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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade fazer uma analise de como vem sendo aplicadas as
medidas cautelares da Lei 11.340/06, dando maior enfoque, diante disso, aos denominados
encaminhamentos ao grupo reflexivo para homens, buscando entender se a aplicacdo de tal
medida leva consigo o respeito ao principio da presuncéo de inocéncia. Para isso, inicialmente
serdo feitas consideracdes acerca das motivacdes a construcdo de tipos penais e da punicao
pelas sociedades, apontando, diante disso a necessidade de se respeitar o dito devido processo
penal para que se possa condenar qualquer pessoa. Por conseguinte, sera feita uma analise
acerca da presuncao de inocéncia, que perpassara por sistemas processuais penais, buscando
entender, diante disso, qual a opcdo brasileira, 0 que serd destacada através de decisdes de
cortes superiores, permitindo, apresentar, portanto, as escolhas legais e praticas da construcéao
juridica nacional. Assim, feitas as composicdes mencionadas, se partird ao estudo da Lei
11.340/06, na tentativa de entender qual a intencdo do legislador em criar as denominadas
medidas protetivas de urgéncia e diferenciar as que favorecem as mulheres das que atingem
aos homens. Feita tal apresentacdo, se caminhard ao estudo dos grupos reflexivos para
homens, tentando entender qual a razdo da sua existéncia e, diante disso, analisar decisfes da
primeira e segunda vara da justica pela paz em casa da Comarca de Salvador, tentando
perceber, enfim, se ha o respeito a presuncdo de inocéncia quando do encaminhamento de
acusados a tais grupos reflexivos.

Palavras-Chave: Grupo reflexivo para homes. Presuncdo de inocéncia. Pena antecipada. Leli
Maria da Penha.
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ABSTRACT

The purpose of the present study is to analyze how the precautionary measures of Law
11.340/06 have been applied, giving a greater focus to the so-called referrals to the reflexive
group for men, seeking to understand if the application of such a measure leads to the the
principle of the presumption of innocence. In order to do so, we will initially make
considerations about the motivations for the construction of penal types and punishment by
societies, pointing out, in this regard, the need to respect the said due process of law so that
anyone can be condemned. Therefore, an analysis will be made of the presumption of
innocence, which will permeate criminal procedural systems, trying to understand, on the
basis of this, the Brazilian option, which will be highlighted through decisions of superior
courts, allowing, therefore, to present the choices legal and practical aspects of national legal
construction. Thus, the aforementioned compositions will be made, starting with the study of
Law 11.340/06, in an attempt to understand the intention of the legislator to create so-called
emergency protective measures and differentiate those that favor women from those that
affect men. Once this presentation has been made, it will move to the study of reflexive
groups for men, trying to understand the reason for their existence and, in the face of it, to
analyze decisions of the first and second rod of justice for peace in the House of Salvador,
whether there is respect for the presumption of innocence when referring accused persons to
such reflexive groups.

Keywords: Reflective set for men. Presumption of innocence. Penalty in advance. Maria da
Penha Law.
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1. INTRODUCAO

Inegavelmente a Lei Maria da Penha, resultado de um processo histérico de busca pela
construcdo de um direito capaz de propulsionar debate e transformacéo social a partir de uma
especial defesa e protecdo da mulher, culturalmente subjugada, submetida a tratamentos
desiguais e diarios atentados a sua existéncia, é — a Lei -, atualmente, um dos temas mais
discutidos socialmente. O texto legal em questdo, leva consigo a possibilidade de
encaminhamento dos homens agressores a grupo reflexivos, apds constatada a agressao a ele
apontada. Todavia, a punicdo anteriormente referida vem sendo aplicada de maneira
antecipada, em descumprimento ao que defende o principio da presun¢do de inocéncia, sendo

este ponto o que se almeja discutir através do presente trabalho.

Ha que se dizer que, ante ao espaco de tempo para a construcdo desta pesquisa, que
serdo observadas algumas decisfes proferidas pelos Juizos das primeira e segunda Varas da
Justica pela paz em casa da Comarca de Salvador. A intencdo da anélise referida é averiguar
analisar se a Lei Maria da Penha leva em seu texto alguma hipétese de relativizacdo da
presuncdo de inocéncia, encurtando, assim, o caminhar punitivo. Busca-se entender se a dita
lei de protecdo a mulher entende que para concretizar tal defesa, faz-se necessario retirar do

acusado alguns dos seus direitos fundamentais.

Como aludido acima, as respostas para o presente trabalho, para além de uma analise
do que dispde a lei em questdo, se dardo através de exame do que dispde o texto legal, bem
como observacdo do que defende a Constituicdo Nacional, textos que permitirdo responder se,
ao aplicar o preceito normativo de protecdo as mulheres, as Varas competentes atuam de

forma a contrastar a carta magna.

Para que se possa alcancar resposta ao questionamento apontado alhures, este trabalho
se edificara através de um percurso histérico acerca dos mais diversos motivos que
embasaram a promoc¢do da punicdo, perpassando pelas construgBes sistémicas que
permitiram, buscando entender se existe sobre a pena alguma finalidade e, destacando neste
caminhar qual a escolha feita pelo ordenamento juridico nacional, destacando, portanto, a
defesa brasileira pelo respeito denominado devido processo legal para que seja possivel punir

alguém
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Assim, entendendo que o Direito brasileiro deliberadamente fez uma escolha de
modelo processual penal e, portanto, de punigdo, necessario se faz estudar as consequéncias,
de tal opcéo, apegando-se, diante das mais diversas consequéncias advindas de tal preferéncia,

a analise da instituicdo e aplicacdo da presunc¢éo de inocéncia no Brasil.

Diante disso, consolidadas algumas bases de estudo, estara permitido caminhar para a
discussdo chave deste trabalhado, podendo assim, finalmente analisar se ha a aplicacdo do
principio da presuncdo de inocéncia pela Lei Maria da Penha e nas decisbes que se

fundamento por tal preceito legal.

Inegavelmente, a violéncia contra a mulher em ambiente domiciliar e a relativizagéo
da presuncdo de inocéncia sdo discussdo marcantemente presentes na construgdo do direito
penal brasileiro. Diante disso, torna-se extremamente necessario averiguar se ha aproximacao
entre tais assuntos e, diante disso, detectar se, de alguma forma, o direito punitivo nacional
possibilita a relativizagdo da presuncdo de inocéncia para punir quem tem contra si a

imputacéo de que violentou uma mulher em d&mbito domestico.
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2. AS FUNCOES DA PENA NO DIREITO BRASILEIRO

Durante todo o percurso e histérico de puni¢bes, a humanidade sempre buscou
encontrar justificativas que fundamentassem a exclusdo, estigmatizacdo e até a eliminacéo de
alguns entes e grupos da sociedade, motivo pelo qual faz-se extremamente necessario
entender os motivos que justificavam a punicgdo, tanto em seu plano ficticio quanto em seu
plano tedrico (DOS SANTOS, 2018), bem como o quanto é importante para a consagracdo de
um processo penal aliado as garantias desenvolvidas pela democracia, que apenas sejam

impostas penas ao acusado através do devido processo penal.

