, 2009). Em suas
razbes finais, votou no sentido que o principio da presuncdo de inocéncia veda a

execucdo proviséria da pena apOs condenacdo em segunda instancia,



94

fundamentando que nenhum inocente deve arcar com 0s riscos de uma prisdo

indevida.

Figura 14: Gilmar Ferreira Mendes (Ministro do STF — 2002 - atual).

Fonte: UOL, 2020.

Em sequéncia, assinala-se o voto do Ministro Gilmar Mendes, o qual votou pela
concessao do habeas corpus e que a prisdo antes do transito em julgado, fora as
hip6teses de prisdo temporaria ou preventiva, estaria desrespeitando frontalmente o
principio da presunc¢éo de inocéncia ou ndo culpabilidade. Desta forma, fundamenta

que:

Também considero que nao se pode conceber como compativel com
0 principio constitucional da presuncdo de inocéncia qualquer
antecipacdo de cumprimento da pena. Aplicacdo de sancao
antecipada ndo se compadece com a auséncia de decisdo
condenatéria transitada em julgado. Outros fundamentos ha para se
autorizar a prisdo cautelar de alguém (vide art. 312 do Cddigo de
Processo Penal). (STF, 2009, p. 148).

Na sequéncia, o citado Ministro destacou que é evidente que a execucao
provisoria da pena antes do transito em julgado seria uma afronta a dignidade da

pessoa humana, conforme o excerto abaixo descrito:



95

Parece evidente, outrossim, que uma execucdo antecipada em
matéria penal configuraria grave atentado contra a propria ideia de
dignidade humana. Se se entender, como enfaticamente destacam a
doutrina e a jurisprudéncia, que o principio da dignidade humana néo
permite que o ser humano se convole em objeto da ac¢do estatal, ndo
ha como compatibilizar semelhante ideia com a execucao penal
antecipada. (STF, 2009, p. 149).

Desta maneira, 0 julgamento terminou com o placar que ja fora citado
anteriormente. Com base nisso, os argumentos favoraveis a concessdo do habeas
corpus e vedacdo a execucdo antecipada da pena apds condenacdo em segunda
instancia se baseiam na literalidade exposta pela Constituicdo Federal, bem como que
a liberdade da pessoa nao poderia ser restituida. Por outro lado, os Ministros que
defendem o improvimento do habeas corpus, bem como a possibilidade da execuc¢ao
antecipada da pena se baseiam na legislagéo internacional de paises desenvolvidos,
além de dados e estatisticas sociais, além da qualidade retributiva da pena. (STF,
2009).

Como se denota, em 05 de outubro de 2016, no aniverséario de 28 anos da
Constituicao Federal, o Pleno do Supremo Tribunal Federal se reuniu com a seguinte
composi¢do Ministros: Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki, Roberto Barroso e
Edson Fachin. Na ocasido, os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo

Lewandowski, Dias Toffoli, e Rosa Weber restaram vencidos. (STF, 2016).

Figura 15: Marco Aurélio Mendes de Farias Mello (Ministro do STF — 1990 — atual).

Fonte: G1, 2019.
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No julgamento, o Ministro Relator Marco Aurélio de Mello votou, assim como
em 2009, pela vedacdo a execucdo provisOria da pena, sob o argumento da
literalidade do artigo 5°, inciso LVII, da CF/88. (BRASIL, 1988). Assim, o referido
Ministro assinala que:

A literalidade do preceito ndo deixa margem para davidas: a culpa é
pressuposto da reprimenda, e a constatacdo ocorre apenas com a
preclusdo maior. O dispositivo ndo abre campo a controvérsias
semanticas. A Carta Federal consagrou a excepcionalidade da
custdédia no sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a
supressao da liberdade anterior ao transito em julgado da decisdo
condenatéria. A regra € apurar para, em execucao de titulo judicial
condenatério precluso na via da recorribilidade, prender. (STF, 2016,
p. 14).

7

Desta forma, o citado Ministro compreende que a regra é a liberdade,
compreendendo que a Constituicdo Federal estabeleceu uma regra absoluta que nao
podera ser excepcionada, pois a literalidade do artigo é clara. Ocorre que, no mesmo

julgamento, a divergéncia foi suscitada por Edson Fachin. (STF, 2016).

Figura 16: Luiz Edson Fachin (Ministro do STF — 2015 — atual).

Fonte: PODER360, 2019.

O Ministro Edson Fachin inicia seu voto argumentando uma correlacao entre o
principio da protecéo deficiente e a atua¢do do Supremo Tribunal Federal, na medida
em que a construcdo da protecdo deficiente € algo que assola a sociedade brasileira
ha décadas, por essa razao, as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal ndo
decorrem de anseios de uma sociedade punitivista, mas sim do cumprimento dos

direitos humanos, visto que o direito penal é o maior protetor dos direitos humanos e
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fundamentais. (STF, 2016). Portanto, Edson Fachin, sobre a temética se pronuncia

no sentido que:

Por essa razao, interpreto a regra do art. 5°, LVII, da Constituicdo da
Republica, segundo a qual “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, entendendo
necessario concebé-la em conexdo a outros principios e regras
constitucionais que, levados em consideracdo com igual énfase, nao
permitem a conclusdo segundo a qual apenas apds esgotadas as
instancias extraordinarias é que se pode iniciar a execucdo da pena
privativa de liberdade. (STF, 2016, p. 35).

