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RESUMO

Esta Dissertacao busca realizar uma desconstrucao do discurso social da necessidade da punicao
e pretende avaliar, criticamente, 0 uso do instituto da priséao proviséria no Brasil, que por razdes
culturais e de politica de seguranca publica, ocorre, em muitas vezes, de forma diversa da previsao
existente no ordenamento juridico-constitucional brasileiro e no direito internacional dos direitos
humanos. Para desconstruir o discurso da punicao, o primeiro capitulo apresenta um estudo sobre
a necessidade da punicao, a identificacdo de quando a punicao é necessaria, quem pode ou deve
ser punido e 0s mecanismos processuais e de punicao adequados, de acordo com o atual marco
civilizatorio. No segundo capitulo é feita uma analise, a luz do direito constitucional e internacional,
das situacbes em que se justifica que alguém ainda nao condenado possa ser mantido
encarcerado de forma provisoria, para em seguida falar das violacdes sistematicas de tais normas
juridicas no Brasil. Nos dois ultimos capitulos ha uma busca, no direito internacional dos direitos
humanos, de mecanismos para garantir o direito fundamental a presuncdo de inocéncia, sendo
que no terceiro capitulo é feito um estudo sobre os mecanismos do Direito da Unido Europeia, em
especial a teoria da interconstitucionalidade, e a forma como se realiza a efetivacao dos direitos
fundamentais, dentre eles o da presuncéo de inocéncia. No quarto capitulo, hd um estudo sobre
0s sistemas universal e regionais de protecao dos direitos humanos, sua interrelacdo, e sua
evolucao no sentido de um sistema integrado internacional de protecao dos direitos humanos. Em
seguida apresenta um estudo sobre o descompasso entre a previsdo na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil e a pratica judiciaria brasileira, em relacdo a normas contidas em tratados de
direitos humanos dos quais o Brasil faz parte, dentre eles a Convencado Americana dos Direitos
Humanos. Continua com uma analise da jurisprudéncia criada pelo Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos em relacdao as prisdes provisorias, jurisprudéncia essa que é
reiteradamente ignorada em decisdes judiciais no Brasil. Encerra o capitulo com uma denuncia

sobre a necessidade de revisao de tais praticas, através do controle de convencionalidade.

Palavras-Chave: punicao; prisao provisoria; direitos fundamentais; direitos humanos; presuncao
de inocéncia; interconstitucionalidade; sistemas de protecao dos direitos humanos; controle de

convencionalidade.



ABSTRACT

This dissertation seeks to deconstruct the social discourse of the need for punishment and intends
to critically evaluate the use of pre-trial detention in Brazil, which, for cultural and public security
policy reasons, often occurs in a way that is different from the existing provisions in the Brazilian
legal-constitutional order and in international human rights law. To deconstruct the discourse of
punishment, the first chapter presents a study on the need for punishment, the identification of
when punishment is necessary, who can or should be punished, and the appropriate procedural
and punishment mechanisms, according to the current civilizational framework. In the second
chapter, an analysis is conducted, in the light of constitutional and international law, of the
situations in which it is justifiable that someone who has not yet been convicted may be held in
pre-trial detention, and then we also shed light on the systematic violations of such legal norms in
Brazil. In the last two chapters, a study is made of the mechanisms of European Union Law,
especially the theory of interconstitutionality, and how the effectiveness of fundamental rights,
including the presumption of innocence, is achieved. In the fourth chapter we aim to examine the
universal and regional human rights protection systems, its interrelation and evolution towards an
integrated international human rights protection system. Following that, we present a study of the
gap between the provisions of the Constitution of the Federative Republic of Brazil and Brazilian
judicial practice in relation to the norms contained in the human rights treaties to which Brazil is a
party, among them the American Convention on Human Rights. The dissertation then proceeds
with an analysis of the jurisprudence created by the Inter-American System for the Protection of
Human Rights in relation to provisional detainment, a jurisprudence that is repeatedly ignored in
judicial decisions in Brazil. Lastly, the call for a revision of such practices, through the control of

conventionality, is explained.

Keywords: punishment; pre-trial detention; fundamental rights; human rights; presumption of

innocence; interconstitutionality; human rights protection systems; control of conventionality.
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Notas introdutorias — Peculiaridades da Lingua Portuguesa.

O presente trabalho foi desenvolvido por um brasileiro, tendo como case de estudo
problemas juridicos ocorridos no Brasil, mas visando a sua apresentacdo e defesa numa
universidade portuguesa, o que determinou que alguns cuidados fossem tomados. Conforme
previamente negociado com a Orientadora, o texto foi produzido em portfugués brasileiro, com
normas brasileiras, o que desde ja agradeco muito, pois ndo sdo poucas as diferencas em relacdo
ao portugués de Portugal.

A lingua portuguesa, “ultima flor do lacio”, conforme disse o poeta Olavo Bilac, traz
algumas surpresas para os leitores dos dois paises que falam, em rigor, 0 mesmo idioma. Um
brasileiro vivendo em Portugal muitas vezes é surpreendido por palavras que desconhece e, pior
ainda, por palavras que no Brasil tém significado diverso. Normalmente tais diferencas sao mais
evidentes na linguagem coloquial e reduzem-se nos textos técnico-cientificos, mas nem mesmo
nesses elas podem ser desprezadas.

Ao escrever este trabalho, mantive o texto no portugués brasileiro, mas em alguns
momentos usei expressdes que aprendi em Portugal e que passaram a fazer parte da minha
escrita. Utilizo normalmente expressées como “pér em causa” ou ainda o termo “alargado”, ao
invés de ampliado, que ndo sao tao frequentes nos escritos brasileiros, mas que me parecem
muito elegantes.

Ao fazer citacdes tentei manter jpsis literis o texto do autor, brasileiro ou portugués.
Encontrei alguns detalhes curiosos, para os quais nao busquei respostas, apenas respeitei o texto
tal qual foi escrito. Aprendi muito mais do que Direitos Humanos nessa minha experiéncia em
terras portuguesas e agradeco a oportunidade recebida.

Percebi que ha uma série de diferencas quando se trata da incorporacéo na linguagem de
palavras estrangeiras. Em Portugal fala-se “défice”, enquanto os brasileiros mantém a palavra
original déficit (apenas acentuando a letra “e”, haja vista ser uma palavra proparoxitona). Em sala
de aula descobri que, enquanto estudantes brasileiros “acessavam” um sitio, ou um sife, na
Internet, os portugueses o “acediam”. Dentre as curiosidades, destaco que encontrei grafados,
em livros de autores diferentes, mas ambos publicados em Coimbra, a mesma palavra, com
diferenca de grafia, a saber, ou melhor, nomeadamente, como se diz em Portugal, “proteccao” e

“protecao”.



Também chamou a atencéo o fato de que tanto brasileiros, como portugueses, ao realizar
a numeracao dos artigos de uma lei, usam a numeracao cardinal para os artigos posteriores ao
décimo, assim sendo, chamam os seguintes de artigo onze, artigo doze e nao artigo décimo
primeiro, artigo décimo segundo. No entanto, os portugueses os grafam como ordinais enquanto
0s brasileiros grafam como cardinais. Entdo, o artigo primeiro, tanto para brasileiros, como para
portugueses, é grafado como art.1°. No entanto, o artigo vinte, por exemplo, é grafado por
portugueses como art. 20°, enquanto os brasileiros grafam como art. 20. A exemplo do que falei
acima, tanto quanto possivel, mantive a numeracao /jpsis /iteris conforme o texto de origem.

No mais, dentro do texto tentei esclarecer conceitos em que poderia haver divergéncias
no linguajar juridico brasileiro e no portugués.

Ultima flor do Lécio, inculta e bela,

Es, a um tempo, esplendor e sepultura:
Ouro nativo, que na ganga impura

A bruta mina entre os cascalhos vela...
Amo-te assim, desconhecida e obscura,
Tuba de alto clangor, lira singela,

Que tens o trom e o silvo da procela

E o arrolo da saudade e da ternura!

Amo o teu vico agreste e o teu aroma

De virgens selvas e de oceano largo!
Amo-te, 6 rude e doloroso idioma,

Em que da voz materna ouvi: "meu filho!"
E em que Camdes chorou, no exilio amargo,
0 génio sem ventura e 0 amor sem brilho!
(Olavo Bilac)



Introducao

Liberdade é uma palavra que o sonho humano alimenta,
nao ha ninguém que explique e ninguém que nao
entenda. (Cecilia Meireles).

Ja diziam os pioneiros do pensamento liberal que 0 homem em seu estado de natureza
era livre e abriu mao dessa liberdade, através de um contrato social, trocando-a por seguranca e
justica. Infelizmente tal contrato ndo esclarecia como seria essa troca, tampouco explicitou que
liberdade, seguranca e justica nao seriam bens universais, valendo mais para alguns do que para
outros.

Tolhida pelos mais diversos sistemas de controle, como a religido, a escola e até mesmo
a familia, a liberdade é tema de pensadores, sonho de oprimidos e, como nao poderia deixar de
ser, obrigacao de busca por quem acredita na justica.

Sistemas politicos dos mais diversos matizes ideoldgicos, no entanto, foram criados com
a ideia de que a supressdo da liberdade de muitos seria sempre necessaria para a garantia da
liberdade de poucos, criando o pensamento de que a igualdade e a liberdade seriam institutos
naturalmente antagbnicos.

As revolucoes liberais do século XVIII trouxeram, dentre suas bandeiras, a defesa
intransigente da liberdade e da igualdade, na busca por um novo paradigma humano, no qual os
soberanos nao mais teriam o controle da vida e da liberdade humana, como se fossem joguetes.

As primeiras constituicdes passaram a apresentar a liberdade individual como um direito
que somente encontraria limites nos direitos dos outros individuos. E essa limitacao da liberdade
nao caberia mais aos poderes divinos que supostamente cabiam aos monarcas, ou a Igreja, mas
sim a Lei e ao Direito.

Como resultado dessa luta, surgiu o principio da presuncdo de inocéncia, que trouxe um
carater de universalidade a liberdade, que somente poderia ser contida ou reduzida através de
mecanismos legais, que foram sendo desenvolvidos com o passar dos tempos, no processo
evolutivo da sociedade.

No Século XXI, ndo haveria mais por que se falar em restricao de liberdade sem o devido
processo legal, sem a plenitude da defesa, o beneficio da duvida, o segundo grau de jurisdicao e

tantos outros principios. Nao poderia mais haver espaco para tais discussoes.



No século vigente, o marco civilizatério somente permite a restricdo da liberdade em casos
excepcionais, nos quais nao restem duvidas de que determinada liberdade devera ser retirada
para garantir a liberdade de outrem e o0 bem comum.

O Século XXI, a0 menos nesse aspecto, parece que ainda nao chegou e demorara muito
para chegar ao Brasil, se forem consideradas todas as situacdes em que os direitos que fazem
parte do atual marco civilizatorio da humanidade sao negados.

Nos mesmos dias em que essas linhas sao escritas, um caso chamou a atencdo da midia.
Um rapaz foi preso por um roubo ocorrido ha mais de dois anos, sem a possibilidade de apresentar
sua defesa. Baseado apenas no reconhecimento que o dono do estabelecimento roubado fez na
delegacia de policia, apos olhar um conjunto de fotografias, o juiz emitiu o termo de detencao, que
foi cumprido quase trés anos depois.

0 caso ganhou destaque porque o rapaz fazia parte de uma orquestra de musicos, cujos
integrantes mobilizaram-se para denunciar a arbitrariedade, inclusive mostrando um video que
comprovava que no momento do roubo o rapaz estava se apresentando com a orquestra num
local bastante distante do local em que ocorreu o crime. Aguardando o processo em liberdade, o
rapaz foi sumariamente inocentado, apds alguns meses.!

Como os musicos apresentaram a “prova de inocéncia”, o rapaz foi liberado, o que
certamente nao teria ocorrido, caso esse rapaz (negro, bem ao gosto das estatisticas prisionais
brasileiras?) nao tivesse como provar, de plano, sua inocéncia, pois estava trancafiado em funcao
da presuncao de sua culpa.

Essa presuncéo de culpa, inexistente no ordenamento juridico-constitucional brasileiro e
no marco civilizatorio atual da humanidade, mas presente na filosofia judaico-cristd e no
pensamento punitivista de expressiva parcela da sociedade, se choca frontalmente com a
presuncao de inocéncia, consagrada na CRFB/88 e no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O presente trabalho, no objetivo de conclusdo do Mestrado em Direitos Humanos pela
Universidade do Minho, é uma tentativa de dar um passo adiante na busca que o autor faz pela
preservacao do direito a presuncao de inocéncia, que a percebe sistematicamente violada, em
especial no Brasil, nos casos em que o aparato juridico restringe a liberdade de uma pessoa que

nao foi condenada em um devido processo legal.

¢ Sitio Jornalistico Globo. Violoncelista da Orquestra da Grota preso injustamente é absolvido pela justica. Disponivel em:
https://extra.globo.com/naticias/rio/violoncelista-da-orquestra-da-grota-preso-injustamente-absolvido-pela-justica-25053884.html. Acesso em
05 set 2021.

: Sitio Jornalistico Globo. Propor¢ao de negros nas prisoes cresce 14% em 15 anos, enquanto a de brancos cai 19%, mostra Anuario
da Seguranca Publica. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/sac-paulo/noticia/2020/10/19/em-15-anos-proporcao-de-negros-nas-
prisoes-aumenta-14percent-ja-a-de-brancos-diminui-19percent-mostra-anuario-de-seguranca-publica.ghtml. Acesso em 05 set 2021.




Trata-se de uma medida que a rigor deveria ter um carater de excepcionalidade, visto que
retira a liberdade, um dos mais caros valores humanos, de pessoas presumidamente inocentes,
pois tais prisdes, ou detencdes, sao feitas de forma precaria, ainda antes de uma condenacao em
um processo judicial, muitas vezes antes do exercicio de qualquer forma de defesa e possibilidade
de contraditorio.

Essa busca se iniciou quando, ainda nos primeiros semestres do curso de bacharelado
em direito, 0 autor, que tem certo gosto por nimeros e estatistica, passou a analisar a base de
dados do Depen, sistema de dados penitenciarios do Ministério da Justica brasileiro. Naguela
analise percebeu que mais de 35% dos brasileiros que estavam “atras das grades” ainda nao
tinham recebido condenacao irrecorrivel pelos crimes que lhes eram imputados e varios deles
estavam presos ha anos, aguardando o julgamento do recurso cabivel.

Alguns anos mais tarde, em 2017, apresentou como Trabalho de Conclusao do Curso de
Pés-Graduacao em Direito Constitucional, um trabalho com um titulo um tanto provocativo, quase
insolente, chamado: “Presuncao de Inocéncia. Que inocéncia! A ineficacia do Direito Fundamental
a Presuncao de Inocéncia nas prisdes provisorias no Brasil:”.

O autor buscou demonstrar, no seu trabalho de conclusao, que a provocacéo contida
nesse titulo nao era descabida, muito pelo contrario, pois ao oposto do que se estudava em Direito
Constitucional, as decisdes do judiciario e as acdes policiais ndo se coadunavam com as normas
constitucionais, muito menos com os principios que lhe deram base e fundamento.

Naquela ocasiao, o trabalho buscava demonstrar que a pratica judiciaria no direito penal
brasileiro ndo se coadunava com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) e que era notério o uso, de forma repetida ad nauseum, conforme palavras de ROSA¢,
do juridicamente inexistente principio do /7 dubio pro societate como sendo o principio regente do
processo penal brasileiro.

Isso se deve, em parte, aos valores previstos no Codigo de Processo Penal brasileiro,
editado em 1941 e totalmente inspirado no codigo fascista de Mussolini, cuja recepcao pela

Constituicdo brasileira é ainda objeto de longos e inconclusivos debates, mais por questdes

: HAHN, Julio Cesar. Presuncao de Inocéncia, que inocéncia! A ineficacia do Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia nas
prisoes provisérias no Brasil. Curitiba, 2017, 57 f. Monografia (Especializagdo em Direito Constitucional), Academia Brasileira de Direito
Constitucional.

«Em face da incerteza que preside o inicio da partida processual penal [...] lanca-se mao da mitologia, de mantras entoados como verdades a priori
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ideologicas do que por questdes de direito, mas se deve principalmente a um ranco cultural de
um pais habituado a um conceito de castas, baseado em uma falaciosa meritocracia, que mantém
uma visao escravagista, mesmo apos mais de um século da abolicao dessa pratica.

O relatério do Depen publicado em 2015 gerou indignacdo, no entanto, nao levou a acdes
com vistas a mudar o quadro, muito pelo contrario. Muitas autoridades do meio politico e judiciario,
e até mesmo professores de Direito Penal, buscaram desqualifica-lo. Criticas sobre a metodologia
usada e mesmo acusacdes de que seus dados teriam sido obtidos de forma descuidada, ou até
mesmo fraudulenta, foram levantadas, mesmo sem nenhuma prova disso, o que levou o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) a iniciar um trabalho para gerar uma base de dados sobre o sistema
carcerario brasileiro. Tal trabalho gerou um relatorio, publicado no final de 2018.

Da analise dessa base de dados, criada pelo CNJ, foi possivel concluir que a situacéo é
ainda mais preocupante no que se refere as prisdes provisorias. De acordo com os novos dados,
nao “apenas” 35% dos encarcerados ndo tinham sido condenados de forma irrecorrivel, conforme
constava nos dados do Depen, mas 40% dos presos sequer haviam sido condenados na primeira
instancia.

A quantidade de presos cumprindo execucao definitiva, ou seja, presos de acordo com o
que preceitua a CRFB/88, era de apenas 34% dos detentos. Em outras palavras, ha no sistema
carcerario brasileiro, mais de 300 mil pessoas, presumidamente inocentes, que sequer foram
julgados por um juiz singular.

Tais dados chocam totalmente com o ordenamento juridico-constitucional brasileiro e com
o Direito Internacional dos Direitos Humanos, apontando para um descumprimento rotineiro das
determinacdes constitucionais, feito pelas pessoas que mais tinham a obrigacdo de cumpri-las, 0s
membros do judiciario.

Nao raros sdo os casos de julgamentos no Supremo Tribunal Federal (STF) de recursos
que levaram anos para chegar |4, que tratavam de delitos famélicos, finalmente considerados
atipicos em funcao do “instituto da bagatela”. Pessoas foram mantidas presas por mais de um
ano por terem furtado comida para alimentar seus filhos.

Tal situacao deixa clara a necessidade de repensar a cultura dos agentes do sistema

judiciario brasileiro, que aparentemente ainda se restringem a leituras textuais das normas

s CNJ Conselho Nacional de Justica. BNMP 2.0.- Cadastro Nacional de Presos. Disponivel em:
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infraconstitucionais, ignorando os principios que lhes dao legitimidade, em especial a dignidade
da pessoa humana.

0 estudo das disciplinas do Mestrado em Direitos Humanos na Universidade do Minho,
em especial pelo contato com o direito da Unido Europeia e com os Sistemas Regionais de
Protecdo dos Direitos Humanos, trouxe ao autor a percepcao da existéncia de novas possibilidades
para o enfrentamento do tema, pois a questdo do uso do expediente de encarceramento como
ferramenta de politica publica de seguranca nao é uma exclusividade do Brasil, sendo objeto de
estudo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e pelo Direito da Uniao Europeia.

Embora o caso brasileiro seja um destaque negativo em termos mundiais, conforme
estudos da Birkbeck University of London, tais abusos, que contrariam os preceitos do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ocorrem em outros paises pelo mundo, sendo que foram
encontrados também em paises que compdem a Uniao Europeia.

0 modo como a Uniado Europeia enfrentou tal questdo, com a utilizacdo de mecanismos
como o Livro Verde e o0 equacionamento feito pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, utilizando
novos paradigmas juridico-constitucionais, como o Constitucionalismo Multinivel e a
Interconstitucionalidade, trouxe novas luzes a aplicar sobre o tema em discussao.

De forma diferente do que ocorre na Unido Europeia, mas com o mesmo objetivo de
garantir os direitos humanos, sistemas regionais de protecao dos direitos humanos, como o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, também tém apresentado solucdes para a garantia
desses direitos nas situacdes em que o direito interno dos paises nao os tenha garantidos de forma
satisfatoria.

No caso brasileiro, a CRFB/88 deixa claro o efeito vinculante do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, embora ainda hoje exista bastante resisténcia dos operadores nacionais do
direito em dar efetividade a tais normas. No entanto, a ndo mais tdo jovem Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988, ainda apresenta novos frutos e muitos dos seus principios
e dispositivos ainda estao amadurecendo, dentre os quais aqueles que versam sobre a interrelacao
entre os direitos fundamentais previstos na CRFB/88 e o Sistema de Protecéo Internacional dos
Direitos Humanos.

Nao se pode negar que ha bastante resisténcia por parte de muitos operadores do direito

brasileiros para considerar textos internacionais “exigiveis e diretamente aplicaveis internamente

¢« BIRBECK, University of London. Pre Trial Detention and its over-use. Evidences for ten countries. Catherine Heard and Helen Fair
November 2019. Disponivel em: https://prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/pre-trial_detention_final.pdf. Acesso em
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quando lidam com o tema dos Direitos Humanos,”” no entanto, & premente a necessidade de
alteracdo dessa mentalidade, pois textos, como o da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
possuem stafus constitucional, supra constitucional na opinido de alguns autores, ou ao menos
supra legal, conforme posicionamento do STF¢, devendo ser determinantes na defesa de direitos
fundamentais.

Apesar de tais dificuldades para a aplicacao do Direito Internacional dos Direitos Humanos
no direito interno brasileiro, diferentemente do que ocorre em outros paises sul-americanos como
Argentina e Chile,® pouco a pouco tais premissas constitucionais comecam a ser seguidas.

Nesse sentido, é bastante pertinente citar a implementacdo da Audiéncia de Custédia'® no
ordenamento juridico brasileiro, que veio ampliar a efetividade do instituto previsto no artigo 5°,
inciso LXIl da CRFB/88, que versa sobre a comunicacdo imediata ao juiz competente de toda e
qualquer prisdo ocorrida em territdrio nacional, para que deliberasse sobre a legalidade da
detencao.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), estabeleceu que, de acordo com
o contido na Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), uma pessoa detida deve ser
levada a presenca de um magistrado e o fato de o magistrado tomar conhecimento néo supre a
exigéncia.

Motivado pela jurisprudéncia da Corte IDH, o partido politico PSOL impetrou, no Supremo
Tribunal Federal (STF), uma Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) para que
o0 Brasil passasse a cumprir as normas da CADH. Como resultado dessa acéo, foram implantadas
no Brasil as chamadas Audiéncias de Custodia, para as quais as pessoas detidas devem ser
presentes, em no maximo 24 horas apos a prisdo em flagrante, ao juiz responsavel, ouvindo o
Ministério Publico e a Defensoria Publica ou advogado contratado pelo arguido, de forma a que
tome a decisdo sobre a manutencdo da detencdo, transformando-a em prisdo preventiva, ou
determinando a ordem de liberacao para cumprir o processo em liberdade.

O presente trabalho inspira-se nesses casos em que os Sistemas de Protecao aos Direitos

Humanos influenciaram o direito interno dos Estados, em especial nos casos que ocorreram no
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Brasil, e inspira-se também no sistema utilizado na Uniao Europeia, que embora nédo seja o
Sistema Regional Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos, exerce esse papel para 0s seus
Estados-Membros, atingindo um patamar ainda superior no que se refere a garantia dos direitos
fundamentais para todos os seus cidadaos.

Esta Dissertacdo de Mestrado tem como hipdtese basica, a fundamentar todo o seu
desenrolar, que instituicdes do Estado brasileiro, em especial do poder judiciario, implementam
politicas criminais incompativeis com a CRFB/88 e aos principios que a ela dao sustentacao, e
contrarias, também, ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. Tais acfes, contrarias ao
mandamus constitucional e dos tratados internacionais, baseiam-se na existéncia de uma ideologia
punitivista, que se vale de mitos arcaicos, totalmente ultrapassados nos paises que sao, ou
almejam ser, Estados Democraticos de Direito.

Assim sendo, a presente Dissertacdo busca direcionar o debate para a esfera do direito,
apresentando argumentos juridicos que possam ser utilizados para minimizar a tragica situacao
brasileira, em que entidades prisionais lotadas, tanto por pessoas condenadas por seus crimes,
como por pessoas presumidamente inocentes, violam a dignidade humana. Dignidade essa, que
junto com a vida, formam o nucleo de valores mais importantes da humanidade.

Centenas de milhares de brasileiros, que ainda ndo foram condenados em um devido
processo legal, estao no sistema prisional brasileiro, disputando espaco com centenas de milhares
de brasileiros condenados por seus crimes, num sistema carcerario falido, insalubre e perigoso,
sem a menor condicao de dignidade.

0 trabalho seguira uma linha voltada a reducao dos encarceramentos no Brasil e para tal
iniciara buscando desconstruir modelos punitivistas, chamando a reflexdo para a necessidade da
existéncia de penas e, caso sejam consideradas necessarias, a determinacao de quem, quando e
como sera punido. Essa reflexdo passara pela analise dos principios juridicos do devido processo
legal e da presuncado de inocéncia. Na identificacdo de como devem ser punidos, havera
questionamentos sobre as prisdes e a sua adequacao ao marco civilizatorio atual.

Apds essa reflexdo sobre a punicao de pessoas condenadas pela pratica de delitos, em
um processo penal, sera feita uma analise sobre a aplicacdo dessa punicdo para pessoas que nao
foram condenadas, ao contrario, sao presumidamente inocentes. O instituto da prisdo provisoria
submete pessoas inocentes a mesma punicao das pessoas condenadas, 0 que leva a conclusao
de que, se a pena de prisao ja &€ questionavel, considerando o atual marco civilizatorio, quando

aplicada a condenados, muito mais questionavel se torna ao ser aplicada a inocentes.



A razado para essa aplicacao passa pela excepcionalidade, pela justificativa de que, para
preservar o bem publico, o processo juridico e a aplicacao da lei, em situacdes muito excepcionais,
sera necessario privar algumas pessoas da liberdade. Sem afirmar que esse conceito é ou nao
valido, é constrangedor perceber o que muitos entendem serem “situacées muito excepcionais”,
pois a quantidade de pessoas presumidamente inocentes no sistema carcerario brasileiro é da
ordem de centenas de milhares, o que em hipotese alguma podem ser consideradas “algumas
excecoes”.

A CRFB/88 consagra o principio da presuncao de inocéncia, no entanto, a jurisprudéncia
brasileira nao o respeita, ao contrario, em muitas ocasides, age como se houvesse um principio
juridico de presuncao de culpa.

Este trabalho pretende denunciar tal situacado. Considerando que ndo ha uma protecéo
efetiva do Direito Fundamental a Presuncdo de Inocéncia no Brasil, vai buscar no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, os elementos que possam mudar essa situacao. Para tal vai
buscar nos Sistemas Universal e Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos o suporte para o
seu objetivo.

Para enfrentar o tema, a presente dissertacao foi organizada em quatro capitulos.

No primeiro buscara enfrentar e desconstruir a ideia de que as mazelas da sociedade
devam ser resolvidas pelo processo penal. Borddes como “o problema do Brasil € a impunidade”
banalizam, quando nao glorificam, praticas que nao parecem se coadunar com o momento
civilizatorio presente.

Nao ha como, em pleno Século XXI esquivar-se de refletir e buscar fundamentos para a
punicao. E necessario repensar se a punicao ainda é necessaria e quando seria necessaria. Para
realizar essa analise, torna-se imprescindivel valer-se dos principios que estabeleceram o Estado
Democratico de Direito para poder definir os mecanismos que permitem ao Estado identificar as
situacdes puniveis, 0s sujeitos puniveis e 0s meios de determinacao de quem, quando e como o
Estado vai punir.

A analise da identificacdo do “como punir” leva a necessidade de discutir sobre o instituto
da prisao, que &, inegavelmente, um marco, um tanto vergonhoso, do nivel de evolucdo da
sociedade.

sabe-se que é perigosa, quando nao inutil. E, entretanto, ndo “vemos”
o que pdr em seu lugar. Ela é a detestavel solucdo, de que ndo se pode
abrir mao (Michel Foucault)"

1 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao, 41 ed; traducao de Raquel Ramalhete. Petropolis; Vozes, 2013. p. 218.
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Conforme FOUCAULT, foram necessarios varios séculos para que a humanidade
conseguisse superar a necessidade de valer-se do suplicio para a punicao dos criminosos. A marca
a ferro quente, o esquartejamento, o chicote e o desfile dos condenados em direcao ao patibulo,
nao apenas deixaram de ser espetaculos publicos, como também, pouco a pouco, foram sendo
considerados indignos. Nao coube mais ao Estado ter direito de acesso aos corpos dos
condenados. Mesmo a condenacao a morte, que ainda resiste em alguns poucos locais do mundo,
deixou de ser uma pena banal. A evolucéo da sociedade retirou do Estado a livre disposicdo sobre
0s corpos dos condenados.

Em meados do século XIX, a prisdo surgiu como a pena por exceléncia, “sendo a marca
de um momento importante na histdria da justica penal: seu acesso a humanidade.”> De Ia
para ca, no entanto, a evolucao histérica nao ousou dar novos passos. Embora em varios lugares
do mundo, as prisdes sejam projetadas e operadas com vistas a manutencao da dignidade dos
presos, ao passo que em outras parecem ser projetadas e operadas de forma totalmente diversa,
o fato é que elas, ja no Século XXI, ainda marcam uma limitacdo do processo evolutivo das
sociedades. Como bem disse o doutrinador, ha algumas décadas, “nao se sabe o que por no
lugar.=”

Tal limitacdo nao da mostras de que sera superada em um horizonte de tempo que possa
ser vislumbrado, ao menos no Brasil. Infelizmente, ainda had uma crenca de que as prisdes sdo a
solucao para a criminalidade e para as mazelas sociais. Muitos sdo os projetos de lei que
aumentam punicao ou criam punicao como solucao para problemas que o Estado brasileiro nao
consegue ou nao quer enfrentar.

Como exemplo disso, pode-se citar o surgimento, nos ultimos anos no Brasil da chamada
operacao Lava Jato, que inicialmente era uma investigacao da Policia Federal e tornou-se um
suposto sistema de enfrentamento da corrupcao brasileira. Extremamente questionavel do ponto
de vista da motivacao politica envolvida, ganhou os aplausos da sociedade por agir com “rigor
contra os corruptos” e sua principal arma foi a decretacdo de prisdes provisorias, muitas vezes
com frageis indicios, com o objetivo de conseguir acordos de delacdo premiada e humilhacéo
publica.

O objetivo aqui ndo é questionar a Lava Jato, tampouco os acordos de delacdo premiada,

mas sim chamar a atencao do quanto que a decretacao de detencbes, mesmo arbitrarias, agrada

= [dem. p. 217.
s [bidem. p. 218.
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a opiniao publica que percebe assim um Estado atuante, que pune, sem perceber que esta
observando uma “cortina de fumaca” que encobre as ineficiéncias do Estado relativas a
criminalidade e ao controle social.

O capitulo dissertara sobre a prisao, sua funcao e caracteristicas, e mostrara as diferencas
entre as justificativas para a prisdo-pena, que é a prisdo em funcdo da condenacdo por crimes
praticados e a prisao provisoria e 0s seus mecanismos no ordenamento juridico brasileiro, além
de buscar demonstrar quao graves sao os problemas oriundos da confusdo entre as justificativas
para a prisdo-pena e para a prisao provisoria. O capitulo continua com um apanhado sobre o
direito fundamental & presuncao de inocéncia, que, conforme FERRAJOLI, é “o elemento que
determina a civilidade de um Estado”.

Seréa apresentado o processo historico que inicia, por uma estranha ironia noano de 1215,
quando foi criado, de forma inovadora, o principio da presuncao de inocéncia na Magna Carta de
Jodo sem Terra, sendo que no mesmo ano, foi realizado o IV Concilio de Latrdo, que implantou o
modelo inquisitorial nos processos da Santa Sé, que, dentre outras coisas, determinou que
“mesmo aquele apenas suspeito de heresia tinha o 6nus de provar sua inocéncia”, o que implicava
na presuncao de culpa.®

Presente na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, em varios diplomas
internacionais e, também, em todas as constituicbes republicanas brasileiras, a presuncao de
inocéncia somente ganhou maior efetividade no Brasil, a partir da CRFB/88 e mesmo assim, com
alguma caréncia de efetividade, em especial quando se analisa as prisdes provisorias.

No segundo capitulo, ndo mais se falara em penas para condenados pela justica, mas sim
pela aplicacdo do mesmo castigo abominavel para pessoas que ainda sdo presumidamente
inocentes. O capitulo iniciara apresentando a previsdo no ordenamento juridico-constitucional
brasileiro, que permite a prisao provisoria e determina quais sao as “situacoes excepcionais”.

Nessa apresentacdo serdo denunciadas as falhas nos normativos, que permitem aos
magistrados implantarem um direito penal que mantém centenas de milhares de brasileiros
detidos, normalmente de forma indigna, enquanto aguardam a morosa justica brasileira dar seus

passos.

» GONCALVES, Marianna Moura. Prisdao e outras medidas cautelares pessoais, a luz da proporcionalidade. Sao Paulo, 2011, 490 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. p. 98-99.

» GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Magna Carta e Quarto Concilio de Latrdo: 800 anos depois dois caminhos diferentes ainda
orientam o presente e o futuro do pr penal brasileiro. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-
direito/ colunistas/rodrigo-chemim-guimaraes/ magna-carta-e-quarto-concilio-de-latrao-800-anos-depois-dois-caminhos-diferentes-ainda-orientam-
o-presente-e-o-futuro-do-processo-penal-brasileiro-4vOb7wiwyf3jvens43zm92k5w/ . Acesso em 07 ago 2020.
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Segue o capitulo com a apresentacao da situacdo no Brasil. A analise dos casos de prisdes
provisorias na pratica brasileira deixa claro que ha um grande descompasso entre a teoria € a
pratica, pois o modus operandjinstitucional brasileiro parece aplicar uma ideia de presuncao de
culpa, mesmo com toda previsao legal e constitucional da presuncao de inocéncia.

A CFRB/88 dedica varios incisos do seu artigo 5°, que é um catalogo de direitos
fundamentais, para garantir a presuncao de inocéncia e o devido processo legal. Entretanto,
apesar de tamanho cuidado do constituinte, o Brasil apresenta hoje a terceira maior populacao
carceraria do mundo, sendo que aproximadamente 40% dos reclusos ainda nao tiveram direito a
um julgamento, o que parece ser um numero exageradamente expressivo para algo que deveria
ter um carater excepcional.

Percebe-se assim um paradoxo institucional, pois o poder constituinte e o legislativo
criaram um ordenamento que garante a presuncao de inocéncia, mas o poder judiciario e as forcas
policiais parecem crer na existéncia da presuncao de culpa. As razdes que levam a essa situacao
extrapolam as questdes de direito. O direito penal simbolico, o ativismo judicial e o /awfare
conferem um carater extremamente punitivo ao Estado, na sua busca de atender o “clamor das
ruas.”