2.1 UMA PERGUNTA NECESSARIA: QUAL A RAZAO DE PUNIR?

A construgdo de uma dita sociedade civilizada e sua associacdo com a existéncia de
um Estado, em sua acepcao juridica, levam consigo uma necessaria e umbilical relacdo com a
presenca de defini¢bes e, obviamente, cometimento de atos criminosos. Ao passo de perceber
tal fato social como anormal, urge entender a existéncia da ilicitude criminal como algo
intimamente atrelado as condi¢Ges de vida coletiva, amparando-se tal entendimento nos
estudos produzidos por Emile Durkheim (2007, p. 68) que ao analisar o crime como por este

parametro afirma:

[...] O crime, conforme mostramos alhures, consiste num ato que ofende certos
sentimentos coletivos dotados de uma energia e de uma clareza particulares. Para
que, numa sociedade dada, os atos reputados criminosos pudessem deixar de ser
cometidos, seria preciso que os sentimentos que eles ferem se verificassem em todas
as consciéncias individuais sem exce¢do e com o grau de forca necessério para
conter 0s sentimentos contrérios. Ora, supondo que essa condi¢do pudesse
efetivamente ser realizada, nem por isso o crime desapareceria, ele simplesmente
mudaria de forma; pois a causa mesma que esgotaria assim as fontes da
criminalidade abriria imediatamente novas.

O quanto afirmado acima se mantém distante do egrégio e marcante debate promovido
entre Rousseau, Thomas Hobbes, John Locke e Maquiavel, haja vista que ndo quer entender o
crime como uma produgéo vinculada ao homem de per si, mas, sim, estudar crimes e san¢des

penais como atos sociais, nos moldes do apontado, de forma singular, por Durkheim.

José Antonio Paganella Boschi (2014, p. 57) é categérico ao afirmar que “A violéncia

parece estar em todos os lugares” e, aliando-se este entendimento com o anterior, evidencia-
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se, que os atos entdo definidos como criminosos sempre estiveram e estardo presentes,
independente de qual sociedade se esteja a debater, sendo necessario, diante disso, entender
quais sdo 0s requisitos e elementos utilizados para atrelar tais atos a uma futura punicéo,
enguadrando-os, portanto, como os referidos crimes.

Inevitavelmente, a punicdo Estatal, tipica do direito penal que conhecemos, apenas
passou a existir, como destacou Rogério Sanches (2015), quando da extin¢cdo do periodo
primitivo e a autotutela que Ihe era caracteristica, permitindo, assim, que, com a entrega de
parte da liberdade individual de cada ser a um ente central e controlador, fossem definidos
ditames sociais na tentativa de apaziguar, proteger e organizar a sociedade.

Todavia, apesar das transformacdes apresentadas a seguir, o Direito penal, tem,
historicamente, e talvez ainda hoje, a vinganca com o maior dos fins das penas, esteja esta
institucionalizada ou presente no clamor popular. Neste sentido F. A. F Da Silva Ferrdo
(1856, p. XXXI) afirma: “A historia da penalidade se reduz a um complexo de

acontecimentos, que revelam, quasi unicamente, a vinganga como o fim das penas”.

E € essa a primeira razdo de punir a ser tratada neste ponto. A fase vingativa da pena,
intrinsecamente marcada pela retribuicdo, aliava a punicdo ao cometimento de algum mal,
sendo este um dano material, um homicidio ou qualquer ato que prejudicasse a parte, entdo
considerada vitima. A inexisténcia de qualquer seguranca para determinacdo da ilicitude dos
atos, fez com que a Lei do Talido, atualmente considerada uma verdadeira abominacao
juridica, fosse entendida como uma evolucdo para a sua época. Neste sentido dispde o
Rogério Greco (2017, p. 48):

[...] A Lei de Talido pode ser considerada um avango em virtude do momento em
que foi editada. Isso porque, mesmo que de forma incipiente, ja trazia em si uma
nogdo, ainda que superficial, do conceito de proporcionalidade. O “olho por olho” e
o “dente por dente” traduziam um conceito de Justiga, embora ainda atrelada a
vinganca privada.

Além da vinganca privada, 0 periodo da pena como mero meio para a compensacao
dos danos é também ilustrada por suas fases divina e publica, apresentando, respectivamente,
a satisfacdo da vontade dos Deuses e a seguranca do Estado como as razdes para que fossem

promovidas as punicdes.

Diante disso, Fabio Roque Araujo (2018, p. 131), ao afirmar inexistir sobre as espécies
integrantes desta fase do direito penal uma precisa delimitacdo historica, as sintetiza

afirmando:
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[...] A rigor, as vingancgas penais nem sequer podem ser consideradas manifestagdes
do Direito Penal, sendo como seu embrido, na medida em que coincidem téo
somente no que tange a utilizacdo do poder de punir como forma de resposta aos
comportamento desviantes. No periodo caracterizado como hegeménico por parte
das vingancas, o comportamento desviante ndo constituia afronta a ordem juridica
estatal, e sim uma afronta a divindade ou a tribo.

Assim percebe-se inexistir grande distanciamento quanto ao produzido como pena
naquela época e ao almejado pela populacdo leiga nos dias atuais. O impeto retributivo,
evidentemente seletivo da sociedade contemporanea, faz com que as escolhas para uma maior
entrega de atencdo a determinados crimes se coadunem com o tipico comportamento
vingativo de aplicagdo das penas: uma resposta aos comportamentos entendidos como

desviantes.

Seguindo a trilha historica das razGes de punir, é necessario discutir as peniténcias
promovidas na antiguidade e suas celebraveis, até certo ponto, evolugdes. Apesar da
manutencdo da crueldade e a compensacdo ainda ser marcante, é possivel dizer que neste
periodo historico o Direito penal se organiza, em conformidade a toda construcdo juridica
promovida durante a antiguidade, pela formacdo de textos legais, os quais, evidentemente,
diante da definicdo e apresentagdo do que é o ilicito, formam a primeira tentativa de
humanizacdo da punicdo através da propor¢do das penas e nesse sentido ilustra Cesar Roberto
Bitencourt (2012, p. 141):

[...] Com a evolucdo social, para evitar a dizimag&o das tribos, surge a lei do talido,
determinando a reagdo proporcional ao mal praticado: olho por olho, dente por
dente. Esse foi o maior exemplo de tratamento igualitario entre infrator e vitima,
representando, de certa forma, a primeira tentativa de humanizacdo da sancéo
criminal.

Apesar da analise geral supramencionada, é preciso destacar os motivos ensejadores
de punicdo adotados pela Grécia antiga e pelo estado Romano em seu periodo classico,

marcos histdricos indispensaveis a qualquer tentativa de analise cronoldgica da sociedade.

A Grécia, apesar de suas diversas evolugdes sociais, politicas, cientificas e,
principalmente filosoficas, ndo apresentou grandes avangos quanto a motivacdo para
aplicacdo da pena, haja vista que, ao passo dos marcantes avan¢os democraticos e filoséficos,
ndo buscaram promover e disseminar garantias e Direitos fundamentais. (MASSON, 2018).
Evidencia-se, portanto, que a compensacdo de atos tidos como ilicitos e a punicdo pela

vinganca eram tambem as motivacOes para a aplicacao de penas na Grécia antiga.
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Ja em Roma, sem se prender aos seus periodos de transformacdes politicas, é possivel
dizer que as punigdes romanas viveram momentos de retracdo e evolugdo quanto as suas
garantias, sendo em varios momentos mais agressiva e expiatoria, atrelada a supostos
interesses divinos e fundada na vinganca. Por outro lado, fora por diversas vezes medida de
consagracao de direitos e proporcionalidade, calcada na construcdo do elemento subjetivo da
tipificagdo. De forma exemplar, Luis Regis Prado (2017, p. 51) descreve os fundamentos

punitivos na Roma antiga ao afirmar:

[...] Roma apresenta uma verdadeira sintese da sociedade antiga — servindo de liame
entre 0 mundo antigo e o moderno -, e 0 seu Direito oferece um ciclo juridico
completo.

Bem cedo, e de forma louvavel, o positivismo romano dissociard o faz do jus,
elidindo a confusdo entre o religioso e o laico, o que vai possibilitar a afirmacéo do
carater pablico da pena.