Nessa linha de raciocinio, o Ministro sustenta pela auséncia do efeito devolutivo
dos recursos de natureza extraordinaria, logo, as decisbes condenatoérias apoés
segunda instancia possuem eficacia imediata. No entanto, Edson Fachin ressalta que
€ necessario que haja grau de unanimidade em segundo grau para que haja eficacia
imediata. (STF, 2016). Portanto, caso haja uma condenacao por um placar de 2x1 em
segundo grau de jurisdi¢éo, ndo podera haver eficacia imediata da prisao, pois, ainda,
€ cabivel a propositura de embargos infringentes a fim de que a divergéncia seja
sanada. (STF, 2016). Na mesma esteira, 0 Ministro expde os dados cedidos pelo

Defensoria Publica:

(...) os dados da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.
Informa que analisou 1.476 processos nos quais foi requerente junto
ao Superior Tribunal de Justica entre marco e dezembro de 2015.
Desses apenas 896 requeriam a absolvicdo, reducéo da pena ou
atenuacao do regime, jA que os demais se referem a execucdo
criminal, prisdes provisérias e nulidades processuais. Dos 896 feitos,
42%, ou seja 377, eram recursos especiais ou agravos em
recursos especiais, ja que os demais eram habeas corpus. (...).
Dentre os 377 recursos ao STJ, segundo o memorial, 41% ou seja,
155 resultaram em solugcdo favoravel no que diz respeito a
libertacdo dos representados. (STF, 2016, p. 42). (grifo nosso).

O Ministro assinala que dentre esses 155 poderia a solugcéo se buscada pela
via eleita do habeas corpus, ndo sendo necessario a propositura de uma acao sem
efeito devolutivo. Além disso, a possibilidade ou n&o da execugédo provisoria da pena
em nada altera a analise dos habeas corpus pelos Tribunais Superiores. (STF, 2016).
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Figura 17: Luis Roberto Barroso (Ministro do STF — 2013 — atual).

Fonte: CONGRESSO EM FOCO, 2020.

O Ministro Luis Roberto Barroso teceu comentarios no sentido de ser possivel
a execucao proviséria da pena, para isso utilizou de argumentos historicos e da
impunidade por excesso de recursos. Além disso, discutiu e expds dados que
comprovam a auséncia de efetividade dos recursos de natureza extraordinaria em

favor dos réus. Assim, o Ministro destaca que:

A afronta a efetividade da justica criminal e a ordem publica pela
necessidade de se aguardar o julgamento do RE e do REsp torna-se
ainda mais patente pela andlise do baixo indice de provimento dos
recursos de natureza extraordinaria, tanto no STF, quanto no STJ.
Segundo dados oficiais da assessoria de gestado estratégica do STF,
referentes ao periodo de 01.01.2009 até 19.04.2016, o percentual
médio de recursos extraordinarios criminais providos em favor do réu
foi de 1,12%. Ja no caso do STJ, dados fornecidos pela Presidéncia
do Tribunal indicam que 0s recursos especiais criminais providos em
favor do réu no periodo de 01.01.2009 até 20.06.2016 foi de 10,29%.
(STF, 2016, p. 77).

Diante dos dados expostos, a linha argumentativa do Ministro torna verossimil.
Contudo, o destaque do julgamento gira em torno do voto do Ministro Gilmar Mendes
0 qual decidiu alterar seu entendimento anteriormente exposto para compreender que
a prisdo apos a segunda instancia seria possivel. Para tanto, realizou uma analise
global do principio da presuncéo de inocéncia, sob os aspectos do Direito Comparado,
bem como da presenca do intitulado principio nas Declara¢des de Direitos Humanos.
Além disso, analisou a situacao carceraria do Brasil e constatou que apenas aqueles

gue néo ficaram preso durante o processo € que se beneficiam pela presuncao de



99

inocéncia, enquanto aqueles que sdo presos provisoriamente acabam por cumprir a

pena. (STF, 2016). Nesse sentido, ele afirma que:

E, a mim, parece-me que, se nés considerarmos que, aqui, cuida-se
de uma garantia constitucional, que ha essa atenuacdo da presuncao
de inocéncia, na medida em que juizos vao-se formando, vereditos
vao-se formando em sentido contrario, em sentido favoravel da
formacéo de culpa, se ainda se pode falar em caso de presuncao de
inocéncia, ela é muito esmaecida afinal, com o juizo de primeiro grau,
com o juizo de segundo grau e isso permite. (STF, 2016, p. 216).

Portanto, com base na narrativa, o principio da presuncao de inocéncia poderia
ser relativizado, ndo ofendendo a dignidade da pessoa humana, conforme o
entendimento anterior de 2009, visto que as condenagdes consecutivas em primeira
e segunda instancia construiriam um grau de culpa do réu. (STF, 2016). Assim,
ocorreu a virada de entendimento jurisprudencial, com importante alteracdo do
entendimento do Ministro Gilmar Mendes, finalizando o julgamento com o placar de 6
pela possibilidade de execucéao proviséria, contra 5 da ndo possibilidade da execuc¢ao
provisoria. (STF, 2016).