Nao encontrando a solucdo do problema no ordenamento juridico e na pratica institucional
brasileira, o autor faz uma busca de solucdes no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Entdo, no terceiro capitulo se debrucara sobre os Sistemas de Protecdo dos Direitos
Humanos, analisando nesse capitulo o Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos e
adentrara, com mais profundidade no Sistema de Direito da Unido Europeia que a cada passo
eleva o seu entendimento sobre a maximizacao da garantia dos direitos fundamentais.

A importancia de valer-se do exemplo da Unido Europeia para o enfrentamento do tema
se justifica pelos novos referenciais que foram criados para viabilizar a consolidacdo da Uniéo
Europeia, a partir do Direito. Mecanismos como os Livros Verdes, para a promocao da
democratizacao do debate juridico, e o modus operandido Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), que se vale da interconstitucionalidade e interjusfundamentalidade na busca da maxima
efetivacdo dos direitos fundamentais, sdo exemplos importantes de como € possivel enfrentar
problemas complexos, sem esconder-se atras de respostas faceis e maniqueistas.

A efetividade na tutela do Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia é um desafio em
diversos paises que, por alegadas razbes de seguranca e soberania, insistem em relativizar o

mandamus decorrente dos tratados internacionais e do proprio ordenamento interno. A
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disseminacao do medo, em muito ampliada pelos atos terroristas de 2001 nos EUA, e a
consequente publicacdo do chamado “Ato Patriotico”, colocou em causa o Direito Fundamental a
Presuncao de Inocéncia, que perdeu efetividade em muitos paises.

O Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, no entanto, mantém a
garantia da presuncao de inocéncia, independente de atos de suposta valorizacao da soberania
tomados por varios Estados em todo mundo. Essa garantia alcancou contornos mais significativos
no contexto da Unidao Europeia, apesar de toda heterogeneidade cultural dos seus Estados-
Membros, o que foi possivel, em grande parte, gracas aos processos de tomada de decisao do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE).

O TJUE foi construindo jurisprudencialmente uma dinamica de maximizacao da protecao
dos direitos humanos, de forma a garantir ndo apenas que todos os Estados-membros tivessem
que obedecer a um minimo irredutivel, como pouco a pouco, nos casos concretos, foi ampliando
0 alcance dos direitos fundamentais, de acordo com o ordenamento juridico-constitucional dos
paises envolvidos em litigios dentro da Unido Europeia, agindo dessa forma em um constante
exercicio pela busca da maior efetividade possivel dos direitos fundamentais.:s

Finalmente, no quarto capitulo, sera feito um estudo dos mecanismos do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) e a jurisprudéncia formada em relacdo a busca da
efetivacdo da presuncao de inocéncia em casos nos quais os Estados violam o direito internacional
ao efetuarem prisdes provisorias arbitrarias.

A aplicacao da maxima efetivacdo dos direitos fundamentais, inspirada no modelo da
Unido Europeia (UE) e seus mecanismos, em especial a interconstitucionalidade, levando em
conta a jurisprudéncia do SIDH, considerando ainda o catalogo de direitos fundamentais e a
clausula de abertura para garantia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, prevista no
paragrafo segundo do artigo 5° da CRFB/88, pode se tornar realidade. No entanto, ndo ha duvidas
de que ha um longo caminho a seguir, mas cada passo € importante.

Da busca da garantia do Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia, no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, espera-se encontrar propostas para aplicacdo no Brasil.
Essas que sao aqui apresentadas, talvez nunca sejam discutidas nas apropriadas searas politicas
e, se forem, talvez venham a ser rechacadas de imediato, mas sonhar é necessario. Inovacoes e

quaisquer tipos de mudanca quase sempre nasceram da esperanca e da utopia.

» SILVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integracao europeia na sociedade mundial.
Braga, SDUM. (Copias policopiadas, sem identificacao de data de publicacdo, gentilmente cedidas pela autora em novembro de 2019).
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E preciso esperanca, mas esperanca do verbo esperancar, nao do verbo
esperar;

porque tem gente que tem esperanca do verbo esperar.

E esperanca do verbo esperar nao é esperanca, é espera. Esperancar
€ se levantar,

esperancar € ir atras,

esperancar é construir,

esperancar é nao desistir!

Esperancar é levar adiante,

esperancar é juntar-se com outros,

para fazer de outro modo.

(Paulo Freire)
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Capitulo | — Punicao.
1.1 Descricao do Tema.

O primeiro tema enfrentado pela presente Dissertacdo é a aplicacdo da punicdo pelo
sistema juridico e a discussao sobre o carater punitivo em medidas que deveriam apenas acautelar
e garantir o resultado util de um processo penal, como a prisao provisoria.

Tal tema sera enfrentado inicialmente apresentando reflexdes sobre as razdes que
justificam as punicoes, quem pode e deve ser punido, os principios juridicos que limitam a
punicdo, com destaque para a presuncao de inocéncia, e 0 uso da prisao como mecanismo
punitivo.

Encerra o capitulo uma apresentacdo sobre a distincdo entre a prisdo-pena, a ser
cumpridas por condenados pela justica e a prisao cautelar, ou provisoria, infligida a suspeitos de

cometimento de delitos.

1.2 Razodes para Punicao.

A punicdo é uma medida de controle social utilizada desde os tempos mais remotos.
Segundo o pensamento judaico-cristdo, desde a criacdo do mundo, Deus se manifestou punindo
0s erros humanos. O capitulo do Génesis, da Biblia judaico-crista, apresenta varios exemplos de
Deus punindo os homens, seja na expulsao do paraiso, no dilivio ou na destruicdo de Sodoma e
Gomorra.

Usada como ferramenta de controle social, nos mais diversos locais, como escolas,
quarteis, igrejas e até mesmo nos lares, a exigéncia de penas ainda é uma caracteristica do atual
estagio de desenvolvimento das sociedades modernas, que delegaram ao Estado o papel de
distribuidor e executor das penas.

O papel que corresponde ao Estado é o de preservar a ordem social, e
para tanto, no caso da criminalidade, ou seja, em w/tima ratio, empregar
o instrumento coativo mais forte de que dispde, que é a pena ou a
medida de seguranca.”

Via de regra, a pena sempre foi aplicada, em cada ambiente, pela pessoa legitimada no

proprio grupo, quer seja um superior hierarquico, um padre ou um pai de familia. Normalmente

7 BUSATO, Paulo César, Fundamentos para um Direito Penal Democratico. Sao Paulo; Atlas, 2013. p. 3.
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penas brandas, sempre com a ideia de que a aplicacdo da pena seria 0 melhor para todo o grupo,
incluindo aquele que sofre a punicao.

Fora desses grupos fechados, a pena, na antiguidade, era aplicada por membros da
sociedade privada e se caracterizava muito mais como uma vinganca do que exatamente a
aplicacao de uma pena, legal ou moral, previamente determinada pela sociedade. Tais vingancas
eram aplicadas de forma intuitiva, sem a existéncia de metodologias especificas para tal, e
normalmente se caracterizavam pela brutalidade.

O principal é que nessa época existia uma vinganca coletiva, que nao
pode ser considerada como pena, pois vinganca e pena sdo dois
fendmenos distintos. A vinganca implica liberdade, forca e disposicoes
individuais; a pena, a existéncia de um poder organizado.

No periodo historico anterior as revolucdes liberais, a legitimacao do direito de punir, para
além de pequenos grupos e das acdes vingativas de particulares, cabia aos monarcas ou as
autoridades eclesiasticas, que haviam recebido o direito de punir por designios divinos.

A época da Inquisicao, o processo penal servia a propésitos politicos e
religiosos evidentes, atuando como uma forma de combate aos
inimigos do Estado e a heresia condenada pela Igreja Catdlica.*

Com a implantacédo dos Estados-Nacdes, orientados por constituicdes e um ordenamento
juridico, houve a construcao dos principios e regras que passaram a determinar os limites para a
punicao, com o desenvolvimento de um sistema processual penal acusatério, que previa um
julgamento justo por um juiz imparcial e um conjunto de direitos e garantias a disposicao do
arguido, ao contrario do sistema inquisitorio que nada mais era que um sistema para concretizar
uma condenacao previamente definida.»

Dessa forma, conforme GONCALVES, estabeleceu-se um novo sistema processual penal,
fundamentado no respeito aos direitos dos acusados, na “investigacao através de meios de defesa
confiaveis” e na existéncia do contraditorio.»

Assim, com o novo modelo, até mesmo as igrejas, que passaram a ser as unicas herdeiras
do poder divino de punir, passaram a encontrar obstaculos nos principios e regras que foram

criados pelo Direito. Nao podendo mais aplicar indistintamente as punicdes, a quem quer que

= LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal — 172 Edi¢do — De acordo com as Leis n. 13.869/2019 e n. 13.964/2019. (Versao
Kindle). Sdo Paulo; Saraiva Jur, 2020. I. 43.

= GONCALVES, Marianna Moura. Prisdao e outras medidas cautelares pessoais, a luz da proporcionalidade. Sao Paulo, 2011, 490 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo.

= MINAGE, Thiago M. Prisées e medidas cautelares a luz da constitui¢ao. Florianopolis; Empério do Direito, 2016. p. 60-65.

2 GONCALVES, Marianna Moura. Prisao e outras medidas... (op. cit).
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fosse, a lgreja Catdlica passou a valer-se da ameaca da punicao divina para implementar o controle
de seus fiéis. Afinal, quem nunca sofreu, de alguma forma, a ameaca de arder nas fogueiras do
inferno?

O catecismo me ensinou na infancia, a fazer o bem por interesse e nao
fazer o mal por medo. Deus me oferecia castigos e recompensas, me
ameacava com o inferno e me prometia o céu; e eu temia e acreditava.
(Eduardo Galeano).

Independentemente do uso abusivo da punicao, utilizada para legitimar os detentores do
poder, quer seja politico ou religioso, e independentemente da evolucdo do direito penal, com o
desenvolvimento de mecanismos menos cruéis e mais democraticos para a determinacédo e
aplicacao da pena, o fato é que a pena, em diversas culturas, & uma exigéncia popular. Indo além
do desejo de vinganca, a punicao é percebida como um importante mecanismo de aprendizado.
“0 que nao se aprende no amor, se aprende na dor”, conforme diz um adagio popular.

Tal pensamento popular se baseia na ideia de que a principal razdo que afasta a vontade
humana de valer-se de praticas em desacordo com a moral vigente, para obter vantagens, é o
medo do castigo. Esse medo é também o fundamento para uma das mais importantes teorias de
justificacao do direito penal, chamada de Teoria da Prevencdo Geral, que destaca que a principal
razao da pena € a prevencao.

Em muitos casos & impossivel remediar o0 mal cometido, mas sempre
se pode tirar a vontade de fazer mal, porque por maior que seja o
proveito de um delito sempre pode ser maior o0 mal da pena. (Jeremy
Bentham).z

Com o desenvolvimento do direito, em um longo processo historico, que atravessou duas
guerras mundiais, ideias racionais levaram a busca de limites juridicos comuns baseados na
racionalidade. Os Estados passaram a buscar novos referenciais, que forjaram os chamados
principios juridicos internacionalmente aceitos, que pouco a pouco assumiram um status de
universalidade. Dentre tais principios, para o escopo do presente trabalho, pode-se destacar a
presuncao de inocéncia, o devido processo legal, o contraditério e a plenitude da defesa, presentes
nos artigos IX, X e Xl da Declaracao Universal dos Direitos Humanos.=

Passados mais de 70 anos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, percebe-se

que pensamentos distintos ainda perduram e o uso abusivo do direito penal ainda é bastante

= BITENCOURT. Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisao — Causas e alternativas. 52 edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.78.
= PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Prefacio de Henry Steiner. Apresentacao de Antonio
Augusto Cancado Trindade. 182 edicao, revista e atualizada. Sdo Paulo; Saraiva Jur, 2018. p. 527.
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presente, quer seja por motivos religiosos, quer seja pela busca de legitimacao e perpetuacao do
status quovigente, quer seja para a manutencao do poder.

Discursos populistas contrapdem-se aos acordos internacionalmente consolidados, sendo
comum, em especial no Brasil, que o representante do Estado que exerca, mesmo de forma
autoritaria, o poder de punicao, seja considerado mais justo e mais legitimo do que aquele que
garante os direitos fundamentais e respeita o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Um bordao frequentemente usado nas redes sociais, nos meios de comunicacao e, até
mesmo em salas de aulas de graduacdo em direito, no Brasil, € o de que “o mal do Brasil € a
impunidade”. Tal bordao dissemina-se pela sociedade como um mantra, sem discussdes, sem
reflexdes, como uma verdade inquestionavel.

Esse pensamento criou no imaginario popular a crenca de que ha uma relacao direta entre
0 aumento da punicao e a diminuicdo da criminalidade, apesar de que no Brasil ambas crescem
sistematicamente, sendo que a taxa de crescimento do encarceramento € bastante superior ao
aumento da criminalidade.>

Tal crenca ampliou-se significativamente nos ultimos anos, em funcao de um crescimento
dos movimentos politicos conservadores, que se valem de argumentos extremistas de moral e
religido, muitas vezes seguindo a linha neopentecostal* que defende o conceito de que as penas
devem, por designio divino, ser imputadas aqueles que se desviam dos caminhos preé-
determinados.

Mas, se houver dano grave, entdo, daras vida por vida, olho por olho,
dente por dente, mdo por mao, pé por pé, queimadura por queimadura,
ferimento por ferimento, golpe por golpe (Ex 21.23-25).

Embora o pensamento cristdo tenha recebido interpretacdo diversa pelo proprio Jesus Cristo,
infelizmente os ensinamentos do Pentateuco continuam influenciando a filosofia judaico-crista.

Ouvistes que foi dito: Olho por olho, dente por dente. Eu, porém, vos
digo: ndo resistais ao perverso; mas, a qualquer que te ferir na face
direita, volta-lhe também a outra; e, ao que quer demandar contigo e
tirar-te a tunica, deixa-lhe também a capa. Se alguém te obrigar a andar
uma milha, vai com ele duas (Mt 5:38-41).

# HAHN, Julio Cesar. Presuncao de Inocéncia, que inocéncia! A ineficacia do Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia nas
prisoes provisorias no Brasil. Curitiba, 2017, 57 f. Monografia (Especializacdo em Direito Constitucional), Academia Brasileira de Direito
Constitucional.

» Portal DomTotal. Movimento Pentecostal e Neopentecostal: diferencas e semelhancas. Disponivel em:
https://domtotal.com/noticia/1258786/2018/05/movimento-pentecostal-e-neopentecostal-diferencas-e-semelhancas. Acesso em 11 out
2020.
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Independente da religiao professada, concordando ou nao com tais premissas, o fato é
gue ha um pensamento arraigado de punitivismo na sociedade brasileira, 0 que claramente foi
visto no apoio @ mundialmente conhecida operacdo Lava Jato. O uso de mecanismos que
ultrapassaram os limites definidos pela Constituicdo e ordenamento juridico brasileiros, parecia
sempre ser razoavel pelo fato de estar “acabando com a impunidade”.

Na contramao desse pensamento, quase em um movimento “neo-iluminista”, uma série
de doutrinadores, do direito penal e constitucional, questionam a necessidade e a utilidade da
punicdo. Nao afirmando que as penas devam ser abolidas, apontam para a necessidade de debate
sobre as razoes, ou falta de razdes, para a punicao estatal.

Na sua obra, Por que punir? Teoria Geral da Pena?, Tatiana BICUDO, Promotora Publica
brasileira, apresenta uma série de ideias de pensadores da criminologia, desde o Século XVIII até
os dias atuais, para auxiliar no enfrentamento dessa tematica.

Da analise das ideias apresentadas nesse livro, buscadas em Cesare BECCARIA e Jeremy
BENTHAM, pensadores do Século XVIII, e em alguns pensadores do Século XX e XXI, como Luigi
FERRAJOLI, Claus ROXIN e Alessandro BARATTA, é possivel chegar a algumas conclusoes.

Em primeiro lugar, sim, € necessario argumentar se ha razdes para a pena. Nao parece
razoavel a ideia de que punir seja algo inexoravel, que prescinda de uma razao de ser, como numa
parafrase da expressao de Chicd, na peca popular brasileira, O Auto da Compadecida. “nao sei
porgue, SO sei que € assim”?.

Da mesma forma, nao é razoavel aceitar o argumento, muitas vezes ouvido nos meios de
comunicacao ou nas redes sociais, de que “é necessario punir para acabar com a impunidade”,
0 que é um raciocinio absurdo, semelhante a dizer que é necessario quebrar para que nao fique
inteiro.

O presente trabalho ndo tem a pretensao de fazer um estudo criminolégico exaustivo sobre
a finalidade da pena, no entanto, ndo pode seguir adiante sem buscar fundamentacdo nas teorias
classicas. De acordo com BUSATOz=, as teorias classicas que fundamentam a pena sao as teorias
absolutas (retribucionistas) e as teorias relativas (preventivas), além de teorias mistas, que se

valem de elementos das duas teorias anteriores.

= BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria Geral da Pena, 22 edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

= "0 Auto da Compadecida", peca teatral brasileira, de Ariano Suassuana, que mistura regionalismo e religiosidade — e equilibra tradicao popular
e elaboracéo literaria —, traz as divertidas aventuras de Jodo Grilo e de seu companheiro Chicd, dois trapaceiros que tentam ganhar alguns
trocados enganando as pessoas numa pequena cidade do sertao paraibano.

= BUSATO, Paulo César. Consequéncias Juridicas do Direito. IN Fundamentos para um Direito Penal Democratico. Sao Paulo; Atlas,
2013. p. 210-272.
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As teorias retribucionistas partem do principio de que “a pena teria um fim em si mesma,
nao lhe correspondendo nada mais que simplesmente realizar a justica”. Assim sendo, de acordo
com tais teorias, nao ha de se fazer consideracdes sobre beneficios ou maleficios que a pena traria
para a sociedade. Simplesmente ha uma punicdo para o desrespeito das regras juridicas, o que
traz para o direito argumentos baseados na moral.

Tal teoria é fortemente rechacada por varios autores, como ROXIN, que considera que tal
ideia contraria a razao de ser do Direito Penal, que é a protecao dos bens juridicos, sendo
“absolutamente inaceitavel em um Estado social e democratico de Direito.” Na mesma linha Silva
SANCHEZ, afirma que o retribucionismo fundamenta as razdes da punicdo numa analogia com o
“Juizo Final Divino sobre os pecadores”*. ZAFFARONI chama a atencao do carater ideoldgico de
tais fundamentos, em especial na América Latina, onde partem do “pressuposto da existéncia
prévia de uma igualdade social na qual, absolutamente nao vivemos”,* para punir aqueles que
ousam afastar-se de um modelo imposto pelo sfafus guo vigente.

Assim, indo além dos argumentos citados por diversos autores, BUSATO afirma:

De qualquer forma, a formula odiosa e maniqueista do retribucionismo
segue existindo como fundamento defendido por alguns autores, apesar
da inevitavel associacdo a ideia de vinganca, propria de uma barbarie
ancestral.®

O autor defende que, embora também sofram criticas, as teorias mais aceitas pela
doutrina e pelos pensadores afeitos aos conceitos de um Estado Democratico de Direito sao as
teorias relativas, prevencionistas, que defendem que a pena tem por objetivo a prevencao do crime
e a pacificacao social, quer seja por evitar que o0 mesmo autor venha a delinquir novamente, quer
seja para desincentivar que outros autores cometam novos delitos.

Como questionamento, no entanto, é importante frisar que nao ha estudos que
comprovem que a punicao, de fato, reduza a criminalidade, sendo uma teoria empirica, embora
com aceitacao por grande parte da doutrina.

A principal finalidade, pois, a que deve dirigir-se a pena é a prevencao
geral — em seus sentidos intimidatorios e limitadores -, sem deixar de
lado as necessidades da prevencao especial, no tocante a
ressocializacao do delinquente. *

= [dem.

« [bidem.

= [bidem.

= [bidem.

= BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisao — Causas e alternativas. 5 edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 172.
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Assim, se a punicao tem um objetivo de evitar a ocorréncia de novos crimes, cuidados
devem ser tomados para que os efeitos da teoria se realizem, ou seja, nao se pode permitir que a
punicao, além de nao reduzir a criminalidade, de alguma forma possa aumenta-la, o que pode
ocorrer em situacées em que sujeitos que praticaram desvios eventuais passem a conviver com
criminosos contumazes e, pior ainda, com representantes do crime organizado, podendo ser
cooptados por tais grupos, o que € uma realidade em muitos centros prisionais brasileiros.

De acordo com varios pensadores, dentre eles Luigi FERRAJOLI e Alessandro BARATTA,
nao é razoavel um Estado que transforme um sujeito eventualmente desviante em um delinquente
perigoso. Nao é razoavel que alguém saia do cumprimento de uma pena pior para a sociedade do
que quando entrou.

(...) o carcere produz e reproduz o delinquente, e serve para representar
como normal a relacédo de desigualdade social existente na sociedade.
(Alessandro Baratta)*

Excluida qualquer finalidade de emenda ou disciplinaria, o tnico que se
deve pretender da pena é que, como escreve Francesco Carrara: ‘ndo
perverta o réu’, isto &, que nao reeduque e tampouco deseduque; nao
tenha uma funcdo corretiva nem tampouco corruptora; que nao
pretenda fazer o réu melhor nem pior. (Luigi Ferrajoli).

Dentro dessa linha, parece fundamental entender que, para o direito penal comecar a dar
respostas sociais, reduzindo a criminalidade, é fundamental que se penalize apenas os que
tenham que ser penalizados, evitando-se tanto quanto possivel a aplicacao da pena nas situacoes
em que nao se vislumbre beneficios para a reducao da criminalidade ou garantia da paz social.

Ao contrario de um pensamento de senso comum, de que mesmo que a pena nao traga
a reducao da criminalidade, pior seria sem ela, € necessario chamar a atencao para o fato de que
a construcao do combate a criminalidade passa, também, pelo nao fornecimento de méao de obra
para o crime.

De acordo com BITENCOURT, é cada vez mais presente a tese de que a prisdo é um fator
crimindgeno, ou seja, “considera-se que a prisao, em vez de frear a delinquéncia, parece estimula-
la.*” De acordo com o autor, muitos sdo os fatores presentes na vida carceraria com
caracteristicas crimindgenas, mesmo que os desviantes eventuais nao tenham contato com o

crime organizado.

= BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? (op. cit). p. 149.
= Jdem. p.150-151.
= BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena... (op. cit). p. 179-182.
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Esses fatores podem ser materiais e higiénicos, como deficiéncia de alimentos,
alojamentos com mas condicdes de higiene, com pouca ventilacao natural e excesso de umidade,
0 que leva inevitavelmente ao prejuizo da imunidade dos detentos, com o que se soma o contagio
causado pelo excesso populacional. Doencas como tuberculose, Aids e sifilis apresentam niveis
muito mais altos entre os encarcerados do que no restante da populacao®.

Também ha fatores que causam maleficios psicologicos e mesmo éticos, pois “a prisao,
por sua propria natureza € um lugar onde se dissimula e se mente” e a “aprendizagem do crime
e formacao de associacdes delitivas sdo tristes consequéncias do ambiente penitenciario”.®

Acrescenta-se ainda, a esses fatores, segundo o penalista, os fatores sociais, pois o tempo
em que o sujeito permanece na instituicdo penitenciaria traz consequéncias tdo nefastas que
dificultam em muito a futura reinsercédo social.

Conclui-se, entao que o discurso da punicao a qualguer preco precisa ser visto com muitas
reservas. A punicao deve sim ser aplicada pelo Estado, mas nas situacdes adequadas, com os
devidos cuidados para que tais punicbes nao tragam mais prejuizos do que ganhos para a

sociedade.

1.3 O Sujeito da Punicao.

Considerando entdo que, em determinados casos haja razdes para punir, torna-se
imperioso definir quem pode e deve ser punido, quando pode ser punido e de que forma deve ser
punido.

A teoria juridica nao deixa duvidas de que apenas apos a condenacao pela pratica de um
delito, dentro de um devido processo legal, possa haver a punicdo. Assim sendo, antes de mais
nada, a comprovacao da existéncia do delito e a autoria sdo imprescindiveis para que possa haver
condenacao.

Embora isso possa parecer obvio, os elementos da teoria do delito*, determinam uma
série de limitacdes ao direito de punir, tanto pela politica criminal legislativa, como pelos principios

do direito interno e mesmo internacional.

# MJ Divulga novo relatério sobre populacao carceraria brasileira. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/radio/mj-divulga-novo-
relatorio-sobre-populacao-carceraria-brasileira. Acesso em 15 abr 2017. Acesso em 27 abr 2021.

= BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena... (0p. cit). p. 179-182.

» BRANDAO, Claudio. Teorias da conduta no direito penal. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/631/r148-
5.pdf?sequence=4&isAllowed=y. Acesso em 25 out 2020.
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A teoria do delito estabelece mecanismos para determinar se algo é ou nao um delito, pois
como ja esta claro, a pratica de um delito € questao indispensavel para que o Estado possa valer-
se do seu poder punitivo.

De forma simplificada a teoria do delito prevé que para existir um delito deve haver uma
conduta, tipificada como delito, que seja antijuridica, com culpabilidade possivel do agente.

Materialmente, o delito se realiza quando ha efetiva lesividade no
comportamento concretizado e descrito no tipo; quando a conduta nao
¢ justificada (excludentes da ilicitude), e quando o agente, maior e
capaz, pode ser considerado culpavel, a vista de suas condicdes
pessoais diante do fato (concreta inexigibilidade de conduta pessoal
diversa).®

A tipificacdo é o objeto da politica criminal legislativa, que determina quais sao as condutas
consideradas delituosas e quais as penas relacionadas. Assim, de acordo com a politica legislativa
criminal, o Estado cria uma lista finita e exaustiva das condutas (rnumerus clausus), nao sendo
possivel punir penalmente nenhuma conduta fora dessa lista. Embora existam principios juridico-
constitucionais que devam ser levados em consideracao, € nesse ponto que os legisladores
estabelecem a “vontade” punitiva do Estado.

Conforme PACELLI e CALLEGARI, os delitos sdo “juizos de censura sobre determinados
comportamentos”.

O delito, entdo, surge como um juizo de censura sobre determinados
comportamentos. Juizo esse da competéncia do Poder Legislativo, no
ambito da analise do direito positivo, estatal.*

Embora haja esforco legislativo para definir os demais elementos, como existéncia da
conduta, elementos de antijuridicidade e de culpabilidade, pode-se dizer que nessa seara 0s
principios gerais do direito possuem forca preponderante, pois nao parece razoavel, em um Estado
Democratico de Direito, que o legislador desconsidere, por exemplo, a legitima defesa, como
elemento que exclua a antijuridicidade, tampouco que possa atribuir através da lei a punibilidade
para pessoas que nao possuam capacidade de discernir sobre seus proprios atos.

Uma vez definida a existéncia de um delito e identificada a probabilidade de autoria, por
um sujeito capaz, que nao poderia alegar razdes de escusa suficientes para cometer tal delito, a

proxima barreira a ser superada é a comprovacao da sua culpa, em um devido processo legal,

« PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 52 edi¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora
Atlas. p. 294.
a Jdem. p. 297.
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amparado em garantias constitucionais, pois o direito nao admite, ao menos em tese, que seja
condenada uma pessoa inocente.

A CRFB/88 consagrou, no seu catalogo de direitos fundamentais, uma série de principios
que garantem ao arguido todas as ferramentas para que exerca sua defesa, dentro de um devido
processo legal. Tais dispositivos constitucionais, inalienaveis, ndo nasceram da edicdo da Carta
Magna, mas refletem disposicdes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, consagrados
historicamente, principalmente nos acordo internacionais posteriores a segunda guerra mundial e
nao deveriam mais ser objeto de discussao dentro de um Estado Democratico de Direito.

Dentre tais principios, para fins do presente trabalho, sera detalhado o principio da
presuncao de inocéncia, principio esse que goza de um carater pretensamente universal, pois esta
presente nos mais importantes documentos do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Toda pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que
sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo
publico em que todas as garantias necessarias de defesa |lhe sejam
asseguradas. (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos).

Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. (Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos).

Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente
enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada.
(Convencao Europeia dos Direitos do Homem).

Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apreciada. Esse direito
compreende: b) o direito de presuncédo de inocéncia até que a sua
culpabilidade seja reconhecida por um tribunal competente. (Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos).

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. (Convencdo Americana
dos Direitos Humanos).

1.4 Presuncao de Inocéncia.

Ninguém pode ser condenado como criminoso até que seja provada
sua culpa, nem a sociedade pode retirar-lhe a protecao publica até que
tenha sido provado que ele violou as regras pactuadas. [...] aos olhos
da lei, todo homem ¢ inocente se o crime nao for provado. (Cesare
Beccaria).

A histéria do Direito Constitucional, que também pode ser considerada a histdria dos
direitos fundamentais, apresenta a Magna Carta, de 1215, durante a Idade Média, como sendo o

documento precursor desses direitos. Embora nao tenha nascido em funcao de um movimento

25



popular, ao contrario, foi fruto de uma acao de forca de bardes e proprietarios de terra. A Magna
Carta trouxe no seu texto uma série de exigéncias, que futuramente passaram a compor 0s
catalogos de direitos fundamentais nos mais diversos paises. Nao ha nessa carta nenhuma
manifestacdo expressa sobre a presuncao de inocéncia, no entanto, apresenta a obrigatoriedade
de um devido processo legal para que alguém seja considerado culpado de um delito®.

Ninguém podera ser detido, preso ou despojado dos seus bens,
costumes e liberdades, sendo em virtude de julgamento de seus Pares
segundo as leis do pais.

A expressao, presuncao de inocéncia, ja utilizada por Beccaria* e outros iluministas, surgiu
positivada na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, na Revolucao Francesa.

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

No ordenamento juridico-constitucional de diversos paises, por todo o mundo, os
principios iluministas, dentre eles a presuncao de inocéncia, foram incorporados. No Brasil, em
vista da influéncia do movimento iluminista e da Revolucao Francesa, a presuncao de inocéncia ja
aparece na primeira Constituicdo, outorgada pelo monarca, em 1824. No entanto, tal direito
fundamental, que sempre foi citado em todas as constituicbes brasileiras, foi sempre
negligenciado, até a proclamacao da CRFB/88.#

Conforme BATISTA, a primeira Constituicdo republicana brasileira, de 1891, afirmava a
garantia da presuncao de inocéncia, que poderia ser excepcionada apenas pela lei. No entanto, a
referida lei permitia aos juizes de paz “cominar penas de multa, prisao de até 30 dias ou internacao
por trés meses em casas de correcao aos suspeitos de pretensao de cometer algum crime.”
Além disso, tal presuncao de inocéncia nao se aplicava “aos negros, escravos ou ndo”, tampouco
aos “desclassificados urbanos - prostitutas, caftens, desempregados, capoeiras e malandros.”*

(grifo inexistente no original).

2 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional, 72 Ed. Rio de Janeiro; Forense, 2015. p. 36.

= USP. Magna Carta. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
anteriores-%C3%A0-cria%kC3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-athC3%A9-1919/magna-carta-1215-magna-charta-
libertatum.html. Acesso em 25 out 2020.

« BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Traducdo Neury Carvalho Lima. Sao Paulo; Hunter Books, 2012.

= USP. Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7 %C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-
at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadac-1789.html. Acesso em 25 out 2020.

« GONCALVES, Marianna Moura. Prisao e outras medidas cautelares pessoais, a luz da proporcionalidade. Sao Paulo, 2011, 490 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo.

47 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislacao penal brasileira. Rio de Janeiro; Revan, 2016. p. 34-35.
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Mesmo apos a proclamacdo da CRFB/88, alguma resisténcia foi esbocada, vista que a
Constituicdo ndo menciona a expressao presuncao de inocéncia de forma explicita, o que levou
alguns penalistas a utilizar a expressao “presuncao de nao culpabilidade,” o que, segundo
GONCALVES, é uma concepcao errénea e perigosa. De acordo com a pesquisadora, a expressao
surgiu na Escola Positiva italiana, durante o regime fascista, e servia para flexibilizar a ideia da
presuncao de inocéncia, servindo assim para tirar o carater abusivo das prisdes injustificaveis
praticadas naquele regime.*

Ela reforca também que esse estratagema logo foi execrado pela doutrina internacional,
no entanto, volta e meia é relembrado na busca de justificacdo de abusos. Além de GONCALVES,
autores como LOPES JUNIOR e BADARO, repudiam esse conceito, considerando que esse
reducionismo se alinharia a um momento juridico internacional anterior as principais convencdes
internacionais de direitos humanos, em especial a Convencdo Americana de Direitos Humanos, o
que representaria a negacao da base democratica da Constituicdo brasileira.#

Importante ressaltar também que, conforme RITTER, o instituto da presuncdo de inocéncia
nao deve ser confundido com o principio do /7 dubio pro reo, pois € muito mais abrangente. O in
dubio pro reo € um principio muito importante no processo penal, porém a presuncao de inocéncia
protege o arguido ja antes do processo e 0 acompanha até o momento em que a comprovacao
em definitivo da culpa supere a presuncao de inocéncia.*

A presuncao de inocéncia € uma norma de tratamento a ser aplicada ao arguido desde o
periodo investigativo, o que mostra o carater abusivo de parte da midia, que em muitas situacoes
ja o0 condena antes ainda de se tornar réu em um processo penal. Também é norma probatoria,
pois as provas cabem a quem acusa, sendo totalmente desprovido de sentido juridico a exigéncia
de que o réu prove a sua inocéncia e finalmente ¢ regra de juizo, pois cabe ao magistrado sempre
considerar a interpretacdo mais favoravel ao acusado.

Considerando todos os elementos apresentados até aqui, neste capitulo, é possivel fazer
a seguinte sintetizacao: a punicao, que representa um limite no desenvolvimento das sociedades,
pode e deve ser aplicada, nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade, sempre que
contribuir, a0 menos teoricamente, para a reducao da criminalidade e a construcdo da paz social.

Somente pode ser aplicada para alguém que comprovadamente praticou um delito, de acordo

« GONCALVES, Marianna Moura. Prisao e outras medidas. (op. cit).

“ HAHN, Julio Cesar. Presun¢ao de Inocéncia... (op. cit).

50 RITTER, Ruiz. Definitivamente, é preciso falar mais sobre a presuncdao de inocéncia. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/definitivamente-e-preciso-falar-mais-sobre-a-presuncao-de-inocencia/ Acesso em 15 abr 2017.

o Jdem.
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com a teoria do delito, e foi julgado, através de um devido processo legal, tendo recebido todas as
garantias constitucionais previstas, dentre elas, a presuncao de inocéncia.

Resta discutir agora, como deve ser punido.

1.5 A Prisao.

FOUCAULT, em seu classico, Vigiar e Punir, chamou a prisdo de “detestavel solucdo”, da
qual nao podemos abrir mao, num entendimento de que nao ha outra solucédo a ser dada para o
controle da criminalidade.

Conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é
perigosa, quando nao inutil. E, entretanto, nao “vemos” o que por em
seu lugar. Ela é a detestavel solucédo, de que nao se pode abrir mao®.