Na primitiva organizacéo juridica da Roma monéarquica, o Direito (jus quiritarium),
prevalentemente consuetudinario, era rigido, formalista e solene. Nessa época,

destacava-se a figura do pater familias, com poderes quase ilimitados, inclusive de
ius vitae ac necis.

Fabio Roque Araujo (2018, p. 138) continua afirmando:

[...] A edigdo da Lei das XII Tabuas constitui marco na legislacdo penal romana.
Nesse momento histérico, Roma assistia a eclosdo de uma revolta social, resultante
da luta entre a plebe e o patriarcado.

[...] O Direito penal romano consagrou a distincdo entre os ilicitos publicos
(crimina) e os privados (delicta), sendo que estes Gltimos eram considerados ofensa
ao proprio individuo, razdo pela qual a persecu¢do ndo ficava confiada ao Estado,
mas sim ao particular. Apds, na época do império, surgiu uma terceira espécie de

infracdo, chamada de extraordindria (crimen majestais), e consistia nas condutas que
ofendessem o poder publico, sobretudo a autoridade do Imperador.

[...] Depreende-se, portanto, que os romanos contribuiram significativamente para o
desenvolvimento de concepcBes ligadas a responsabilidade subjetiva do agente,
distingbes entre dolo e culpa, bem como desenvolvimento da concepcdo de
inimputabilidade penal. Em sua incipiente nocdo de culpabilidade, contribuiu o
Direito Romano para o posterior sepultamento da responsabilidade penal objetiva.

Passada a breve andlise acerca dos motivos da punicdo na antiguidade, urge debater as
san¢Oes promovidas durante o historico periodo medieval, por muitos denominado como
periodo das trevas, no qual, seguindo os mesmo caminhos das retracdes tipicas de tal

momento, o direito penal e a motivacdo da pena também viveram momentos sombrios.

Diante disso, e da maior producéo juridica, € preciso enfatizar, diante do vasto periodo

de existéncia dos Feudos, o que fora produzido pelo Direito Aleméo e a vinculacdo das penas
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ao denominado direito candnico destacando neste contexto, como ja dito, o que motivava a

punicéo.

Assim, como bem destacou Rogério Greco (2017, p. 52), “O Direito germanico
primitivo ndo possuia fontes escritas, sendo suas normas transmitidas por meio de costumes.
Os problemas penais eram resolvidas pela vinganca ou pela perda da paz”, assim, demonstra-
se, como ja esperado, que o Direito germanico medieval ndo promoveu modificacbes na
motivacdo para a imposicdo das penas, restando por manter a justificacdo destas na mera

vinganca.

Todavia, mais do que a vinganca, o Direito Penal germanico primitivo se define de
forma primordial pela criagdo e propagacao do friedlosigkeit e do blutrache e com estes a sua
necessidade de retribuicdo de atos através da pena de morte e da vinganca de sangue. O
direito germanico, ja levando consigo avangos produzidos anteriormente, promovia uma
distingdo formal entre direito publico e direito privado, ndo havendo, entretanto, diferenciagdo
no impeto punitivo das duas espécies de promocdo do Direito. Diante disso, Fabio Roque
Araujo (2018, p. 138) destaca:

[...] As infracbes poderiam se revestir de carater pdblico ou privado. Uma vez
revestindo carater publico, o infrator teria contra si decretada a perda da paz,
significando dizer que ja ndo era merecedor de tutela. Por essa razdo, qualquer um
poderia persegui-lo, agredi-lo e mata-lo. Se a infracdo possuisse natureza privada, o
infrator deveria ser entregue a vitima ou aos seus familiares, para que exercessem a
vinganga.

Portanto, o Direito germéanico feudal, através da suposta distin¢do acima mencionada,
ja se destaca como um dos mais ferozes e desumanos momentos do direito penal pelo mundo,
haja vista que a diferenca entre publico e privado ndo era meio para o controle punitivo, mas,
sim, meio para afirmar quem poderia punir qualquer um do povo ou alguém especifico sem

restricoes.

E, mais do que isso, levou consigo a desigualdade como marca definidora, sendo,
assim, preciso trazer o que afirma Rogeério Greco (2017, p.48) ao tratar do assunto: “O direito
aplicado a cada individuo variava de acordo com o grupo a que definitivamente pertencia”.
Ora, a afirmacdo supramencionada impde perceber o uso do direito penal como mais um
instrumento de poder de uma época extremamente marcada por desigualdade e desgracas.
Nesse cenario a punicdo pelo cometimento de atos entendidos como criminoso ndo poderia

deixar de ser mais uma das misérias socias.



19

Antes de tratar do direito penal em seu periodo humanistico, urge trazer & tona o
direito penal candnico, talvez o que mais influencia o atual direito penal mundial e
principalmente o brasileiro, haja vista que ha para a imposi¢do da pena no pais uma fase
explicitamente inquisitorial. E é esta a maior das caracteristicas do direito candnico, fundado
sobre a suposta vontade de um Deus, a busca da verdade real ndo encontrava barreiras e
permitia que se impusesse aos Supostos transgressores sociais as torturas e penas
evidentemente desumanas. Nesse sentido, Sdo Tomas de Aquino (1265 a 1273, p. 2.170)
aponta a desnecessidade de apuracao probatoria quando da existéncia de uma suposta notoria
verdade, ratificando, assim, que o Juiz, mensageiro de Deus ndo terd barreiras para ver

consagrada a sua verdade.

Demais. — No juizo sdo necessarias as provas para que a verdade da coisa faga fé ao
juiz; por isso, quando se trata de coisas notdrias, ndo é necessario satisfazer a todas
as exigéncias da justica, segundo o Apdstolo: Os pecados de alguns homens séo
manifestos antes de se examinarem em juizo. Portanto, o juiz conhecedor da verdade
por ciéncia propria no deve basear-se no que lhe é provado, mas dar a sentenca
fundada na verdade que conhece

E, apesar da nefasta caracteristica supramencionada, o direito candnico traz
importantes auxilios ao direito moderno, motivo pelo qual Cezar Roberto Bitencourt (2016, p.
89) o apresenta como o direito que “contribuiu consideravelmente para o surgimento da prisao

moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias sobre a reforma do delinquente”.

Portanto, destaca-se que, ao passo de trazer contribuicBes a formacédo do direito penal
atual, estas ndo apontam de forma necessdria as adequacdes humanisticas destas
contribuic6es, motivo pelo qual, tém-se que se recordar a todo o tempo das misérias inerentes
ao processo penal atual, muitas delas incorporadas ao direito penal desde o direito candnico,
as quais, como bem descreve Aury Lopes Junior (2018, p. 42), através do periodo inquisitorial
(canonico) permitiu a ‘“‘aglutinacdo de func¢des na mao do juiz e atribuicdo de poderes
instrutérios ao julgador, senhor soberano do processo. N&o existe imparcialidade, pois uma
mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir da prova que ela

mesma produziu.”

Portanto, sob a égide de uma fundamentagdo pela vontade de um Deus, a razdo de
punir permitiu uma verdadeira transgressao a direitos anteriormente consagrados pelo direito

penal.