Ocorre que, em 2019, novamente esse entendimento foi revisto e, desta vez,
com a alteracéo de posicado do Ministro Gilmar Mendes o placar novamente foi 6 a 5,
s6 que pela impossibilidade da execucéo proviséria da pena. (MENDES, 2019). Na
ocasido, o Ministro sustentou que seu entendimento alterou apos 03 (trés) anos pelo

seguinte motivo:

Aqui, explico novamente o porqué dessa mudanca. A época, convenci-
me de que a presuncao de nao culpabilidade representava principio
que assumia a feicdo de garantia institucional, de modo que tal
principio ndo necessariamente impunha que o réu fosse tratado da
mesma forma durante todo o processo. Assim, conforme se avancava
no processo, e a culpa fosse demonstrada, a lei poderia, portanto,
impor tratamento diferenciado. A principal justificativa do entendimento
de 2016, assim, assentava-se no diagndstico de que a inefetividade
do sistema recursal penal suscitava um grave quadro de ineficiéncia
do sistema judiciario. (MENDES, 2019, p. 11).

Assim, segundo o Ministro, com a alteracdo do entendimento do principio da
presuncdo de inocéncia ocorreria uma alteracdo — positiva — do sistema recursal
brasileiro. Todavia, 0 Ministro, nesse novo posicionamento, demonstra inquietacéo e

descontentamento com as instancias ordinarias e seus respectivos julgamentos. Com
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base nisso, se nota que o entendimento anterior era no sentido de se valorizar as
instancias ordinarias e, agora, de se desacreditar nas decisdes impostas. Para
sustentar essa narrativa, relata que as prisdes provisorias pelo juizo de Curitiba mais
pareceriam prisdes definitivas. (MENDES, 2019).

Ora, o Ministro manifestou aborrecimento com uma comarca em especifica —
Curitiba — e quanto ao assunto prisdo proviséria que, conforme demonstrado ao
decorrer de todo o presente trabalho, ndo se assemelha ao conceito de prisdo-pena.
Assim, o Ministro sustenta no seu voto pela impossibilidade da prisdo apés
condenacdo em segunda instancia, com o argumento baseado na prisdo proviséria o
gue, ao nosso ver, demonstra instabilidade argumentativa e jurisprudencial que o
referido Ministro acaba por acarretar. (MENDES, 2019).

32 O STF EM COMPREENSAO? A SUPREMA CORTE EM PAPEL
CONTRAMAJORITARIO E REPRESENTATIVO DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

As duas primeiras Constituicdes escritas do mundo, a americana, de 1787, e a
francesa de 1791, trouxeram dois modelos de constitucionalismo. Para o modelo
francés, haveria uma supremacia do parlamento, teoria essa que foi difundida pela
Europa continental, na qual se afirmava que a Constituigao teria essencialmente uma
dimensao politica. Portanto, os atos do parlamento, leia-se Poder Legislativo, ndo
eram possiveis serem revistos pelo Poder Judiciario, no controle de
constitucionalidade. (BARROSO, 2020).

Por outro lado, o modelo norte-americano inaugurou, desde o caso Marbury v.
Madison, a supremacia da Constituicéo e, logo, os atos do Poder Legislativo seriam
passiveis de serem examinados e controlados pelo Poder Judiciario. (BARROSO,
2020). Assim, Barroso ensina que: “(...) juizes e tribunais, e especialmente a Suprema
Corte, podiam exercer o controle de constitucionalidade e, consequentemente, deixar
de aplicar as normas que considerassem incompativeis com a Constituicao”.
(BARROSO, 2020, p. 487-488). O modelo francés prevaleceu na maior parte dos
paises, no entanto, com o advento da Segunda Guerra Mundial e suas consequéncias

globais e sociais e a consequente Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
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1948, o modelo americano prevaleceu em detrimento do modelo francés. (BARROSO,
2020).

Diante disso, a Suprema Corte Constitucional de um pais recebe o papel de
resguardar a efetividade e validade da Constituicdo frente a atuacdo dos demais
Poderes Constitucionais, Executivo e Legislativo, por exemplo. Assim, caso o Poder
Legislativo crie uma lei que fira diretamente a Constituicdo Federal, podera o Supremo
Tribunal Federal, durante o controle de constitucionalidade, fazer com o que a referida
lei seja declarada inconstitucional e perca seus efeitos. Em ambito internacional, essa
definicdo sofre de certa divergéncia. Com isso, nos Estados Unidos da América, ha o
termo judicial review que é a situacdo que a Corte Constitucional esta restrita a
declarar a inconstitucionalidade de uma lei. Por outro lado, paises que possuem uma
Constituicdo, em sua maioria analitica, como Alemanha; Italia; Brasil; e Portugal
possuem a chamada jurisdicdo constitucional que, nas palavras de Barroso, € um
conceito mais abrangente que o anterior. (BARROSO, 2020). Nessa linha, ele explica

que:

(...) inclui outros comportamentos dos tribunais, diferentes da pura
invalidacéo de atos legislativos. Estas outras atuacdes alternativas dos
tribunais podem incluir:

(i) a aplicacéo direta da Constituicdo a determinadas situacdes, com
atribuicdo de sentido a determinada clausula constitucional;

(i) a interpretagdo conforme a Constituicao, técnica que importa na
exclusdo de determinado sentido possivel de uma norma, porque
incompativel com a Constituicao, e na afirmagéo de uma interpretacdo
alternativa, esta sim em harmonia com o texto constitucional; e

(iii) a criagdo temporéria de normas para sanar hipoteses conhecidas
como de inconstitucionalidade por omissdo, que ocorrem quando
determinada norma constitucional depende de regulamentagao por lei,
mas o Legislativo se queda inerte, deixando de edita-la. (BARROSO,
2020, p. 489).