Criada inicialmente com o objetivo de manter custodiados os acusados, servindo também
como ambiente para aplicacdo de torturas, na busca de confissdes forcadas, a prisdo foi
transformada na principal pena, num processo histérico evolucionario que pouco a pouco foi
deixando no passado os horrores do suplicio e das demais penas cruéis (galés, banimento,
acoites).

A prisdo, peca essencial no conjunto das punicdes, marca certamente
um momento importante na histéria da justica penal: seu acesso a
“humanidade.”s

O lluminismo foi responsavel, em grande parte por essa evolucdo, pois da mesma forma
gue os monarcas perderam seu sfafus de representantes divinos e passaram a encontrar, na
Constituicdo e nas leis, limites e direcdo para os seus atos, o fundamento da pena migrou da
ofensa ao monarca, que significava, indiretamente, uma ofensa a Deus, para o controle social pelo
Estado.>

0 pensamento de iluministas como Cesare BECCARIA e Jeremy BENTHAM, deu as bases
para o moderno sistema penal, separando as nocdes de crime e pecado, e estabelecendo
diferencas entre direito e moral ou religido. BECCARIA, inclusive estabeleceu a necessidade de
relacionar e quantificar a pena ao dano social causado pelo crime, delineando, dessa forma, um

diferencial entre justica e vinganca.=

= FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir... (op. cit). p. 218.

= Jdem. p. 217.

» BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? ... (op. cit). p. 41-77.
= [dem.
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Essa evolucao, sem duvidas, foi fundamental no desenvolvimento das sociedades
modernas, pois nao seria razoavel atualmente a existéncia de suplicios ou outras crueldades, mas
traz uma discussao: sera que o modelo da “prisao como pena por exceléncia”, desenvolvido no
final do Século XVIIl ainda é adequado, no Século XXI?

E possivel depreender, da leitura de FOUCAULT, que, embora a prisdo tenha sido a
evolucao de um modelo mais cruel, nao € a solucao dos problemas, muito pelo contrario.

As prisdes nao diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenta-las,
multiplica-las ou transforma-as, a quantidade de crimes e de
criminosos permanece estavel, ou ainda pior, aumenta. =

De acordo com BITENCOURT®, a prisdo é uma instituicao falida, principalmente porque
nao resolve, ao contrario, perverte a sua principal razao de ser, que é a reducao da criminalidade.

O autor destaca uma série de razdes para a faléncia da prisdo e para a deturpacao do
criminoso, que é o que de fato ocorre, ao invés da reabilitacdo. Ao invés de ressocializar e
recuperar os delinquentes, a prisao potencializa a delinquéncia.

As razdes para isso se dao pelo carater criminogénico da prisdo, que debilita a saude fisica
dos detentos, expostos a verminoses, parasitas e uma série de doencas, com destaque para a
tuberculose e as doencas venéreas. =

Além de aspectos fisicos, 0 comportamento desenvolvido nas prisoes leva a aquilo que
costumeiramente se chama de “maus habitos”, pois a estrutura interna de poder leva ao
desenvolvimento de um modo de pensar dissimulado e mentiroso, necessario para a sobrevivéncia
no ambiente penal. Isso, somado ao medo que impera durante toda a permanéncia na prisao,
leva os apenados a desenvolverem uma série de psicopatias, muitas vezes irreversiveis.=

Finalmente, ao retornar para a sociedade, encontram toda a sorte de restricoes e
preconceitos, pela sua “pecha” de ex-detento. Penas longas também, numa sociedade em
constante e rapida evolucéo, causam imensa dificuldade de readaptacédo ao mundo e a liberdade.®

A sociedade que se desenvolve dentro do estabelecimento penitenciario € o avesso do

modelo de sociedade que se busca criar. A vida dos internos é cercada de medos, tanto dos

» FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir... (op. cit). p. 251.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisao — Causas e alternativas. 52 edicao. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 179-182.

= Segundo dados do Ministério da Saude, pessoas privadas de liberdade tém, em média, chance 28 vezes maior do que a populacdo em geral de
contrair tuberculose. A taxa de prevaléncia de HIV/Aids entre a populagao prisional era de 1,3% em 2014, enquanto entre a populacdo em geral
era de 0,4%. Em 2014, a taxa de mortalidade criminal (6bitos resultantes de crimes) era de 95,23 por 100 mil habitantes, enquanto entre a
populagdo em geral, a taxa era de 29,1 mortes por 100 mil habitantes. Ministério da Justica e Seguranca Publica. MJ divulga novo relatério
sobre populacdao carceraria brasileira. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/radio/mj-divulga-novo-relatorio-sobre-populacac-
carceraria-brasileira. Acesso em 14 nov 2020.

= BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da... (op. cit). p. 179-182.

“ Jdem.
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castigos e abusos exercido pelos funcionarios e, principalmente, pelos abusos causados por outros
detentos que passam a exercer o controle dentro da unidade prisional. &

Os estupros de novos apenados sdo pratica cotidiana, sendo comuns as agressoes fisicas
e até mesmo o assassinato de presos que contrariam ou se opdem as liderancas criadas no meios.

Tal sistema de terror imposto pelas liderancas criminosas torna imperiosa a colaboracao
dos demais detentos, em especial dos detentos com curtas penas ou que estejam presos de forma
provisdria, que assim que sao libertos praticam crimes a mando das liderancas da prisao, sob
pena de sofrerem toda sorte de violéncias, caso voltem a ser encarcerados, ou de se tornarem
alvos de crimes praticados por outros recém liberados. Isso quando as liderancas presas nao
controlam o crime organizado diretamente de dentro da propria prisao.

Experiéncias em outros paises, como o Canada e paises europeus, apontam para a
necessidade da busca de alternativas para a pena de prisdo. De acordo com BARATTA, as
estatisticas das ultimas décadas dos “paises capitalistas avancados,” apontam uma associacao
entre o sucesso de medidas penais com a reducao da populacao carceraria, o que foi possivel,
dentre outras razdes pelo abandono de teses que nao se sustentam mais, como o carater
reeducativo do cércere.®

Conclui-se, do presente topico, que a Prisao, que ainda é a solucdo punitiva por exceléncia,
inclusive nos paises mais desenvolvidos, merece questionamentos, pois, indubitavelmente, nao

ressocializa o preso e possivelmente nao reduz a criminalidade, isso se nao a alimenta.

1.6 Justica Restaurativa.

Como um sopro de esperanca em um sistema tdo arduo, surge a proposta da justica
restaurativa, que longe de ser uma tese “abolicionista”, &€ uma tese racional. Na opiniao do autor
da Dissertacao, nao ha como pensar em pena diversa da prisao para criminosos contumazes,
psicopatas e outros, que poderiam ser chamados irrecuperaveis. E nesses casos, o objetivo da
pena nao seria a retribuicao pelos males feitos, o que nao seria um objetivo racional, mas sim a
retirada de tais irrecuperaveis do convivio social, para evitar que voltem a cometer tais crimes. Ou

seja, assassinos em série, estupradores contumazes, lideres do trafico de drogas, do crime

o [bidem.

= Folha de Sado Paulo. Prisdes Brasileiras registram uma morte a cada dois dias. Disponivel em:
https://www]1 .folha.uol.com.br/cotidiano/2014/01/1395204-prisoes-brasileiras-registram-uma-morte-a-cada-dois-dias.shtml. Acesso em 14
nov 2020.

= BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducdo a sociologia do direito penal. Traducao e
prefacio de Juarez Cirino dos Santos, 62 edi¢cdo. Rio de Janeiro; Revan, 2011. p.191-196.
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organizado e dos “crimes de colarinho branco”, precisam ser condenados a longas penas, para a
pacificacao da sociedade.

No entanto, ao contrario do que pode pensar grande parte da sociedade, em termos
numMEricos, 0s criminosos acima citados séo uma minoria. De acordo com as estatisticas
prisionais, mais da metade dos encarcerados no Brasil sao aqueles que praticam crimes contra o
patrimdnio (furto e roubo), além dos pequenos traficantes.®

A forma de lidar com a maioria dos autores de delitos, que ndo podem ser pré-concebidos
como “irreparaveis”, necessita ser outra, por questdes de humanidade, racionalidade e também
para reducdo de criminalidade, pois como acima comentado, de acordo com BITTENCOURT, as
prisdes tém um “carater criminogénico”, que ao invés de reduzir a criminalidade, a amplia e
conduz a reincidéncia e banalizacdo do crime.s

FOUCAULT dizia que a evolucao da punicao se tornou possivel porque os delitos deixaram
de ser ofensas ao Soberano e tornaram-se ofensas a Lei e ao Estado, o que trouxe objetividade e
previsibilidade para a punicdo de condutas, ao invés da aplicacao de castigos de acordo com o
humor do Soberano.&

A justica restaurativa, mais além, traz um novo referencial, que pode fazer avancar essa
evolucdo mencionada por FOUCAULT. De acordo com MONTE®, a justica restaurativa busca,
mantendo a legalidade, retirar a ideia de que o crime seja uma ofensa ao Estado e colocar, como
partes legitimas da questdo o ofensor, a vitima e a sociedade. Ao invés de uma punicdo com
carater puramente retributivo, a justica penal deve aplicar medidas que, embora possam ser vistas
como punitivas, buscam a reparacao do mal imposto a vitima e a sociedade, sem alimentar o
rancor e a propensao de reincidéncia criminal do autor.

Infelizmente, conforme os autores do artigo, as visdes ideoldgicas da politica criminal se
opbem a justica restaurativa, dificultando um debate mais aprofundado do tema, que é de extrema
relevancia.

Enquanto o discurso criminoldgico da direita justiceira a associa a uma
escandalosa tolerancia face ao crime, as escolas criminologicas de
esquerda preocupam-se com o fato de que as praticas restaurativas
possam conduzir a uma sub-repticia expansao do controle penal sobre
o cidadao.s

« Departamento Penitenciario Nacional — Infopen. Levantamento... (op. c/).

= BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da... (op. cit). p. 179-182.

« FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir... (op. cif). p. 253.

¢ MONTE, Mario Jodo Ferreira ef a/. Direito penal da reparacao: contribuicido para um novo paradigma a partir do modelo
restaurativo. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas — 2015. Disponivel em: (PDF) Direito penal da reparacdo: contribuicdo para um novo
paradigma a partir do modelo restaurativo (researchgate.net). Acesso em 8 set 2021.

= MONTE, Mario Jodo Ferreira et a/. Direito penal da... (op. cii).
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A existéncia de ideias errdneas pré-concebidas sobre o significado e os objetivos da justica
restaurativa tornam ainda mais importante a busca pelo debate e esclarecimento do assunto, junto
nao apenas aos operadores de direito, mas a sociedade como um todo.

A sociedade, sem nenhuma duvida, tem imenso interesse na reducdo da criminalidade,
no entanto, os discursos punitivistas as induzem ao erro, pois acabam por acreditar que a punicao
tem relacdo direta com a reducdo da criminalidade, o que é uma falacia. Conforme diversos
autores, de FOUCAULT a BITENCOURT, a prisao, ao invés de reduzir a criminalidade, a aumenta,
0 que leva ao entendimento de que a punicao retributiva é absolutamente irracional.

Conforme CASTRO#, a violéncia, de uma forma epidémica, aumenta em todas as cidades
brasileiras, dentre outros fatores, porque o sistema punitivo se mostra cada vez mais ineficiente,
0 que leva a necessidade urgente de repensar o modelo.

E nesse repensar, a justica restaurativa traz algumas importantes ideias, em especial a de
que mais do que cumprir uma determinacao legal, o direito penal deve buscar a paz social, que
passa pela valorizacao da vitima, que necessita da restauracao tao quanto possivel de suas perdas,
nao apenas patrimoniais. E passa também pela busca da reinsercao social do autor, para que
possa, de ai para frente, cumprir suas obrigacdes perante a sociedade e dessa forma contribuir
para a pacificacao social.

O processo com vista ao acordo, colocando frente a frente vitima e
infrator, permitindo aquela obter a reparacdo dos seus danos -
patrimoniais e ndo patrimoniais, numa palavra danos do crime - e a
este assumir voluntariamente a responsabilidade pelo crime,
possibilitando a sua reintegracdo, implica seguramente uma distinta
compreensao e resolucao do fendmeno criminogeno.™

1.7 Prisao de pessoas presumidamente inocentes.

Ha, no direito como um todo, nao apenas no direito penal, uma preocupacao com o risco
de que a demora do atraso juridico ponha em causa a realizacao do direito. Em funcéo disso foram
criadas medidas cautelares, que sao tomadas pelos juizes quando, de forma concomitante,
ocorram, conforme o direito civil, o Periculum in mora e o fumus bono iuris, que consistem na
identificacao de um perigo real, em funcao da demora, somada a alta probabilidade de existéncia

de justa causa para a concessao da cautela.

» CASTRO, Fernando Borba de. Justica Restaurativa. Um olhar para além da repressao. Florianopolis: Empério do Direito, 2015. p. 43.
» MONTE, Mario Jodo Ferreira et a/. Direito penal da... (op. cii).

32



Varios sao os cuidados na expedicao de uma decisao cautelar, com destaque para o risco
de que tal medida seja irreversivel.
Conforme o Cddigo de Processo Civil brasileiro:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo. (...)

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera concedida
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.

A teoria da cautelaridade, tdo bem estudada no direito civil, carece, no entanto, conforme
MINAGE, de um “contetido cientifico especifico destinado as ciéncias criminais.” Ao contrario, o
direito processual penal, em especial no Brasil, vale-se de uma “antecipacao de tutela improvisada
do processo civil"”, valendo-se inclusive de um entendimento equivocado da previsdo de uma
“tutela de evidéncia”, que & uma novidade no processo civil brasileiro, que de forma alguma
poderia ser adaptada ao processo penal.

Ainda mais grave do que a improvisacdo, denunciada por MINAGE, esta o fato de que a
decretacao de uma medida cautelar de privacédo da liberdade ignora o pressuposto do direito civil,
da proibicdo de concessao nas situacdes em que haja risco de irreversibilidade, sendo mais do
que conhecidos os fatores de risco de saude, integridade fisica, danos psicolégicos e exclusao
social de qualquer pessoa que esteja encarcerada no Brasil.

A restricao da liberdade, que € a punicao prevista para quem comprovadamente praticou
um delito e, dessa forma, perdeu o direito a presuncao de sua inocéncia, é exatamente a medida
imposta aqueles que sao suspeitos da pratica de algum crime e encontram-se custodiados durante
0 processo de investigacao e judicializacao de sua suposta conduta, pelo fato de estarem detidos
cautelarmente.

Embora os tratados internacionais relativos ao carcere disponham sobre a necessidade
de tratamentos diferenciados, a rotina das unidades prisionais brasileiras € a nao distincao entre
condenados e custodiados. Pior ainda, conforme LOPES JUNIOR, os maus tratos muitas vezes sao
piores nas delegacias de policia, onde os suspeitos estao disponiveis vinte e quatro horas por dia
para os investigadores valerem-se das praticas investigativas que julgarem necessarias, do que
nas unidades prisionais do sistema judiciario.

A tortura esta ai, no dia a dia das delegacias e casas de detencao
espalhadas pelo Brasil, mas sem duvida mudou de cara: € muito mais

» MINAGE, Thiago. Prisées e medidas cautelares a luz da Constituigdo. 32 ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016. p. 105.
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psicologica do que fisica, mas ndo por isso menos cruel e eficiente. A
prisao temporaria cria todas as condicOes necessarias para Sse
transformar em uma prisdo para tortura psicologica, pois o preso fica a
disposicao do inquisidor. A prisdo temporaria ¢ um importantissimo
instrumento na cultura inquisitdria que ainda norteia a atividade policial,
em que a confissao e a “colaboracdo” sdo incessantemente buscadas.
Nao se pode esquecer que a “verdade” se esconde na alma do herege,
sendo ele o principal “objeto” da investigacao.”

De acordo com as chamadas Aegras de Mandela”, criadas pelas Nacbes Unidas, que
estabelecem direitos minimos para os presos, 0s nao julgados tem direito a uma série de
beneficios, dentre eles, serem tratados como inocentes (regra 111-2), serem mantidos separados
dos presos condenados (regra 112-1), receber, se assim desejarem, alimentacdo enviada
externamente por membros de sua familia, amigos, ou as suas expensas (regra 114), receber
visitas em regime diferenciado dos demais presos e ser tratado por médico, dentistas e demais
profissionais a sua escolha, desde que seja as suas expensas (regra 118), vestir roupas que o
diferencie dos presos condenados (regra 115).

Tais regras buscam impedir ou minimizar o efeito punitivo de uma restricao de liberdade,
que somente existe por necessidade/conveniéncia do processo criminal, nao podendo, em
hipotese alguma serem usadas como antecipacdao da pena.”” Nessa linha, ilustrativo é o
entendimento sedimentado pelo STF no julgamento do RTJ 180/262-264, com relatoria do

Ministro Celso de Mello, que ressalta o carater inconstitucional da antecipacdo da pena:

A Prisao Preventiva — Enquanto medida de natureza cautelar - Nao tem por
objetivo infligir punicdo antecipada ao indiciado ou ao réu. - A prisao
preventiva nao pode — e nao deve - ser utilizada, pelo Poder Piiblico,
como instrumento de punicdao antecipada daquele a quem se
imputou a pratica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado
em bases democraticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com
punicdes sem processo e inconciliavel com condenacdes sem defesa prévia.
A prisao preventiva — que nao deve ser confundida com a prisao
penal — nao objetiva infligir punicio aquele que sofre a sua
decretacao, mas destina-se, considerada a funcao cautelar que lhe
é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida
no processo penal. (Grifos inexistentes no original).

= LOPES JUNIOR,, Aury. Prisdes cautelares. 4 ed. Sao Paulo; Saraiva, 2012. p.167.

» CNJ Conselho Nacional de Justica. Regras de Mandela — Regras minimas das Nacoes Unidas para o tratamento de presos. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/a9426e51735a4d0d8501f06a4ba8b4de.pdf. Acesso em 12 nov 2020.

* YAROCHEWSKY, Leonardo |. Analise do PL 7028/2017 que altera a redacio do art. 312 do Cédigo de Processo Penal para retirar
a possibilidade de decretacao da prisao preventiva baseada na garantia da ordem piiblica, que é um elemento inquisitério do
processo penal, para adequa-la a Constituicao da Repiiblica. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/analise-do-pl-70282017-
que-altera-a-redacao-do-art-312-do-codigo-de-processo-penal. Acesso em 11 maio 2019.
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Dai a clara adverténcia do Supremo Tribunal Federal, que tem sido reiterada
em diversos julgados, no sentido de que se revela absolutamente
inconstitucional a utilizacao, com fins punitivos, da prisao cautelar,
pois esta nao se destina a punir o suspeito, o indiciado ou o réu, sob pena de
manifesta ofensa as garantias constitucionais da presuncéo de inocéncia e do
devido processo legal, com a consequente (e inadmissivel) prevaléncia da ideia
- tao cara aos regimes autocraticos — de supressao da liberdade individual,
em um contexto de julgamento sem defesa e de condenacdo sem processo.
(Grifo inexistente no original).

Infelizmente, tais condicdes minimas ndo sao atendidas na maior parte dos
estabelecimentos prisionais brasileiros, o que resulta em punicées desmedidas ndo apenas aos
condenados em processos criminais, mas também aos custodiados, presumidamente inocentes.

Mais detalhes sobre as prisdes de sujeitos presumidamente inocentes, no Brasil, serao
tratados no préximo capitulo, sendo que as discussdes até aqui buscaram apresentar a falta de
racionalidade e humanidade no instituto do encarceramento, e a conclusao que, dentro de limites
que rigorosamente devem ser observados, tal encarceramento ainda se justifica no atual nivel de
desenvolvimento das sociedades, com a exigéncia imprescindivel da comprovacao de culpa,
através de um devido processo legal, que garanta ao acusado todas as garantias constitucionais
que visam a preservar o principio fundamental de preservacdo da dignidade da pessoa humana.

As prisdes de pessoas nao condenadas, ou seja, presumidamente inocentes, merecem
um capitulo a parte, pois todas as consideracoes feitas no presente capitulo, relacionadas a prisao
de condenados, devem ser levadas a um patamar ainda mais exigente, pois tais restricoes de
liberdade ocorrem sem a comprovacao de culpa, muitas vezes antes de iniciado o devido processo

legal, sem que o acusado tenha lancado mao de institutos e garantias previstos na Constituicao.
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Capitulo Il — Analise das prisoes de sujeitos presumidamente inocentes,
no Brasil.

2.1 Descricao do Tema.

0 tema enfrentado no presente capitulo é a pratica juridica da restricdo de liberdade de
pessoas que ndo foram condenadas. O capitulo inicia com uma breve explanacdo sobre as
diferentes terminologias utilizadas no direito processual penal brasileiro e no direito processual
penal portugués. Continua com uma discussao sobre a possibilidade da flexibilizacao do Direito
Fundamental a Presuncao de Inocéncia. Logo apds traz uma apresentacao da previsao no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro de mecanismos legais para a restricao de liberdade
de pessoas nao condenadas e algumas comparacbes com 0S mecanismos previstos no direito
portugués. Essas medidas sdao a Prisao em Flagrante, que é uma medida precautelar, a Prisao
Temporaria, que aqui € apresentada como uma insercao inadequada no ordenamento, pelo fato
de que tal medida nao atende as exigéncias da CRFB/88, e finalmente, a Prisdo Preventiva, que
¢ a medida excepcional prevista na Constituicao. O capitulo segue com um exercicio hermenéutico,
que sempre deveria ser utilizado para justificar a Prisao Preventiva.

Depois disso, € apresentada a situacao atual das prisdes provisorias no Brasil, com dados
estatisticos e denuncias sobre a cultura de encarceramento que ignora uma série de direitos e
garantias consagrados na CRFB/88 e no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O Capitulo se encerra com uma pitada de otimismo, considerando avancos recentes nas
decisdes do Supremo Tribunal Federal, em especial com a inclusdo no ordenamento das
Audiéncias de Custddia, que se tornaram realidade a partir da acdo de sistemas internacionais de

protecdo dos direitos humanos, em especial o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

2.2 Equalizacao da terminologia.

As palavras “prisdo” e “detencdo” possuem sentidos ligeiramente distintos no direito
brasileiro e no direito portugués, o que justifica uma pequena explanacdo, com o objetivo de
equalizacao da terminologia, para evitar entendimentos equivocados.

Embora a CRFB/88 tenha “cheirinho de alecrim™”, numa referéncia a influéncia da

Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 no trabalho dos constituintes brasileiros, o

= SILVEIRA, Alessandra. Do dirigismo constitucional a interconstitucionalidade “com cheirinho de alecrim” (a propésito da projecao
externa da CRP de 1976 na CF de 1988). Reproducao da intervencéo oral da Autora na 6.* mesa-redonda do coléquio comemorativo dos
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ordenamento juridico brasileiro também sofreu influéncias de outros paises, em especial dos
ordenamentos juridicos da Alemanha, da Italia e da Espanha. Possiveis falhas de traducao podem
ter levado a significados diferentes para as mesmas expressoes, em diferentes textos legais, o que,
de acordo com MACHADO, também aconteceu em Portugal, pois algumas expressdes, como
“detencao”, no direito portugués podem ter significados distintos, de acordo com a lei e o contexto
envolvidos, o que possivelmente (embora ndo se possa afirmar peremptoriamente) seria resultado
da traducao de normas transnacionais, o que também deve ter ocorrido no Brasil.

(...) isto quer dizer, por um lado, que o legislador, na mesma lei e em
leis distintas, pode ligar a uma mesma palavra - no caso, a “detencao”
- sentidos diferentes; mas também quer dizer, por outro lado, que o
seu significado ird variar de acordo com os diferentes contextos do
discurso normativo (...) Nao se pode afirmar com toda a certeza que a
heterogeneidade da terminologia adoptada na actividade legiferante
portuguesa seja consequéncia das (traducdes das) fontes
transnacionais.’

Assim sendo, tal equalizacao de terminologia parece ser muito importante para o presente
trabalho, para delimitar exatamente do que se esta falando. Para iniciar, é importante ter em
mente que, tanto no direito brasileiro, como portugués, os institutos que serdo trabalhados
possuem certa equivaléncia.

Em ambos, uma pessoa pode ter sua liberdade de ir e vir restringida apods a condenacao
em um processo penal, quando passa a cumprir a pena de prisao. Além dessa hipétese, pode
haver restricao a liberdade de ir e vir, sem o devido processo legal, havendo duas possibilidades,
uma de carater precario, quando o juiz ainda nao analisou o caso ou o fez de forma bastante
superficial, e a outra, quando o juiz, analisando o caso, com fundamentacédo mais aprofundada,
considera ser necessario restringir tal liberdade.

A restricao de forma mais precaria é conhecida em Portugal como “detencao” e é prevista
nos artigos 254° a 261° do Codigo de Processo Penal portugués. Tal medida é aplicada para trazer
0 arguido perante o juiz, para julgamento sumario, para o primeiro interrogatério judicial ou para
a aplicacao de uma medida de coacgéo, conforme consta no artigo 254°. O tempo maximo em que
pode ficar detido, até o comparecimento perante o juiz, € de 24 ou 48 horas, dependendo da

hipotese prevista na Lei.

40 anos da CRP, organizado pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa no dia 10 de maio de 2016. (Cépia policopiada, gentilmente
cedida pela autora aos alunos do Mestrado em Direitos Humanos da Universidade do Minho).

» MACHADO, Pedro Sa. Os “crimes de detencao” e a “detencao-de-uma-coisa-mével” no direito penal portugués. Coimbra, 2015, 114
f. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridico Criminais), Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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A detencao pode ser “em flagrante delito” (arts. 255° e 256°) ou “fora de flagrante delito”
(art. 257°), sendo que a segunda pode ocorrer por determinacao judicial ou de autoridade policial.

No Brasil, a forma precaria existente € a “prisao em flagrante delito”, regulamentada nos
artigos 301 a 310”7 do Cddigo de Processo Penal brasileiro, em que o arguido deve ser apresentado
ao juiz competente em 24 horas, para a Audiéncia de Custodia. O ordenamento juridico-
constitucional brasileiro ndo admite a hipotese de prisao “fora de flagrante delito” nos termos
existentes no direito portugués.

Embora seja apresentada uma pequena descricao sobre a prisdo em flagrante delito, essa
forma precaria, chamada em Portugal de detencao nao ¢é o objeto do presente trabalho.

O objeto desta Dissertacao é a abusividade das restricdes de liberdade, sem que o arguido
tenha sido condenado, “por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente”,
conforme previsao do inciso LXI do artigo 5° da CRFB/88, in verbis:

Ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Tal previsao, no ordenamento juridico brasileiro, se da pela “prisdo preventiva”,
disciplinada nos artigos 311 a 316, no Cddigo de Processo Penal ou pela chamada “prisao

temporaria”, disciplinada pela Lei 7.960, de 1989.

Em Portugal, a previsdo se da no Titulo 2, relativo as medidas de coacao, do Cédigo de

Processo Penal portugués, no instituto da “priséo preventiva”, conforme artigo 202°.

Resumindo, ha nos dois paises restricdes de liberdade em carater precario, com curta
duracédo, que se encerram com uma audiéncia do arguido junto a autoridade judiciaria. Em
Portugal chama-se detencéo e no Brasil chama-se prisao em flagrante delito. Esse tipo de restricao

de liberdade nao é o objeto da presente Dissertacéo.

Ha também, nos dois ordenamentos, a hipotese de restricao legal, por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria, em que o arguido ficara por periodos mais longos com sua
liberdade restringida, de carater cautelar, para preservar o processo e 0 seu resultado util. Em
Portugal chama-se prisao preventiva e no Brasil ha dois tipos, a prisao preventiva e a prisao

temporaria. Ha no Brasil um entendimento doutrinario para chamar tanto a prisao preventiva como

7 Conforme explicado nas notas introdutorias, os documentos legais brasileiros apresentam a numeracao cardinal apds o 10° artigo, de forma
diversa dos documentos em Portugal, que os grafam como ordinais. Por isso, aqui se fala dos artigos 301 a 310 do CPP brasileiro e dos artigos
255° a 257° do codigo portugués, mantendo a grafia jpsis /iteris das fontes buscadas. (Nota do Autor).
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a prisdo temporaria de “prisao provisoria” ou “prisdo cautelar”. O objeto do presente trabalho é

justamente o carater abusivo na decretacao e manutencao de tais prisdes provisorias.

2.3 Flexibilizacao do Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia.

Em muitas situacoes, para viabilizar a persecucao penal, torna-se necessaria a aplicacao
de medidas cautelares penais, como a apreensdao de passaportes, 0 uso de tornozeleiras
eletronicas e, em casos especiais, pode ser necessario manter o arguido preso de forma provisoria.

Essa privacao de liberdade se choca com o Direito Fundamental a Presuncéo de Inocéncia,
pois de forma diversa com o que ocorre com a prisao em funcdo de uma condenacao transitada
em julgado, em um devido processo legal, situacdo em que a presuncao de inocéncia cai por terra
pela comprovacao da culpa, o sujeito preso de forma cautelar € presumidamente inocente. Assim
sendo, para que nao haja arbitrariedade e ofensa aos principios constitucionais e ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, torna-se necessario fazer uma analise aprofundada sobre a
legalidade e a constitucionalidade de cada prisao provisoria.

De acordo com LOPES JUNIOR, a analise dos principios relacionados ao tema deixa muito
claro que as prisdes provisorias no Brasil sdo, na maior parte dos casos, arbitrarias, pois as
previsdes constitucionais e principioldgicas, permitem tais restricoes de liberdade apenas em
situacdes excepcionalissimas.

Explica o professor que a analise do principio da jurisdicionalidade, intimamente
relacionado com o due process of law, quando verifica a previsao do inciso LIV do artigo 5° da
CRFB/88, que preconiza o “nulla poena sine praevio iudicio”, uma vez associada ao inciso LXI,
do mesmo artigo, e ao principio da presuncao de inocéncia, a primeira vista, conclui ser
inadmissivel a existéncia de uma prisdo de carater cautelar.

No entanto a realidade aponta em sentido diverso, o que implica numa necessaria e
imprescindivel analise hermenéutica de cada caso, para minimizar, tanto quanto possivel, a
arbitrariedade.

A rigor, cotejando os principios da jurisdicionalidade com a presuncao
de inocéncia, a prisao cautelar seria completamente inadmissivel.
Contudo, o pensamento liberal classico buscou sempre justificar a
prisdo cautelar (e a violacdo de diversas garantias) a partir da “cruel
necessidade”. Assim, quando ela cumpre sua funcdo instrumental-
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cautelar, seria tolerada, em nome da necessidade e da
proporcionalidade; o problema esta na banalizacao da medida.

Essa analise hermenéutica é enfrentada por alguns autores, sempre com a tematica da
busca pela maior efetivacdo possivel do conjunto dos direitos fundamentais. De Acordo com
ABBOUD, a flexibilizacdo de um direito fundamental, como é o Direito Fundamental & Presuncao
de Inocéncia, somente pode ser possivel através de um processo constitucional legitimo, e
somente pode ser legitimado pelo fato de que nenhum direito fundamental possui carater absoluto,
0 que permite a sua relativizacdo na hipotese de existéncia (ou suposta existéncia) de conflitos
entre direitos fundamentais.”

De acordo com ABBOUD=, essa restricdo a direitos fundamentais, somente pode ocorrer
se forem cumpridos quatro requisitos.

Em primeiro lugar a restricdo deve estar legal e constitucionalmente autorizada. Georges
ABBOUD afirma que, no caso do carater analitico da CRFB/88, tal autorizacdo deve estar
explicitamente definida, ndo sendo razoavel que sua definicdo se dé exclusivamente através da
legislacao infraconstitucional, que pode, no entanto, dar detalhamento e estabelecer delimitacdes
para a aplicacdo no caso concreto.

Em segundo lugar uma restricao a um direito fundamental deve sempre obedecer ao
principio da proporcionalidade, sendo vedado ao Estado proteger de forma deficiente
(Untermassverbol), da mesma forma que é vedado o excesso de intervencéo (Ubermassverbol)”.

Em terceiro lugar, a restricdo deve atender ao interesse social, que em nenhuma hipotese
pode ser confundido com o interesse publico. De acordo com o autor, “o interesse publico {...)
remete a uma doutrina estatalista, que subjuga a sociedade”, ou seja, caracteriza um ato arbitrario
do poder publico, na afirmacao de que “ha interesse publico onde o Estado quer que haja interesse
publico”. Ao contrario, quando se fala em interesse social, se esta falando no objetivo de sempre
conferir a maior tutela possivel do conjunto dos direitos fundamentais para protecéao da sociedade
civil.

Finalmente, mas nao menos importante, a restricdo deve estar exaustivamente

fundamentada.

= LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal — 172 Edi¢édo — De acordo com as Leis n. 13.869/2019 e n. 13.964/2019. (Versao
Kindle) Séo Paulo; Saraiva Jur, 2020. 1. 913-915.

= ALEXY, Robert. A Estrutura das Normas de Direitos Fundamentais In: Teoria dos Direitos Fundamentais — Traducao de Virgilio
Afonso da Silva, 22 edi¢ao, 52 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 85 a 179.
= ABBOUD. Georges. Direitos Fundamentais e as Acdes Constitucionais In: Processo Constitucional Brasileiro. 22 edicao, revista,

atualizada e ampliada. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 735 a 742.
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O artigo 93, IX, da CRFB/88, afirma que todas as decisdes judiciais devem ser
fundamentadas, sob pena de nulidade da decisao. Em relacao ao tema do trabalho, € importante
ressaltar que mais embasadas ainda devem estar as decisoes, pois a flexibilizacao do Direito
Fundamental a Presuncao de Inocéncia pode levar a violacao daquele que pode ser considerado
0 mais importante principio fundamental da CRFB/88, a garantia da dignidade da pessoa humana.

No entanto essa exigéncia de fundamentacdo, muitas vezes, ndo é cumprida, nem no
despacho do juiz singular, tampouco na decisao dos tribunais ao julgar os recursos. Por sinal,
STRECK tem denunciado, repetidamente, que muitos tribunais relevam esse 6nus de
fundamentacao, simplesmente repetindo os argumentos utilizados nas decisdes de juizes
singulares, sem enfrentar a argumentacdo da defesa, que questiona a decisdo de primeira
instancia.

No ambito do Processo Penal, é facil perceber como algumas das
decisbes que decretam prisdes cautelares descumprem o comando
constitucional presente no art. 93, IX. Um caso particularmente
interessante sdo os acdrddos que repetem, integralmente, os
fundamentos lancados na sentenca, desconsiderando o fato de que, no
caso de uma acdo de impugnacao ou de um recurso em espécie, 0
pedido esta ligado, diretamente, a necessidade de revisdo da decisao
prolatada pelo juizo @ guo, o que implica inconformidade com os
argumentos explicitados na decisdo. A simples repeticdo desses
argumentos, sem o devido confronto com a insurgéncia do recorrente,
constitui uma lesao as garantias processuais.®

Assim, cumpridos esses requisitos, € possivel, dentro da razoabilidade e da

impossibilidade do uso de medidas menos gravosas, determinar uma prisao provisoria.