Em virtude da égide da opressdo e sobreposicdo de mazelas & humanidade, a

sociedade, diante de tal situag&o, fez eclodir um processo de transformacéo social pautado no
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homem, promovendo, assim, a formagé&o do iluminismo. Sendo o crime um ato social inerente
ao convivio humano, as transformac@es vividas pelo mundo, também o atingiram, fazendo
com que a producéo desta esfera do direito fosse reformada, passando pela criacdo de funcdes
a existéncia da pena, como bem ilustram, John Howard, Jeremy Bentham e Beccaria:

conforme preleciona Fabio Roque Aradjo (2018, p. 146):

[...] Ainda na esteira da sedimentacdo desses postulados relativos a limitagcdo do
poder de punir estatal e a humanizacgdo da intervencdo penal, cumpre consignar que
este € o momento historico da consolidagdo da privacdo de liberdade como
modalidade de pena. Como ja referido, até esse momento, existia a prisdo apenas
como cautela, como custdédia, mas ndo como pena. A prisdo era, tdo somente,
utilizada para instrumentalizar a aplicacdo a aplicacdo da pena definitiva,
comumente materializada em uma san¢do consistente em suplicios corporais ou a
prépria pena capital, em suas diversas modalidades.

Alguns autores identificam a consolidacdo da pena de prisdo com o advento do
capitalismo e sua consequente necessidade de regular o mercado de trabalho.

A referéncia supramencionada e a lembranga de que a pena de prisdo pode ser um
advento do capitalismo, apontam ao fato de que, apesar das motivacdes anteriormente
apresentadas e a definicdo de periodos historicos como ligados a vinganca publica ou privada,
independente de qualquer outro embasamento, a pena € um instrumento de poder social, de
manutencdo hierarquica da clpula da pirdmide social e, principalmente, de uma selecdo e
segregacéo social. E sempre necessério lembrar que a punicdo de certos comportamentos, a
definicdo de atos que podem ou ndo ser praticados pela sociedade, desde o nascedouro do
direito penal, sempre foi meio de estigmatizacdo de povos através da criminalizacdo de suas
culturas e comportamentos. Nesse sentido, Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 7) ataca o cerne

da questdo ao pronunciar:

Os sistemas juridicos e politicos de controle social do Estado — as formas juridicas e
0s 6Orgdos de poder do Estado — instituem e garantem as condi¢cBes materiais
fundamentais da vida social, protegendo interesses e necessidades dos grupos sociais
hegemonicos da formacdo econémico-social, com a correspondente exclusdo ou
reducdo dos interesses e necessidades dos grupos sociais subordinados. Assim, na
perspectiva das classes sociais e da luta de classes correspondente, o Direito Penal
garante as estruturas materiais em que se baseia a existéncia das classes sociais — 0
capital (como propriedade privada dos meios de producdo e de circulacdo da
riqueza) e o trabalho assalariado (como energia produtora de valor superior ao seu
preco de mercado) -, assim como protege as formas juridicas e politicas que
disciplinam a luta de classes e instituem o dominio de uma classe sobre a outra. Em
sintese, se o Direito Penal garante uma ordem social desigual, entdo o Direito Penal
garante a desigualdade social.

A razdo de punir, para além das justificativas usuais e historicas, sempre levaram

consigo a escolha por criminalizar um povo, uma cultura ou uma classe social. A
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criminalizacdo de condutas, seja atraves de conceitos consuetudinérios ou através de tipos

penais, leva consigo a necessidade de exterminar do convivio ndo apenas o ato, mas, sim,

diretamente os integrantes dos povos e classes sociais que 0s pratica.

Por este motivo, faz-se impossivel tratar de razfes da punicdo sem que Se apresente 0

quanto afirmado por Eugénio Raul Zaffaroni e Nilo Batista (2017, p. 47), que, de forma a

ilustrar e fundamentar tudo o que fora dito acima, destacam:

[...] A inevitavel seletividade operacional da criminalizagdo secundaria e sua
preferente orientacdo burocratica (sobre pessoas sem poder e por fatos grosseiros e
até insignificantes) provocam uma distribuicéo seletiva em forma de epidemia, que
atinge apenas aqueles que tém baixas defesas perante o poder punitivo, aqueles que
se tornam mais vulneraveis a criminalizacdo secundaria porque: a) suas
caracteristicas pessoais se enquadram nos estereotipos criminais; b) sua educagdo so6
Ihes permite realizar acGes ilicitas toscas e, por conseguinte, de facil deteccdo e c)
porque a etiquetagem suscita a assungdo do papel correspondente ao estereétipo,
com o qual seu comportamento acaba correspondendo ao mesmo (a profecia que se
auto realiza).

Também de forma a ratificar o quanto dito acima, é preciso trazer ao presente trabalho

0 que dizem Louk Hulsman e Jaqueline Bernat de Celis (1993, p. 67), que, de forma

exemplar, indicam:

[...] Analogicamente, o sistema penal fabrica culpados, na medida em que seu
funcionamento mesmo se apoia na afirmacdo da culpabilidade de um dos
protagonistas, pouco importando a compreensdo e a vivéncia que os interessados
tenham da situacdo. Na auséncia de uma afirmag&o de culpabilidade, ou quando a lei
preveja que em func¢do da idade, da doenga mental ou por qualquer outra causa, esta
afirmacdo seja impossivel, o sistema se mostra fundamentalmente impotente.
Quando o sistema penal se pde em marcha, é sempre contra alguém, a quem a lei
designa como culpavel para que seja condenado.

Demonstra-se, assim, que as razfes de punir, apesar de diversas ao longo dos tempos,

como ja dito, sempre levaram consigo uma razdo para além da mera retribuicdo ou prevencéo,

restando, sim, de fato, em todos os momentos, por selecionar e excluir agentes sociais.

E diante das circunstancias referidas, e da insistente manutencdo da punicéo, em seus

mais diversos aspectos e razfes, com o claro intuito de justificar a existéncia da consequéncia

penal, a qual o autor deste trabalho entende ainda ser necessaria em certos momentos, 0

Direito criminal, atraves dos mais diversos doutrinadores, decidiu por desenvolver e

apresentar finalidades a existéncia da pena, as quais seréo debatidas abaixo.
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2.2 FINALIDADES DA SANCAO PENAL E A OPCAO BRASILEIRA

Com carregada tristeza, é preciso aceitar que o Direito Penal usual, aquele aplicado
diariamente pelos ordenamentos juridicos mundo a fora, e também pelo nacional, o dito
direito penal tradicional, diante das formas de entender as razdes de punir expressas acima,
decidiu, seguindo ditames econémicos e sociais, por trilhar o caminho da pena como um mal
necessario, sem muitas reflexdes, como uma defesa de bens juridicos atraveés do

encarceramento, como uma forma de cumprir fungées (MURARO; COVA, 2015).

Essa escolha, evidentemente, impds a ciéncia criminal um inevitavel afastamento do
que a teoria da reacdo social prop6e como marco para discussdes criminais, restando, assim,
nas palavras de Charlise Paula Colet e Eloi Cesar D. Filho (2015, p.3) por se manter distante
da ideia de que “ao definir a conduta tipica e sua aplicabilidade, (o legislador) o faz de forma

a proteger 0s seus, 0 que, por conseguinte, atinge a camada mais pobre da sociedade.”

E é contrariando o que defende o dito direito penal tradicional e utilizando a teoria da
reacao social como base de estudo, que serdo analisadas as func¢des do direito penal, haja vista
que, nas palavras do ilustre professor Juarez Cirino dos Santos (2013, p. 1) “na atualidade, o
estudo das funcbes atribuidas as penas criminais mostra o grau de esquizofrenia dos
programas de politica criminal, em geral, porque discurso penal e realidade da pena

caminham em dire¢des contrarias.”