Portanto, na jurisdicdo constitucional h4 uma maior liberalidade das Cortes
Constitucionais na busca pela efetividade da Constituicdo Federal, sendo possivel que
seja aplicavel diretamente a Constituicdo Federal a situacdo analogicamente parecida.
Além disso, pode ser desempenhada a funcao de entender que determinada normal
infraconstitucional ndo esta de acordo com a Constituicdo Federal, pois sua redacgéo
nao encontra respaldo e harmonia com a carta maior. (BARROSO, 2020). Por fim, em
virtude do principio da separacédo dos poderes, o Poder Judiciario ndo pode obrigar

que o Poder Legislativo exerca sua funcédo de legislar, com isso, como medida
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alternativa, podera criar temporariamente uma norma ou utilizar outra para sanar
determinada omissdo. (BARROSO, 2020). Essa ultima situacdo, no Brasil, ocorreu
guando o Supremo Tribunal Federal foi acionado para se pronunciar sobre a auséncia
de legislacdo sobre homofobia e transfobia. No julgamento, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que ha omissao legislativa e, entdo, decidiu enquadrar tais
situacdo na atual legislacdo do racismo. (GONCALVES, 2020).

Portanto, pode-se afirmar que quando o Supremo Tribunal Federal se
pronuncia, no controle de constitucionalidade, no sentido que determinada norma €&
inconstitucional, ele esta invalidando uma norma democrética. Nesse sentido, a norma
criada pelo Legislativo possui embasamento popular, haja vista que aqueles que criam
as leis sao diretamente eleitos para aquela funcdo. Da mesma forma, quando invalida
um ato do Poder Executivo, ele estd desempenhando um papel contramajoritario, ja
gue o Poder Judiciario € o unico que nao ha participacédo popular para o ingresso nos

quadros da carreira. (BARROSO, 2020). Posto isso, Barroso expde que:

Isso significa que o0s juizes das cortes superiores, que jamais
receberam um voto popular, podem sobrepor a sua interpretacdo da
Constituicdo a que foi feita por agentes politicos investidos de mandato
representativo e legitimidade democratica. (BARROSO, 2020, p. 491).

Logo, na teoria do direito constitucional esse fendmeno foi apelidado como
“dificuldade contramajoritario”. Ressalta-se que a possibilidade do Poder Judiciario
exercer o controle de constitucionalidade das normas, por meio de um papel
contramajoritario esta sendo universalmente aceito pelas Constituicbes dos paises
pelo globo, com base em dois fundamentos:

a) a protecao dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo
ético e a reserva de justica de uma comunidade politica, insuscetiveis
de serem atropelados por deliberacéo politica majoritaria; e

b) a protecdo das regras do jogo democratico e dos canais de
participacdo politica de todos. (BARROSO, 2020, p. 491).

Por conseguinte, os direitos fundamentais representam o minimo ético de uma
sociedade democratica e, por essa razdo, a Suprema Corte possui o papel de
resguarda-los, inclusive, acima da vontade majoritaria dominante daquele momento
historico. (BARROSO, 2020). Todavia, esse fendbmeno acaba por criar o denominado

efeito backlash que é a reacdo majoritaria contra uma decisdo contramajoritario.
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Assim, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.277 e ADPF
132, reconheceu a unidao homoafetiva como uma entidade familiar. Em decorréncia
disso, foi proposto o Projeto de Lei n° 6.583/2012, denominado como Estatuto da
Familia, de autoria do deputado Anderson Ferreira, do PR-PE. (NUNES JUNIOR,
2019). Nesse Projeto de Lei, em seu artigo 2°, foi proposta a seguinte redagao: “define-
se entidade familiar como o nucleo social formado a partir da unido entre um homem
e uma mulher, por meio de casamento ou uni&o estavel’. (NUNES JUNIOR, 2019, p.
85).

A democracia contemporanea é demarcada por trés situacdes: votos, razdes e
direitos. Assim, ocorre trés dimensdes da democracia: a representativa, a deliberativa
e a constitucional. A democracia representativa decorre de um elemento essencial,
isto €, o voto popular. Assim, esses votos sdo destinados aos integrantes do Poder
Legislativo e da Chefia do Poder Executivo. (BARROSO, 2020). Por sua vez, a
democracia deliberativa, € aquela que nao se limita a existéncia de votos periédicos,
mas também da existéncia da discussao de ideias, das razdes, ou seja, que exista um
debate publico. Desta forma, Barroso declara que: “O protagonista da democracia
deliberativa é a sociedade civil, em suas diferentes instancias, que incluem o
movimento social, imprensa, universidades, sindicatos, associacdes e cidadaos
comuns.”. (BARROSO, 2020, p. 493).

Finalmente, a democracia constitucional € aquela em que se assegura que 0S
direitos fundamentais devem ser resguardados, inclusive, contrariando a vontade da
maioria, por essa razao o protagonista da presente democracia € a Suprema Corte
Constitucional, no Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal. (BARROSO, 2020). Com base
no exposto, a democracia, ambito contemporéaneo, nédo se limita mais apenas ao voto,
mas uma soma de fatores.