2.4 Previsao da restricao de liberdade no ordenamento juridico brasileiro.

Conforme ABBOUD, acima citado, em funcao da forma analitica da CRFB/88, o primeiro
dos requisitos deve ser suprido explicitamente pela Constituicao.

A CRFB/88 autorizou a restricdo ao Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia, de
duas formas, sendo a primeira, a sentenca penal condenatoria transitada em julgado (art. 5°, LVII),
que pde por terra a presuncao de inocéncia, ao sobrepuja-la pela comprovacao de culpa.

A segunda forma é a descrita no art. 5°, LXI, que fala na “prisdo em flagrante delito ou

por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria”. Essa segunda forma prevé duas

= STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto -as garantias processuais penais? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012. p. 98.
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hipoteses: priséo em flagrante delito e prisao por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria.

A prisdo em flagrante delito, conforme LOPES JUNIOR®, é uma prisdo precautelar,
efetuada por autoridade, ou mesmo por qualquer cidadao, “na certeza visual da pratica de um
crime”, no momento em que ocorre, preferencialmente a tempo de evitar a lesdo ao bem juridico.
E precautelar, pois efetuada antes da analise do caso pela autoridade judiciaria. Caracteriza-se por
ser de curta duracéo, pois cabe a autoridade judiciaria analisar o caso e, se nao houver razoes
para a manutencao da restricao, expedir a ordem de liberacao imediatamente. Tal analise e
decisao deve ocorrer em um prazo maximo de 24 horas, a partir do momento em que a prisao
em flagrante delito for efetuada.

Embora ocorram casos de abusos do instituto da prisao em flagrante delito, tal instituto
nao é objeto de analise do presente trabalho. O foco do trabalho sera o estudo da prisdo “por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria.”

De acordo com a legislacao penal infraconstitucional brasileira, ha duas possibilidades de
prisdo por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria: a Prisdo Temporaria e a Prisao

Preventiva, que serao a seguir analisadas.

2.5 Prisdo Temporaria.

A CRFB/88, promulgada apds a redemocratizacdo do Brasil, retirou, do ordenamento
brasileiro, institutos que nao coadunavam com o Estado Democratico de Direito, dentre eles, a
Prisdo para Averiguacoes.

A Constituicao Brasileira de 1967, outorgada pelo governo militar, previa no seu Artigo
149, que a proibicao de prisdo era ressalvada pela existéncia de “ordem escrita de autoridade
competente,” o que no mais das vezes significava que bastava um despacho simples de um
delegado, ou mesmo de um agente policial, sem nenhuma necessidade de fundamentacao, para
ser permitida a prisao de qualquer pessoa considerada suspeita pela autoridade policial.

A doutrina juridica passou a chamar tal procedimento de Prisdo para Averiguacdes, pois
era destinada a manter o suspeito a disposicdo das autoridades policiais para interrogatorio e
investigacdo, sem que houvesse nenhum tipo de limitacdo para o tempo em que ficaria a

disposicdo das autoridades, sem que fosse dado ao suspeito o direito de se comunicar com a

= LOPES JUNIOR., Aury. Prisées cautelares. 4 ed. Szo Paulo; Saraiva, 2012. p. 49-84.
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familia ou com advogados. Muitos desafetos do regime militar foram presos dessa forma, sendo
gue muitos deles “desapareceram”, sem deixar rastros.

Em funcdo desse terrivel historico e para coadunar-se com os direitos fundamentais
previstos no ordenamento internacional, o constituinte alterou tal dispositivo, incluindo a
obrigatoriedade de fundamentacdo dessa prisdo e a exigéncia de que tal determinacao fosse
sempre exarada por uma autoridade judiciaria, ou seja, por um juiz de direito.

A CRFB/88, influenciada por outras constituicdes, promulgadas também apos periodos
ditatoriais, como a portuguesa e a espanhola, trouxe “ares” mais democraticos e “garantistas”
para o ordenamento juridico brasileiro, 0 que nao foi muito bem aceito por determinados
segmentos da sociedade.

Aury LOPES JUNIOR afirma que a policia judiciaria percebeu uma “castracdo de suas
funcdes” com a extincdo da Prisdo para Averiguacdes, pois nao teria mais o direito de prender ao
seu bel prazer, conduzindo, entao, um processo de pressao politica que culminou com a edicao,
em novembro de 1989, de uma Medida Provisdria, pelo entdo presidente José Sarney, que
posteriormente foi convertida na Lei 7.960/1989, que implantou a prisdo temporaria=.

Trata-se de uma lei bastante questionada, do ponto de vista da sua manifesta
inconstitucionalidade, tanto do ponto de vista formal, pois Medidas Provisorias ndo podem ser
usadas para criar leis penais e processuais, como material, pois institui a possibilidade de o juiz
decretar prisdes por 5 dias, num juizo de admissibilidade muito superficial, atentando diretamente
contra a presuncao de inocéncia.

Em funcdo de sua, no minimo, discutivel constitucionalidade, foi impetrada uma Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn), em 2008. Essa ADIn, no entanto, ainda nao foi apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, até o momento da producao do presente texto.

Diferentemente da Prisdo Preventiva, que busca preservar o processo e garantir que tenha
um resultado util, a Prisao Temporaria objetiva favorecer o trabalho da policia, ao manter o
suspeito detido nas delegacias, durante cinco dias, podendo prorrogar por mais cinco, ficando o
suspeito a disposicao da autoridade policial, 24 horas por dia, para ser interrogado.

Tais interrogatérios colocam em causa o Direito ao Siléncio, previsto na CRFB/88 e
plenamente legitimado pelo STF,* ficando dificil nao relacionar o instituto da Prisdo Temporaria a

odiosa pratica da tortura, que por mais que se negue a existéncia, sempre se mostra presente.s

= LOPES JUNIOR, Aury. Prisées Cautelares... (0p. cit). p. 166-174.
= AMARAL, Thiago Bottino do. Direito ao Siléncio na Jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro; Elsevier, 2009. p. 180.
= LOPES JUNIOR, Aury. Prisées Cautelares... (0p. cit). p. 166-185.
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Em 1990, o Congresso Nacional, num movimento tipico do que se chama Direito Penal
Simbolico, criou medidas mais gravosas de persecucao e execucdo penal para uma lista de crimes,
que foram denominados “crimes hediondos”. Para essa lista de crimes, a Prisao Temporaria de
suspeitos foi ampliada, passando a prever 30 dias, que podem ser prorrogados por mais 30, para
que a autoridade policial possa fazer as investigacbes e interrogatorios. Curiosamente, a
interpretacao nao é a de que sejam detidos por “até” 30 dias, para que a investigacdo possa ser

concluida, mas de exatos 30 dias, 0 que sem duvidas ja significa uma antecipacéo da pena.:

2.6 Prisao Preventiva.

Muito mais alinhado ao mandamus constitucional, a Prisdo Preventiva parece ser a
medida cautelar, com restricao de liberdade, que mais se aproxima da previsao do artigo 5° LXI
da CRFB/88. Ao contrario do que ocorre com a Prisdo Temporaria, para que alguém seja mantido
preso, a autoridade judiciaria precisa fundamentar detalhadamente, seguindo as regras definidas
no Cddigo de Processo Penal e na doutrina penal.

De acordo com MINAGE, os requisitos essenciais para a decretacdo da Prisdo Preventiva
sao a presenca do Fumus Comissi Delictie do Periculum Libertatis. (Numa analogia improvisada
da teoria da cautelaridade estudada pelo direito civil, conforme descrito no capitulo anterior.)

O CPP define como elementos para a determinacdo da existéncia do Fumus Comissi
Delicti, a comprovacao da existéncia de um delito e indicios suficientes de autoria (art. 312). Em
relacdo a existéncia do delito, ndo se fala em juizo de probabilidade, mas sim em certeza. Em
relacdo a “indicios suficientes de autoria,” nao cabe mera possibilidade, pois isso poderia ser
suficiente para indiciamento, mas nunca para prisao preventiva.

A probabilidade significa a existéncia de uma fumaca densa, a
verossimilhanca (semelhante ao vero, verdadeiro) de todos os requisitos
positivos e, por consequéncia, da inexisténcia de verossimilhanca dos
requisitos negativos do delito. [...] significam prova de que a conduta é
aparentemente tipica, ilicita e culpavel. Além disso, ndo podem existir
requisitos negativos do delito, ou seja, ndo podem existir (no mesmo
nivel de aparéncia) causas de exclusdo da ilicitude (legitima defesa,
estado de necessidade etc.) ou de exclusdo da culpabilidade
(inexigibilidade de conduta diversa, erro de proibicao, etc.)

= [dem.
+ MINAGE, Thiago. Prisées e medidas cautelares a luz da Constituico 32 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016. p. 144-160.
= LOPES JUNIOR, Aury. Prisées Cautelares... (0p. ci?). p. 90.
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Em relacdo ao Periculum Libertatis, o CPP determinou que somente pode haver detencéo
se, cumulativamente, tratar-se de crime doloso, cuja pena em abstrato possa ser maior do que
quatro anos, salvo nos casos de reincidéncia em crime doloso com pena inferior ou igual a quatro
anos.

Soma-se a esses dois itens, acima descritos, a existéncia de ao menos uma das hipoteses
abaixo, que também sdo chamadas pelo autor de requisitos especificos:

a) Conveniéncia da Instrucdo Criminal, que justifica a medida cautelar de prisdo para
evitar que o arguido, de alguma forma, prejudique o melhor andamento do processo,
quer seja pela destruicao de provas, pela ameaca a testemunhas, peritos, ou outras
pessoas importantes para o processo. Tal justificativa exige a existéncia de fundadas
raz0es para crer que o réu tera vontade e meios para influenciar no processo;

b) Assecuracdo da aplicacdo da lei penal, evitando, por exemplo, que o réu fuja e nao
mais seja encontrado para o cumprimento da pena. Da mesma forma que a
justificativa anterior, é fundamental a existéncia de indicios que apontem a existéncia
de vontade e meios para que a fuga ocorra;

c) Garantia da Ordem Econdmica, que € uma hipdtese prevista para os crimes contra a
ordem econdmica, ou contra o sistema financeiro, que, conforme a opinido do autor,
muitas vezes é alegada de forma equivocada, em casos que seriam de Garantia da
Ordem Publica;

d) Garantia da Ordem Publica, que é certamente o requisito mais amplo, genérico,
indeterminado e impreciso, razédo pela qual serve como um coringa para que o
magistrado possa mandar prender provisoriamente, mesmo sem ter elementos

suficientes para tal.

Thiago MINAGE, muito critico ao Ultimo requisito, chama a atencéo aos significados que
a jurisprudéncia tem criado para justifica-a.

A jurisprudéncia tem emprestado a garantia da ordem publica os mais
diversos significados: “comocao social”; “periculosidade do réu”, ou
mesmo “para preservar sua integridade (do suposto autor da infracéo)
(...) “perversao do crime”, “insensibilidade moral do acusado”; “clamor
publico”; “repercussao midiatica”, ou seja, tudo que nao serve como
base ou requisito para a decretacao de prisao preventiva é utilizado
como sindnimo de “ordem publica”, a fim de validar e justificar o

decreto prisional provisorio.®

» MINAGE, Thiago. Prisées e medidas... (op. ¢ij. p. 147.
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Na mesma linha, talvez com um pouco mais de indignacéo se posiciona LOPES JUNIOR.

Trata-se de um conceito vago e indeterminado e desta forma “presta-
se a qualquer senhor”, em funcdo de sua assustadora “maleabilidade
conceitual”, sendo o preferido de todos, “até porque ninguém sabe ao
certo o que quer dizer."®

No entanto, embora existam criticas importantes a determinados pontos desse arcabouco
juridico, a doutrina de um modo geral, ao contrario do que pensa da Prisao Temporaria, e a
jurisprudéncia, tém o entendimento de que o instituto da Priséao Preventiva, detalha e delimita, no
Cédigo de Processo de Processo Penal, a previsdo do inciso LXI do artigo 5° da CRFB/88,
relativamente a prisao por “ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria” .

Assim sendo, admite-se aqui que essa previsao juridico-constitucional, atende o primeiro
requisito proposto por ABBOUD® para permitir a restricao do Direito Fundamental a Presuncao de
Inocéncia. Os demais requisitos devem ser supridos pelo juiz, na analise dos casos concretos
apresentados pelo Ministério Publico.

Em relacdo ao segundo requisito, da proporcionalidade, que conforme GONCALVES ¢é
“limite axioldgico ao exercicio do poder estatal”, indispensavel “para assegurar a observancia de
um nucleo indisponivel de direitos fundamentais”s, cabera ao juiz verificar se é razoavel e
proporcional privar de liberdade alguém que ainda é presumidamente inocente.

E fundamental que o juiz verifique se nao haveria outra medida cautelar menos gravosa e
se a prisao é uma medida necessaria e proporcional para a garantia do processo e de seu resultado
util. Afinal, a aplicacao da restricao de liberdade é a medida mais rigorosa de que pode se valer o
magistrado, nao sendo razoavel supor que uma mera possibilidade de interferéncia no processo
ou de fuga seja proporcional a medida restritiva de liberdade.

A proporcionalidade também se exige, considerando o tempo da pena em abstrato.
Embora o CPP permita a prisdo preventiva para crimes, cuja pena maxima seja de 4 anos, ndo é
proporcional e razoavel, salvo situacoes especiais, como a reincidéncia, que seja emitida ordem
de prisao preventiva para crimes cuja pena maxima seja inferior a oitos anos, pois de acordo com

o Cadigo Penal brasileiro, em situacdes normais, somente € prevista a prisdo em regime fechado,

= LOPES JUNIOR, Aury. Prisées Cautelares... Op. cit p. 93.

» HAHN, Julio Cesar. Presuncao de Inocéncia, que inocéncia! A ineficacia do Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia nas
prisoes provisérias no Brasil. Curitiba, 2017, 57 f. Monografia (Especializacdo em Direito Constitucional), Academia Brasileira de Direito
Constitucional.

= ABBOUD. Georges. Direitos Fundamentais e as A¢des Constitucionais In: Processo Constitucional... (op. cit). p. 735-742.

= GONGCALVES, Marianna Moura. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais, a luz da proporcionalidade. S&o Paulo, 2011, 490 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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para 0s crimes, cuja pena decretada pelo juiz, seja igual ou superior a 8 anos. Assim sendo, nao
¢ razoavel e proporcional que um juiz ordene a prisédo preventiva, que sempre se da em regime
fechado, se ao final do julgamento, mesmo condenado, o réu nao cumprira pena em regime

fechado.

Resumindo: enquanto processado e presumidamente inocente -
preso; condenado, efetivamente considerado culpado - solto. (grifos
no original).*

0 mesmo pensamento também poderia ser utilizado para crimes com pena maxima de
oito anos, como por exemplo o furto qualificado, que também, de acordo com a proporcionalidade
e razoabilidade, nao poderiam ser objeto de prisao preventiva, pois para que o juiz aplique a pena
maxima, ele estaria realizando a dosimetria da pena em cognicao sumaria, aceitando existéncia
de todos os agravantes previstos na lei e a inexisténcia de quaisquer fatores atenuantes, pois
somente dessa forma a pena seria de oito anos. E esse posicionamento se daria, muitas vezes,
antes da defesa ter tido tempo para verificacdo da existéncia de atenuantes ou da inexisténcia de
agravantes, o que por obvio se choca frontalmente com a presuncao de inocéncia.

Indo mais além, na opiniao do autor da presente Dissertacao, mesmo crimes com pena
maxima um pouco superior a oito anos também mereceriam essa analise de razoabilidade e
proporcionalidade.

Além disso, tal proporcionalidade deveria ser considerada, ndo apenas no momento da
decretacao da medida cautelar de prisdo, mas também ao passar do tempo, quando ocorre
demora para o julgamento, considerando os principios da atualidade e contemporaneidade do
perigo, em especial quando o juiz for realizar a revisao obrigatéria da priséo preventiva, exigéncia
recentemente incluida no Codigo de Processo Penal brasileiro.®

Quanto ao terceiro elemento, que é o atendimento ao interesse social, é fundamental que
0 juiz se abstenha ao maximo de sua ideologia,* quando responder o questionamento sobre qual
¢ o interesse social que estda em jogo para que o Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia
seja restringido. Se houver, de fato, receio de que haja real perigo para a sociedade com a
manutencao do réu em liberdade, cabera ao juiz emitir a ordem de prisao preventiva, no entanto,

nao pode tomar essa medida em funcao de que tais medidas sao do agrado da opinido publica ou

= MINAGE, Thiago M. Pris6es e Medidas Cautelares a Luz da Constituigdo. Florianopolis; Emporio do Direito, 2016. p.155.
» LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal... (op. cit) 1. 920-924.
“ Jdem.
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reforcam os argumentos de politicos que buscam “acabar com a impunidade”. Nao ha como nao
lembrar, novamente, da Operacao Lava Jato.

Finalmente o ultimo, mas nao menos importante requisito, € a fundamentacao exaustiva.
E extremamente importante lembrar, por mais que seja obvio, que a prisdo preventiva € uma
medida excepcional, que somente pode ser ordenada se houver fundada razao para tal. Como diz
STRECK, “o dever de fundamentar as decisdes ocupa um lugar privilegiado no modo como se
passa a olhar para as garantias processuais penais em tempos de Estado Democratico de Direito”.
Nao ha como admitir que um juiz emita uma ordem de prisao preventiva sem que fundamente a
existéncia de cada um dos requisitos necessarios, de forma profunda, convincente. Da mesma
forma também tem que fundamentar, de forma profunda e convincente sobre as razdes pelas
quais os argumentos da defesa ndo devem ser aceitos, sendo intoleravel a mera repeticdo, no
caso de um recurso, da fundamentacao feita pelo juizo a guo.

Fundamentar a fundamentacao, eis o elemento hermenéutico pelo qual
se manifesta a compreensdo do fendbmeno juridico. Nao ha principio
constitucional que resista a falta de fundamentacéao (...) ndo ha acérdao
que possa ser considerado valido se ndo se pratica — no ambito do
préprio tribunal — a explicitacdo do compreendido, oferecendo um sério
enfrentamento das questdes levantadas pela parte recorrente.”

Assim como nao é razoavel que um professor nao prepare suas aulas e venha a “enfrentar
0s alunos” valendo-se apenas de sua experiéncia e intuicdo, assim como nao é razoavel aceitar
gue um cirurgiao venha a fazer uma cirurgia sem que todos os equipamentos estejam testados e
desinfectados e que todos os exames necessarios tenham sido analisados com cautela e que haja
um “projeto” prévio de acoes a tomar, também nao se pode admitir que um juiz venha a decidir
sobre uma ordem de prisédo preventiva sem que todos os elementos tenham sido estudados e
verificados, pela alegacao de uma suposta habilidade e experiéncia, ou pior ainda, por uma
alegada sobrecarga de trabalho.

Da mesma forma que a improvisacao e a desidia de um cirurgiao pode levar a morte ou
causar graves sequelas ao paciente, a improvisacao e desidia de um juiz, ao determinar a prisao

preventiva, pode levar a resultados tao graves quanto.

7 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias processuais penais? Porto Alegre; Livraria do Advogado,
2012. p. 99.
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A profissao de juiz exige um trabalho arduo, dedicado, reflexivo, 0 que muitas vezes o
impede de tomar boas medidas em intervalo de tempo exiguo. Nao se pode admitir que um juiz
se valha de formulas prontas e preconceitos para tomar atalhos no processo de decisao.

A compreensdao no campo juridico € um processo hermenéutico
demorado, reflexivo e que demanda energia dos atores juridicos. Diante
da complexidade decisoria (...) criam-se “regras de bolso” (...) Dai que
a utilizacao em qualquer momento da regra de bolso do in dubio pro
societate ¢ uma “gambiarra” retorica utilizada por atores juridicos
preguicosos e muitas vezes alienados do seu respectivo papel de
compreender autenticamente o regime probatorio existente. (...) uma
das faces do /in dubio pro hell. (grifo inexistente no original.)=

Concluindo todo o conjunto de exigéncias acima descritos para flexibilizar o Direito
Fundamental a Presuncao de Inocéncia, em casos excepcionais, visando a maxima efetivacao
possivel do conjunto dos direitos fundamentais, um arguido podera ter a sua liberdade de ir e vir
restringida. Infelizmente, essa restricao significara cumprir as mesmas condices de criminosos

condenados, sendo que nao se pode esquecer que sao presumidamente inocentes.

2.7 A situacao atual das prisoes provisorias no Brasil

De tudo o que foi exposto até aqui, pode-se concluir que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, fundada no Estado Democratico de
Direito, apresentam as prisdes como necessidades de uma sociedade imperfeita, mas que devem
ser utilizadas, com muita parciménia, somente em situacdes em que outras medidas nao sejam
suficientes e eficazes, garantindo sempre aos réus valerem-se de todas as garantias
constitucionais e do ordenamento internacional para que possam exercer a sua defesa, sendo o
Direito Fundamental a Presuncéo de Inocéncia uma das mais importantes garantias.

Somente através do devido processo legal, com todas as garantias constitucionais, uma
pessoa pode ser condenada a cumprir uma pena de prisao, quando a presuncao de inocéncia for
substituida pela comprovacao de culpa.

Em situacoes ainda mais excepcionais, na busca da maior efetivacao possivel do conjunto
dos direitos fundamentais, ha a previsao de prisdes provisorias, das quais se exige ainda maior

rigor na analise, afinal, sao decididas com provas que ainda podem ser questionadas, em um

= ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JUNIOR, Salah H. A regra de Bolso do in dubio pro societate: a preguica diabolica. In: In Dubio
Pro Hell | — Profanando o Sistema Penal, 22 edi¢cdo, ampliada, revisada e modificada. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015. p.
99-104.
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processo de cognicao sumaria, e que implicam na retirada, ainda que temporaria, da liberdade de
pessoas presumidamente inocentes.

A realidade brasileira, no entanto, mostra que as coisas nao sao bem assim. Ha no Brasil
mais de 800 mil presos, sendo que mais de 40% deles nao foram condenados sequer em primeira
instancia, o que torna dificil aceitar que sejam casos excepcionais.®

Da analise dos dados extraidos do Infopen,'® base de dados do Ministério da Justica e
Seguranca Publica, é possivel verificar que as prisdes, em especial as prisdes provisorias,
cresceram em quantidade muito acima do crescimento populacional e do crescimento da
criminalidade. No periodo entre 2005 e 2017, a populacéo cresceu 11,7%, enquanto a populacao
carceraria aumentou em 101% e a quantidade de presos provisorios aumentou em 123%. Nesse
mesmo periodo, a quantidade de homicidios cresceu 21%. A morosidade da justica e a
inexisténcia de tempo maximo para as prisdes provisorias, ao contrario do que ocorre em outros
paises, como Portugal, amplifica esse problema.

Considerando a abrangéncia das garantias constitucionais previstas na CRFB/88, é
necessario fazer uma analise historica das razdes que poderiam ter levado a essa ineficacia na
garantia da presuncao de inocéncia.

O Brasil vive o seu mais longo periodo democratico da histdria, que iniciou em 1985,
tendo como marco fundamental a promulgacdo da CRFB/88, em outubro de 1988. Antes disso,
pela instabilidade politica e por varios governos nao democraticos, sempre foi muito dificil a defesa
dos direitos fundamentais.

No recente periodo democratico, muitas sao as historias de sucesso, que passam pela
estabilizacao da moeda, pelo progresso na geracao de energia, pela universalizacao do acesso a
salde, pela reducao drastica do analfabetismo, pelo aumento da expectativa de vida e muitos
outros.

No entanto, em alguns pontos nao houve evolucao. O pais continua sendo um dos mais
desiguais do mundo, sendo essa a principal causa para a manutencao da pobreza e para o
aumento da criminalidade. Nao agindo no sentido de reducao dessa desigualdade, o Estado atua

através do Direito Penal para a manutencao do stafus guo, punindo muito mais os pobres do que

» Sitio Jornalistico G1. CNJ registra pelo menos 812 mil presos no pais; 41,5% nao tém condenacao. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/07/17 /cnj-registra-pelo-menos-812-mil-presos-no-pais-4 1 5percent-nac-tem-condenacao.ghtml.
Acesso em 09 dez 2020.

10 Departamento Penitenciario Nacional - Infopen. Levantamento Nacional. Disponivel em:
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/infopen. Acesso em 09 dez 2020.

o |PEA Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Atlas da Violéncia. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/dados-series/20.
Acesso em 09 dez 2020.
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0S ricos, 0 que se percebe ao verificar que os “crimes de ricos” resultam em pouquissimas prisoes,
com penas sensivelmente menores que aquelas previstas para os “crimes de pobres”, que sao 0s
que superlotam o sistema penitenciario.x

Os dados do sistema penitenciario brasileiros sdo inquietantes. Os pobres, sem acesso
aos meios de educacao, sdo os “hdspedes por exceléncia” das prisdes. Sado 0s mais indefesos em
relacdo aos abusos do sistema. Sem conhecimento, sem dinheiro, sem contatos, poucas chances
tém de se defenderem de prisdes provisorias, por mais absurdos que sejam os argumentos
(quando ha) que justificam a sua privacdo de liberdade.

De acordo com o CNJ, aproximadamente 80% dos presos nao iniciaram estudos no ensino
meédio (78,82%) e apenas 1,36% frequentaram, ao menos por alguns dias, as salas de aula do
ensino superior.'>® Essa realidade deixa evidente o quanto que a garantia do Direito Fundamental
a Presuncao de Inocéncia, tdo consagrada no texto constitucional e nos diplomas internacionais
aos quais o Brasil aderiu, ndo encontra efetividade, em especial quando se trata dos excluidos da
sociedade.

Ao analisar os dados estatisticos, desde a promulgacdo da CRFB/88, percebe-se que
houve um estrondoso aumento da quantidade de presos, o que nao encontra respaldo nem no
aumento populacional, nem no aumento da criminalidade, tampouco no controle da criminalidade.
Enquanto a populacao brasileira aumentou em 44%, desde a promulgacao da CRFB/88 até 2019,
a populacao carceraria aumentou em mais de 7009%.

Apesar da ocorréncia de alguns casos de atuacdo legislativa com viés de direito penal
simboalico, o fato é que tanto a CRFB/88 como a legislacdo infraconstitucional buscam garantir o
Direito Fundamental a Presuncdo de Inocéncia, no entanto, formadores de opinido, como
jornalistas, politicos e até mesmo membros do judiciario, esmeram-se em contornar as exigéncias
juridico-constitucionais para justificar as politicas de encarceramento.

Muitas vezes o judiciario se apresenta em uma forma diversa de seu papel institucional,
como se pudesse salvar o povo brasileiro das agruras da vida, o que muitas vezes ¢ alimentado
por alguns érgaos de imprensa e pelas redes sociais. Os crimes tornam-se noticias nos meios de
comunicacao e muitas vezes “viralizam” nas redes sociais, levando juizes a, em muitas vezes,

determinar medidas enérgicas, normalmente prisdes, como mostra de que “algo esta sendo feito”.

2 SOQUZA, André Peixoto de. Crime de rico, crime de pobre ... e o sistema penal. Canal de Ciéncias Criminais. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/noticias /215543948 / crime-de-rico-crime-de-pobre-e-0-sistema-penal. Acesso em 15 dez 2020.

1w CNJ Conselho Nacional de Justica. BNMP 2.0... (op. cit).

= Sitio Jornalistico Globo. Em 26 anos, total de presos dispara 700% no pais; nimero de vagas cai. Disponivel em:
https://valor.globo.com/politica/noticia/2017/12/08/em-26-anos-total-de-presos-dispara-700-no-pai_s-numero-de-vagas-cai.ghtml. Acesso em
15 dez 2020.
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Um exemplo recente é o caso ocorrido em 2019, quando houve o rompimento da
Barragem do Feijao, em Brumadinho-MG, causando centenas de mortes, danos materiais e
ambientais, com a comocao tomando conta do pais pela gravidade do fato. Mesmo sem ter
nenhum elemento que apontasse para a causa do rompimento, a juiza responsavel, decidiu
expedir ordem de prisdo temporaria de 30 dias para executivos e engenheiros da empresa
responsavel pela barragem'*, sob a imputacdo de homicidio doloso qualificado.

Nao se estd aqui minimizando a gravidade do fato, tampouco buscando a impunidade
para os responsaveis, apenas fazendo a defesa do Estado Democratico de Direito e das garantias
constitucionais. O processo estda em andamento e ainda ndo foi prolatada a sentenca, mas ha
indicios de que a responsabilidade seja de outra empresa, que teria atestado a estabilidade da
barragem, o que isentaria ou minimizaria a responsabilidade dos engenheiros da Vale, que foram
mantidos presos de forma arbitraria por 6 dias, sendo liberados apos a expedicdo de habeas
corpus pelo Superior Tribunal de Justica, depois que o Tribunal de Justica de Minas Gerais negou
o pedido. Independentemente de que os réus venham ou nao serem condenados ao final do
processo, a prisao provisoria foi claramente arbitraria.

O caso apresentado &, na opinido do autor do presente trabalho, um exemplo bastante
claro de como acontecem as prisdes provisorias no Brasil. Garantias constitucionais sdo facilmente
deixadas de lado, no afa de “fazer justica”. Alias, parece cada vez mais presente nas decisoes de
alguns magistrados brasileiros o entendimento de que sao capazes de fazer justica ao nao aplicar
o direito. E sempre bom lembrar as palavras do antigo Ministro do STF, Eros Grau: “o papel do
juiz é aplicar o direito, ndo é fazer justica.”

Em estudo realizado na cidade do Rio de Janeiro, o projeto Danos Permanentes, iniciativa
da ONG Sou da Paz, em parceria com a Open Society Foundations®, identificou que no Rio de
Janeiro, no ano de 2013, foram mantidas presas, de forma provisoria, 7734 pessoas, em média
por 101 dias. Mais da metade delas foram inocentadas ou condenadas a penas sem
encarceramento, o que implicou em um custo desnecessario de milhdes de reais aos cofres

publicos e um custo nao mensuravel para cada uma dessas pessoas.

s Sitio Jornalistico UOL. Funcionarios da Vale e engenheiros que atestaram barragem em MG sao presos. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/01/29/prisoes-brumadinho-barragem-minas-gerais-sao-paulo.htm. Acesso em 15
dez 2020.

s A escolha do crime se deu para que pudesse ser aplicada a prisdo temporaria por 30 dias, prevista na lei dos crimes hediondos. Se nédo
escolhesse esse crime, a prisdo temporaria somente poderia ser de 5 dias (nota do autor).

w GRAU, Eros. Juizes interpretam e aplicam a Constituicado e as leis, ndo fazem justi¢a. Consultor Juridico — Conjur. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mai-14/eros-grau-juizes-aplicam-direito-nao-fazem-justica. Acesso em 15 dez 2020.

= Danospermanentes.org. Presos Provisérios, Danos Permanentes. Disponivel em: http://www.danospermanentes.org/index.html. Acesso
em 15 dez 2020.
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Tais dados apontam para uma realidade em que politicas de seguranca muitas vezes
afrontam o direito, sem produzir as melhorias esperadas na seguranca publica, servindo de
ferramentas para a manutencao do sfafus guo em um pais que apresenta um dos mais elevados

graus de concentracédo de renda do mundo.

2.8 Um caminho possivel.

O Brasil pode ser considerado, do ponto de vista da estabilidade democratica, um pais
jovem, com uma histéria marcada pelo dominio de pequenas classes poderosas sobre uma
imensa massa humana, praticamente desprovida de bens e de direitos.

No periodo do ocaso da Guerra Fria, quando mais e mais democracias se consolidavam
em todo mundo, o Brasil conseguiu, apos uma ditadura militar que durou mais de duas décadas,
iniciar um caminho timido de (re)construcdo democratica.

Desde a chamada abertura politica, iniciada no ultimo ano da década de 1970, as forcas
politicas civis se organizaram para fazer a transicdo, que somente foi acontecer através do
mecanismo implantado pela ditadura, a eleicdo indireta do presidente pelo Congresso Nacional.

Apesar da derrocada iminente do regime, praticamente em um ultimo gesto de forca, em
1984, o Congresso Nacional foi sitiado, com tropas militares proibindo a aproximacao de populares
e controlando o trabalho da imprensa, enquanto se votava a Emenda Constitucional Dante de
Oliveira, que pretendia reestabelecer as eleicdes diretas para Presidente da Republica, a qual
infelizmente nao foi aprovada.

No entanto, conforme FACHIN, “o retorno do regime democratico era natural, apesar de

|n

muitos insistirem na continuidade do regime ditatorial”. Milhares de pessoas saiam as ruas, de
forma espontanea, e o Brasil vivia “um momento histérico que a teoria constitucional denomina
situacdo constituinte”, Apesar do insucesso na votacdo da emenda Dante de Oliveira, o movimento
democratico, somado ao esgotamento do modelo, permitiu a eleicdo, mesmo pelo modelo indireto,
de um presidente civil apoiado pelos partidos de oposicao ao regime militar.x

O Presidente eleito, Tancredo Neves, do PMDB, maior partido da oposicao, infelizmente
nao tomou posse. Internado as pressas no Hospital de Base de Brasilia, horas antes de tomar
posse como Presidente da Republica, veio a falecer, em funcdo de complicacdes de uma

diverticulite. Em seu lugar tomou posse o Vice-Presidente eleito, José Sarney, dissidente do grupo

de apoio do governo ditatorial.

1w FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional, 72 Ed. Rio de Janeiro; Forense, 2015. p. 96-100.
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José Sarney honrou uma série de compromissos de Tancredo Neves, dentre eles a
convocacdo de uma Assembleia Constituinte e a promulgacdo de uma nova Constituicao.
Promulgada em outubro de 1988, a chamada Constituicdo Cidada, de “cunho programatico” e
“carater marcadamente compromissario,”'° inaugurou uma nova fase na protecdo dos direitos
humanos.

A crise econdmica enfrentada pelo Brasil no final dos anos 1980 postergou, no entanto, a
efetividade da CRFB/88. José Sarney passou a faixa presidencial ao populista Fernando Collor de
Melo num quadro de recessao e hiperinflacdo que superava 80% ao més.

O governo de Collor de Melo também nao obteve éxito no combate a hiperinflacao e
acabou sofrendo impeachment. Pode-se dizer que o Brasil somente encontrou o caminho da
estabilidade e crescimento econémico no somatoério do trabalho dos presidentes Fernando
Henrique Cardoso e Luiz Inacio Lula da Silva, o que implica dizer que as condicdes para a
efetivacdo das clausulas programaticas da Constituicado somente se tornaram possiveis no Século
XXI.

Tal situacéo explica em parte o otimismo apresentado pelo autor, que acredita que muito
do que a CFRB/88 estipulou, ainda esta em vias de se tornar realidade, como pode ser visto pela
recente implantacdo no sistema judiciario brasileiro da Audiéncia de Custddia, que nao teria
acontecido sem a influéncia do sistema regional interamericano de protecéo aos direitos humanos.