E diante do quanto exposto, necessariamente, até em respeito a ordem cronoldgica dos
acontecimentos, € preciso iniciar o debate acerca das funcdes da pena, em virtude do seu grau
de reflexos sociais e juridicos, pelo seu viés retributivo que, pelas palavras de Juarez Cirino
dos Santos (2013, p.1), fez-se enraizada em dois dos maiores filésofos da historia da

humanidade, destacando-os:

[...] KANT afirma, na Methaphysik der Sitten, que a retribuicdo é uma lei inviolavel,
ou seja, um imperativo categorico e, por isso, todo aquele que mata deve morrer.
Essa teoria esta presente na célebre hipotese da dissolucdo da sociedade: “se um
povo abandonasse sua ilha para se dispersar, o Gltimo assassino encontrado na
prisdo deveria ser previamente executado, para que imperasse justica’;[5] b)
igualmente HEGEL, para quem o crime seria a negacdo do direito, a pena seria a
negacdo da negacgdo e, portanto, a reafirmagdo do direito, exclui toda e qualquer
fungdo preventiva da pena, cujo emprego seria equivalente a “erguer um bastdo
contra um cdo” e, assim, tratar “o homem como um cdo, sem honra, nem liberdade”



23

E embasada nas teorias desses pensadores, bem como de tantos outros, a teoria
retributiva da pena se define, nas palavra de Claus Roxin (1997, p. 81), como sendo aquela

que:

[...] no encuentra el sentido de la pena en la persecucion de fin alguno socialmente
atil, sino en que mediante la imposicién de un mal merecidamente se retribuye,
equilibra y expia la culpabilidad del autor por el hecho cometido. Se habla aqui de
una teoria "absoluta” porque para ella el fin de la pena es independiente,
"desvinculado” de su efecto social (lat. absolutas = desvinculado). (...)Detras de la
teoria de la retribucion se encuentra el viejo principio del Talion *™\: ojo por ojo,
diente por diente. Describe el desarrollo de la pena de forma absolutamente
correcta también desde el punto de vista histdrico, puesto que en el desarrollo del
curso cultural ha desvinculado la pena estatal de la venganza privada, asi como de
las hostilidades entre familias y tribus, de tal forma que el derecho a la retribucion
pasé a manos de una autoridad publica neutral, que procedia segln reglas formales
y que por ello creaba paz.

E essa seria a definicdo dita neutra, histérica, a que se reproduz diuturnamente pelo
direito penal, a qual apresenta a funcdo retributiva da pena através de uma analise
cronoldgica, definindo-a como a que se atrela a lei do talido, que tem a vinganca e a sua
retribuicdo de atos como elementos definidores, motivo pelo qual o préprio Claus Roxin ndo
se restringe a esta. Evidentemente, a histdria das punicGes se faz eximiamente retratada pela
definicdo da funcdo absoluta da pena apresentada acima, sendo necessario, apesar disso,
perceber que a funcdo ora comentada, infelizmente, ndo é apenas um traco histérico: como a
peste!, a funcdo retributiva da pena deveria ser apenas parte da histéria da humanidade,
infelizmente ndo o €. Entretanto, apesar das mazelas de tal funcéo punitiva, ha que se destacar
0s avangos trazidos por ela, sendo necessario entendé-la como a precursora da
proporcionalidade penal, motivo pelo qual e diante disso, de forma categérica, e até a tecer
elogios a funcgdo absoluta, Luis Régis Prado (2004, p. 2) destaca que:

[...] Na atualidade, a ideia de retribui¢do juridica significa que a pena deve ser
proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o principio de justica distributiva.
Logo, essa concepcdo moderna ndo corresponde a um sentimento de vinganca
social, mas antes equivale a um principio limitativo, segundo o qual o delito
perpetrado deve operar como fundamento e limite da pena, que deve ser
proporcional @ magnitude do injusto e da culpabilidade.

Todavia, resumir a funcéo retributiva a construcdo de uma proporcionalidade da pena,
é reduzir em demasiado o discurso acerca do simbolismo criminal, é deixar de debater a
existéncia da pena como meio de coacdo social, é achar que a escolha de puni¢Ges maiores

para certos atos em detrimento de outros é algo natural da sociedade. Como ja ilustrado acima

! Doenga que marcou a Idade média, responsavel por dizimar, em certo momento, 1/3 da populacdo Europeia,
sendo, por este motivo, uma das piores lembrancas histdricas da humanidade.
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através de Charlise Paula Colet e Eloi Cesar D. Filho (2015, p.3), a pena e a justificativa da

retribuicdo séo, indubitavelmente, mais um meio de selecéo social.

E por isso, para além de entendé-la como uma garantia penal, é preciso perceber que a
funcdo retributiva também leva consigo verdadeiro contraponto ao que se busca produzir
como direito penal na atualidade, haja vista que defende a troca do mal pelo mal como
fundamento para aplicacdo de penas. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli (2002, p. 208), com a

propriedade que lhe cabe, destaca:

[...] Consequentemente, tais doutrinas revelam-se iddneas para justificar modelos
ndo liberais de direito penal maximo, vez que solidarias ou com concepc¢des
juridico-substanciais do delito e da verdade judiciaria, ou com concepcdes ético-
formalistas do delito e dos poderes punitivo e proibitivo. Supérfluo acrescentar que
referidas doutrinas ndo conseguem ofertar qualquer réplica as doutrinas
abolicionistas: se o Unico objetivo da pena fosse a troca do mal com o mal, ou uma
espécie de "talido" ou de "vinganca espiritualizada”, isto certamente ndo seria
suficiente para justificar os sofrimentos impostos pela pena, a0 menos em um
ordenamento ndo dominado por crengas supersticiosas.

Ratificando a impossibilidade de manutencdo da funcdo retributiva da pena a
afirmacgdo do direito penal a sociedade atual, Claudio Alberto Gabriel Guimardes (2006, p.
135), aponta:

[...] a ideia isolada de retribuicdo justa, necessariamente esbarraria no forte
argumento, segundo o qual, como buscar a manutencdo de uma sociedade justa
através da imposicao de uma punicdo quando, na realidade, as sociedades que se nos
afiguram hodiernamente sdo profundamente injustas.

Assim sendo, o alto grau de injustica social, detectado nas sociedades
contemporaneas, implica em medidas que, de maneira imprescindivel, objetivem
diminuir as diferengas dai emanadas, que se dirijam de maneira direta a violéncia
estrutural que estd a minar as possibilidades de convivéncia harmdnica no meio
comunitario.

A teoria retribucionista ndo atende a tais pressupostos, razdo pela qual — segundo
seus criticos — ndo pode ser de maneira séria utilizada como teoria da justificacdo do
direito de punir.

E, talvez, pelos motivos supramencionados, a humanidade fez insurgir inovagdes em
relacdo as funcbes sociais inerentes a punicdo, destacando, ao lado da inovacdo, as
incongruéncias da pena como mera retribuicdo, motivo pelo qual, como aponta Ferrajoli,
iniciou-se o periodo das justificacBes utilitaristas, estando nestas as penas como meio de
prevencdo social, fazendo-se esta, assim, muito mais atrelada a intervencdes futuras do que

mero retorno ao estado social transformado pela ilicitude criminal.

E diante disso, uma definicdo inicial sobre o que é a prevencdo para o direito penal,

tem de estar atrelada a percepgéo de que é meio de neutraliza¢do social de ilicitudes criminais,
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destaca, e, portanto, faz-se utilizada como meio de intimidagéo e tentativa de neutralizagéo
social. (BOSCHI, 2014)

E assim, urge perceber a funcdo preventiva da pena, a partir desse raciocinio de
definicdo do instituto, como a tentativa de construcdo de meio de controle social capaz de
impedir que crimes sejam cometidos através da coacdo social construida pelo medo que se
atrela a pena. Veja-se, apesar de ao menos ilustrar uma ideia de que a intervencdo penal
deveria insurgir apenas quando necessaria, a prevencao, de fato, promove um temor geral,
estando este intimamente atrelado as misérias da pena. E, de modo a criticar tal finalidade da
de pena, Ferrajoli (2002, p. 214), denominando-a de fungdo pedagdgica, a define como sendo
a que “desenvolve uma doutrina da pena concebida enquanto san¢do diferenciada em base a

capacidade dos réus de sentir “vergonha” e de adquirir “consciéncia” das suas culpas”.