Ainda, na doutrina classica o Poder Legislativo e o Poder Executivo era tido
como sempre exercendo o papel majoritario e o Poder Judiciario sempre exercendo o
poder contramajoritario, entretanto, com as mudancgas sociais e constitucionais das
sociedades modernas pode ser observada a perda da credibilidade da classe politica,
sendo certo que paises em que ndo ha obrigatoriedade do voto o niumero de
abstengcbes € consideravel. Além disso, em paises com votacdo obrigatéria os
eleitores ndo se sentem representados por seus representantes. (BARROSO, 2020).
Nessa linha, Barroso explica que: “O ponto aqui enfatizado € que, em certos contextos,

por paradoxal que pareca, cortes acabem sendo mais representativas dos anseios e
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demandas sociais do que as instancias politicas tradicionais”. (BARROSO, 2020, p.
494).

Com base nessas ponderacdes, passa-se a analise do Judiciario como modelo
de superego da sociedade. Para tanto, inicia-se a presente analise a luz do surgimento
do superego, isto €, na infancia. Nesse sentido, Freud define que: "O superego da
crianca [...] passa entéo a ser construido [...] a partir do modelo do superego dos pais.
A crianca se transforma num 'portador da tradicao' de valores temporais que vém se
reproduzindo através das gerac¢des". (FREUD, 1968, p. 505 apud MAUS, 2000, p. 07).

Nesse sentido, Kant leciona que o homem deve se distanciar do modelo de
infantilismo derivado do modelo paternal e se aproximar do conceito de moral
universal, como modelo a ser seguido. Com isso, o paternalismo deve ser deixado de
lado nas hip6teses de tomada de decisdes politica, bem como de modelo de
consciéncia. Assim, com a aproximag¢do da Moral ao Direito esse debate ganha

maiores proporcdes no debate social. Desta forma, Maus assevera que:

A introducéo de pontos de vista morais e de "valores" na jurisprudéncia
nao s6 lhe confere maior grau de legitimag¢do, imunizando suas
decisbes contra qualquer critica, como também conduz a uma
liberacdo da Justica de qualquer vinculacao legal que pudesse garantir
sua sintonizagdo com a vontade popular. (MAUS, 2000, p. 07).

Portanto, a Jurisprudéncia é baseada em valores morais que legitimam as
decisdes judiciais de qualquer tipo de critica que € alcada contra si, pois esta
amparada pela propria moral universal. Contudo, com o Judiciario sendo o portador
da moral se cria uma situacdo de incerteza, pois € dependente de decisdes para se
considerar uma conduta moral ou imoral. Logo, a liberdade individual resta
comprometida por isso. Desta forma, Maus afirma que: “Os espacos de liberdade
anteriores dos individuos se transformam entdo em produtos de decisédo judicial
fixados caso a caso”. (MAUS, 2000, p. 08).

Essa transformacé&o judicial acaba por incorporar conceitos legais expostos
pelo Poder Legislativo, a medida que conceitos como “ma-fé”, “conduta censuravel”,
sem consciéncia”, passam a compor os textos legais. Assim, condutas que contrariam
a boa-fé estariam ferindo a proépria lei. Essa situacéo acaba por gerar uma expectativa
que a justica sempre tomaré a melhor deciséo, a decisdo mais moral possivel e, entéo,

seria ela competente por julgar as causas, pela expectativa e confianca popular.
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Esse estigma acaba por gerar o infantiismo da sociedade, pois resta
dependente das decisdes judiciais para que determinado conflito seja resolvido. A fins
de comparacdo, a briga entre dois irmaos sera decidida pelos pais, o litigio entre duas
partes acaba por aguardar a decisao jurisdicional, ndo havendo outro meio para tais
litigantes. Ainda, a sociedade acaba por deixar a cargo da Suprema Corte questdes
que envolvam a cidadania, justica social, meio ambiente, dentre outras. (MAUS,
2000). Maus detalha que:

Por conta de seus métodos especificos de interpretacdo
constitucional, atua o TFC menos como "Guardido da Constituicdo" do
gue como garantidor da propria histéria jurisprudencial, a qual se
refere legitimamente de modo auto-referencial. Tal historia fornece-lhe
fundamentagbes que ndo necessitam mais ser justificadas, sendo
somente descritas retrospectivamente dentro de cada sistema de
referéncias. O tradicionalismo do Tribunal aparece de maneira mais
clara ainda quando se refere a historia social real. (MAUS, 2000, p.
10).

Por conseguinte, o Tribunal acaba por esquecer as questdes hermenéutica que
dao suporte as suas decisfes e as questdes histdricas passam a ter protagonismo
nos julgamentos, situacdo essa que se afasta, ao nosso ver, do ideal a ser seguido

por uma Suprema Corte.

3.3 O CABIMENTO DA EXECUCAO PROVISORIA DA PRISAO APOS A
SENTENCA PENAL CONDENATORIA EM SEGUNDA INSTANCIA: EM
AVALIACAO, OS CRIMES DE PEQUENO, MEDIO E COM ALTO POTENCIAL
OFENSIVO

Dentre as definicdes de crime, segundo a doutrina de Cleber Masson, h4 as
seguintes definices: crimes de minimo potencial ofensivo; crimes de menor potencial
ofensivo; crimes de médio potencial ofensivo; crimes de elevado potencial ofensivo; e
crimes de maximo potencial ofensivo. (MASSON, 2019). Nesse sentido, define-se os
crimes de minimo potencial ofensivo como sendo aqueles que nao é possivel a
aplicacao de uma pena privativa de liberdade. Desta forma, atualmente, no Brasil, ha
apenas o delito previsto no artigo 28 da Lei 11.343/03 que tipifica a posse de drogas

para consumo pessoal. (MASSON, 2019). Dentre as penas para esse delito esta:
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adverténcia sobre os efeitos das drogas; prestacao de servicos a comunidade; medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. (BRASIL, 2006).