Embora, conforme afirma CHOUKR, exista uma grande resisténcia dos operadores do
direito brasileiros em acatar o conteudo substantivo dos textos internacionais relacionados a
direitos humanos, pouco a pouco percebe-se nos tribunais, em especial, no Supremo Tribunal
Federal, a efetivacao e aplicacdo das normas previstas em acordos internacionais relacionados a
direitos humanos que o Brasil ratificou, tal qual previsto na CRFB/88.

Tal situacao foi percebida na implantacdo da Audiéncia de Custodia no sistema juridico
patrio. Trata-se de uma audiéncia, com a participacao de um juiz de direito, um membro do
Ministério Publico e um defensor publico ou particular, na qual comparece qualquer pessoa que
tenha sido presa em flagrante delito, num prazo de 24 horas a contar da comunicacéo da prisdo,
para que o juiz, ouvido o réu, o Ministério Publico e o defensor, decida pela necessidade ou néo

da manutencao da privacao de liberdade. Tal audiéncia veio ampliar a efetividade de uma série de

1m0 Conforme SARLET, embasado em CANOTILHO, a CFRB/88 em muito se assemelha a Constituicdo portuguesa de 1976, igualmente resultante
de uma solucdo compromissaria e harmonizadora das diversas forcas politicas. SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais —
Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 112 edi¢ao revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria
do Advogado editora, 2012. p. 65.

m CHOUKR, Fauzi Hassan. Margens nacionais de apreciacéo. (op. cif). p. 150.
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normas, previstas no artigo 5° da CRFB/88, cujo objetivo é garantir o Direito Fundamental a

Presuncao de Inocéncia nas prisdes em flagrante delito.

Conforme ARACHESKI,

(...) além do juiz, a pessoa presa tem direito a que o ato se realize na
presenca do representante do Ministério Publico e de um defensor,
publico ou privado. Desta feita, antes da apresentacao ao juiz, a pessoa
presa podera entrevistar-se, reservadamente, com seu advogado ou, se
nao possuir, com o defensor publico, a fim de saber previamente sobre
os fins do ato judicial e orientada a prestar as informacdes que sejam
de relevo a defesa dos seus interesses, inclusive o direito de
permanecer em siléncio.

(...) a partir da presenca tanto do titular da acdo penal como do
defensor, é possivel, a vista dos elementos de informacao recolhidos no
procedimento (auto) de prisdo em flagrante, ordenar diligéncias que,
ignoradas ou nao produzidas pela autoridade policial, vem no interesse
da pessoa presa e que, a seguir o procedimento comum, poderiam se
perder a vista do decurso de tempo.

(...) o juiz entrevistara a pessoa presa para o fim de “indagar sobre as
circunstancias de sua priséao ou apreensao” e “perguntar sobre o
tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da
apresentacao a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura
e maus tratos e adotando as providéncias cabiveis”. Com a
apresentacdo ao juiz, a pessoa presa ainda sera informada acerca da
finalidade da audiéncia justamente a fim de exercer e resguardar na
plenitude os seus direitos e interesses, inclusive 0 de permanecer em
siléncio.

(...) cabera ao juiz decidir sobre a validade da priséo e a necessidade
de sua manutencdo, substituicdo por medidas cautelares alternativas
ou restituicao da liberdade a pessoa presa, assim efetivando a tutela
jurisdicional -a luz dos principios do devido processo legal, do
contraditério e da presuncéo de inocéncia, sobretudo.

0 que interessa para o presente trabalho é que a implantacado da Audiéncia de Custddia

tornou-se realidade, dentre outros fatores, pela aplicacédo de normas dispostas em convencoes

internacionais de direitos humanos, nomeadamente, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e

Politicos, ratificado pelo Brasil em 2009 e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ratificada

pelo Brasil em 1992,

0 julgamento da medida cautelar na ADPF 347, pelo Supremo Tribunal Federal, pode ser

visto como um verdadeiro divisor de aguas na atuacdo do STF, que passou a ser, além de guardiao

n2 ARACHESKI, Gustavo Henrique. A introd

da audiéncia de custédia no direito brasileiro: uma reflexao a luz da teoria da

interconstitucionalidade. Braga (Portugal)/Itajai (Brasil). 2019, 109 f. Dissertagdo de Mestrado. Universidade do Minho/Universidade do

Vale do ltajai.
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da CRFB/88, também guardido do Direito Internacional dos Direitos Humanos no Brasil, até
mesmo porque o Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ consagrado na Constituicdo
brasileira.

Percebe-se que a promulgacdo de uma Constituicdo ndo funciona como uma vara de
condao, que de imediato atende os desejos de quem a busca, principalmente quando ela choca
com principios antigos que, mesmo sendo formalmente banidos, continuam nas mentes e
coracoes de muitos operadores do direito.

Apesar do contido no artigo 4° e no paragrafo segundo do artigo 5° da CRFB/88, que
adiante sera discutido, e da ratificacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 1992,
somente em 2009 o STF fez a devida analise para, ainda de forma timida, aceitar que os acordos
internacionais relativos a direitos humanos ratificados pelo Brasil tém hierarquia superior a
legislacao ordinaria interna. Em outras palavras, durante um periodo de mais de 20 anos, apés a
promulgacdo da CRFB/88, o STF negou-se a agir como guardido do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

Com todas as dificuldades apresentadas, até agora, tais posicionamentos do STF trazem
a esperanca de que novas solucdes serao encontradas, em especial no Direito Internacional dos
Direitos Humanos, o que sera objeto de estudo desta dissertacao nos dois proximos capitulos. No
terceiro capitulo sera apresentado o Sistema Juridico da Unido Europeia e no quarto capitulo os
sistemas universal e regionais, com maior aprofundamento no sistema Interamericano.

No proximo capitulo sera feito um estudo sobre o Sistema Europeu de Direitos Humanos
e, mais detalhadamente, o Direito da Unido Europeia e a busca pela maxima efetivacao dos direitos
humanos. Valendo-se de um modelo juridico-constitucional suw/ generis, a Uniao Europeia
desenvolveu um novo modelo de constitucionalismo, que, conforme a visdo de juristas
portugueses, com destaque para Gomes Canotilho, € um constitucionalismo desenvolvido a partir
da teoria da interconstitucionalidade, que valoriza o processo historico e cultural de construcao,
nao apenas dos Tratados Constitutivos da Unido Europeia, como das constituicdes de todos os
Estados-membros.

Esse novo constitucionalismo, que se caracteriza, nao apenas por seus textos, mas pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, € um constitucionalismo que prima pela
maxima efetivacdo dos direitos fundamentais. Tal modelo, que pouco a pouco vai se

sedimentando, pode (e deve, segundo a opinido do autor) tornar-se um modelo a ser aplicado em
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outros continentes, dando forca aos Sistemas Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos em

todo mundo, em particular no Sistema Interamericano dos Direitos Humanos.
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Capitulo Il - Direito da Uniao Europeia - A interconstitucionalidade como
mecanismo para a maxima efetivacao dos direitos humanos.

3.1 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. Terminologia e Efeitos Praticos.

O objetivo do presente capitulo é fazer um estudo sobre o modelo juridico da Uniao
Europeia, que é fonte de inspiracdo para a Dissertacao. Em funcéo de sua peculiaridade, de
mesclar o direito internacional, o direito contido nos tratados constitutivos da Unido e o direito
constitucional dos Estados-Membros, torna-se necessario apresentar alguns conceitos e distincdes
sobre “direitos humanos” e “direitos fundamentais”.

Segundo SARLET, é bastante comum, na doutrina e mesmo no direito positivado, o uso
de uma série de expressdes, ora como sendo sinbnimas, ora com objetivo de diferenciar os
conceitos, muitas vezes trazendo dificuldades de entendimento para os operadores do direito.
Termos como “liberdades civis”, “direitos humanos”, “liberdades fundamentais”, “direitos do
homem”, “direitos fundamentais”, “direito natural”, dentre outros, merecem uma atencao, para
evitar entendimentos equivocados. Como diz o doutrinador, esse cuidado ultrapassa a ideia de
que seria apenas “uma mera querela académica entre tedricos que nao tem mais o que fazer” 1=,

Ingo SARLET defende o posicionamento de que, juridicamente, dois termos s&o os mais
relevantes e nao podem ser confundidos: direitos humanos e direitos fundamentais.

Indo direto ao ponto, direitos humanos sao aqueles previstos em documentos
internacionais, a serem reivindicados por quaisquer pessoas, sem nenhuma necessidade de
vinculacdo com paises e ordenamentos juridico-constitucionais, ao passo que direitos
fundamentais sao aqueles “positivados” nas constituicoes.

Em que pese sejam ambos os termos comumente utilizados como
sinbnimos, a explicacao corriqueira e, diga-se de passagem, procedente
para a distincdo é que o termo “direitos fundamentais” se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que
a expressao “direitos humanos” guardaria relacao com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).»

n SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 112 edicao, revista e atualizada. Porto Alegre; Livraria do Advogado. 2012. p. 27-35.
s fdem, p. 29.
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O professor alerta que essa diferenciacdo tem como principal consequéncia pratica o fato
de que os direitos fundamentais, previstos nos textos constitucionais, possuem um carater
vinculante, conferindo assim uma protecao mais eficaz do que os textos do direito internacional.
Salienta que enquanto, de uma forma geral, os paises dao muita importancia para a efetivacao de
suas normas constitucionais, 0 mesmo nem sempre pode ser dito em relacao as normas do direito
internacional.

|n

Entretanto, conforme PIOVESAN!s, “clausulas de abertura constitucional”, presentes em
diversas constituicoes latino-americanas, permitem uma “integracao entre a ordem constitucional
e a ordem internacional, especialmente no campo dos direitos humanos” e, “a partir dos dialogos
local-regional-global em um sistema multinivel se vislumbra a emergéncia de um novo paradigma
juridico”. Cita a autora, a frase de Ferrajoli:

A dignidade humana é referéncia para o constitucionalismo mundial, a
emprestar-lhe fundamento de validade, seja qual for o ordenamento,
mas também fora e contra todos os Estados. (Luigi Ferrajoli).s

Esse “novo paradigma juridico”, que se vislumbra no horizonte, ja é realidade do outro
lado do Oceano Atlantico. Conforme SILVEIRA, o TJUE aplica, por mais de quarenta anos, um
recorte jurisprudencial para a efetivacdo dos direitos fundamentais, valendo-se da
jusfundamentalidade de diversas fontes do direito, nacionais e internacionais.

(...) o bloco de jusfundamentalidade que serve de parametro para as
decisdes do TJUE (...) congrega direitos fundamentais de distintas
fontes: normas de proveniéncia europeia (constantes dos tratados
constitutivos e especialmente a CDFUE), normas de proveniéncia
nacional [correspondentes as tradicdes constitucionais comuns aos
Estados-Membros, isto é, constantes da Constituicdes nacionais], e
normas de proveniéncia internacional [constantes de tratados
internacionais, especialmente a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH). v

E é exatamente essa peculiaridade do Direito da Unido Europeia que sera aqui

apresentada.

15 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Prefacio de Henry Steiner. Apresentacio de
Antonio Augusto Cancado Trindade. 182 edicao, revista e atualizada. S&o Paulo; Saraiva Jur, 2018. p. 193-197.

s [dem.

w SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unisdo Europeia — Doutrina e Jurisprudéncia. 22 edi¢éo (actualizada e ampliada).
Lisboa; Quid Juris, 2011. p. 80.
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3.2 Um repensar de conceitos. O caso do Direito da Unido Europeia.

O primeiro contato com o Direito da Unido Europeia (DUE) trouxe a este autor um misto
de surpresa e de satisfacdo. Surpresa e satisfacdo ao perceber a existéncia de um Direito que
realiza principios constantes na Carta Magna brasileira, ao passo que no Brasil sdo rotineiramente
violados em funcao de um discurso arcaico e talvez xendfobo de supremacia da soberania sobre
quaisquer outros temas, inclusive sobre direitos fundamentais.

Com certeza tal construcdo europeia nao se deu do dia para a noite, mas o que se percebe
¢ que na UE foram superadas barreiras arcaicas do conceito de soberania, em prol do
desenvolvimento comum e da protecdo dos direitos fundamentais. O que se deu entre Estados
que, em um passado nao muito distante, se digladiavam em guerras mortais.

Talvez o conhecimento do 6dio do passado e seus efeitos nefastos, seja 0 motivador dessa
unido, ou talvez o medo de um retorno a tempos tao sombrios seja um motivador mais importante.
De qualquer forma, para alguém que nao viveu de perto o desenvolvimento dessa unidade, e que
acredita na uniado dos povos e na defesa dos direitos humanos, o que ocorre com o DUE é
inspirador.

Por obvio, que ndo € um mar de rosas e certamente os esforcos devem ser constantes
para a manutencao dessa situacdo. Tampouco nao é razoavel supor que possa ter alcancado a
utopica unanimidade. Muitas decisdes certamente sao e continuarao a ser questionadas, mas o
caminho para um sistema de protecao dos direitos fundamentais parece bastante consolidado.

A viabilizacao da Uniao Europeia passou por uma série de desafios, sendo o primeiro deles
a superacao do conceito tradicional de soberania e a ideia de que as definicdes do direito
internacional afrontam a soberania dos Estados, como se a soberania, num sistema refratario as
contribuicdes externas, fosse um fundamento da democracia.

Conforme CANOTILHO, nao é razoavel fazer um relacionamento de causa e efeito entre
soberania e democracia. Paises ndo democraticos também pode ser soberanos. Da mesma forma,
nao se pode aceitar uma visao reducionista de uma “ordem de dominio”, onde o Estado possui o
povo, 0 que da mesma forma se aplicaria para paises democraticos ou ndo democraticos. Na visdo
do constitucionalista, o povo, no sentido democratico, € o legitimador do dominio estatal e dos
dominios supranacionais. Assim sendo, o direito internacional também ¢ legitimado pelo povo,
que tem o direito a usufruir de sua protecao.

(...) o “povo do Estado”, no sentido democratico, é o sujeito de
legitimacao do dominio estatal e de dominios supranacionais
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ou supraestaduais tal como ele ¢ juridicamente conformado pelas
Constituicdes dos Estados. (grifos inexistentes no original)us

No mesmo sentido se posiciona HABERMAS que afirma a necessidade de superacao do
conceito de que a soberania do povo seja dependente da soberania do Estado. No seu entender,
0 cerne da soberania do povo esta na autodeterminacao democratica, em que o povo € igualmente
destinatario e autor das leis coercivas, e essa autodeterminacao inevitavelmente tende a
extrapolar, em algum momento, os limites nacionais.

(...) tenho de eliminar um bloqueio ao pensamento que, ao sugerir a
existéncia de uma dependéncia concetual da soberania do povo em
relacao a soberania do Estado, impede que se avance (...)

(...) Autodeterminacado democratica significa que os destinatarios das
leis coercivas sao, simultaneamente, os autores das mesmas. Numa
democracia, o0s cidaddo estdo sujeitos apenas as leis que
estabeleceram para si, de acordo com um procedimento democratico.

(...) temos que admitir como irreversivel a dependéncia crescente dos
Estados nacionais dos constrangimentos sistémicos de uma sociedade
mundial cada vez mais interdependente, impde-se a necessidade
politica de alargar os procedimentos democraticos para la das fronteiras
do Estado nacional.'®

Essa nova leitura sobre o significado da soberania, considerando o povo como o0 sujeito
que legitima e usufrui do direito internacional, afasta a ideia de que a defesa da soberania seja a
defesa de um governo, democraticamente eleito ou nao, afinal, esse governo existe para servir ao
povo € nao como um fim em si s6, 0 que nunca é demais relembrar. A assuncao desse novo
conceito de soberania foi fundamental para a criacdo da UE e do DUE. No entanto, nao foi a Unica
barreira a superar.

Conforme MADURO, muitos sdo os dilemas, que talvez nunca sejam superados de uma
forma definitiva, e aqui ha de se salientar que a historia evolutiva da humanidade nunca se deu
de forma linear, sendo um somatério de altos e baixos e nao haveria de se esperar que nao fosse

assim na Uniao Europeia. =

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade — Itinerario dos discursos sobre a historicidade constitucional.
Coimbra: Edicoes Almedina, 2006. p. 234.

1 HABERMAS. Jirgen. Um Ensaio sobre a Constituicdo da Europa — Prefacio José Joaquim Gomes Canotilho. Lisboa: Edicdes 70,
2012.

= MADURO, Miguel Poiares. A Constituicdo Plural — Constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais: Principia Publicagdes Universitarias e
Cientificas, 2006. p. 262.
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De acordo com o autor, vive-se uma crise na “Constituicdo Europeia,” quer seja pelo
chamado “défice democratico”, em razao da transferéncia de poderes e controles dos Estados
nacionais para o plano europeu, “alegadamente menos representativo e transparente”, quer seja
pelos possiveis conflitos entre a jurisdicdo dos Estados e a jurisdicdo do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, ou ainda pelo argumento de que “ndo existe uma comunidade europeia
(demos).=" No entanto, a despeito dos questionamentos que sofre, o Direito da Unido Europeia
tem mantido a integridade do sistema.

Dentre tais obstaculos, conforme MOREIRA, um dos mais consideraveis foi a rejeicao do
Tratado Constitucional de 2004, que freou, ao menos momentaneamente, a ideia de “uma uniado
cada vez mais estreita”. O posterior Tratado de Lisboa, no entanto, fez retomar a caminhada,
embora fazendo concessdes que ndo se percebia necessarias quando “(...) o futuro da Uniado
estava algures entre a ambicao dos visionarios e o pragmatismo dos dirigentes politicos.”

Independente das dificuldades, a Unido Europeia é uma realidade e cada vez mais
consolida sua posicao geopolitica, sendo referencial para 0 mundo em diversas esferas, como o
desenvolvimento sustentavel, o progresso da ciéncia e a garantia dos direitos humanos. E é sobre
essa garantia dos direitos humanos, numa busca de sua maxima efetivacdo, que se falara logo
adiante. No entanto, antes disso, ¢ necessario tracar algumas breves linhas para falar do modelo

juridico da Uniao Europeia.

3.3 O sistema juridico europeu. A construcdo a partir da Teoria da
Interconstitucionalidade.

Conforme Alessandra SILVEIRA, o projeto de uma Europa unida ndo é assim tao recente.
Ja em 1795 Emmanuel Kant defendia a ideia da celebracao de acordos entre os representantes
dos povos liberais da Europa. No entanto, a ideia comecou a tomar novos contornos apds a
Segunda Guerra. Em 1946, Winston Churchill fez um apelo a Alemanha e Franca para, em um

esforco de reconciliacao, criarem os Estados Unidos da Europa. 2

2 Ndo ha uma Constituicao formal europeia, mas “os tratados constitutivos funcionam como a Constituicdo da Unido Europeia, na medida em que
consagram uma ordem juridica fundamental que vincula todo o poder publico europeu”. SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito... (op.
cit) p. 29.

= MADURO, Miguel Poiares. A Constituicao Plural (op. cit). p. 262.

= MOREIRA, Vital. “Respublica” Europeia — Estudos de Direito Constitucional da Unidao Europeia. Coimbra; Coimbra Editora, 2014. p.
47-49.

1 SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido. (op. cit). p. 19-26.
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Em 1951, com a assinatura do Tratado da Comunidade Europeia do Carvao e do Aco,
envolvendo os governos da Alemanha, Franca, ltalia, Bélgica, Holanda e Luxemburgo, foram
“lancadas as primeiras bases concretas de uma federacao europeia indispensavel a paz”:.

O passo seguinte foi a assinatura em Roma, em 1957, do tratado constitutivo da
Comunidade Europeia da Energia Atdmica e da Comunidade Econdémica Europeia. De 13, até o
Tratado de Lisboa, em 2007, decorreram 50 anos, que foram marcados, nao apenas pela
mudanca de denominacdo, como pelo alargamento das competéncias, poderes e objetivos. O
mercado comum transformou-se em uma unido politica, muito além do que era previsto la
naqueles primeiros anos do pés-guerra. Conforme MOREIRA, “A UE de hoje ¢ mais produto da
sua propria histéria do que um designio inicial”.1»

No entanto, muitos dos tracos que caracterizam a UE atualmente ja estavam la
demarcados, como a existéncia de uma unidade interestatal, com poderes assemelhados ao de
autoridades estatais, com 6rgaos legislativos e judiciarios, com a previsao de um parlamento eleito
e com um tribunal com poderes punitivos em relacdo aos Estados-Membros que nao cumprissem
suas obrigacdes definidas no nascente direito comunitario.

Fruto desse processo historico a UE afirmou-se como um modelo s/ generis, sedimentado
juridicamente, formando uma “Unido de Direito”, que somente foi possivel através de um processo
de construcao que respeitou, ndo apenas o texto dos seus tratados constitutivos, mas também
todo o ordenamento juridico constitucional dos Estados-Membros.

Por isso se diz que a Unido Europeia funciona como uma Unido de
direito (por alusao a expressao Estado de direito). Isto significa que o
exercicio do poder publico da Uniao deve estar submetido ao direito, tal
como o exercicio do poder publico do Estado esta submetido ao direito
(ndo é outro o sentido da expressao: Estado de direito).»

Para que essa Uniao de direito se tornasse viavel, esse modelo su/ generis necessitou
quebrar paradigmas politicos e criar uma nova teoria juridico-constitucional. Uma vez que os
acordos internacionais, na maior parte das vezes nao se caracterizam pela capacidade de coercao
e vinculacao juridica das partes, algo deveria ser feito, pois para que a Unido Europeia pudesse
atingir seus objetivos, seria necessaria uma conformacéao politico-juridica diferente. Caso contrario,

fatalmente ndo se manteria estavel na hipotese de que os Estados-Membros ndo acatassem

= [dem.

= MOREIRA, Vital. “Respublica”... (op. cit) p. 15.

2 [dem.

= SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido. (op. cit). p. 28.
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decisdes europeias por alegadas questdes de soberania. HABERMAS alertou para o fato de que
nao haveria possibilidade de eficacia, e mesmo de democracia, em acordos nao vinculativos,
sendo indispensavel a institucionalizacao do processo decisorio.

Os compromissos juridicamente nao vinculativos, assumidos no circulo
dos chefes de governo, sdo ineficazes ou ndo democraticos e, por isso,
tém de ser substituidos por uma institucionalizacdo das decisdes
comuns que seja insuspeita do ponto de vista democratico.»

A guinada ocorrida dentro do processo historico, afastando o modelo juridico do direito
internacional, no sentido de uma constitucionalizacdo do Direito da Unido Europeia, foi
acontecendo pouco a pouco e se consolidou com o Tratado de Lisboa.

Como explica MOREIRA, a UE ndo é um Estado, embora tenha alguns tracos estatais, e
nao prescinde dos Estados que a compoe, dentre outras razdes, porque cabe aos Estados a
prestacao de servicos a sociedade e outras funcdes que nao sao exercidas pela UE. Também néo
¢ uma federacdo, pois os “Estados-Membros mantém a sua soberania (embora comprimida)”,

|n

podendo ser considerada uma “entidade parafederal”. Assim sendo, o seu constitucionalismo
necessita estar “para além do Estado”. =

Esse novo ordenamento rompe com o0 modelo tradicional, pois ele surge tendo como base
os tratados constitutivos da Unido e o ordenamento juridico-constitucional dos Estados que a
compdem e os tratados de direitos humanos assumidos por esses Estados, em especial a
Convencéo Europeia de Direitos Humanos (CEDH).

Gomes CANOTILHO propds que se usasse, para a construcao constitucional europeia uma
teoria da interconstitucionalidade que estudasse e buscasse solucdes na analise “das relacoes
constitucionais de concorréncia, convergéncia, justaposicao e conflitos de varias constituicoes e
de varios poderes constituintes no mesmo espaco politico.”

Essa teoria parece acrescer complexidade a um fendmeno ja estudado por outros autores,
como ALEXY, que é o conflito entre normas, em especial de direitos fundamentais, que deve

sempre ser equacionado para o0s casos concretos, partindo do principio de que todas as normas

de direitos fundamentais possuem validade prima facie, sendo que nos casos de conflitos,

= HABERMAS. Jirgen. Um Ensaio sobre a Constituicao da Europa — Prefacio José Joaquim Gomes Canotilho. Lisboa: Edicées 70,

2012. p.63.
= MOREIRA, Vital. “Respublica”... (op. cit). p. 28-33.
= CANOTILHO, J. J. Gomes. Interconstitucionalidade e Interculturalidade. IN “Brancosos” e Interconstitucionalidade - itinerarios

dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra; Almedina, 2017. p. 263-279.
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mecanismos de resolucao devem ser aplicados, sempre na busca da maior efetividade possivel
do conjunto de direitos fundamentais.'=

No entanto, a coisa se complica pelo fato de que a /nferconstitucionalidade estuda normas
originadas em diferentes processos historicos, em diferentes culturas, razao pela qual Gomes
CANOTILHO coloca como ponto preponderante o estudo da interculturalidade, da partilha de
cultura, o que evidentemente aumenta o grau de complexidade da analise, mas em hipotese
alguma a inviabiliza. s

O modelo juridico da Unido Europeia, no que se refere aos direitos fundamentais,
proporciona a sua maxima efetivacdo, o que se da, ha décadas, pelo trabalho do TJUE, que busca
no conjunto de fontes de direito a sua disposicdo, numa analise interconstitucional, a norma que
conduza a maxima efetivacao dos direitos fundamentais.

O TJUE, de acordo com a previsao do artigo 6°, 3 do Tratado da Unido Europeia, considera,
além das normas de direitos fundamentais previstas nas constituicdes dos Estados-Membros,
também normas de direito internacional, em especial a Convencao Europeia para a Protecao dos
Direitos do Homem e das Liberdade Fundamentais. Em funcao disso, maximiza a efetivacao tanto
dos direitos fundamentais, como dos direitos humanos, extrapolando, dessa forma, os conceitos
anteriormente apresentados, propostos por SARLET.

Pode se dizer entdo, que a partir desse ponto, o Direito Constitucional e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos convergem para um mecanismo de solucao de conflitos que,
embora traga muitos desafios, se apresenta como o melhor caminho para garantir o principio da
maxima efetivacao dos direitos fundamentais, que no caso da UE também significa a maxima

efetivacdo dos direitos humanos.

3.4 Os Direitos Fundamentais e o Direito da UE.

Talvez para um europeu seja obvio (talvez ndo), mas para um ndo europeu, as distincdes
entre Unido Europeia e Europa ndo sao triviais. Quando se pensa em constitucionalismo e direitos
fundamentais, que com certa dificuldade vao se assentando nos paises da Ameérica Latina,
imagina-se como institutos consolidados na Europa, pois afinal de contas estdo no debate, naquele

continente, ao menos desde a Revolucédo Francesa. Entretanto, a Europa nédo se confunde com a

= ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentais — Traducao de Virgilio Afonso da Silva, 22 edi¢cao, 52 tiragem. Séo Paulo:
Malheiros, 2017.
1= CANOTILHO, J. J. Gomes. Interconstitucionalidade... (op. ¢/). p. 263-265.
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Uniao Europeia e 0 ordenamento juridico-constitucional da UE, relativo aos direitos fundamentais,
ainda é bastante jovem.

Conforme MOREIRA, os “tratados fundadores das trés primitivas Comunidades
Europeias”, a Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco (1951), a Comunidade Europeia da
Energia Atdmica e a Comunidade Econémica Europeia, (ambas de 1957) se omitiram totalmente
em relacdo aos direitos fundamentais. Além disso, o Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE) mostrou total insensibilidade aos direitos fundamentais nos processos, atendo-
se aos tratados e ignorando o ordenamento juridico-constitucional dos Estados-Membros.

Nao demorou para que tribunais nacionais se rebelassem, em especial 0 alemao, que nao
admitiu que pudesse haver uma supremacia da corte comunitaria, se essa corte nao observasse
os direitos fundamentais previstos na Lei Fundamental alema. Para ndo pdr em causa o nascente
direito comunitario, o TJCE criou uma jurisprudéncia que passou a considerar os direitos
fundamentais previstos nas constituicoes estaduais e também os instrumentos internacionais de
direitos humanos aos quais os Estados-Membros haviam aderido.

A escapatdria juridica consistiu em considera-los como principios gerais
de direitos comunitario, com origem nas tradicdes constitucionais
comuns aos Estados-Membros e nos instrumentos internacionais de
direitos humanos que todos os Estados-Membros da CEE haviam
subscrito, nomeadamente a Convencao Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH).=

A partir de entao, pouco a pouco, nos seus julgados, o Tribunal foi alargando a efetivacao
dos direitos fundamentais e passando também a seguir “as orientacdes fornecidas pelos tratados
internacionais de protecao de direitos humanos, em cuja elaboracéao ou assinatura os Estados-
Membros colaboraram.”

Nessa linha, cada vez mais, o Tribunal vai colher inspiracdo como
referente interpretativo e hermenéutico a tratados internacionais de que
a Comunidade néo é subscritora nem aderente, mas que sao parte 0s
Estados-Membros, nomeadamente a CEDH, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas (1946), a Carta Social
europeia (1961), as convencdes da OIT, etc.=

De la para ca, os novos tratados, com destaque para Maastricht e Amsterda, comecaram

a dar respaldo para as decisdes do Tribunal, reforcando dessa forma a protecao dos direitos

1+ MOREIRA, Vital. “Respublica” Europeia — Estudos... (op. cit). p. 141.
w5 [dem. p. 143.
w5 [bidem.
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fundamentais. Mesmo assim, conforme Vital Moreira, “a protecao dos direitos fundamentais
continuava a apresentar um evidente défice juridico,” uma vez que nao estabelecia um catalogo
preciso de direitos fundamentais e a heterogeneidade de previsdes constitucionais dentre os paises
membros poderia levar a incerteza e mesmo inseguranca juridica, o que se espera seja algo
superado pela insercdo, no Tratado de Lisboa, da Carta de Direitos Fundamentais da Uniado

Europeia (CDFUE).

3.5 A maxima efetivacao dos direitos fundamentais no Direito da UE.

No prefacio da 2° edicao da sua obra, Principios de Direifo da Unido Europeia — doutrina
e Jurisprudéncia, Alessandra Silveira da as boas-vindas ao Tratado de Lisboa, exaltando a
atribuicao de “forca vinculativa a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), o
que implica na inclusao, no Direito da Unido Europeia, de um catalogo de direitos fundamentais. =

Entretanto, ao discorrer sobre “o modelo de proteccdo dos direffos fundamentais na
Unido”, a professora se posicionou no sentido de nao acreditar que a entrada em vigor da CDFUE
alterara, de forma substancial, o reconhecimento dos direitos fundamentais, uma vez que entende
que “o TJUE continuara a qualificar, interpretar e aplicar a disposicdo relativa a direitos
fundamentais segundo os critérios e objectivos da propria ordem juridica da Uniao” .=

Esse modelo de protecdo, com fundamento interconstitucional, prevé um lugar de
destaque para os direitos fundamentais, que seriam baseados na Convencao Europeia para a
Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, além daqueles previstos nas
Constituicdes dos Estados-Membros.

Artigo 6°. 3. - Do direito da Unido fazem parte, enquanto principios
gerais, os direitos fundamentais tal como os garante a Convencao
Europeia para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais e tal como resultam das tradicdes constitucionais
comuns aos Estados-Membros.«

De onde se pode concluir que a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais, ha muito
tempo esta em pauta no Direito da UE, mesmo inexistindo um catalogo formal de direitos

fundamentais. Por outro lado, a nova Carta trouxe uma série de elementos que, analisados de

= [bidem. p. 151-166.

= SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido. (op. cit). p. 7.

w [dem, p. 81.

w Jornal Oficial da Unido Europeia 07.06.2016. Tratado da Unido Europeia — Versdo Consolidada. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF. Acesso em 15 mar 2021.
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forma sistematica, permitem concluir que veio reforcar a maxima efetivacao dos direitos e afastar
a ideia de busca de um “menor denominador comum” entre as previsdes das diferentes fontes
normativas que fundamentam o DUE.

(...) as disposicdes do artigo 52° da CDFUE estabelecem as condicdes
de convivéncia harmoniosa entre normas juridicas de distintas fontes
(...) preservando o nivel de protecao atualmente conferido (...) de modo
que nenhum dos patamares atingidos por tais ordenamentos possa
retroceder (...) se nenhum deles pode recuar, ha de aplicar-se o nivel
de protecdo mais elevado, afastando uma abordagem rigida de “menor
denominador comum”. Esse principio sera densificado pelo artigo 53°
da CDFUE, do qual decorre que, no seu respetivo ambito de aplicacao,
o direito da Unido ha de conferir a protecao mais elevada de entre as
variaveis mobilizaveis para a solucao de um caso concreto que envolva
direitos fundamentais.'

O Artigo 53°2da CDFUE, que deve ser entendido como um principio da preferéncia pela
norma mais favoravel, sedimentado pelas disposicées do Tratado de Lisboa, vem reforcar aquilo
que j& se manifestava em decisées do TJUE, como o Acordao Omega, de 2004, que considerou
prioritaria a norma interna alema relativa a proibicao de jogos com simulacao de atos homicidas,
no objetivo de preservacédo da dignidade humana, mesmo que isso tenha significado uma restricao
a liberdade econdmica.

De acordo com SILVEIRA, a afirmacao da existéncia de impossibilidade de comparacéo
entre a efetividade de tutela de direitos fundamentais entre ordenamentos juridicos de distintas
culturas politicas se mostra sem sentido, a partir da implementacdo dos mecanismos de
interconstitucionalidade presentes na Unido Europeia.

As particularidades do modelo de proteccao dos direitos fundamentais
na Unido Europeia (...), conduziram a consagracao do principio do nivel
de proteccdo mais elevado (art.° 53.° da CDFUE), que deve ser
compreendido como um principio de preferéncia pela norma mais
favoravel. Segundo tal principio, se numa situacdo concreta for possivel
a aplicacao de mais de um regime juridico relativo ao mesmo direito
fundamental, sera aplicavel o que ofereca uma protecdo mais elevada
ao titular do direito em causa. {(...)

Ha quem defenda nao ser possivel comparar niveis de proteccao: as
diferencas quanto a tutela de direitos fundamentais nas diversas
sociedades reflectem a cultura politica e a identidade das mesmas, e
por isso nao haveria como afirmar que um ordenamento juridico

@ SILVEIRA, Alessandra. ARTIGO 52° - Ambito e Interpretacéo dos Direitos e dos Principios. IN Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia Comentada — Coordenadoras Alessandra Silveira e Mariana Canotilho. Coimbra; Aimedina, 2013. p. 591.

w2 Art,° 53°, “Nenhuma disposicao da presente Carta deve ser interpretada no sentido de restringir ou lesar os direitos do homem e as liberdades
fundamentais reconhecidos, nos respectivos ambitos de aplicacéo, pelo direito da Unido, o direito internacional e as Convencoes internacionais
em que sao Partes a Unido ou todos os Estados-Membros, nomeadamente a Convencao Europeia para a Proteccao dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, bem como pelas Constituicdes dos Estados-Membros.”
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protege mais que outro (...) faria sentido se nao estivéssemos a falar de
ordenamentos  juridicos  submetidos ao mesmo  padrao
supraconstitucional de juridicidade e de jusfundamentalidade — mas
este ja nao é o caso da Uniao Europeia.