Ou seja, para a funcdo pedagogica da pena, a suposta retracdo dos ilicitos criminais
insurge ndo porqué a sociedade entende que nédo deve agir da forma atacada pela pena, mas
sim, pelo medo de sofrer as consequéncias que se ligam a estas, pela vergonha que a puni¢éo
Ihes impde. Ora, se a funcdo pedagdgica da pena realmente levasse consigo alguma
consequéncia positiva e real sobre a sociedade, 0s atos criminosos com o tempo deixariam de
existir, fato que, evidentemente, nio aconteceu. E sempre necessario retomar 0s pensamentos
de Emile Durkhéim (2007) e Juarez Cirino (2013), ja apresentados nesta pesquisa, para
entender que a punigdo, a partir da concepcao de que delitos sdo fatos sociais inerentes a
convivéncia humana, é, para além de qualquer das funcdes as quais tentam lhe atrelar, um

instrumento de poder e imposicao social.

A partir de tal entendimento, indo além da analisa da prevencdo quanto a sua tentativa
de construcdo pedagdgica, diante das mais diversas provocacdes sociais, em analise as
promocdes da pena ao longo dos tempos, entendeu-se por necessario distinguir as fases da
teoria da prevencdo, construindo, assim, as fases da prevencdo geral e da prevencdo especial,

conforme aponta Mir Puig (2003, p. 53):

[...] Comun a todas las teorias relativas es que atribuyen a la pena y al derecho penal
Xs. funcion de prevencién de delitos. Pero este punto de partida se concreta de
forma muy distinta por las dos corrientes en que se bifurcan, a partir de
FEUERBACH”"*, las concepciones ahora examinadas: la prevencién general y la
prevencion especi

E ainda sobre tal divisdo, urge destacar que tanto a prevencgéo geral quanto a especial
ainda se subdividem em positiva e negativa. Diante disso, é possivel definir a prevencéao geral

como aquela que se prende as influencias sobre a sociedade como um todo, enquanto a
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especial tem no préprio criminalizado o foco principal das suas teorizagdes. E assim, 0s
caracteres formadores da teoria da prevencdo geral negativa estdo marcados por alto teor
intimidador e da pena como espécie de ameaca da lei aos cidaddos, conforme Feuerbach
(Apud BITENCOURT 2012).

Tais ideias, intimamente atreladas a transformac&o historica do periodo absolutista ao
Iluminismo, apesar de levarem consigo o racionalismo e os ideais reformadores de tal época,
também se fazem recheadas de criticas criminologicas, a exemplo da desconsideracéo de que
0 suposto delinquente poderia desconhecer as normas penais, os freios motivacionais
atrelados ao ato ilicito ou a possivel utilizacdo do direito penal como instrumento de terror,
para além da prevencdo, que apontam, evidentemente, a prevencdo geral negativa como um
contrapasso ao Direito penal democratico. (BITENCOURT, 2012)

Por sua vez, a prevencdo geral positiva, marcada por pensadores como Jakobs,
Hassemer e Roxin, traz como base principal de construgdo do direito penal a ideia de que a
pena leva consigo uma funcdo pedagdgica, capaz de criar comportamentos e construir um
sociedade supostamente pacifica e um ordenamento juridico estabilizado (BITENCOURT,
2012).

Todavia, tal construcdo doutrinéria revela uma verdadeira tentativa de imposi¢do de
uma moral ao todo social, restando esta, necessariamente, por se fazer atrelada aos ditames
econdmicos e sociais que norteiam todo o movimento do estado. Neste sentido, é preciso

trazer o que pensa Ferrajoli (2002, p. 220):

[...] As doutrinas penais que atribuem ao direito penal funcdo de prevencdo geral
exigem, ao invés, um discurso diferenciado. As recentes doutrinas da prevencdo
geral denominada positiva seguramente confundem direito com moral, e inscrevem-
se no inexaurivel fildo do legalismo e do estatalismo ético, conferindo as penas
fungdes de integracdo social por meio do reforco geral da fidelidade ao Estado, bem
como promovem o conformismo das condutas, fato que se verifica desde as
doutrinas que genericamente concebem o direito penal como instrumento
insubstituivel de "orientagdo moral" e de "educacdo coletiva“,170 até a recente
doutrina de Giinther Jakobs, que, inspirando-se nas idéias sistémicas de Niklas
Luhmann, justifica a pena enquanto fator de coesdo do sistema politico-social em
razdo da sua capacidade de reestabelecer a confianca coletiva abalada pelas
trangressoes, a estabilidade do ordenamento e, portanto, de renovar a fidelidade dos
cidadaos no que tange as instituicoes.

E assim, atentando-se as inconsisténcias da prevencdo geral, é preciso caminhar a
andlise da funcdo preventiva em seu teor especial, sendo necessario, portanto, promover uma
analise conjunta das suas vertentes positiva e negativa, diante da gritante proximidade de tais

institutos.
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As teorias de prevencgdo especial, positiva e negativa, levam consigo uma suposta
tentativa de ressocializagdo do criminoso, bem como a criminalizacdo ndo s6 de atos, mas
também das pessoas que atual de forma supostamente delinquente, impondo-lhes o mal
inerente a punicao estatal, sobre o nefasto argumento de que o enjaulamento humano compde
a construcdo de um melhor corpo social. Diante disso, urge trazer a este trabalho os
entendimentos de E. Raul Zaffaroni e Nilo Batista (2017, p. 127) sobre o tema, que de forma

categorica afirmam:

[...] Para a prevencdo geral especial negativa, a criminalizacdo também visa a pessoa
criminalizada, ndo para melhord-la, mas para neutralizar os efeitos de sua
inferioridade, a custa de um mal para a pessoa, que ao mesmo tempo é um bem para
o0 corpo social. Em geral, ela ndo se enuncia como fung¢do manifesta exclusiva, mas
sim em combina¢do com a anterior: quando as ideologias re fracassam ou sdo
descartadas apela-se para a neutralizacdo e eliminacdo. Na realidade social, como as
ideologias re sempre fracassam, a neutralizagdo ¢ somente uma pena atroz imposta
por selecdo arbitraria. Sem ddvida alguma, tem éxito preventivo especial: a morte e
os demais impedimentos fisicos sdo eficazes para suprimir condutas posteriores do
mesmo sujeito.

E vejam, é preciso entender, diante da teoria da reacdo social, que a escolha dos atos,
fatos e comportamentos, mais do que uma a¢do pautada pela moral e cultura da época, €, sem
qualquer davida, um ato politico, que permite que parcelas sociais, as que controlam a
sociedade das mais diversas maneiras, econdmica, midiatica ou até educativa, possam impor
qual dos entes sociais serd marginalizado, enjaulado e exterminado. A puni¢do, mais uma vez,
também por esta funcdo, se mostra como um instrumento de poder capaz de selecionar e
estigmatizar pessoas, escolhendo os que serdo privilegiados, aos quais 0s atos, as vezes
também delituosos, ndo sdo criminalizados ou punidos, e 0s que terdo a sua cultura, 0s seus
costumes de convivéncia criminalizados. E preciso entender que ao definir certos
comportamentos como delituosos, estar-se-a criminalizando os costumes, afinal, os crimes

nédo surgem da tipificacao.