Os crimes de menor potencial ofensivo sdo aqueles que a pena em abstrato
ndo seja superior a dois anos, cumulada ou ndo com multa e, também, todas as
contravencdes penais, nos exatos termos da redacdo legal do artigo 61 da Lei
9.099/95. Assim, por essas particularidades, tais delitos sédo julgados sob o rito
sumarissimo no Juizado Especial Criminal. Neste teor, por deduc¢do logica, 0s crimes
de minimo potencial ofensivo seréo julgados pelo Juizado Especial Criminal também.
(BRASIL, 1995).

Por sua vez, os crimes de médio potencial ofensivo ndo sao definidos pela sua
pena maxima em abstrato, mas sim pela sua pena minima em abstrato, sendo
considerado aqueles delitos que a pena minima ndo seja superior a um ano. Logo, 0s
delitos de médio potencial ofensivo admitem a propositura de suspenséo condicional
do processo, nos exatos termos do artigo 89 da Lei 9.099/95. (MASSON, 2019).

Na sequéncia, os crimes de elevado potencial ofensivo sdo aqueles que a pena
minima € superior a um ano, logo a pena minima sera, pelo menos, dois anos e a
pena maxima devera ser superior a dois anos também. Assim, para se enquadrar com
um crime de elevado potencial ofensivo é necessario que este ndo preencha nenhum
beneficio previsto na Lei 9.099/95. (MASSON, 2019). Por fim, Cleber Masson define

os crimes de maximo potencial ofensivo:

(...) classificam-se como crimes de maximo potencial ofensivo os que
recebem tratamento diferenciado pela Constituicdo Federal. Sdo os
hediondos e equiparados — trafico de drogas, tortura e o terrorismo
(CF, art. 5.°, XLIII), bem como os delitos cujas penas nao se submetem
a prescricdo, quais sejam, racismo (CF, art. 5.°, XLIl) e acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democrético (CF, art. 5.9, XLIV). (MASSON, 2019, p. 343).

Portanto, tais crimes de maximo potencial ofensivo sdo aqueles que a
Constituicdo Federal decidiu por elenca-los como nocivos a ordem constitucional.
Nessa mesma esteira de pensamento, tem-se 0s crimes sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa que, em regra, possuem penas mais brandas, quanto aos delitos
que possuem violéncia ou grave ameaca. Nesse sentido, destaca-se alguns delitos
do Cddigo Penal a saber: artigo 155 (furto); artigo 138 (calunia); artigo 139
(difamacdao); artigo 140 (injuria); artigo 150 (violagéo de domicilio); artigo 151 (violagao
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de correspondéncia); artigo 152 (correspondéncia comercial); artigo 153 (divulgacéo
de segredo); artigo 154 (violacdo do segredo profissional); artigo 154-A (invaséo de
dispositivo informatico); artigo 156 (furto de coisa comum), dentre outros. (BRASIL,
1940). A maior parte dos presentes delitos se amolda a definicdo de crime de menor
potencial ofensivo.

Por outro lado, os crimes com violéncia ou grave ameaca contra a pessoa, em
sua maioria, possuem penas elevadas comparadas aos delitos anteriores. Nesse
sentido exemplifica-se o artigo 121 (homicidio simples) pena de seis a vinte anos;
artigo 121, 82° (homicidio qualificado) pena de doze a trinta anos; artigo 157 (roubo)
pena de quatro a dez anos; artigo 157, 83°, inciso Il (latrocinio) pena de 20 a 30 anos,
dentre outros. Por essa razdo, os crimes com violéncia ou grave ameaca melhor se
adequam aos crimes de elevado e maximo potencial ofensivo. Contudo, ha crimes
gue apresentam violéncia, como, por exemplo a lesdo corporal leve e culposa (artigo
129, caput, e 86° do Codigo Penal), e sdo crimes de menor potencial ofensivo, sendo
cabivel a aplicacdo de medidas como a transacao pena; suspensdo condicional do
processo; substituicAo por pena privativa restritiva de direitos (artigo 44 do CP).
(BRASIL, 1940).

Na mesma linha, o artigo 147 do Cdédigo Penal assegura a conduta de ameacar
alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbdlico, de causar-
lhe mal injusto e grave e a pena é de um a seis meses, portanto, um crime de menor
potencial ofensivo, mesmo possuindo grave ameaca. Além disso, o crime de
constrangimento ilegal (artigo 146 do CP) prevé pena de trés meses a um ano para
agueles que constrangem (obrigam) alguém, mediante violéncia ou grave ameaca a
nao fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda. (BRASIL, 1940). Com
base no exposto, a grande massa dos delitos sem violéncia ou grave ameaca sao de
menor potencial ofensivo, por outro lado, ha diversos delitos que preveem violéncia
ou grave ameaca e ndo sao de elevado ou méaximo potencial ofensivo, como
anteriormente listado. Feitas as consideragfes, destaca-se o teor do artigo 44 do
Caodigo Penal:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem
as privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e
o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
gqualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;
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Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como o0s motivos e as
circunstancias indicarem que essa substituicao seja suficiente.