Apesar da existéncia de posicionamentos divergentes na doutrina, sobre o alcance do art.°
53.° da CDFUE, Mariana CANOTILHO entende que a Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, inegavelmente, estabelece um patamar minimo de direitos fundamentais para todos os
Estados-Membros e, indo além, assume o posicionamento de que estabelece a efetivacdo do
principio da maxima efetivacao dos direitos fundamentais. Assim sendo, independentemente da
posicao de alguns doutrinadores importantes que consideram que o teor do referido artigo se
choca com o primado do direito da Uniao Europeia, o TJUE, ao avaliar eventuais conflitos entre o
direito dos Estados e o direito da Uniado, devera considerar a norma contida no artigo como regra
de solucao de conflitos normativos, o que levara a aplicacdo do mais alto nivel de protecao em
casos concretos.

Considerando entdo que o Direito da UE busca, indubitavelmente, a maximizacdo dos
direitos fundamentais, é possivel depreender que o mesmo faz quando o direito fundamental em

questao é o Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia.

3.6 A presuncio de inocéncia na Uniao Europeia.

A histéria do constitucionalismo e dos direitos fundamentais, em especial da presuncao
de inocéncia, aponta, como alguns dos principais marcos, eventos ocorridos na Europa. Desde a
Magna Carta de Jodo sem Terra, passando pela Revolugdo Francesa, ha varios séculos tais temas
sao tratados em terras europeias.

De acordo com GONCALVES, a presuncao de inocéncia foi fator de suma importancia para
a viabilizacao da Revolucao Francesa, uma vez que a presuncao de culpa era primordial para
viabilizacao do sistema inquisitorio, com o qual a monarquia e a Igreja mantinham seu poder. A
passagem para o sistema acusatorio, com presuncao de inocéncia, alijou o ancient régime da

|77

“verdade real”, calcada na legitimacao divina do poder.

(...) o principio da presuncao de inocéncia insere-se como um dos
postulados fundamentais a orientar a reforma do sistema repressivo,
conduzida pela Revolucao Liberal no Século XVIII. (...) A substituicao do
procedimento criminal da Inquisicao colocou-se como um dos pontos

1« SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido... (op. cit). p. 83.
“ CANOTILHO, Mariana Rodrigues. O Principio do nivel mais elevado de protec¢cao em matéria de Direitos Fundamentais. Coimbra,
2008, 263 f. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas), Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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desta reforma, notadamente em virtude da constatacdo de que o
processo penal inquisitorio era um dos principais instrumentos de
controle utilizado pelo Estado.*

A primeira Constituicdo francesa de 1791, humanista e liberal, manteve na integra o texto

da Declaracédo de 1789, que em relacdo a presuncao de inocéncia afirmava:

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

Nunca é demais lembrar que a presuncao de inocéncia ndo era para todos. A realidade
constitucional do final do século XVIIl e durante o século XIX era francamente liberal, voltada aos
interesses da burguesia, o que implicava que os direitos fundamentais, dentre eles a presuncao
de inocéncia, eram direitos daqueles que detinham direitos. Nao eram universais. Conforme Ingo
SARLET, tratavam-se dos Direitos Fundamentais de Primeira Geracédo ou de Primeira Dimensao,
direitos do individuo frente ao Estado, no caso, direito dos burgueses frente ao Estado.
Considerando o tema em questao, direito de os burgueses serem presumidamente inocentes:.

A instabilidade politica das nacdes naquele periodo, no entanto, ndo permitia no mais das
vezes, que os ideais iluministas liberais fossem sempre efetivados. Na prépria Franca, enormes
dificuldades foram enfrentadas para manter os ideais democraticos, quando naquela “pocilga
nacional os franceses nao foram capazes de poupar nem o papa, que esbulharam e prenderam”

Logo a seguir, o periodo napolednico foi marcado por processos criminais sem nenhum
compromisso com a presuncao de inocéncia, muitas vezes recrudescendo a ponto de resgatar o
modelo inquisitorial da Igreja Catolica que se caracterizava pela busca incessante da punicdo para
quem ja era considerado culpado de antemao.

Outros paises, como Portugal, insistiram em manter vivos os Tribunais do Santo Oficio,
com todo o seu significado, o que durou até 1821, no caso portugués.

Depois de mais de um século de predominio do modelo liberal, em que as garantias
constitucionais existiam, mas apenas para a burguesia, o ideal liberal foi colocado em xeque no

inicio do século XX, em funcdo da pressao de segmentos da sociedade que normalmente eram

s GONCALVES, Marianna Moura. Prisao e outras medidas cautelares pessoais, a luz da proporcionalidade. Sao Paulo, 2011, 490 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre; Livraria do Advogado, 2012. p 45-47.

w ENGLUND, Steven. Napoleao — Uma biografia politica — Tradu¢ao Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro; Jorge ZAHAR Editor,
2005. p.171-174.

148 MELO, Anténio. O fim da inquisicdo em Portugal foi ha 180 anos. Publicado em 05/04/2001. Disponivel em:
https://www.publico.pt/sociedade/jornal/ o-fim-da-inquisicac-em-portugal-foi-ha-180-anos-156351. Acesso em 14 abr 2021.
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excluidos das benesses do modelo. Em razao da revolucao industrial no fim do século XIX, surgiu
uma série de tensdes entre os trabalhadores e os empregadores. Movimentos com viés social
proliferaram na Europa. A filosofia de Karl Marx ganhava adeptos e a primeira grande nacao
comunista nasceu na Russia. A ameaca comunista e as crises econdmicas oriundas da Primeira
Guerra levaram a necessidade de evolucdo do modelo liberal.

Em um espirito ainda conservador, aceitando os termos dos aliados, a Alemanha
apresentou uma constituicdo mais abrangente, com viés social, na cidade de Weimar, nao tanto
como um grito de liberdade, mais como um contraponto & Declaracao Soviética dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado de 1918. Embora tal constituicdo ndo tenha inovado em relacéo a
presuncao de inocéncia, inovou ao reconhecer que os direitos tinham um carater pretensamente
universal. Infelizmente, o periodo imediatamente posterior foi catastrofico para a Europa, por causa
da Segunda Guerra, o que colocou ainda mais em evidéncia a necessidade de garantia dos direitos
humanos.

Apds a Segunda Guerra, os Direitos Humanos ganharam forca, especialmente com a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual descrevia o direito a presuncdo de

inocéncia nos seguintes termos:

Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que
todas as garantias necessarias de defesa Ihe sejam asseguradas. (Grifo inexistente no
original).

Em Roma, em 1950, foi elaborada, pelos “Governos signatarios, Membros do Conselho
da Europa,”= a Convencdo para a Protecdo dos Direifos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, que no processo historico passou a ser chamada de Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos, ou mais sucintamente CEDH, que ja previa em seu Artigo 6°, 2. que “qualquer
pessoa acusada de uma infracao se presume inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido
legalmente provada”.

Tal ordenamento juridico, voltado a garantia dos direitos humanos, no entanto, nao foi
apropriado de forma automatica pelos blocos formados por paises europeus que posteriormente
viriam a formar a Unido Europeia, até porque, nao faziam parte de seus objetivos, marcadamente

comerciais.

149 RICHARD, Lionel. A Republica de Weimar. Sao Paulo; Companhia das Letras, 1988. p. 47-55.
= PEREIRA, Maria De Assuncéo do Vale. Textos de Direito Internacional 032 Edi¢ao. Coimbra; Coimbra Editora, 2018.
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Os primeiros tratados, que deram origem a Unido Europeia,’ como ja explicado
anteriormente, foram omissos em relacdo aos direitos fundamentais, que passaram a ser
garantidos pelas decistes do Tribunal de Justica, em acordaos pos 1969, o que valeu também
para a efetivacao do principio da presuncao de inocéncia.

Embora a jurisprudéncia do Tribunal tenha garantido, por 30 anos, os direitos
fundamentais, dentre eles a presuncdo de inocéncia, a falta de um catadlogo de direitos
fundamentais, conforme MOREIRA sempre representou um “défice juridico.”

Apesar do notavel avanco de Maastricht e Amesterdao, a protecao dos
direitos fundamentais continuava a apresentar um evidente défice
juridico. O art. 6.°-2 do TUE nao estabelecia um elenco preciso de
direitos fundamentais. Por um lado, a referéncia as tradicdes
constitucionais comuns aos Estados-Membros padecia de grande
incerteza, visto que existem diferencas mais ou menos consideraveis
entre as diversas tradicdes nacionais. Saber qual é esse fundo comum
acabava por depender unicamente do juizo do TJCE. =

Passados cinquenta anos dos primeiros trados, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (CDFUE) recebeu, através do Tratado de Lisboa, forca vinculativa para o Direito da
Uniao Europeia, vindo sanar esse “défice juridico”.

A CDFUE, no seu artigo 48°, dispds sobre a presuncao de inocéncia e direitos de defesa,
estabelecendo:

1. Todo o arguido se presume inocente enquanto ndo tiver sido
legalmente provada a sua culpa.

2. E garantido a todo o arguido o respeito dos direitos de defesa.

LOUREIRO e PITON®= analisaram o artigo 48° e fizeram algumas consideracoes
importantes. Inicialmente apontaram para a similaridade com as disposicoes da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a CEDH,
embora sem a densificacdo de quais seriam os direitos de defesa. Afirmam, no entanto, que
analisado sistematicamente com o artigo 52°, que dispde sobre o “ambito e interpretacdo dos

direitos e dos principios”, a CDFUE prevé a mesma densificacdo da CEDH.

= A exemplo da opcdo de Vital Moreira, em sua obra “Respublica” Europeia”, por comodidade, sera usada a expresséo Unido Europeia, criada
pelo Tratado de Maastricht, em todo o periodo histérico, mesmo no periodo de 1957-1992, quando se chamava Comunidade Econémica
Europeia, ou no periodo de 1992-2009, quando se chamava Comunidade Europeia. (Nota do autor).

= MOREIRA, Vital. “Respublica” Europeia — Estudos... (op. c/t). p. 151.

= LOUREIRO, Flavia Norversa; PITON, André. ARTIGO 48° - Presuncédo de inocéncia e direitos de defesa. IN Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia Comentada — Coordenadoras Alessandra Silveira e Mariana Canotilho. Coimbra; Almedina,
2013. p. 545-552.
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Em relacado ao principio da presuncao de inocéncia, 0os autores afirmam o seu carater
axiolégico, haja vista ser imprescindivel na “concecao de uma sociedade livre, que reconhece o
valor ético intrinseco de cada ser humano” e ressaltam a importancia do principio no campo
processual, citando as medidas de coacao, e lembrando que tais medidas devem se limitar ao
“estritamente indispensavel para a garantia das exigéncia cautelares”.'

Um ponto trazido pelos autores, bastante relevante, é o fato de o TEDH ter se debrucado
sobre a questao da existéncia de excecdes. Ao contrario do que se possa inferir, € muito Util para
a efetividade do principio da presuncéo de inocéncia a definicdo de excecdes, pois, na opinido do
autor da presente Dissertacdo, sao numerus clausus, o que implica na nao aceitacdo de outras
hipoteses, reduzindo dessa forma interpretacdes de ativismo judicial punitivista.

De acordo com LOUREIRO e PITON, a presuncao de inocéncia, que se encontra ha muito
consagrada nos principais textos do direito internacional dos direitos humanos, desde a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, ndao consta em varios dos textos constitucionais dos Estados-
Membros, o que poderia trazer dificuldades para a efetivacdo dessa garantia. Em funcao disso, ha
tempos que a Unido Europeia preocupa-se com esse tema, tendo criado, em abril de 2006, um
importante instrumento nessa matéria, o Livro Verde sobre a Presuncao de Inocéncia da Comissao
Europeia.'s

Parte do objetivo de estabelecer o reconhecimento mutuo na ordem juridica dos Estados-
Membros, o Livro verde sobre a presuncao de inocéncia busca “(...) ndo s6 o reforco da
cooperacao entre Estados-Membros, mas também a proteccao do direito das pessoas”s

Nesse Livro Verde, fica clara a intencao de que todos os cidaddos da Unido devem ter seu
direito a presuncado de inocéncia garantido, de forma equitativa, independente do Estado-Membro
onde tenha praticado, ou seja processado, um suposto delito.

So funciona eficazmente se houver confianca nos outros sistemas
judiciarios, para que cada pessoa abrangida por uma decisao judicial
estrangeira esteja segura de que esta foi proferida segundo principios
equitativos.’

Ao dispor sobre a presuncéo de inocéncia, a Comissdo deixa claro que “um arguido nao

deve ser detido preventivamente excepto por razdes imperiosas”:, o que ao fim e ao cabo é o

= [dem.

= [bidem.

= Comissdo das Comunidades Europeias. Livro Verde — A presuncdao de inocéncia. Bruxelas, 2006. Disponivel em:
https://hip.lisboa.ucp.pt/edocs/cde/2006_15535.pdf. Acesso em 02 fev 2021.

7 [dem.

= [bidem.
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questionamento que permeia toda a presente obra, que nao nega a existéncia de razdes
imperiosas para detencdes pré-julgamento, mas denuncia a banalizacao de tais razoes.

Indo um pouco mais além, a Comissdo também editou um Livro Verde voltado
especificamente para as detencdes, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais aos
detidos, em especial a presuncao de inocéncia. Editado em 2011, Reforcar a confianca mutua no
espaco judicidario europeu — Livro Verde sobre a aplicacao da legisiacdo penal da UE no dominio
da detencdo, ¢ uma publicacdo de relevante interesse por reforcar temas que seriam de dificil
implementacao no Brasil e mesmo em alguns paises pertencentes ao bloco europeu. No caso da
Unido Europeia, no entanto, sdo enfrentados com a disposicao politica de quem busca a maxima
protecdo para os direitos fundamentais e ndo se esconde atras de simplificacées e brocardos
punitivistas.

Temas tao ignorados em alguns paises, em especial no Brasil, como a exigéncia de razbes
imperiosas para permitir uma detencao, a utilizacado sempre que possivel de medidas cautelares
diversas da detencéao, a necessidade de prazos de detencéo razoaveis e o reexame periodico dos
pressupostos da detencao, sdo elementos cada vez mais solidificados na jurisprudéncia do TJUE.

Os Livros Verdes nao tém carater legislativo, sendo na verdade documentos publicados
pela Comissao Europeia destinados a promover uma reflexdo em nivel europeu sobre um assunto
especifico e assim sendo, convidam as partes interessadas a participar em um processo de
consulta e debate democratico. A partir deles, em muitas ocasides, desenvolvem-se documentos
legislativos, como as Diretivas.®

Em 2016 foi editado no Jornal Oficial da Unido Europeia a Diretiva 2016/343, emitida
pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho da Unido Europeia. Com essa Diretiva, juntamente com
outras, como a 2013/48, a UE vai, pouco a pouco, implementando a maxima efetivacdo dos
direitos fundamentais relativos aos arguidos em processos penais.

Apenas a titulo de exemplo da maxima efetivacao dos direitos fundamentais, apresenta-se
aqui um caso, no qual se percebe que o respeito a presuncao de inocéncia na UE esta em um
patamar muito além do que se vé no Brasil e possivelmente em varias outros paises.

O caso aqui apresentado ¢ o Acérddo do TJUE para o Processo C377-18, que se

desenvolvia na Bulgaria.

w  EURLEX - Acesso ao direito da Unido Europeia. Glossario das Sinteses. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/summary/glossary/green_paper.html?locale=pt. Acesso em 23 mar 2021.
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Nesse processo, cujo objeto € um pedido de reenvio prejudicial apresentado pelo
Spetsializiran Nakazatelen Sad (Tribunal Criminal Especial da Bulgaria), seis pessoas sao
acusadas de pertencer a um grupo de criminalidade organizada. Um dos suspeitos fez um acordo,
visando reduzir a pena, pois a legislacao bulgara prevé a reducdo de pena em casos desse tipo,
exigindo do acusado a indicacdo, com nomes completos e documentos de identificacao, dos
demais integrantes da organizacao.

Os demais acusados nao assumiram a culpa e alegaram que a inclusdo dos seus nomes
no processo, que € publico, violaria o seu direito a presuncao de inocéncia, pois de acordo com o
Artigo 4° da Diretiva 2016/343, as autoridades nao podem apresentar o arguido como culpado,
enquanto a culpa nao estiver estabelecida.

Artigo 4° - Referéncias em publico a culpa.

Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para assegurar
que, enquanto a culpa do suspeito ou arguido nao for provada
nos termos da lei, declaracdes publicas emitidas pelas
autoridades publicas ou decisdes judiciais que nao
estabelecem a culpa nao apresentem o suspeito ou o arguido
como culpado. Esta disposicdo aplica-se sem prejuizo de atos da
acusacao que visam provar a culpa do suspeito ou do arguido e de
decisdes preliminares de carater processual proferidas pelas
autoridades judiciarias ou por outras autoridades competentes e
baseadas em suspeitas ou em elementos de acusacao. (grifos
inexistentes no original).

No caso em questao, o TJUE fez um trabalho hermenéutico buscando contemplar os
direitos dos arguidos, previstos no DUE, sem menosprezar as disposicoes do ordenamento
bulgaro, que, prima facie, estdo de acordo com a Constituicdo daquele pais e 0 seu modo de
buscar a garantia dos direitos fundamentais.

Assim sendo, seguindo o parecer do Advogado Geral, o TJUE entendeu que a regra bulgara
¢ valida, podendo ser feito 0 acorddo com o suspeito que assumiu a culpa e que, caso entenda
ser estritamente necessario, pode incluir no processo os nomes e identificadores pessoais dos
supostos coautores.

Destacou, no entanto, “que a mera escolha de termos utilizados pela autoridade judiciaria
poderia caracterizar violacdo ao direito” e, assim sendo, para preservacao do Direito Fundamental
a Presuncao de Inocéncia, o orgao jurisdicional deveria fazer mencao, de forma clara, que os
terceiros citados seriam eventualmente julgados, separadamente, nao fazendo parte do presente

processo, no qual ha confissao de culpa e busca de acordo.
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0 caso acima apresentado exemplifica como a UE se esmera na busca da efetivacdo do
Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia, que tantas vezes € violado e menosprezado nas
decisoes juridicas no Brasil.

Da mesma forma, complementando o direito a presuncao de inocéncia, a UE dedicou

esforcos para prever standards minimos para evitar a detencéo, sempre que possivel.

3.7 Aplicacao da legislacao penal da UE no dominio da detencao.

Apesar da legislacdo penal ser um tema reservado ao direito interno dos Estados-
Membros, a Uniao Europeia promoveu debates para buscar a garantia de standards minimos entre
todos o0s paises que a compdem.

O Conselho da Unido Europeia, em dezembro de 2009, editou uma Resolucdo com o
objetivo de reforcar os direitos processuais dos suspeitos ou acusados em processos penais, na
Uniao Europeia, destacando no que se refere a detencéo que:

Periodos de detencao anterior ao julgamento excessivamente
prolongados sao prejudiciais para a pessoa em causa, podem
prejudicar a cooperacao judiciaria entre Estados-Membros e nao
traduzem os valores que inspiram a Uniao Europeia.’®

Essa Resolucédo, determinou, entre outras coisas, que deveria ser elaborado um Livro
Verde especifico para analisar e identificar as acdes necessarias para sanar o problema.

Em junho de 2011 foi publicado o Livro Verde intitulado: Aeforcar a confianca mutua no
espaco judicidrio europeu — Livro Verde sobre a aplicacao penal da UE no dominio da detencdo. s

Dentre outros quesitos, o Livro Verde analisou os limites de tempo de detencéao aplicados
pelos Estados-Membros e a existéncia de reexames periddicos dos pressupostos da prisao
preventiva, justamente para buscar uma equalizacao entre as medidas tomadas pelos Estados-
Membros e as exigéncias da UE relacionadas aos direitos fundamentais.

Os resultados desse e outros trabalhos, relativos aos direitos dos arguidos em
investigacOes e processos penais, levou a publicacao de Diretivas pela Unido Europeia, no ano de
2016, que no presente momento ja sao exigiveis dos Estados-Membros, pois ja venceu o prazo

para adaptacao do direito interno as exigéncias das Diretivas, o que aumentou a panoplia de

@ Jornal Oficial da Unido Europeia, edicdo de 4 de dezembro de 2009. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:C:2009:295:FULL&from=GA. Acesso em 22 mar 2021.

'« Comissao Europeia. Livro Verde - Reforgar a confian¢ca miitua no espaco judiciario europeu — Livro Verde sobre a aplicacao penal
da UE no dominio da detengdo. Publicado em Bruxelas, em 14.06.2001. Disponivel em: https://eurlex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011DC0327&from=PT. Acesso em 22 mar 2021.
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ferramentas a disposicao dos tribunais europeus para a maxima efetivacdo dos direitos
fundamentais dos arguidos.

Certamente que ainda existem casos de abusos aqui e ali, dentro da UE, que nao tem o
condao de eliminar as falhas humanas, mas é inegavel que a UE caminha a passos largos em
direcdo a maxima efetivacéo dos direitos fundamentais, em particular dos direitos dos arguidos

em processos penais, matéria de estudo da presente Dissertacao.

3.8 Um modelo para o mundo?

0 modelo construido pela Unido Europeia foi fruto de um processo histérico e geopolitico
proprio, que de partida nao se aplica a outros paises, com processos distintos, mas isso nao
significa que nada se possa aprender dele. Diz-se que aprender com 0s proprios erros e acertos €
uma atitude sabia, mas mais sabia ainda é aprender com os erros e acertos dos outros.

0 estudo do Direito da Unido Europeia pode ser fonte para avancos em relacdo a maxima
efetivacao dos direitos humanos em todo o mundo e, em especial no continente americano.

Ideias nesse sentido ja existem, pois como afirma PIOVESAN, o sistema interamericano
tem se revelado capaz de impedir retrocessos e fomentar avancos na protecao dos direitos
humanos, fortalecendo os direitos humanos em um “sistema multinivel”, com o controle de
convencionalidade dialogando com os sistemas nacionais e um crescente dialogo com a sociedade
civil, o que converge para a criacdo de um lus Constitutionale Commune na América Latina.

(...Jimpulsionado a criacdo de um constitucionalismo regional
transformador em matéria de direitos humanos - um /Jus
Constitutionale Commune na América Latina.x

No proximo capitulo serdo apresentados os sistemas, universal e regionais, de protecao
de direitos humanos, com destaque para o sistema regional interamericano de protecao dos
direitos humanos. Na continuidade se buscara apontar caminhos para a maxima efetivacao dos
direitos fundamentais, em especial aos direitos em arguidos em processos penais no Brasil,
encontrando assim possiveis solucdes para as frequentes violacdes dos direitos fundamentais de
pessoas, presumidamente inocentes, presas provisoriamente, em funcao de determinacdes

judiciais.

= PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional... (op. cit). p. 395.
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Nao havera a sugestdo de aplicacdo do modelo europeu, no entanto, o estudo de “ideias
fora da caixa”, como a interconstitucionalidade, parece ser fundamental para a construcao de um

Sistema Interamericano de Direitos Humanos mais efetivo, para a atual e para as futuras geracoes.
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Capitulo IV — Os sistemas universal e regionais de protecao dos direitos
humanos, em especial o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
na busca da maxima efetivacao dos direitos fundamentais.

4.1 A maxima efetivacao dos direitos humanos.

Muito se discute sobre a eficacia juridica e a efetividade dos direitos fundamentais e/ou
dos direitos humanos, considerando que “eficacia juridica consiste na possibilidade de aplicacao
da norma aos casos concretos, com a consequente geracao dos efeitos juridicos que lhe séo
inerentes” e efetividade (ou eficacia social), o atingimento do objetivo social que tal norma busca
atingir.

Essa discussdo se da pelo fato de que diversas decisdes juridicas, associadas ou nao a
direitos fundamentais, impedem o atingimento do objetivo social da norma, o que acontece, em
muitas vezes, por causa do conflito normativo, que ndo raramente é solucionado pelo magistrado
pela “escolha” do enunciado normativo mais de acordo com suas conviccoes morais ou politicas.
Essa decisdo, muitas vezes calcada no ativismo judicial, sempre acaba sendo respaldada pela
ideia de que a decisao esta amparada em algum dispositivo normativo valido.

Nao ha a menor duvida de que a resolucao de conflitos normativos ndo é uma atividade
trivial, sendo praticamente impossivel que a tomada de decisdo nao possa ser apoiada ou
questionada com argumentos validos, pois ndo ha regras definitivas para a resolucdo de tais
conflitos.

No entanto, no caso especifico de direitos humanos, o principio da prevaléncia da norma
mais favoravel a vitima, que leva a maxima efetivacao dos direitos humanos, reduz sensivelmente
a margem de discricionaridade dos magistrados, consequentemente a uma diminuicdo da
possibilidade de atuacao ativista, ampliando sobremaneira a efetividade da norma.

Possivelmente o principio da prevaléncia da norma mais favoravel a vitima seja 0 mais
importante principio do Direito Internacional dos Direitos Humanos em matéria penal. A primazia,
de acordo com esse principio, deve ser da norma que melhor proteja, em cada caso, os direitos
humanos. PIOVESAN destaca que o artigo 29 da Convencao Americana dos Direitos Humanos é
bastante elucidativo ao dispor que:

(...) nenhuma disposicao da Convencdo pode ser interpretada no
sentido de limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade

= SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 112 edicao, revista e atualizada. Porto Alegre; Livraria do Advogado. 2012.
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que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos
Estados-partes ou em virtude de Convencdes em que seja parte um dos
referidos Estados.®*

Esse principio, de tamanha importancia, no entanto, nem sempre é respeitado. Nao raro,
os Estados, apesar de serem signatarios de convencoes internacionais de direitos humanos,
elegem as definicdes do direito interno, como sendo o conjunto de normas a aplicar, sem mensurar
a existéncia ou ndo de normas mais favoraveis no direito internacional.

No Brasil, em especial, ha uma grande dificuldade na aplicacdo das normas de direito
internacional voltadas aos direitos humanos. Ha inclusive uma dupla dificuldade, tanto por um
conceito equivocado de soberania, que reluta em aplicar normas internacionais, quanto por uma
falacia, aceita por boa parte da sociedade, de que direitos humanos significam conivéncia com
Criminosos.

As duas décadas de ditadura militar continuam a pesar bastante sobre
o funcionamento do Estado e sobre as mentalidades coletivas, o que
faz com que o conjunto das classes sociais tendam a identificar a defesa
dos direitos do homem com a tolerancia a bandidagem.

Decisdes recentes do STF, no entanto, apontam para uma mudanca desse paradigma,
influenciado, sem duvida alguma, pelo sistema universal e pelos sistemas regionais de protecado

dos direitos humanos.

4.2 A Humanizacao do Direito Internacional.

Segundo CANCADO TRINDADE, a historia das civilizacbes apresenta uma grande
dificuldade para “coibir o impulso humano a destruicdo de seus semelhantes.” Barbarie e
civilizacao sempre andaram de maos dadas, apesar da existéncia de alguns momentos de luz,
como o renascimento e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, embora tais momentos de
luz nao tenham acabado com a barbarie.

Passado o periodo tdo problematico da Guerra Fria e o processo de redemocratizacdo que

se tornou viavel, a partir de entdo, parece surgir, embora num ritmo mais lento do que se poderia

1w PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional... (op. cit). p. 188.

1w CHOUKR, Fauzi Hassan. Margens nacionais... (op. cit.) p.149.

1« TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A Humanizac¢ao do Direito Internacional. 22 Edi¢ao, Revista, Atualizada e Ampliada. Belo
Horizonte; Del Rey Editora, 2015. Prefacio a Segunda Edicao.
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desejar, o despertar de uma “consciéncia juridica universal”, consciéncia essa que deve moldar o
direito internacional e através dele, difundir-se adentro, no direito dos Estados.

O proprio trabalho que vem sendo conduzido no Direito da Unido Europeia da mostras do
quanto é possivel a consolidacao de um novo “ordenamento juridico internacional humanizado,”
0 que pode levar ao novo “jus gentium do Século XXI.”

No novo sus gentium do Século XXI, a pessoa humana emerge como
sujeito de direitos emanados diretamente do Direito Internacional,
dotado de capacidade processual para vindica-los. Mediante sua
humanizacéo e universalizacdo, o Direito Internacional contemporaneo
passa a ocupar-se mais diretamente da identificacao e realizacao de
valores e metas comuns superiores, atinentes a cada ser humano em
particular, assim como a humanidade como um todo. (grifos no
original).’s

Na esteira do pensamento de Cancado Trindade, o presente trabalho acredita no poder
do direito internacional no desenvolvimento do novo jus gentium do Século XXI e,
consequentemente, na influéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos na garantia dos
direitos fundamentais, dentre eles o Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia, superando
antigos conceitos que ainda insistem em afastar os direitos mais valiosos, como o da liberdade de
tantas pessoas consideradas “inadequadas” para a vida em sociedade.

A jurisprudéncia dos sistemas de protecao dos direitos humanos aponta para esse
caminho, que, espera-se, influencie as decisdes dos tribunais nacionais na efetivacdo da garantia
dos direitos humanos. Tais sistemas, que a seguir serao apresentados, embora possam ter
nascido em momentos distintos, em processos historicos diferentes, pouco a pouco se aproximam
e se retroalimentam, o que faz crer que em algum momento, em um futuro ndo muito distante,

todos os sistemas estarao integrados, complementando-se mutuamente.

4.3 Os sistemas de protecao e a interjusfundamentalidade.

0 novo “ordenamento juridico internacional humanizado,” preconizado por TRINDADE,
que podera levar o0 mundo ao atingimento dos seus valores mais importantes, como a dignidade
da pessoa humana, somente se tornara possivel com a integracao dos diversos ordenamentos,

tanto do Direito Internacional dos Direitos Humanos, como dos ordenamentos internos dos

9 [dem.
s [bidem.
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Estados, o que envolve um trabalho constante de harmonizacao entre os sistemas regionais, o
sistema universal de protecao dos direitos humanos e os sistemas estaduais.

A integracao e inspiracao reciproca entre os sistemas regionais de protecao dos direitos
humanos, talvez mais devagar do que possa desejar, vém ocorrendo em varias searas do direito
internacional, o que leva a acreditar que pouco a pouco a humanidade se aproxima de uma
situacao de protecdo juridico constitucional que PIOVESAN chamou de um “/us Constitutionale
Commune "

A retroalimentacao entre os sistemas regionais e destes com os sistemas estaduais ocorre
de formas diversas, nos diferentes contextos, mas claramente se influenciam e se mesclam,
sempre na busca da maxima efetivacao dos direitos humanos, mesmo que em alguns momentos
apresentem algumas turbuléncias.

0 Sistema Europeu, que é o mais antigo dos sistemas regionais, foi o primeiro a enfrentar
tais tematicas e encontrar seus préprios caminhos. De acordo com ABREU, a Convencao Europeia
de Direitos Humanos ¢ “perpassada pela ideia do rufe of the law', mais ainda, pela ideia de um
rule of the law para além dos Estados, numa citacéo indispensavel a CANOTILHO, o que significa
que se rege pela prevaléncia dos direitos fundamentais, pela observancia de principios fundantes,
organizatorios e garantisticos, de um auténtico Estado Democratico de Direito.

Assim, o predmbulo da CEDH enfatiza o apelo ao rule of law, por
referéncia a reafirmacdo, pelos Estados contratantes, do profundo
apego as liberdades fundamentais, que constituem as verdadeiras
bases da justica e da paz do mundo e cuja preservacdo repousa
essencialmente, por um lado, num regime politico verdadeiramente
democratico e, por outro, numa conce¢ao comum e no comum respeito
dos direitos do homem, por se reputar um valor comum as ordens
juridicas desses Estados.!

Esse rule of the law, se torna mais complexo e porque nao dizer, mais desafiador, na
existéncia de uma pluralidade de fontes de protecao de direito. No entanto, tal desafio deve ser
enfrentado, na busca de um Estado Democratico de Direito de carater universal, ou tdo universal
quanto possivel. Nessa linha, conforme a autora, & perceptivel o enfrentamento do sistema
europeu de desafios relacionados aos direitos humanos, tanto pelo Conselho, como pelo Tribunal,

com vistas a sua maxima efetivacao.

@ PIQVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito... (op. cif). p. 395.

m ABREU, Joana Covelo de. A Convencédo Europeia dos Direitos Humanos e a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos — da tutela
jurisdicional efetiva as reflexdes em sede de jusfundamentalidade ALBUQUERQUE, Paulo Pinto (Org. Cient.). Comentario da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem e dos Protocolos Adicionais, Universidade Catolica Editora, 2019. p. 240-258.
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Como tivemos oportunidade de apreciar, por forca da
interjurisdicionalidade verificada no contexto regional europeu da
protecao de direitos humanos, a CEDH acaba por ter um primado de
aplicacdo em sede interjurisdicional, pois o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, ao decidir, em via de recurso, conflitos sobre
direitos fundamentais sobrepostos com direitos do homem positivados
na Convencao, acaba por impor, como ultima palavra de jurisdictio,
uma interpretacao convencionalmente amiga (interpretacdo amiga do
direito internacional de direitos humanos).””

O enfrentamento dos desafios da interjusfundamentalidade, envolvendo o direito
internacional, ocorre no Direito da Unido Europeia de forma ainda mais complexa e ousada, a
partir da utilizacdo de um novo paradigma, o paradigma da interconstitucionalidade, que
ultrapassa a obediéncia a patamares minimos, como ocorre no Sistema Europeu de Protecdo aos
Direitos Humanos.

Conforme MOREIRA"2, os “tratados fundadores” das primeiras Comunidades Europeias,
l& nos anos 1950, nao se preocupavam com a protecdo de direitos fundamentais, no entanto,
apos o surgimento de “rebelides de tribunais constitucionais nacionais”, o entdo TJCE, hoje TJUE,
passou a construir uma jurisprudéncia que, reforcada por tratados posteriores, conduziu o Direito
da Uniao Europeia ao possivelmente mais alto grau de efetivacdo dos direitos fundamentais, dentre
todos os sistemas de protecao de direitos humanos.

Tal construcao de direitos, baseada na chamada teoria da interconstitucionalidade, desde
logo passou a valer-se da “tradicao constitucional” dos Estados-Membros e também das normas
protetivas de direitos humanos da Convencao Europeia de Direitos Humanos, levando a uma
integracao com aquele sistema regional de protecao de direitos humanos.

Se hoje o atual estagio de desenvolvimento do Direito da Unido Europeia atingiu niveis
incontestaveis de protecao dos direitos fundamentais, a ponto de consagrar, jurisprudencialmente
e normativamente, desde o Tratado de Lisboa, o principio do nivel de protecdo mais elevado,
relativamente aos direitos fundamentais,” inegavel foi a contribuicao do sistema regional no
“processo criativo do Tribunal de Justica”.