Penando da mesma forma, Claudio Alberto Gabriel Guimaraes (2006, p. 182) é claro ao

afirmar:

[...] Logo, parece assistir razdo aos que percebem o Direito Penal como um eficaz
instrumento de poder, cujo escopo é o da manutengdo da estrutura social, ndo sendo
seu verdadeiro objetivo resolver os conflitos sociais, mas tdo somente proteger 0s
interesses da minoria que detém tal poder.

E, para além das extremidades tedricas construidas pelas teorias da retribuicdo e da
prevencdo, a doutrina criminal passou a consolidar o que denomina de conceitos ecléticos das

fungdes penais, estando inclusas nestas 0 movimento da defesa social, construido por Felipo
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Grammaatica na Itdlia, e a sua inteira atencdo a defesa da sociedade contra o crime e 0s
criminosos; Além destas, é preciso apontar, ainda, a teoria unificadora que, ao entender as
penas sempre como o0 resultado da proveniente da retribuicdo e da prevencdo, propds a
ressocializacdo como uma das bases a punicdo Estatal. Ndo se pode deixar de apontar, ainda
neste ponto, a teoria funcionalista desenvolvida por Jakobs e sua ideia de utilizacdo da pena
como meio de ratificacdo do que a sociedade consolidou como ideal a ser defendido pela
tipificacdo de condutas. (BOSCHI; 2011).

Além destas, diante do caos social e carcerario vivido pela sociedade nacional?,
impde-se também tratar da teoria agnostica da pena, responsavel por discutir a existéncia da
punicdo, aludindo ao pensamento de que ndo existem fundamentos ou funcdes da pena, haja
vista que, diante do histérico de penalizacBes e das conformacdes sociais, é impossivel
encontrar um motivo capaz de fundamentar a existéncia da punicdo penal a sociedade
moderna. Cabe a teoria agndstica o dever de afirmar que o enjaulamento humano precisa se

tornar apenas parte da histéria obscura da humanidade.

Neste sentido, segue pensamento de Adrian Barbosa e Silva (S.1., p. 22):

[...] A adocdo do aporte agnostico forneceria verdadeiro instrumental de resisténcia
que capacitaria os juristas militantes do sistema de justica criminal a fortalecerem os
lagos garantistas de protegdo das vidas que sdo cotidianamente engolidas pela
maquina punitiva. Importante lembrar que a teoria ndo cai em inércia a ser
administrada pelos atores processuais porque a auséncia de justificacdo a pena daria
condi¢Bes para uma reflexdo politico-criminal externa (macro) de minimizagdo do
poder punitivo (v.g. despenalizacdo, descriminalizacdo, desmilitarizacdo etc.) desde
a inspiragdo utdpica abolicionismo, provendo desde o “ceticismo penoldgico” uma
reducdo dréastica das vias de habilitacdo do poder punitivo estatal.

Diante disso, e apresentadas as usuais funcdes atreladas as penas ao longo dos tempos,

seria extremamente injusto com o debate ao qual este trabalho propde se prender, manter-se

2 Através da ADPF 347, Relatada pelo Ministro Marco Aurélio, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o
sistema carcerario brasileiro como integrante do denominado estado de coisas inconstitucional, afirmando em
um dos seus informativos, com data de divulgacdo em 17 de Setembro de 2015, que “O Plenério anotou que no
sistema prisional brasileiro ocorreria violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. As penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios
converter-se-iam em penas cruéis e desumanas. Nesse contexto, diversos dispositivos constitucionais (artigos 1°,
1, 5° 1, XLVII, e, XLVII, XLIX, LXXIV, e 6°), normas internacionais reconhecedoras dos direitos dos
presos (o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos e
Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencdo Americana de Direitos Humanos) e normas
infraconstitucionais como a LEP e a LC 79/1994, que criara o Funpen, teriam sido transgredidas. (...)Destacou
que a forte violagdo dos direitos fundamentais dos presos repercutiria além das respectivas situagdes subjetivas e
produziria mais violéncia contra a propria sociedade. Os carceres brasileiros, além de ndo servirem a
ressocializacdo dos presos, fomentariam o aumento da criminalidade, pois transformariam pequenos
delinquentes em “monstros do crime”. (...).
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apenas conformado por tal construcdo tedrica, fazendo-se necessério, diante disso, apresentar,

também, a uma analise da funcdo da pena criminal do Brasil.

Nesse sentido, € preciso trazer a esta pesquisa 0 quanto disposto, por exemplo, pelo
Artigo 107, IX® do Cadigo Penal brasileiro (BRASIL, 1940) que, através da sua possibilidade
de extingdo de punibilidade diante do perddo judicial, consolida a funcéo retributiva como
uma das atreladas a pena para o direito brasileiro. Além disso, a Lei de execugfes penais
(BRASIL, 1984), através do seu Artigo 1°* deixa claro que, assim como o fez com a
retribuicdo, ao consagrar a ressocializagdo como um dos nortes do direito criminal nacional,
tal preceito normativo institucionaliza a prevencdo geral também como uma das funcdes da
pena para o direito brasileiro. E possivel dizer, portanto que a pena brasileira, apresenta-se
hibrida, construindo-se, diante disso, um modelo de punicdo que, evidentemente, se faz como

a pior das consequéncias juridicas do direito brasileiro.

Percebe-se, portanto, a promocao de um estado de construcdo superlativa da punicéo
em face dos direitos sociais, 0 que, consequentemente impde um enfraquecer das liberdades e
outros direitos fundamentais, apontando-se, portanto, a possibilidade de andlise dos
denunciados como verdadeiros inimigos do Estado, ao passo de entender tais agentes como
verdadeiras vitimas de um sistema social desigual e de um direito penal a servico do
liberalismo. (BOSCHI, 2014)

Diante desta realidade, da construcdo da puni¢cdo como um instrumento de poder de
algumas classes sociais e da utilizacdo da pena como meio de exterminio e estigmatizacdo de
algumas outras parcelas, entdo desfavorecidas, e o evidente conflito existente entre a
construcdo de uma funcgdo para essas penas e a idealizacdo de um direito penal democrético,
como forma de garantir aos acusados ao menos a sustentacdo de uma punicdo dita razoavel e
equilibrada, fez com que o sistema penal nacional, quando provocado pelo suposto
cometimento de ilicitudes, levasse consigo instrumentos de limitacdo desse impeto punitivo

como meio a permitir que, a0 menos em tese, as puni¢des venham a ser justas.

3 Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

()

IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.

4 Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢Bes para a harménica integracéo social do condenado e do internado.
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2.3 A LEGITIMIDADE DA APLICACAO DE PENA APOS O DEVIDO PROCESSO
PENAL.

Ao passo da construcdo histérica das misérias inerentes a punicdo, a humanidade,
diante de tamanhos abusos, e até de forma contraditdria, enquanto punia também construia o
que hoje se denomina de direitos fundamentais ou garantias. Veja-se, os direitos naturais
construidos pela ideia do divino no mundo antigo, da dignidade humana construida no
periodo classico, da aproximacdo dos processos revolucionérios jusnaturalistas, a idade
moderna com a criagdo do direito subjetivista, a formagdo da liberdade como fim a ser
perseguido pela sociedade durante os séculos XVI, XVII e XVIII sdo a prova de que a
constituicdo e defesa dos direitos fundamentais sempre foram também um objetivo da
humanidade. (SARLET, 2015).