(...)

8§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a
substituicdo, desde que, em face de condenacdo anterior, a medida
seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado
em virtude da pratica do mesmo crime.

(...). (BRASIL, 1998).

O presente artigo dispde de um carater impositivo de quando as penas
privativas de liberdade serdo substituidas, sendo os requisitos cumulativos, isto &, é
necessario o preenchimento de todos. Assim, o primeiro requisito € que a pena
privativa de liberdade ndo pode ser superior a quatro anos, logo pode ser cabivel a
qualquer hipotese de crime, pois é a pena concreta aplicavel na sentenca, e ndo a
pena em abstrato. No entanto, o crime ndo poderé ter sido cometido com violéncia
contra a pessoa e, em caso de crimes culposos, podera ser qualquer pena aplicada.
Nessa linha de pensamento, observa-se que a maior parte dos delitos que nao
possuem violéncia ou grave ameaca em seu tipo legal, suas penas, em maioria, hao
serao superior a quatro anos na sentenca condenatoria. (BRASIL, 1998). Sobre essa

possibilidade de substituicdo de pena, Padro critica que:

Com efeito, ha manifesto exagero do legislador ao ampliar a
possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos, sobretudo por fazer referéncia a pena aplicada —
e, portanto, a pena concreta —, € ndo a pena cominada, em excessivo
realce das exigéncias de prevengdo especial. (PRADO, 2019, p.
1328).

Além disso, é preciso que o réu nao seja reincidente em crime doloso, por essa
razao a reincidéncia em crime culposo ou contravencdo penal ndo impede a
concessdo da substituicdo, ainda, apenas a reincidéncia especifica, isto é, pelo
mesmo crime que opera restricdo absoluta de concessao, enquanto a reincidéncia
ndo especifica podera operar a substituicdo, desde que a medida seja socialmente
recomendavel, nos exatos termos do artigo 44, 83°, do CP. Por fim, o Gltimo requisito
prevé um requisito subjetivo, isto €, que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias

indicarem que a substituicdo seré suficiente para a reprovacdo da prética delituosa.
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Logo, € necessario que o 6rgao jurisdicional realize uma analise pessoal do agente e
nao somente do fato. (BRASIL, 1998).

Nesse cenario, é imperioso ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, em
2017, no julgamento do Habeas Corpus n° 118.770, o Ministro Luis Roberto Barroso
sustentou a tese que o principio da presuncao de inocéncia deve ser compreendido
como um principio, ndo como uma regra e, logo, deve ser ponderado com os demais
principios constitucionais. Assim, no caso do Tribunal do Jdri, este € alvo de
regulamentagdo expressa constitucional sobre a soberania do Jari, sendo que o
Tribunal ndo podera substituir a decisdo dos jurados sobre a apreciacéo dos fatos e
as provas do processo. (CUNHA, 2020).

Desta maneira, 0 conceito de execucao proviséria da pena apés condenacao
em segunda instancia se baseia no fato que os recursos extraordinario e especial ndo
detém efeito suspensivo e ndo havera uma reanalise de mérito, apenas de direito. O
mesmo fundamento ndo é o que impera no ambito do Juri, pois a partir da condenacao
em primeira instancia ja havera preclusdo da analise de fatos e provas. (CUNHA,
2020). Entendimento esse que foi adotado pelo legislador infraconstitucional no

momento da elaboracdo do Pacote Anticrime, Lei n°® 13.964/2019.

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que:

| — no caso de condenacao:

(...).

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que
Se encontra, se presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no
caso de condenacdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze)
anos de reclusao, determinard a execucao proviséria das penas,
com expedi¢do do mandado de priséo, se for o caso, sem prejuizo do
conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;

(...). (BRASIL, 2019).

Pelo exposto, por critérios de politica criminal, foi fixado o quantum minimo de
15 (quinze) anos para que haja o cumprimento provisério da pena. Nesse interim, o
crime de homicidio é regido por violéncia contra a pessoa e € necessariamente um
crime de alto ou elevado potencial ofensivo, ndo é cabivel a substituicdo da pena por
restritivas de direitos e, ainda, o regime inicial de cumprimento de pena sera o fechado,
conforme disposi¢cao do Codigo Penal. (BRASIL, 2019).
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CONCLUSAO

Por todo o exposto, o presente trabalho buscou analisar o principio da
presuncao de inocéncia e seus aspectos constitucionais e penais e seus respectivos
limites e examinar a prisdo-pena como figura final do principio da presuncéo de
inocéncia. Com base nisso, pode-se afirmar que o objetivo de ser feito uma anélise
do principio da presunc¢do de inocéncia obteve éxito quanto a suas particularidades
nacionais e internacionais e sua origem histérico, bem como correlacdo com demais
principios constitucionais e penais.