Nessa linha, cada vez mais, o Tribunal vai colher inspiracdo como
referente interpretativo e hermenéutico a tratados internacionais de que
a Comunidade nado ¢ subscritora, nem aderente, mas que sdo partes
os Estados-Membros, nomeadamente a CEDH, o Pacto Internacional

" Jdem.
2 MOREIRA, Vital. “Respublica” Europeia — Estudos... (0p. cit). p. 137-144.
= SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido... (op. cit). p. 83.
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dos Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas (1966), a Carta Social
Europeia (1961), as convencdes da OIT, etc.

Desse modo, o Tribunal passa a interpretar o direito comunitario a luz
das disposicdes da CEDH (mesmo quando néo existe correspondéncia
textual) e vai mesmo ao ponto de anular atos comunitarios com
fundamento na violacdo de normas da CEDH (assim, o acérdao
Baustahlebewebe, de 1998, em que julgou violado o direito a uma
justica em prazo razoavel, estabelecido no art. 6° dessa Convencao.”

Em relacdo ao Sistema Africano, embora ainda bastante jovem, enfrentando ainda
dificuldades para a efetivacao da tutela, como adiante sera detalhado, também tem encontrado
caminhos para seu desenvolvimento na utilizacdo de instrumentos de interjusfundamentalidade,
baseando suas decisdes em diplomas de carater universal, tais como a Convencao contra a tortura
e outras penas e tratamentos cruéis desumanos ou degradantes (1984) e o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, além de valer-se de jurisprudéncia de outros sistemas regionais de
protecédo de direitos humanos.

Dando concretizacao a interjusfundamentalidade e, bem assim, a uma
tendencial interjurisdicionalidade, na Comunicacdo n.° 294/04 -
Zimbabwe Lawyers for Human Rights e Institute for Human Rights and
Development in Africa vs. Zimbabwe, a Comissdo mostrou-se sensivel
a um acorddo proferido pelo Tribunal Interamericano de Direitos
Humanos, no caso Godinez-Cruz vs. Honduras.

Bastante notdria é também a influéncia reciproca entre o sistema europeu e o sistema
interamericano, o que levou PIOVESAN a criar as expressoes: “interamericanizacao” do sistema
europeu e “europeicizacac” do sistema interamericano. De acordo com a autora, tal reciprocidade
se encontra em varios julgados, mas destacam-se os casos conduzidos pelo TEDH, posteriores a
1998, relativos ao desaparecimento forcado de pessoas e inobservancia do due process of lawem
casos de graves violacoes dos direitos humanos, em que o fundamento juridico da Corte Europeia
destacou a jurisprudéncia da Corte Interamericana. Em outra mao, os casos envolvendo
discriminacdo por orientacdo sexual e protecao de direitos reprodutivos, conduzidos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, foram decididos com observacdo da jurisprudéncia

europeia.re

7+ MOREIRA, Vital. “Respublica” Europeia — Estudos... (0p. cit). p. 137-144.
v ABREU, Joana Covelo de. A Convencéo Europeia... (op. cit). p. 240-258.
v PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional ... (op. cif) p.231-251.
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Tais situacdes deixam claro que a integracao dos sistemas nao é apenas uma

possibilidade, mas sim um processo em evolucao.

4.4 Sistemas Universal e Regionais de Protecao dos Direitos Humanos.

0O final da Segunda Guerra marcou o inicio de um periodo em que a humanidade passou
a buscar solucoes internacionais para a preservacao dos direitos humanos, uma vez que os fatos
ocorridos durante o conflito deixaram claro que os Estados, em muitas vezes, ndo séo capazes ou
ndo se interessam pela garantia desses direitos. Conforme PIOVESAN, citando Buergenthal, as
violacdes dos direitos humanos, na “era Hitler,” indicavam a necessidade da criacao de um
“efetivo sistema de protecao internacional de direitos humanos”.'”

Ainda durante a Segunda Guerra foi debatida a necessidade de um passo além em relacdo
aos acordos da Liga das Nacdes, com a criacao de um “érgdo mundial para a defesa da paz”,
como falava o presidente americano Franklin Roosevelt. O modelo inicial se baseava na ideia de
que caberia a um conjunto de paises o “policiamento do mundo.” Tais paises, nomeadamente,
EUA, URSS, Reino Unido, China e Franca, no futuro, formariam o Conselho de Seguranca da ONU.
A esse grupo seria outorgada a funcéo de garantir a paz em todo o mundo. Esse projeto, de
suposta autoria do presidente americano Franklin Roosevelt, com apoio do primeiro-ministro
britanico Winston Churchill, tornou-se vidvel a partir do acordo feito com Stélin, na Conferéncia de
Yalta.vs

Além de buscar preservar o mundo de conflitos no futuro, a ONU tinha expressado nos
seus objetivos o papel de promover os direitos humanos, papel que foi exercido de forma precaria
em boa parte do século XX, apesar da Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948. Tal ocorreu em
funcao da tensao entre os principais lideres, EUA e URSS, que se tornaram opositores na chamada
Guerra Fria que se estendeu até os Ultimos anos do Século XX, Agora, ja no Século XXI, espera-
se acdes mais concretas para a protecao dos direitos humanos, conforme previsao da Declaracao
Universal.

Com a criacdo da ONU e, principalmente a partir da Declaracao dos Direitos Humanos,

de 1948, nasceu o Direito Internacional dos Direitos Humanos, que em um longo processo

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional — Um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 92 edicao, revista e atualizada. Sao Paulo; Saraivajur, 2019, p. 57.

7= FENBY, Jonathan. Os trés grandes: Churchill, Roosevelt & Stalin: ganharam uma guerra e comecaram outra — traducao Gleuber
Vieira. Rio de Janeiro; Nova Fronteira, 2009. p. 371-408.

» FERREIRA, Bruno. A Formacao da ONU — Sua Crise de Representatividade no Sec XXI. (Verséo Kindle). Editora Clube de Autores,
2017.
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historico, implementou um conjunto de mecanismos internacionais para a constante busca da
garantia desses direitos, de forma pretensamente universal. Com a posterior celebracdo de
diversos acordos internacionais, o Direito Internacional dos Direitos Humanos foi pouco a pouco
atingindo seus objetivos.

No entanto, muitas resisténcias ao cumprimento dos seus preceitos foram percebidas em
diversos pontos do mundo, o que levou a necessidade de ampliar o carater vinculativo dos acordos
internacionais relativos a direitos humanos, que conforme PIOVESAN, é um desafio que necessita
ser vencido para a maxima efetivacdo dos direitos humanos na seara internacional.

Um dos desafios centrais aos direitos humanos na ordem internacional
contemporanea atém-se a sua justicializacdo. (...) vislumbram-se os
desafios da justica internacional em matéria de direitos humanos no
marco da tensao entre o direito da forca vs. A forca do Direito.®®

Essa justicializacao, no cenario de protecao universal dos direitos, iniciou com medidas
isoladas voltadas para casos especificos, como ocorreu em Nuremberg, imediatamente apds a
Segunda Guerra e posteriormente nos caso dos tribunais penais ad-hoc para a ex-lugoslavia e
Ruanda, sendo que em todos esses casos houve caracteristicas de tribunais de excecdo, uma vez
que os delitos ocorreram antes da criacao do tribunal e da legislacao pertinente.

Somente em julho de 1998, na Conferéncia de Roma, foi criado o Tribunal Penal
Internacional (TPI), que entrou em vigor em 2002, estabelecendo mecanismos punitivos, em
especial para lideres politicos que violavam os direitos humanos, mas ficavam sistematicamente
impunes no sistema juridico dos seus Estados.' Além da criacdo do TPI, com objetivo de punir
gravissimas violacoes dos direitos humanos, como o genocidio e 0s crimes contra a humanidade,
outras importantes acoes foram desenvolvidas.

Mecanismos universais de protecado dos direitos humanos, de relevante importancia, como
a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e
o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, revestiram-se de maior solidez
ao integrarem-se aos sistemas regionais de defesa dos direitos humanos, obtendo assim maior
efetividade na garantia de suas normas.

De acordo com varios pensadores, ha uma maior efetividade na atuacédo regional de

protecdo dos direitos humanos do que na universal, tanto pelo pragmatismo do debate que fica

= [dem.
= PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional ... (op. cit)p. 114-124.
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facilitado por uma menor quantidade de Estados e de idiomas, pela maior proximidade de culturas
e tradicdes, bem como pela existéncia, na pratica, de uma maior capacidade sancionatéria.

Na medida em que um numero menor de Estados esta envolvido, o
consenso politico se torna mais facilitado, seja com relacao aos textos
convencionais, seja quanto aos mecanismos de monitoramento. Muitas
regides sao ainda relativamente homogéneas, com respeito a cultura, a
lingua e as tradicoes (...). Enquanto o sistema global de protecao dos
direitos humanos geralmente sofre com a auséncia de uma capacidade
sancionatdria que tém os sistemas nacionais, os sistemas regionais de
protecado  dos  direitos humanos  apresentam  vantagens
comparativamente ao sistema da ONU.®

Essa maior efetividade, no entanto, ndo implica na desconsideracao dos mecanismos do
sistema universal de protecdo aos direitos humanos, muito pelo contrario. Conforme relatorio
apresentando pela Commission to Study the Organization of Peace, pode se afirmar que o sistema
global e o sistema regional de protecdo dos direitos humanos possuem carater complementar,
pois seus principios e valores refletem o ideal da Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
cabendo ao instrumento global o estabelecimento de um “parametro normativo minimo”,
enquanto os instrumento regionais devem ir além, “adicionando novos direitos e aperfeicoando
outros” 1

De acordo com Flavia PIOVESAN, ha trés efetivos Sistemas Regionais de Direitos
Humanos, o europeu, o africano e o interamericano, 0s quais sao vistos a seguir, especialmente

o interamericano, principal assunto do presente capitulo.

4.5 Sistema Europeu de Protecao dos Direitos Humanos.

O continente europeu possui dois sistemas juridicos que atuam de forma transnacional na
garantia dos direitos humanos, o Sistema Europeu e o Sistema da UE, tratado no capitulo anterior,
sendo que o sistema da UE n&o nasceu com esse objetivo, embora confira um alto grau de
efetividade para a garantia dos direitos humanos aos cidaddos dos 27 Estados-Membros que
compdem o bloco.

O Sistema Europeu de Protecao dos Direitos Humanos, conforme PIOVESAN, é o mais
consolidado e amadurecido sistema de protecao dos direitos humanos, tendo nascido como uma

|n

“resposta aos horrores perpetrados ao longo da Segunda Guerra Mundial”. Ao contrario do que

= [dem.
= [dem.
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acontece com os outros sistemas de protecdo, o Sistema Europeu se consolidou pela existéncia
de uma certa homogeneidade dos Estados de Direito que inicialmente a compuseram, no entanto,
com a inclusao dos paises do leste europeu, passou a enfrentar desafios relativos a graves
violacdes dos direitos humanos.

O sistema foi implementado tendo como base a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, que compreende fundamentalmente direitos civis e politicos, conhecidos na doutrina
constitucionalista como direitos de primeira geracao, inspirados no “ideario democratico liberal e
individualista”.

De acordo com PIOVESAN, tal sistema, em especial pela sua Corte, € uma “extraordinaria
experiéncia de justicializacao de direitos humanos”.

Pela primeira vez, Estados soberanos aceitam obrigacdes juridicamente
vinculantes no sentido de assegurar direitos humanos classicos a todas
as pessoas em sua jurisdicdo e assegurar a todos os individuos,
incluindo seus nacionais, o direito de submeter casos contra os proprios
Estados, que poderao ensejar decisdes vinculantes proferidas por uma
Corte internacional.'»

A Corte Europeia, na aplicacdo da Convencao, baseia-se na utilizacdo de principios
juridicos na busca da maior efetividade da garantia dos direitos humanos, com destaque para o
principio da interpretacdo teleoldgica da Convencao, com vistas a busca incessante dos objetivos
e proposito dos tratados, ndo resumindo-se a mera aplicacao literal da Convencao; ao principio da
Interpretacdo efetiva, para que a Corte sempre assegure as vitimas “acesso a remédios praticos e
efetivos, e ndo apenas a solucdes tedricas ou ilusérias”; ao principio da interpretacdo dindmica e
evolutiva, impedindo que o “alcance e o significado dos direitos” figuem “confinados e estagnados
as concepcdes do momento em que foi elaborada a Convencao”, como ocorreu no caso Tyrer em
que a Corte condenou a pratica de punicdes corporais de adolescente infratores, afirmando que
“0 que era aceitavel em 1950 podia nao ser mais necessariamente aceitavel”; finalmente e néao
menos importante, pelo principio da proporcionalidade, especialmente relevante nos casos de
restricoes de direitos expressamente previstos na Convencdo, de forma que “tal restricdo devera
ser efetuada pelos Estados em prol de uma finalidade legitima, ser adequada em seus propésitos

e estritamente necessaria” .1

= PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional ... (op. cit) p. 127-149.
= [dem.
5 [bidem.
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A jurisdicao da Corte, conforme explica a autora, é prevista por clausula obrigatdria com
aplicacdo automatica pelos paises que ratificaram a Convencdo, em especial o Protocolo 11, de
1998. Tal implementacao evita que alguns paises se valham de artificios de forma a transformar
0 acatamento de decisdes em algo voluntario, o que segundo TRINDADE é um dos problemas
enfrentados pela Corte Interamericana, mas que, de acordo com o autor, é algo que sera superado.

Urge que los Estados se convenzam que el ordenamiento juridico
internacional es, mas que voluntario, necesario. En el ambito del
derecho internacional general, ha llegado el tiempo de avanzar em el
perfeccionamiento de la solucién judicial de controversias
internacionales. (...) Ha llegado el tiempo de superar en definitiva la
lamentable falta de automatismo de la jurisdiccién internacional.

Outra caracteristica importante é a existéncia de um Comité de Ministros que supervisiona
a execucao das decisdes da Corte. Segundo TRINDADE, a inexisténcia de um ¢rgao especifico
para tal é outra das dificuldades enfrentadas pela Corte Interamericana.:

Chama a atencao que, de acordo com o estudo da jurisprudéncia da Corte Europeia no
periodo entre 1959 e 2009, praticamente a metade dos casos julgados foram relativos a violacdes
ao direito ao julgamento em prazo razoavel ou ao direito a um julgamento justo, o que deixa clara
a importancia do trabalho dos Sistemas Regionais de Protecdo aos Direitos Humanos, para evitar
a violacao ao principio da presuncao de inocéncia nas prisdes provisorias, que € o tema central

desta Dissertacao.

4.6 Sistema Africano de Protecao dos Direitos Humanos.

O sistema africano ¢ o mais jovem dos sistemas regionais de protecdo dos direitos
humanos e ainda nao conseguiu apresentar os resultados que sao visiveis, ja ha algum tempo,
nos sistemas europeu e interamericano.

Segundo Rui GARRIDO, a construcdo do sistema regional africano iniciou com a criacao
da Organizacado da Unidade Africana (OUA), no periodo em que os paises africanos comecavam a
vivenciar a independéncia do dominio colonial europeu, nos anos 1960. A Carta da OUA, que
instituiu a organizacdo em 1963, nao tinha como objetivo de destaque a protecdo dos direitos
humanos, mas sim a libertacao do jugo colonial. Conforme Joana ABREU, o zelo pela soberania
nacional, de alguma forma, dificultava a implantacao de disposicoes que pudessem pdr em causa

essa soberania.

= TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. El Ejercicio de la funcién judicial internacional: memorias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. 52 Edicion Ampliada. Belo Horizonte; Editora del Rey, 2018. p. 11-19.
= [dem.

89



Na realidade, os estados africanos encontravam-se num clima de zelo
pela sua soberania nacional recentemente adquirida por conta dos
fendmenos de libertacdo colonial e estavam reticentes em limitar
externamente essa soberania, 0 que apenas se aligeirou pela
constatacdo de que, neste continente, comecavam a proliferar regimes
ditatoriais.'

Somente na década de 1980 foi adotada a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos (CADHP). No entanto, a delicada situacao econémica de varios paises africanos levou a
intervencao do Fundo Monetario Internacional e o cumprimento das exigéncias do fundo em nada
ajudou para o inicio de uma atuacdo mais efetiva. Em 1998 foi adotado o Protocolo da CADHP
relativo a criacdo do Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos (TADHP), que foi
implantado somente em 2004

Com a implantacdo do TADHP, o Sistema Regional Africano de Protecdo aos Direitos
Humanos passou a contar com um orgéo jurisdicional permanente, de carater consultivo e
contencioso. No entanto, esse Tribunal ainda nao desenvolveu uma jurisprudéncia mais robusta e
o0 sistema ainda enfrenta resisténcia por parte de varias nacdes africanas. Propostas de fusdo com
o Tribunal de Justica da Uniao Africana (TJUA) e a ideia de formacao de um Tribunal Penal Regional
Africano preocupam juristas e pode levar a um resultado de reducéo de efetividade do Sistema
Regional Africano de Protecao aos Direitos Humanos.™

Mesmo nao havendo ainda a maturidade politica suficiente para dar respostas efetivas na
protecédo dos direitos humanos no continente africano, o modelo do sistema merece destaque por
completar o conjunto de sistemas regionais de protecao dos direitos humanos e traz inovacdes
importantes, que vale a pena destacar. Segundo PIOVESAN, quatro sdo esses aspectos: a
valorizacdo das tradicdes, a perspectiva coletivista, a indissociabilidade entre direitos civis e
politicos dos direitos econdmicos sociais e culturais e a mencao explicita aos deveres de cada
pessoa.

O primeiro deles é a atencao conferida as tradi¢cdes historicas e aos
valores da civilizacdo africana {(...). A eles se conjuga o processo de
libertacdo da Africa, a luta por independéncia e dignidade dos povos
africanos(...).

= ABREU, Joana Covelo de. A Convencédo Europeia dos Direitos Humanos e a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos — da tutela
jurisdicional efetiva as reflexdes em sede de jusfundamentalidade ALBUQUERQUE, Paulo Pinto (Org. Cient.). Comentario da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem e dos Protocolos Adicionais, Universidade Catolica Editora, 2019. p. 240-258.

= GARRIDO, Rui. O Sistema Africano de Direitos Humanos em Transformacédo? A criacdo do Tribunal Africano de Justica e Direitos Humanos e os
desafios a protecao dos direitos humanos em Africa In JERONIMO, Patricia et al. Temas de Direitos Humanos para o Século XXI,
Escola de Direito da Universidade do Minho, 2016. p. 331-344.

“ [dem.
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Diversamente dos demais instrumentos de protecéo, em especial a
Convencao Europeia e a Convencao Americana, a Carta Africana adota
uma perspectiva coletivista, que empresta énfase ao direito dos povos.

(...) os direitos civis e politicos sao indissociaveis dos direitos
econdmicos, sociais e culturais (..) a satisfacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais garante o gozo dos direitos civis e
politicos.

(...) 0 gozo dos direitos e liberdades implica o cumprimento dos deveres
de cada um.

ABREU, analisando tais caracteristicas, ressalta a dicotomia existente no preambulo da
Convencdo, que se por um lado reconhece que “os direitos fundamentais do ser humano se
baseiam nos atributos da pessoa humana”, por outro lado destaca que “a realidade e o respeito
do direito dos povos devem necessariamente garantir os direitos humanos” e dessa forma,
“estipula os chamados direitos de grupo, reconhecendo os povos como titulares de direitos e
salientando a protecédo e defesa destes direitos como parte intrinseca da promocao dos direitos
humanos em geral."

Essa caracteristica distingue-se da historica visdo centrada nos direitos individualistas
liberais, ainda predominantes nos textos europeus e americanos, que insistem em diferenciar os
chamados direitos civis e politicos dos direitos econdmicos e sociais, também colocados em xeque
nos textos africanos.

Outra das suas caracteristicas inegaveis prende-se com o tratamento
indivisivel dos direitos humanos, ou seja, reconhece a indissociabilidade
entre os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e
culturais porque o gozo e a fruicdo de uns estao diretamente ligados ao
gozo e fruicdo de outros. Para tal conclusdo tende a analise teleoldgica
da CADHP quando, no seu preambulo, se adianta que os signatarios se
encontravam convencidos de que [...] os direitos civis e politicos sao
indissociaveis dos direitos econdmicos, sociais e culturais, tanto na sua
concecdo como na sua universalidade, e que a satisfacdo dos direitos
economicos, sociais e culturais garante o gozo dos direitos civis e
politicos.

4.7 Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos.

0 Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos apresentou grande evolucéo

no trato de questdes relativas aos direitos humanos nas Américas, apesar de sempre encontrar

= PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional ... (0p. c/f) p. 254-259.
= ABREU, Joana Covelo de. A Convencao Europeia... (op. cit). p. 240-258.
= [dem.

91



uma série de dificuldades, uma vez que seu ambito geografico de protecao compreende uma
regiao com alto grau de exclusao e desigualdade social, ndo apenas em relacao a paises muito
ricos e poderosos, como 0s EUA e paises muito pobres como o Haiti, mas também pela existéncia
de varios paises com alto grau interno de desigualdade e exclusao social, com destaque para o
Brasil, que possui historicamente um dos piores indices de Gini do mundo.

Conforme PIOVESAN, a regido convive com “uma precaria tradicao de respeito aos direitos
humanos no ambito doméstico”, fruto de um legado deixado pelos regimes ditatoriais que
dominaram, em um passado ndo muito distante, o poder nesses Estados. Ao contrario do que
possa ser visto em paises com democracias consolidadas, as marcas das execucdes sumarias,
prisoes ilegais e arbitrarias e perseguicdes politico-ideoldgicas ainda sao muito frescas e, volta e
meia, a despeito da redemocratizacao, talvez de uma forma mais branda, ainda se apresentem.

Isso se explica, em parte, segundo a autora, pela existéncia de duas fases no caminho da
transicao de um regime autoritario para a democracia, sendo a primeira a instalacao de governos
democraticos e a segunda, muito mais longa, que é a consolidacao democratica.x

A fase da consolidacdo democratica passa ndo apenas pela estabilidade institucional, que
nao pode permitir desvios do caminho democratico, independente das crises que sao enfrentadas,
mas passa também pelo desenvolvimento de uma maturidade democratica dos grupos sociais,
que em alguns momentos parecem agir como se houvesse opcdes razoaveis ao Estado
Democratico, como tém ocorrido recentemente no Brasil.*” Mesmo entre 0s que, ao menos na
teoria, defendem o Estado Democratico de Direito, ocorre a manutencao de uma cultura que, de
alguma forma, enaltece acoes publicas em desacordo com os direitos humanos e a inclusao social.
Conforme Fauzi CHOUKR, anteriormente citado no presente trabalho:

As duas décadas de ditadura militar continuam a pesar bastante sobre
o funcionamento do Estado como (também) sobre as mentalidades
coletivas, o0 que faz com que o conjunto das classes sociais tendam a
identificar a defesa dos direitos do homem com a tolerancia a
bandidagem. De maneira que, além da marginalidade urbana, a
violéncia no Brasil encontra uma segunda raiz em uma cultura politica
que permanece profundamente marcada pelo selo do autoritarismo.

# Sitio  Jornalistico Exame. Nov/2020. Brasil € o nono pais mais desigual do mundo, diz IBGE. Disponivel em:
https://exame.com/economia/brasil-e-nono-pais-mais-desigual-do-mundo-diz-ibge/ Acesso em jun/2021.

= PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional ... (0p. c¢/f) p. 150-153.

v Sitio Jornalistico Isto E. Manifestantes pré-Bolsonaro fazem atos em defesa da ditadura militar. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/03/491537 6-atos-esvaziados-celebram-golpe-de-64-e-pedem-intervencao-militar.html.
Acesso em Jun 2021.

= CHOUKR, Fauzi Hassan. Margens nacionais... (op. cit.) p.149.
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Esta cultura tende a ignorar a importancia de sistemas de protecao de direitos humanos,
havendo até mesmo um alto grau de desconfianca, com a pura mencao a expressao: “direitos
humanos”*. Entretanto, o sistema interamericano de direitos humanos, que a seguir é detalhado,
vai, pouco a pouco, estabelecendo-se como um importante mecanismo de protecao dos direitos
humanos, apesar do desconhecimento e descrenca de boa parte da sociedade brasileira.

Conforme PIOVESAN,> os principais elementos do sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos sdo a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também denominada
Pacto de San José da Costa Rica, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

A Convencao, que é o principal documento do sistema de protecao dos direitos humanos,
foi assinada em 1969 e entrou em vigor em 1978 e reconhece um catalogo de direitos civis e
politicos, aos moldes do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Criada durante o periodo
de ditaduras militares na América Latina, foi ratificada pelo Brasil apenas em 1992, apos a
redemocratizacao e promulgacao da CRFB/88.

A Comissao, que possui competéncia relativa ao conhecimento de acdes relacionadas aos
direitos humanos de qualguer um dos paises que compdem a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), tem como principal funcao “promover a observancia e a protecao dos direitos
humanos na América”. Cumpre sua funcdo fazendo recomendacdes aos Estados-partes,
preparando estudos e relatdrios na busca da garantia do cumprimento da Convencao, e enviando
relatdrios para a Assembleia Geral da OEA. Também tem a importante competéncia de examinar
os pedidos de interferéncia e/ou as denuncias de violacdo encaminhadas por individuos, grupos
ou entidades nao governamentais, podendo a partir disso enviar recomendacoes ao Estado
envolvido na questdo, ou ainda submeter o pleito para apreciacdo e julgamento pela Corte
Interamericana, inclusive solicitando a adocao de medidas cautelares.

A triade de componentes do sistema americano de protecdo dos direitos humanos se
completa com a Corte Interamericana dos Direitos Humanos, a qual cabe a justicializacdo dos
direitos humanos no continente americano. A corte, formada por sete juizes de Estados integrantes
da OEA, “eleitos a titulo especial”, apresenta duas atribuicdes essenciais: uma de carater
consultivo, cabendo a ela a tarefa de responder questionamentos dos Estados-parte, relativas a

interpretacao da Convencao e de demais acordos internacionais relativos a direitos humanos e a

= [dem.
= PIOVESAN, Flévia. Direitos Humanos e Justica Internacional ... (0p. ¢/f/ p. 150-153.
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segunda de carater contencioso, decidindo jurisdicionalmente controvérsias entre Estados-parte e
sobre denuncias de violacao de direitos humanos.

A atuacao consultiva tem sido de vital importancia para a evolucao dos direitos humanos
no continente americano. Como destaca PASQUALUCCI, citado por PIOVESAN,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem a mais ampla
jurisdicdo em matéria consultiva, se comparada com qualquer outro
Tribunal internacional. A Corte tem exercido sua jurisdicdo no sentido
de realizar importantes contribuicées conceituais no campo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. (...) Por meio de sua jurisdicao
consultiva, a Corte tem contribuido para conferir uniformidade e
consisténcia a interpretacdo de previsbes substantivas e
procedimentais da Convencdo Americana e de outros tratados de
direitos humanos.*

Juntas, a Comissdo e a Corte detém competéncia plena para a interpretacao da
Convencao e o conhecimento de quaisquer litigios envolvendo o tema dos direitos humanos nas

Américas.

4.8 0 Controle de Convencionalidade do Sistema Interamericano de Protecio dos
Direitos Humanos.

Os Estados, apos ratificar a adesao aos tratados internacionais de direitos humanos, ficam
vinculados ao contetdo desses tratados, devendo honrar tal compromisso, nao podendo justificar
o seu descumprimento em funcéo de sua legislacao interna, conforme previsto na Convencédo de
Viena sobre o Direito dos Tratados. No entanto, ndo sao raros 0s casos em que 0corre 0
descumprimento do que foi convencionado, cabendo & um processo, chamado de Controle de
Convencionalidade, coibir tais transgressoes.

Conforme BARLETTA, no caso especifico do Sistema Regional Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos, esse controle de convencionalidade é exercido pelos proprios Estados-parte
e pelo Sistema Interamericano (SIDH), formado pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), a quem cabe dar
a correta interpretacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e das demais
normas internacionais de direitos humanos.

Assim, consoante artigo 33 da CADH, a CIDH e a Corte IDH sao
responsaveis pela afericdo da responsabilidade internacional dos
Estados pela violacdao de direitos humanos reconhecidos nos

= PIOVESAN, Flévia. Direitos Humanos e Justica Internacional ... (0p. c/f) p. 166.
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instrumentos internacionais do Sistema interamericano. Nesta tarefa,
tais orgados devem verificar a compatibilidade de atos e omissdes
estatais com a Convencdo Americana e outros tratados de direitos
humanos ratificados, procedimento a que se denominou como controle
de convencionalidade. No exercicio deste controle, os 6rgaos do SIDH
estdo encarregados da interpretacdo da Convencao Americana.?

Segundo a jurisprudéncia da Corte IDH, no julgamento do Caso Velasquez Rodrigues vs.
Honduras, paragrafos 162 a 174, os artigos da CADH impdem aos Estados-parte “o dever de
promocao dos direitos humanos, tarefa essa que nao se esgota na mera abstencao de viola-os,
abrangendo também um dever de diligéncia”, ou seja, de evitar que os agentes estatais, ou mesmo
particulares, incorram em violacdes. Também se origina na Corte IDH o preceito de que o artigo
29, b da Convencao exige que a interpretacao das questdes relativas aos direitos humanos nunca
seja baseada na hierarquia estabelecida pelos Estados entre a Constituicdo e os tratados de
direitos humanos, mas sim pela aplicacdo da “norma mais benéfica e efetiva na protecdo dos
direitos e garantias do individuo ou a que mais amplie a sua esfera de liberdade.":

Junya BARLETTA explica que os érgaos do SIDH, nomeadamente a Corte IDH e a CIDH,
exercem papeis fundamentais e complementares no controle de convencionalidade.

Cabe a Corte IDH a decisao sobre casos concretos de violacao dos direitos humanos que
tenham sido cometidas por Estados-Membros da OEA que ratificaram a CADH, tanto no
julgamento contencioso, seguindo os procedimentos regulamentares, como também emitindo
opinides consultivas. Tanto as opinides consultivas, como as decisdes, tornam-se fontes do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, no contexto do SIDH.

Ja a CIDH tem um papel relevante no controle de convencionalidade, ao efetuar a analise
das alegacdes de violacdo dos direitos humanos, tomando decisdes, com ou sem a participacao
da Corte IDH, gerando relatorios e determinacdes aos Estados-parte relacionadas aos direitos
humanos e a interpretacdo da CADH. Embora haja questionamentos de alguns doutrinadores
relativos a competéncia da CIDH na formulacdo de determinacdes aos Estados-parte e vinculacdo
do controle de convencionalidade dos Estados a interpretacdo da CADH pela CIDH, cada vez fica
mais consolidada tal posicao, inclusive pelas decisdes da Corte IDH.

Através destes relatorios definitivos, a CIDH elabora doutrina
fundamental para a conducéo dos Estados americanos e conformidade
com os direitos humanos (...) Portanto, indubitavelmente, os /informes

=2 BARLETTA, Junya. Prisao provisoria e direitos humanos: uma analise baseada nos parametros do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2019. p.59.
= [dem. p. 58-62.
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definitivos da CIDH tém valor interpretativo fundamental para guiar os
Estados-partes no exercicio concreto do controle de convencionalidade.
(...) Consoante o artigo 33 da CADH, a CIDH é competente, juntamente
com a Corte IDH para conhecer dos assuntos relacionados ao
cumprimento dos compromissos atraidos pelos Estados-parte. {...)
Ademais o artigo 51.2 da CADH dispde que o Estado, tendo em vista
as recomendacdes emitidas pela CIDH em seu relatorio definitivo deve
tomar as medidas competentes para remediar a situacdo examinada.
(...) Com base nesses argumentos a Corte IDH pronunciou-se no caso
Loayza Tamayo vs. Perd, que os Estados-parte na CADH “fem a
obrigacdo de realizar seus melhores esforcos para aplicar as
recomendacdes de um 0Orgdo de protecdo como a Comisséo
Interamericana”. (grifos no original).*

4.9 A Constituicao Brasileira e a CADH.

Conforme PIOVESAN=:, a CRFB/88 inovou quando estabeleceu a prevaléncia dos direitos
humanos nas relacdes internacionais e quando definiu o objetivo de criacao de uma comunidade
latino-americana de nacdes, ultrapassando os ditames tradicionais de soberania.

Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

()

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Paragrafo tnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracédo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando a formacao de uma comunidade latino-americana de nacoes.

Nas palavras da autora:

Isto ¢, a soberania do Estado brasileiro fica submetida a regras
juridicas, tendo como parametro obrigatorio a prevaléncia dos direitos
humanos?s,

O disposto no §2° do artigo 5° da CRFB/88 indica que ha uma hierarquia constitucional
inequivoca dos tratados de direitos humanos, tanto do ponto de vista material como formal, em
especial para os tratados ratificados antes da EC 95/2004, que criou um procedimento formal
para os tratados adquirirem o status equivalente as emendas constitucionais.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nessa Constituicao nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

= [bidem. p. 73-74.
= PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional ... (0p. ¢/f) p.151-195.
= [dem.
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Alias, a redacao deixa claro que nem mesmo os artigos da CRFB/88 podem excluir direitos
decorrentes dos tratados internacionais, 0 que é percebido por alguns doutrinadores como a
existéncia de um carater supraconstitucional.

Em relacdo a disposicao criada pela EC95/2004, que criou o § 3° do artigo 5° da
CRFB/88, a autora afirma que n&o exclui o carater de equivaléncia constitucional substantiva de
todos os acordos internacionais sobre direitos humanos.

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Mesmo havendo discussdes doutrinarias a respeito, a CADH tem ao menos status
supralegal, conforme a jurisprudéncia do STF, anteriormente apresentada na presente
Dissertacao.

Assim sendo, ha disposicao explicita no texto constitucional brasileiro, referendado por
decisao do STF, que coloca a CADH em posicao hierarquica superior a da legislacdo ordinaria
brasileira, ou seja, as disposicdes da CADH, considerando a discussdo aqui conduzida, superam,
naquilo que é divergente, o conteido normativo do Cadigo de Processo Penal, que regula as
prisdes provisorias no Brasil.

Independentemente da hierarquia entre normas, a evolucao do direito internacional, e
mais especificamente do Direito Internacional dos Direitos Humanos, criou preceitos de extrema
importancia, que nao podem ser ignorados. Mesmo que nao houvesse essa previsao explicita na
CRFB/88, a analise da Convencao de Viena, considerada “o tratado dos tratados” ndo deixaria
duvidas que, de acordo com o principio da boa-fé, as normas internas nao podem superar 0s
compromissos internacionais assumidos. Seu artigo 27 dispde que: “uma parte ndo pode invocar
disposicoes de seu direito interno como justificativa para o ndo cumprimento do tratado.”

Mais além, quando se fala em direitos humanos, a hermenéutica a ser usada, rege-se na
prevaléncia da norma mais favoravel a vitima e tal regra foi expressa no voto do Ministro Celso de
Mello, do STF, no julgamento do HC96.772, em 2009:

Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa,
especialmente no ambito dos tratados internacionais de
direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico
(tal como aquele proclamado no art. 29 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que
se revele mais favoravel a pessoa humana, em ordem a
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dispensar-lhe a mais ampla protecao juridica. (grifos inexistentes no
original).