Além disso, a prisdo-pena foi alvo de andlise no primeiro capitulo do trabalho e
suas particularidades e origens foram exaustivamente detalhadas e expostas acerca
de sua aplicabilidade na Idade Antiga; Ildade Média; Idade Moderna; e Idade
Contemporanea. Sua importancia restou derivada pelo visto que a prisdo-pena néo se
equipara a figura da prisdo cautelar, j& que quando o individuo é preso cautelarmente
(preventivamente ou temporariamente) a decisdo € lastreada com base nos
fundamentos elencados pelo artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Logo,
enquanto a prisdo-pena é baseada em juizo de culpa e a pena é provisoriamente
executada, independente da necessidade de garantir a ordem publica, a ordem
econdmica, ou por conveniéncia da instrucao criminal ou, ainda, para assegurar a
aplicacao da lei penal, caso haja prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria e ocorra perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

Com base em todo o arcabouco tedrico analisado, a possibilidade da execucao
provisoéria da pena apés a prisdo em segunda instancia é uma tematica global que
assola as interpretacfes constitucionais e penais nas ultimas décadas. Por essa
razao, certo é que a interpretacao de 1988 a 2008 era no sentido da possibilidade da
execucao provisoéria da pena apos condenacdo em segunda instancia. Por sua vez,
de 2009 ao inicio de 2016 essa possibilidade restou vedada pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, pois a literalidade constitucional era clara no sentido de
ser vedado. Contudo, a partir do segundo semestre de 2016, até o segundo semestre
de 2019, o Supremo Tribunal Retornou ao entendimento anterior a de 2009. Contudo,
na atualidade, o Supremo Tribunal Federal retornou ao entendimento de 2009 no

sentido de ser impossivel a execucao provisoria da pena.
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A fim de aprofundar no contexto histérico por tras dos argumentos aduzidos no
julgamento do Supremo Tribunal Federal foi perceptivel que a prisdo-pena nao foi
aplicada nos periodos historicos da Idade Antiga e Idade Moderna em que a sociedade
era marcada por penas-capitais (morte) e penas corporais, a prisdo apresentava um
papel de acautelamento provisorio do preso a fim de que cumprisse futura pena. Por
sua vez, na ldade Média ha um maior movimento punitivista ocorrendo um fenémeno
de presuncao de culpabilidade, isto é, 0 acusado que tinha que provar sua inocéncia.
As evolugdes surgem, principalmente, com os ensinamentos de Beccaria que sugere
uma nova forma de pensar o Direito Penal. Assim, com a ascensao do capitalismo e
a visdo da mao de obra barata dos prisioneiros, 0s primeiros sistemas penitenciarios
foram criados. Apés toda a compreensdo acerca do surgimento da prisdo-pena, foi
possivel evidenciar a correlagéo historica do principio da presunc¢éo de inocéncia nos
Tratados e Declaracdes de Direitos Humanos, visto que o principio da presuncéo de
inocéncia se apresentou como um direito humano de primeira dimensao (geracao) ja
que seu contetdo essencial é evitar 0 abuso de direito decorrente do arbitrio do
Estado.

Feita toda a analise histérica do principio da presuncéo de inocéncia, entra-se
nas analises dos julgamentos, notou-se que os argumentos favoraveis a vedacao a
execucao antecipada da pena apds condenacdo em segunda instancia se baseiam
na literalidade exposta pela Constituicdo Federal, bem como que a liberdade da
pessoa ndo poderia ser restituida. Por outro lado, os Ministros que defendem a
possibilidade da execucéo antecipada da pena se baseiam na legislacao internacional
de paises desenvolvidos, além de dados e estatisticas sociais, além da qualidade
retributiva da pena, bem como ao respeito pelas instdncia ordinarias (primeiro e
segundo grau de jurisdicao), além de que os recursos de natureza extraordinaria e
especial ndo possuem efeito suspensivo.

Assim, ao que parece, € imperioso que o principio da presunc¢éo de inocéncia
seja balizado frente aos demais principios institucionais, além dos fundamentos que a
pena possui, dentre eles, o carater retributivo. Logo, o principio da presuncao de
inocéncia deve ser interpretado com um carater relativo, e ndo absoluto. Desta forma,
o Brasil adota um modelo que a prisdo antes do transito em julgado é possivel, visto
que esta presente as prisbes preventivas e temporarias. Portanto, apos a
demonstracao de culpa pela analise exaustivas dos fatos, torna-se necessaria que o

réu cumpra a pena imposta e nao se furte do cumprimento de pena.
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Por fim, no momento de analise acerca da possibilidade da execuc¢éo provisoéria
da pena em crimes de menor, médio e alto potencial ofensivo foi feita a definicdo
doutrinéria desses crimes e sua adequacao legislativa, restando claro que as penas
privativas de liberdade, em sua maioria, atentam contra os crimes de alto potencial
ofensivo, logo, o debate acerca de crimes de menor e médio potencial ndo alcanca
maiores patamares, haja vista que a pena, em sua maioria, € substituida por restritivas
de direitos, nos termos do artigo 44 do Cédigo Penal. Em consonéncia, 0s crimes com
violéncia e grave ameaga devem ser analisados conjuntamente ao conceito anterior
exposto. Contudo, os crimes com violéncia e grave ameaca, em sua maioria, Sao
crimes de altos potencial ofensivo, logo alvo da analise da execucéo provisoria da
pena.

Como exemplificacéo disso, o Supremo Tribunal Federal, em 2017, decidiu pela
soberania do Tribunal Juri, bem como que a apelacdo ndo possui efeito suspensivo.
Nessa linha, o Pacote Anticrime, em 2019, definiu que em caso de condenacdo com
quantum de pena igual ou superior a 15 (quinze) anos importara na execucao imediata
da pena, por razbes de politica criminal e analise conjunta do principio da presunc¢ao
de inocéncia, bem como da instituicdo do juri e a soberania dos votos, também de

indole constitucional.
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