Esse conceito, aplicado pelo Ministro Celso de Mello, ¢ a aplicacdo do principio do nivel
mais elevado de protecdo em matéria de direitos humanos, principio esse que tem fundamentado
as decisdes do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, como visto no capitulo lll, e que se espera,
venha a se tornar também realidade no Direito Internacional dos Direitos Humanos em outras

partes do mundo, em especial na América.

4.10 A Prisao Provisoria, de acordo com os parametros do SIDH.

Apesar de o Brasil possuir nimeros alarmantes relacionados as prisdes provisorias, em
clara violacao ao Direito Fundamental a Presuncao de Inocéncia, o tema nao foi ainda objeto de
justicializacdo no SIDH.

Nao ha como afirmar o porqué de tal tema, tao relevante, ainda nao ter sido levado a
apreciacdo do SIDH, apesar do reiterado e visivel descumprimento da CADH e da jurisprudéncia
do SIDH, mas inegavelmente ¢ uma falha do sistema de controle de convencionalidade. A
implantacao do instituto de Audiéncias de Custddia, que veio para suprir lacunas em relacdo a
normas previstas na PIDCP e CADH, n&do ocorreu a partir de denuncias a CIDH, mas sim em
funcao de uma ADPF impetrada junto ao STF.

No entanto, embora nao haja denuncias a CIDH contra o governo brasileiro por causa do
descumprimento da CADH, no caso das prisdes provisdrias, a analise da jurisprudéncia da Corte
IDH e dos relatérios da CIDH nao deixa duvidas de que muitas das prisdes provisorias ocorridas
no Brasil desrespeitam o posicionamento do SIDH e podem (devem) ser utilizadas como
argumentos em processos judiciais no Brasil, em especial em Aabeas corpus.

Um dos argumentos mais utilizados para justificar a decretacao de prisdes provisorias é o
de que os magistrados afirmam que levaram em consideracao as exigéncias de razoabilidade,
proporcionalidade e necessidade, de acordo com a sua 6tica e com a jurisprudéncia brasileira e
aplicaram a previsao legislativa do Cddigo de Processo Penal (CPP). No entanto, tais argumentos
caem por terra, uma vez que a CADH, conforme entendimento do proprio STF, tem status superior
ao do CPP, e cabe a Corte IDH e a CIDH a interpretacdo da Convencdo. E essa interpretacéo,
como adiante sera detalhada, é bastante clara na identificacdo do que caracteriza arbitrariedade

nas prisdes provisorias.
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Junya Rodrigues BARLETTA efetuou um rigoroso levantamento da “construcao
jurisprudencial dos limites e principios orientadores da prisao provisoria pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos” e também nos “Relatorios da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos"#7, informacdes que serdo utilizadas na presente Dissertacao.

De todo esse material levantado junto ao SIDH, é possivel determinar uma série de
parametros que podem e devem ser utilizados por operadores de direito dos paises da OEA, em
especial do Brasil, para balizar peticoes de habeas corpus com vistas a dar liberdade para pessoas
mantidas sob carcere de forma incompativel com os ditames dos direitos humanos, previstos na
CADH. Eventual negativa desses habeas corpus serao oportunidade de analise dos recursos pelos
tribunais superiores, em especial pelo STF, o que pode levar a uma jurisprudéncia mais conforme
a CADH.

A partir de agora, a Dissertacao inicia a apresentacao de uma série de determinacdes do
SIDH, relativas a prisdes provisorias, e um comparativo com a realidade brasileira. Para tal foram
utilizadas as informacdes coletadas por Junya BARLETTA e pesquisas diretas no contetdo
disponivel online, no sitio Internet da Corte IDH. Importante ressaltar que dois temas ja
devidamente pacificados no SIDH foram recentemente incorporados ao sistema juridico brasileiro:
a Audiéncia de Custddia e a revisdo periodica das prisdes preventivas. Os demais, no entanto,
ainda precisam ser incorporados.

Audiéncia de Custodia. No caso Tibi vs Equador, a Corte IDH deixou claro que ¢ essencial

que o preso seja encaminhado a presenca do juiz, ndo bastando que o juiz tenha conhecimento
do fato.

(...) el articulo 7.5 de la Convencion son claros en cuanto a que la
persona detenida debe ser llevada sin demora ante un juez o autoridad
judicial competente, conforme a los principios de control judicial e
inmediacién procesal. Esto es esencial para la proteccion del derecho
a la libertad personal y para otorgar proteccion a otros derechos, como
la vida y la integridad personal. El hecho de que un juez tenga
conocimiento de la causa o le sea remitido el informe policial
correspondiente, como lo alegé el Estado, no satisface esa
garantia (grifo inexistente no original...)

Em relacao a esse quesito, até 2015 o Brasil ndo havia implantado a Audiéncia de

Custddia e, ainda hoje, ndo esta implantada em todo o territério nacional por questdes logisticas

= BARLETTA, Junya. Prisao proviséria e direitos humanos (op. cit). p. 89-143.
= Corte IDH. Caso Tibi vs Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C
N° 114, paragrafo 118. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf. Acesso em 11 jun 2021.
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do judiciario, mas esta presente nas principais cidades brasileiras. Até 2015 era considerado
necessaria apenas a comunicacao ao juiz, pela aplicacéo literal do art. 5°, LXIl da CRFB/88 que
diz: “a prisédo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente
ao juiz competente {(...)".

Nesse caso especifico, o STF foi provocado para manifestar-se sobre a questao, sendo a
jurisprudéncia da Corte IDH decisiva para que o Brasil tomasse medidas para evitar essa
transgressao ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.>®

Revisdo Periddica. A jurisprudéncia da Corte IDH, criada no caso Bayarri Vs. Argentina,

determina que as razbes que levaram a decretacao da prisao provisoria devem ser reexaminadas
periodicamente, para evitar a manutencdo da medida cautelar de forma desproporcional e
exagerada.

(...) o juiz ndo tem de esperar até o0 momento de proferir a sentenca
absolutdria para que uma pessoa detida recupere a liberdade, mas deve
avaliar periodicamente se as causas, a necessidade e a
proporcionalidade da medida se mantém, 67 e se o prazo da detencao
ultrapassou os limites que impdem a lei e a razao. (...)2°

Recentemente foi implantada no Brasil uma alteracao no Codigo Processual Penal, através
da Lei 13.964/2019, implementando a obrigatoriedade de revisdo da prisdo preventiva. O artigo
316 do CPP ficou com a seguinte redacéo: “Decretada a prisao preventiva, devera o 6rgdo emissor
da decisao revisar a necessidade de sua manutencao a cada 90 (noventa dias), mediante decisao
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao ilegal.”

Tal medida, que veio ao encontro da jurisprudéncia da Corte IDH, causou mal-estar em
algumas parcelas da sociedade e ainda esta sendo discutida politica e juridicamente, embora ja
esteja em vigor.

Gravidade do Delito. Varias decisdes da Corte IDH afirmam que a gravidade do delito ndo

¢ causa suficiente para determinacao da prisao provisoria, pois a prisao provisoria € uma medida
cautelar, ndo podendo ser confundida com a pena de prisdo. Alids, conforme a CIDH, “nenhum
critério de direito penal material, ndo processual, embasado em fins preventivos como a
periculosidade do imputado, a possibilidade de que cometa delitos no futuro ou a repercussao

social do fato,” podem ser admitidos como argumentos para a prisao processual.?

=2 ARACHESKI, Gustavo Henrique. A introducao da audiéncia de todia no direito brasileiro. (0p. cit).

= Corte IDH. Caso Bayarri vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C
N° 187, paragrafo 76. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187 por.pdf. Acesso em 11 jun 2021.

= BARLETTA, Junya. Prisao provisoria e direitos humanos (op. cit). p. 138.
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(...) Dicha legislacion ignoraba la necesidad, consagrada en la
Convencidon Americana, de que la prision preventiva se justificara en el
caso concreto, a través de una ponderacion de los elementos que
concurran en éste, y que en ningin caso la aplicaciéon de tal
medida cautelar sea determinada por el tipo de delito que se
impute al individuo. (grifo inexistente no original).>2

Embora existam decisdes do STF no mesmo sentido da jurisprudéncia da Corte IDH,
infelizmente, tanto a pratica juridica, como a legislacao violam corriqueiramente as determinacdes
do SIDH. A chamada Lei contra crimes hediondos, por exemplo, determina que a Prisao
Temporaria, para uma relacao de delitos previstos na referida Lei sera de 30 dias e nao de apenas
5 dias, como ocorre com os demais crimes, 0 que indubitavelmente significa a manutencdo em
prisao temporaria por um periodo mais longo, em funcao da gravidade do delito, contrariando
frontalmente a jurisprudéncia do SIDH.

Infelizmente, a pressdo da opinido publica, reforcada pelos meios de comunicacao e
liderancas politicas, torna muito dificil impedir que se aplique a prisdo provisoria a arguidos em
processos penais relativos a crimes considerados graves. Alias, em tais crimes, muitas vezes se
“flexibilizam” as demais exigéncias, como a certeza da existéncia do delito e claros indicios de
autoria, conforme exigéncia do Cédigo de Processo Penal.

Medida processual mais gravosa do que a pena. Em varios casos a Corte IDH se

manifestou no sentido de ser inadmissivel que a prisdo processual possa ser mais gravosa do que
a pena, caso 0 acusado seja condenado. Tal situacdo é ainda mais grave do que a nao
consideracdo da proporcionalidade na tomada de decisdo. No caso Suarez Rosero vs. Equador, a
prisao preventiva do Sr. Rosero estendeu-se por 3 anos e 10 meses, quando a pena maxima para
o tipo penal era de 2 anos.2:

Essa situacdo néo é rara no Brasil. Conforme relatado no Capitulo II, estudo realizado pela
ONG Danos Permanentes, em 2013, na cidade do Rio de Janeiro, 7734 pessoas foram mantidas
presas provisoriamente, em média por mais de 100 dias, sendo que apos o julgamento mais da

metade delas foram inocentadas ou condenadas a penas sem encarceramento.2#

2= Corte IDH. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C N° 141, paragrafo
81. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141_esp.pdf. Acesso em 15 jun 2021.

22 BARLETTA, Junya. Prisao proviséria e direitos humanos (op. cit). p. 95.

2« Danospermanentes.org. Presos Provisérios. (op. cit).
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No caso Barreto Leiva vs. Venezuela o Tribunal afirmou que o Estado ndo pode aplicar a
prisao cautelar nas hipoteses em que a condenacao nao implicara no encarceramentos, o que no
caso brasileiro ocorre com muita frequéncia.

No “Informe de fondo” 86/09, a CIDH determina que deve ser levado em consideracao a
pena minima prevista para o delito para determinar se o arguido pode ou nao ser preso
provisoriamente e para estabelecer o tempo maximo de prisao, de acordo com o principio da
proporcionalidade.

Com relacdo ao prognostico de pena feito para avaliar o risco
processual, a Comissdo assevera que deve se considerar sempre o
minimo legal cominado ao delito ou a sancao penal mais leve, do
contrario a consideracao de elementos para a determinacao da pena
no caso concreto, antes da sentenca condenatoria, ofendera a
presuncao de inocéncia, e também a garantia de imparcialidade do
julgador e o direito de defesa.?®

Nesse ponto, torna-se importante destacar o quanto que a legislacao processual penal
brasileira fere as disposicoes do SIDH. O artigo 313, I, do CPP, determina que sera admitida a
prisao preventiva nos crimes dolosos com pena privativa maxima superior a 4 anos. No entanto,
de acordo com o artigo 33 do cadigo penal, somente penas superiores a 8 anos preveem execucao
em regime fechado, cabendo o regime semiaberto aqueles que forem punidos com penas entre 4
e 8 anos, sendo que a prisao provisoria sempre se da em carater fechado.

Defensores do sistema punitivo em voga consideram que as razdes para que 0 Suposto
autor de um delito, com pena maxima entre 4 e 8 anos, possa ser preso provisoriamente, se da
pela disposicdo do artigo 59, Ill, do Codigo Penal, que permite ao juiz, analisando caracteristicas
do condenado e comportamento da vitima, dentre outros quesitos, pode decidir pelo regime inicial
de cumprimento da pena. No entanto, tal norma é de direito material e nao processual, e por isso
ndo pode ser utilizado como argumento, conforme entendimento da CIDH, para a decretacdo da
prisao provisoria.

Requisitos previstos para justificar o periculum libertatis. O CPP brasileiro, em seu artigo

312, prevé quatro requisitos para justificar o periculum libertatis na prisao preventiva: garantia da
ordem econbmica, garantia da ordem publica, conveniéncia da instrucao criminal e para assegurar

a aplicacdo da lei penal. Destes, apenas os dois Ultimos se adequam ao previsto no SIDH.

25 BARLETTA, Junya. Prisao provisoria e direitos humanos (op. cit). p. 125.
= Jdem. p. 138.
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Chama a atencao que o mais criticado dos requisitos, pelos doutrinadores brasileiros, que
¢ a garantia da ordem publica, nao faz parte da lista reconhecida pela Corte IDH. Em varias
decisdes a Corte reproduziu variacdes do mesmo enunciado:

A Corte condiciona a excepcionalidade da prisao processual a apenas
duas possibilidades, que sao limites — de natureza processual - de sua
justificacao ou legitimacao: quando seja necessaria para assegurar a
eficacia das investigacdes, e da mesma forma, a acdo da justica.z”

Assim sendo, o controle de convencionalidade torna necessaria a adequacdo do artigo
312 do CPP, quer seja pela supressao dos condicionantes ndo conformes com a Convencao, quer
seja por uma interpretacdo a luz da CRFB/88 e da Convencao Americana, a ser feita pelo STF,
em uma tardia, porém necessaria ADIn.

Diferenca_entre arbitrariedade e ilegalidade. O ex-juiz, Sérgio Moro, que se tornou

verdadeira celebridade da chamada operacéo Lava jato, emitiu mandado de prisao preventiva para
0 ex-deputado Eduardo Cunha e justificou sua decisao pela “aplicacdo ortodoxa da lei processual
penal”.2¢ O mesmo argumento é utilizado por varios magistrados e tais decisdes, no mais das
vezes, sao muito bem vistas pela midia e pelos formadores de opinido, o que leva a aprovacao da
medida por parcela consideravel da sociedade.

No entanto, a Corte IDH j& se manifestou no sentido de que a legalidade ¢ indispensavel,
mas nao suficiente para a decretacao de prisdes provisorias, que somente podem ocorrer com a
presenca de principios juridicos que garantam os direitos fundamentais.

(...) En el segundo supuesto, se esta en presencia de una condicion
segun la cual nadie puede ser sornetido a detencion o encarcelamiento
por causas y metodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse
como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del
individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos
de proporcionalidade.>

Tais principios também foram citados no Caso Tibi vs. Ecuador, no Caso Lopez Alvarez
Vs. Honduras e pode-se dizer, de forma ainda mais didatica no Caso Chaparro Alvarez i Lapo

ifiguez vs. Ecuador.

@ [bjdem. p. 97.

218 Prisao de Eduardo Cunha é "aplicacao ortodoxa da lei", defende Sergio Moro. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-
out-19/prisao-cunha-aplicacao-ortodoxa-lei-defende-sergio-moro. Acesso em 13 Jun 2021.

= Corte IDH. Caso Gangaram Panday vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C N° 16, paragrafo
47. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/gangaram/cum_sent94.pdf. Acesso em 13 Jun 2021.
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No caso Tibi vs. Ecuador a Corte IDH ressalta a severidade da prisdo processual, razdo

pela qual somente pode ser decretada em “carater excepcional”.

La Corte considera indispensable destacar que la prisién preventiva es
la medida mas severa que se le puede aplicar al imputado de un delito,
motivo por el cual su aplicacién debe tener un caracter excepcional, en
virtud de que se encuentra limitada por los principios de legalidad,
presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables
en una sociedad democratica.>»

No caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, a Corte ndo questionou a legalidade da decisdo, mas

condenou o Estado de Honduras, pela falta de razoabilidade e proporcionalidade e, ainda, pelas

violacdes dos direitos dos presos, uma vez encarcerados.

A Corte observa que a Convencao Americana proibe a prisao por
métodos que, ainda que sejam legais, na pratica revelam-se
desarrazoados ou desproporcionais. Ademais, a prisdo também pode
se tornar arbitraria se, durante sua execucao, sobrevierem violacdes
aos direitos dos presos. (grifos inexistentes no original) .2

No caso Chaparro Alvarez i Lapo ifiiguez vs. Ecuador, a Corte sintetizou os requisitos que

sempre deverao ser respeitados pelos Estados, para que suas decisbes relativas as prisdes

provisorias ndo sejam consideradas arbitrarias, ressaltando que a “definicao de arbitrariedade

devera ser interpretada de forma mais ampla que a de contrariedade a lei”, considerando que “a

prisao preventiva devera ser nao apenas licita, mas também razoavel em qualquer circunstancia.”

Os quesitos exigidos pela Corte, conforme a decisdo supra sao:

i) que a finalidade das medidas privativas ou restritivas da
liberdade seja compativel com a Convencao, ressaltando que os fins
legitimos da prisdo preventiva, reconhecidos pela jurisprudéncia da
Corte, sdo de assegurar que o acusado nao impedira o desenvolvimento
processual e de que ndo impedira a acao da justica;

ii) que as medidas privativas ou restritivas de liberdade sejam
idéneas ao cumprimento do fim a ser perseguido;
iii) que sejam também necessarias e adotadas em carater

excepcional, isto é, que sejam absolutamente indispensaveis para se
alcancar o fim desejado e que, dentre todas as medidas idéneas ao
cumprimento do objetivo proposto, nao exista uma medida menos
gravosa ao direito de liberdade;

iv) que tais medidas sejam proporcionais, de maneira que o
sacrificio inerente a restricao do direito de liberdade nado resulte

= Corte IDH. Caso Tibi vs Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C

N° 114, paragrafo 106. Disponivel em: https:

www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf. Acesso em 13 jun 2021.

= BARLETTA, Junya. Prisao provisoria e direitos humanos (op. cit). p. 113.
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exagerado ou desmedido em relacao as vantagens obtidas com tal
limitacdo e com o cumprimento da finalidade almejada.z

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, os itens acima descritos exemplificam e
demonstram o quanto que a legislacdo e a pratica judiciaria brasileira se apresentam
desconformes com a Convencdo Americana e com a CRFB/88, que estabelece hierarquia
diferenciada para os tratados internacionais relativos a direitos humanos ratificados pela Republica
Federativa do Brasil, conforme consta no paragrafo segundo do artigo 5° da CRFB/88.

A partir do estudo realizado para confeccionar a presente Dissertacdo, seguem alguns
chamados a reflexdo e propostas de estudo para acdes que possam minimizar as constantes
violacdes dos direitos fundamentais, em especial do Direito Fundamental a Presuncdo de

Inocéncia.

4.11 Sugestdes e temas para debate e reflexdao — interconstitucionalidade no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

A interligacdo entre os sistemas de protecao dos direitos humanos é uma realidade
inegavel, no entanto, muito ainda pode ser feito nesse caminho. Os sistemas regionais classicos
de protecao dos direitos humanos, Europeu, Interamericano e Africano, bem como o sistema
universal, baseiam suas a¢des na garantia de um conjunto protetivo minimo, o que é de inegavel
valor. No entanto, poderiam dar um passo em direcao a maxima efetivacao dos direitos humanos,
seguindo, tanto quanto possivel 0 modelo do Direito da Unido Europeia, que passa pela analise
interconstitucional, caso a caso.

Embora faltem alguns dos elementos diretamente responsaveis pelo sucesso do Direito
da Uniao Europeia, em especial a existéncia de uma Uniao voltada a interesses econdmicos e
estratégicos, que viabiliza a existéncia de um primado do Direito da Unido Europeia, 0 que sem
duvida alguma caracteriza uma dificuldade para implantacdo do modelo em outros locais, ha de
se considerar, por outro lado, que a implantacdo de um modelo baseado na
interconstitucionalidade, por exemplo no sistema Interamericano, partiria da utilizacao ou
adaptacdo de um modelo de sucesso existente, que nao existia nos primordios da entado

Comunidade Europeia. A existéncia de um modelo para ser seguido ou adaptado, até mesmo

= [dem. p. 119.
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melhorado, indubitavelmente é um importante fator de sucesso para um projeto que ouse buscar
0s mesmos resultados.

As Constituicdes de alguns paises americanos apresentam direitos diversos daqueles mais
tradicionalmente conhecidos, o que pode ser muito Util para enfrentar os problemas do mundo
moderno. Pode-se considerar, por exemplo, os direitos da Pachamama (mae natureza), existentes
nas constituicdes do Equador e da Bolivia, que trazem fundamento juridico, dentre outros, para a
defesa dos direitos dos animais, direitos esses notoriamente esquecidos nas constituicdes
tradicionais e nas convencdes sobre direitos humanos. Da mesma forma, muitos outros exemplos
podem ser buscados, valendo-se de uma riqueza cultural diversa daquela existente em terras
europeias.

Sem buscar pesquisar casos especificos, o conceito do agir interconstitucionalmente abre
um leque de possibilidades para um mundo mais justo. Longe de buscar a copia do modelo da
Unido Europeia, o que envolveria um repensar do Mercosul, que efetivamente nunca conseguiu
dar as respostas que dele se esperava, um modelo interconstitucional interamericano poderia ser
pensado, apenas como ferramenta juridica para a busca da maxima efetivacdo dos direitos
humanos, sem a necessidade de definicdes de politicas econdmicas multilaterais. Assim, a Corte
Interamericana, que se aproxima constantemente da Corte Europeia, poderia também buscar

alimentar-se, dentro do possivel, do Direito da Uniao.

4.12 Sugestoes e temas para debate — reflexos do SIDH no direito interno
brasileiro.

Algumas das decisdes da Corte IDH deixam claro que, além da necessidade de os juizes
brasileiros valerem-se da interpretacdo da CADH, feita pelos 6rgdos que compdem o SIDH, ha
necessidade de ajustes na legislacao processual penal brasileira. Apenas para exemplificar,
seguem algumas propostas, que evidentemente necessitam ser discutidas e elaboradas por
juristas e politicos e seria muita pretensao apresenta-las de forma detalhada em uma Dissertacao
de Mestrado.

Medida processual mais gravosa do que a pena. Considerando o posicionamento da Corte

IDH, no sentido da proibicao de que um preso provisorio, presumidamente inocente, sofra um mal
maior do que sofreria caso fosse condenado, seria necessario alterar ou estabelecer uma
interpretacao conforme a CRFB/88 e a CADH ao artigo 311, |, do Cddigo de Processo Penal, para

gue considere que a prisao preventiva somente seja possivel para crimes com pena maxima de
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oito anos ou superior, uma vez que a condenacdo a uma pena igual ou superior a oito anos é
requisito para que a execucao dessa pena inicie em regime fechado.

Caso essa alteracao néo seja feita, a legislacdo permitira que ocorram medidas cautelares
mais gravosas do que a punicao prevista na pena, no caso de uma condenacao. Nessa situacao,
uma pessoa presumidamente inocente sofreria um constrangimento penal superior ao que
receberia caso condenada.

Indo além, considerando o principio da razoabilidade, quando houver suspeita da pratica
de um delito, com pena minima inferior a oito anos e maxima igual ou superior a oito anos, nao
pode haver uma interpretacao de que ha uma configuracdo automatica do periculum libertatis. O
juiz tem que ter presente que, se a pena maxima é de oito anos, a dosimetria da pena somente
levara a pena maxima, na hipdtese de existéncia de todos os agravantes previstos na legislacao e
na descaracterizacao de todos os atenuantes, o que nao pode ser corrigueiro, considerando que
a decisdo da prisao preventiva se da em cognicao sumaria, muitas vezes antes da apresentacao
da defesa.

Além disso, mesmo no caso em que a pena minima seja inferior e a maxima superior a
oito anos, ha a necessidade de uma analise dos atenuantes e agravantes, para que, mesmo em
cognicao primaria, o juiz verifiqgue se a dosimetria provavel sera de ao menos oito anos de prisao,
pois em caso contrario privara de liberdade uma pessoa presumidamente inocente, que
possivelmente seria liberada, caso condenada.

Requisitos previstos para justificar o periculum libertatis. Outra proposta seria a alteracao

do artigo 312, do CPP, para excluir as hipoteses ndo aceitas pelo SIDH, nomeadamente os motivos
de garantia da ordem publica ou da ordem econdmica, pois a Corte IDH, reiteradamente
posicionou-se pela existéncia de apenas duas hipoteses para restringir a liberdade de pessoas
presumidamente inocentes, que sdo a garantia do processo penal e a garantia da efetividade da
lei penal. Em outras palavras, apenas para evitar a interferéncia do réu no processo e evitar a sua
fuga.

Os argumentos para prisao preventiva baseados na garantia da ordem econdmica e da
ordem publica sdo, ha muito tempo, questionados por varios autores de direito penal e processual
penal brasileiros. No entanto, tais argumentos estdo presentes na maior parte das ordens de prisao
preventiva emitidas pelos 6rgaos judiciais. A jurisprudéncia da Corte IDH é um sélido argumento
para a discussdo, em Controle de Convencionalidade, das hipoteses previstas no artigo 312 do

CPP.
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Gravidade do Delito. O paragrafo 4° da chamada Lei Contra Crimes Hediondos (Lei

8.072/1990), que institui critérios diferenciados para a prisdo temporaria daqueles que sao
suspeitos de cometer um dos crimes previstos em uma relacao de crimes considerados hediondos,
expressa na propria lei, fere a jurisprudéncia da Corte IDH, assim sendo, deve ser revisto, num
processo de Controle de Convencionalidade, pois a Corte IDH, em diversos pronunciamentos
afastou a possibilidade de prisdo provisoria em funcao da gravidade do delito.

Outras propostas poderiam ser feitas, considerando o entendimento do SIDH. No entanto
0 presente trabalho nao tem a pretensao de esgotar esse tema, apenas evidenciar o quanto que

a legislacao e a jurisprudéncia brasileiras estao desconformes a CADH e, reflexamente a CRFB/88.
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Conclusao

O inicio da redemocratizacdo no Brasil, passados 21 anos de ditadura militar, veio
acompanhado de muita esperanca, esperanca do verbo esperancar, como dizia Paulo Freire. Muito
era necessario construir para que a chamada “nacao do futuro” se transformasse em realidade.

A grave crise econdmica vivida pela democracia nascente, herdada dos sucessivos
governos militares, que baseavam o projeto econdmico em empréstimos internacionais, em
especial dos EUA, que via no Brasil um case de sucesso do modelo capitalista na guerra fria,
impediu que a recém promulgada CRFB/88 mostrasse desde logo todo o seu brilho. Muito mais
do que avanco juridico, o brasileiro necessitava de avancos econémicos e sociais. Havia inclusive
uma critica a uma suposta falta de compatibilizacdo da Constituicdo com a realidade econdmica.
Economistas diziam que o PIB per capita precisaria triplicar para que fosse viavel implementar as
chamadas clausulas sociais. Desde o inicio dos anos 1990 até o hoje o PIB cresceu oito vezes,
mas o discurso da inviabilidade persiste.

De la para ca muita coisa melhorou. A democracia se consolidou, o Sistema Unico de
Saude atingiu patamares inimaginaveis na época, tendo sido fundamental para o enfrentamento
da pandemia da Covid 19. As universidades, em especial as publicas, passaram a gerar
conhecimento e fazer ciéncia em alto nivel. O acesso aos bancos escolares tornou-se praticamente
universal e muito mais. No entanto, algumas coisas ainda nao tiveram o seu momento.

A distribuicao de renda, embora tenha tido alguma melhoria no periodo de 2000 a 2015,
nunca atingiu um patamar satisfatorio, € nos ultimos anos o Brasil voltou a ser um dos paises
mais desiguais do mundo. No mesmo caminho segue a seguranca publica, pois é consenso entre
0s pesquisadores que ma distribuicao de renda e violéncia andam sempre juntas. Nao ha medida
de seguranca publica que apresente resultados dentro de uma sociedade tao desigual.

N&o conseguindo (ou nao querendo) repartir a renda de forma mais justa, as autoridades
encontram, em verdadeiros “bodes expiatorios,” a culpa pela disparada da criminalidade, no que
sao apoiadas pelos mais diversos formadores de opinido. Jornalistas, blogueiros, /nfluencers,
Yyoutubers, professores de direito, parlamentares, lideres politicos, promotores, juizes e boa parte
da populacao repetem o discurso de que o mal do Brasil reside na impunidade. Leis mais duras,
chicanas para inviabilizar garantias constitucionais, dentre outras coisas, sao feitas para punir
mais, de forma mais dura, de forma mais rapida, para garantir a seguranca dos chamados
“cidadaos de bem”. Nessa visao, a sociedade se divide em um grupo com um grande numero de

pessoas a ser vigiado e punido, os inimigos, e um pequeno grupo de pessoas que precisam de
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protecéo, os cidadaos de bem. As garantias constitucionais e as benesses do Estado sao para os
cidadaos de bem, restando para os inimigos, o rigor da Lei.

Nao cabe ao Direito resolver as questdes de distribuicdo de renda, embora o artigo 3°,
inciso | da CRFB/88 institua a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo; e a reducao das
desigualdades sociais e regionais, como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil.
Tais questdes sao estratégias de governo e ndo podem ser justicializadas. A implementacao de
medidas garantidoras dos direitos fundamentais, em especial do Direito Fundamental a Presuncao
de Inocéncia, no entanto, pode e deve ser buscada pelos operadores de direito que acreditam em
um Estado Democratico de Direito.

As medidas tardias tomadas pelo STF, ao criar uma jurisprudéncia que garante um carater
supralegal as Convencdes Internacionais de Direitos Humanos, ocorrida em 2009 e, mais
recentemente, em 2015, ao determinar a obrigatoriedade da Audiéncia de Custddia, que ampliou
0 alcance do inciso LXIl do artigo 5° da CRFB/88, privilegiando a previsdo da Convencao
Americana dos Direitos Humanos, além de outras medidas, deixam claro que o Brasil caminha
para um controle de convencionalidade mais efetivo no que se refere as convencdes que versem
sobre direitos humanos. Nesse sentido, também é relevante a recente alteracdo no Cddigo
Processual Penal para obrigar a fundamentacdo para manutencao da prisao preventiva a cada 90
dias, que também vai ao encontro da jurisprudéncia do Tribunal Interamericano de Direitos
Humanos.

Tais decisdes, embora ocorridas décadas apds a promulgacao da CRFB/88, comecam a
efetivar principios juridicos previstos naquela Carta. Ndo se pode esperar que, em um horizonte
visivel, seja possivel alcancar o nivel de protecao dos direitos fundamentais encontrado na Uniao
Europeia, até mesmo pela diferenca de processos historicos e também pela forca coativa
indubitavel do TJUE, o que ainda esta longe de ser vista na Corte IDH, pois as decisdes do TJUE
sao baseadas no Primado do Direito da Uniao e legitimadas pela Interconstitucionalidade, com a
qual foi construida toda uma jurisprudéncia sélida para garantir a maxima efetivacdo dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos, sendo que tal preferéncia aplicativa ainda nao existe no
direito interamericano.

No entanto, mantidas as proporcdes, a busca pela maxima efetivacdo dos direitos
fundamentais encontra no Sistema Interamericano de Direitos Humanos uma solida ferramenta

de apoio. Ainda sera necessario trilhar novos e longos passos, mas 0s caminhos estao abertos.
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O posicionamento do SIDH, na analise dos casos levados a sua jurisdicdo ¢ muito claro
no sentido de que a presuncao de inocéncia nao pode ser minimizada e a sua flexibilizacao deve
ser, antes de tudo, uma excepcionalidade. Uma prisao provisoria sempre devera ser justificada
pela garantia do processo penal e pela efetivacdo da lei penal, ndo sendo razoavel a utilizacao de
argumentos extraprocessuais. Manter alguém privado de liberdade para “evitar comocao publica”
ou “para que a populacdo ndo perca a credibilidade no sistema judiciario” sdo afrontas ao marco
civilizatorio atual, que precisam ser enfrentadas.

Inspirando-se no modelo da UE, no qual a decisdo tomada em relacdo a um dos Estados,
pode e deve ser utilizada como argumento jurisprudencial na defesa de violacdes de direitos
fundamentais ocorridas em outro Estado, torna-se premente que nos Aabeas corpus, impetrados
no Brasil, sejam denunciadas violacdes a CADH e a jurisprudéncia do SIDH, tanto para a analise
dos magistrados, nas diversas instancias judiciarias, como para embasar denuncias a CIDH, caso
0 poder judiciario brasileiro ndo tome as medidas adequadas.

Mirar-se no modelo da Unido Europeia pode ser uma ideia um tanto ousada, mas nao
desprovida de sentido. E sabido que no sistema interamericano nao existem elementos que
viabilizaram a existéncia do “Primado da Unido”, como a existéncia de uma uniao por critérios
econémicos e politicos. No entanto, ao invés tentar seguir os mesmos caminhos, em um
possivelmente inutil repensar do Mercosul, como anteriormente dito, ndo ha por que nao pensar
em um modelo interconstitucional interamericano, que viabilize a maxima efetivacdo dos direitos
humanos, em bases puramente juridicas, sem a necessidade de politicas econémicas
multilaterais.

Como se percebe da analise do ainda jovem sistema africano de protecdo dos direitos
humanos, ha de se pensar em um modelo para além do modelo liberal de matriz europeia, criado
ha séculos e talvez ndo mais suficientemente adequado para o terceiro milénio, da mesma forma
que a prisdo, que representava uma evolucdo da sociedade no Século XVIII ndo goza do mesmo
conceito no Século XXI.

Passados quase oitenta anos do final da Segunda Guerra e mais de trinta anos do final da
Guerra Fria, talvez tenha chegado o momento de revitalizar o novo Jus Gentium do Século XXI,
preconizado por TRINDADE, de tornar concreto um /us Constitutionale Commune mundial e ndo
apenas interamericano, superando a previsao de PIOVESAN e da busca da concretizacdo das

ideias, para muitos utopicas, de FERRAJOLI.
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Nao ha duvidas que tais medidas enfrentardo resisténcia de parcelas poderosas da
sociedade, ainda mais no momento atual, em que o desejo punitivista esta especialmente
exacerbado. No entanto, é preciso relembrar que as prisdes sao prova do fracasso da humanidade
e nao o contrario. Se ainda é preciso manter seres humanos trancafiados, o que infelizmente é
uma necessidade, tal somente ocorre porque as sociedades ainda nao conseguiram superar suas
limitacoes.

A ma distribuicao de renda, a caréncia de bens de consumo, o fosso que separa ricos e
pobres, considerando o desenvolvimento técnico-cientifico atual nao encontra justificativas na
ciéncia. Como bem disse Yuval HARARI, em sua obra Homo Deus, a fome e a miséria sdo decisoes
ideoldgicas.

Sem a pretensdo de resolver problemas entranhados no egoismo humano, esta
Dissertacdo encerra com um convite, ndo apenas a reflexdo, mas a acdo. Como bem dizia o
pedagogo, € necessario ter esperanca, mas nao esperanca do verbo esperar e sim do verbo

esperancar.
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