Diante disso, percebe-se que além de promover a punicdo e todas as consequéncias
gue se prendem a estas, as sociedades entenderam que, em defesa das garantias individuais
que elas mesmas criaram, era preciso construir um caminho adequado que permitisse punir
sem, a0 menos em teoria, retirar abruptamente os direitos fundamentais de cada ser humano.
Desta forma, percebeu-se necessario construir, dentro do caminho para a puni¢do, meios
capazes de determinar quais condutas poderiam ser consideradas transgressoras e,
principalmente, suscetiveis de punicdo, e a esse pensamento coaduna-se Edimar Carmo da
Silva (2010, p 12)

Nada obstante, mostra-se oportuno apontar que, desde as sociedades arcaicas, houve
adocdo de instrumentos, ou, precisamente, de métodos para possibilitar o
conhecimento e a decisdo de determinadas condutas consideradas como
transgressoras das regras estabelecidas no &mbito social. Nesse sentido, sabe-se da
existéncia de rigorosos ritos nos julgamentos tipicos das sociedades deistas, como
também da forma escrita, praticados desde os babildnicos e os egipcios.”

E foi através deste caminhar para limitacdo da punicdo, ou a sua justificacdo, que o
Direito processual penal nasceu, levando consigo a tentativa de transformacgéo da pena, como
meio a evitar que a retribuicdo feita pelas proprias méos se perpetuasse. (GIACOMOLLI,
2016)

E € durante essa constru¢cdo de um mecanismo para a limitacdo da puni¢do que o
direito processual penal, apesar das retragcdes advindas da fase inquisitorial, proporcionou a

formacgéo de um processo penal denominado como devido, capaz de consolidar as garantias
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constitucionais desenvolvidas pelo processo de interiorizacdo dos direitos humanos as

legislacGes e costumes locais. Sobre isso, assevera Norberto Avena (2018, p. 4):

Se, por um lado, a finalidade do processo é possibilitar ao Estado a satisfacdo do jus
puniendi e, por outro, a realizacdo desse direito de punir esta condicionada a
observancia de garantias que permitem ao imputado opor-se a pretensdo punitiva
estatal, conclui-se que, para alcancar validamente seu desiderato e atingir o fim a
que se destina, o processo devera ter desenvolvimento regular. (...)

E diante dessa percepcdo do devido processo penal como meio a imposicdo de
punicdo, que, ao passo das analises gerais do direito de punir, impBe-se analisar o caminhar
para a punicdo no Brasil que, ao menos no plano tedrico ainda se perfaz através de necessarias
e humanisticas garantias. Nesse sentido, urge dizer que a Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), através do seu Artigo 5°, inciso LIV® em uma interpretacdo estrutural,
impde o respeito ao devido processo legal para que seja possivel aplicar uma pena ao cidaddo

gue supostamente transgrede os limites a paz social (se € que esta existe).

E assim, entendendo-se necessario respeitar o devido processo penal para a construcdo
da punicdo que restringe do cidaddo a sua liberdade, é preciso entender como se forma este

principio e, mais do que isso, encontrar quais sdo as consequéncias da sua existéncia.

Todavia, antes de qualquer discussao, urge dizer que o devido processo legal é uma

’

traducdo do “due process of law”, sendo preciso interpretar o “Law” como ordenamento
juridico, e ndo apenas como lei, destacando-se, assim, que todo o caminhar juridico, todos 0s

atos processuais devem respeitar 0 que preceitua o artigo citado no paragrafo anterior.

Nesse sentido, Fredie Didier Junior (2018, p.87) destaca:

A locucdo “devido processo legal” corresponde a traducdo para o portugués da
expressdo inglesa “due processo of law”. Law, porém, significa Direito, e ndo lei
(“statute law”). A observagdo € importante: o processo ha de estar em conformidade
com o Direito como um todo, ¢ ndo apenas em consonancia com lei. “Legal”, entdo,
¢ adjetivo que remete a “Direito”, e ndo a Lei.

Além de Fredie, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2018, p. 88) evidenciam

que:

Com José Herval Sampaio Junior, “vé-se que esse principio assume dentro do
processo penal uma importancia transcendental e que delineia todo o seu agir,
limitando inclusive a atividade do legislador”, porquanto “deve a lei se conformar
com os direitos e garantias fundamentais do cidaddo”, ndo havendo lugar para a

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

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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interferéncia no ndcleo protetivo da liberdade do agente, sem que sejam observados
os condicionamentos e limites que decorrem da clausula due processo f law.

Esse olhar para o devido processo legal como sendo algo transcendental, capaz de agir

sobre todas as esferas sociais, sendo a base para a formacdo de um estado e sociedade

democrética, capaz de atrelar o processo ao humanitarismo, promove a definicdo de uma

sociedade voltada a ratificacdo dos direitos fundamentais e de controle do poder. Sob esta

Otica, Nereu José Giacomolli (2016, p. 98) afirma:

O modelo constitucional é o processo devido, o qual também informa o “modo-de-
ser” do processo penal e o “modo-de-atuar” dos agentes processuais, desvelando um
paradigma democratico e humanitario do processo. A transposi¢do da mera forga
politica da CF permitiu a irradiacdo de sua validade normativa (Hesse) e a
contaminacdo de todo ordenamento juridico, em razdo de sua legitimidade na
soberania popular e na democracia representativa e participativa. Essa nova
realidade ha de ser compreendida e dialogada também em sua dimensdo temporal,
pois aberta ao tempo (Habermas), bem como ao espaco dindmico e argumentativo
dos sujeitos processuais, acerca da realidade fatica e juridica contemporaneas, onde
h& interacdo de estruturas normativas e de compreensdes subjetivas. A confrontagcdo
dialégica de fontes, fatos, normatividades estruturais, variadas argumentacdes, bem
como a imersdo na realidade e possibilidades, permite a construcdo de “horizontes
de esperanga” (Canotilho, Koselleck e Pocock) e a redug@o da complexidade a niveis
democraticamente justificaveis.

E j& adentrando a definicdo deste instituto, Paulo Rangel (2017, p. 4) o apresenta

declarando:

O principio significa dizer que se devem respeitar todas as formalidades previstas em lei
para que haja cerceamento da liberdade (seja ela qual for) ou para que alguém seja privado
de seus bens. Assim, para que Ticio, por exemplo, perca sua liberdade de locomocéo,
mister se faz o respeito a regra do art. 302 do CPP ou a ordem judicial (cf. art. 5°, LXI, da

CFRB)

Assim, para o Direito Processual Penal, o Devido processo legal é a garantia de que 0s

direitos fundamentais dos acusados deverao ser respeitados, e também aponta a sociedade que

a restricdo de liberdade precisa ser um ato extremamente excepcional. Por este motivo,

passou-se a entender o devido processo penal como o instituto capaz de resumir a necessaria

aplicacdo dos principios que solidificam a incidéncia dos direitos humanos ao Direito penal.

Quanto a isso, € preciso trazer as palavras de Geraldo Prado (2005, p. 97):

E importante também destacar que a estrutura processual conforme o devido
processo legal formal e substancial, ela prépria, estrutura, configura verdadeira
garantia de implementacdo dos direitos fundamentais, e, portanto, dela se alimenta
de nutrientes normativos que viabilizam a sua existéncia e validade.

No mesmo sentido segue EImir Dulerc (2016, p. 58) quando anuncia:
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Observe-se, contudo, que o principio com o qual estamos trabalhando deve ser
entendido ndo apenas como exigéncia de um processo judicial prévio e que esse
processo obedeca aos tramites legais previamente instituidos. Mais que isso,
demanda-se um determinado tipo de processo: 0 processo devido. Trata-se, assim, de
uma maneira especial de enxergar o due process of law ,compativel com a ideia
segundo a qual, na licdo de canotilho, uma pessoa ndo tem direito apenas a um
processo legal, mas sobretudo a um processo legal, justo e adequado. Nessa linha
de pensamento,0 devido processo legal poderia entdo ser considerado como
protecdo alargada de direitos fundamentais quer nas dimensGes processuais, quer
nas dimensfes substantivas.

Também na tentativa de anunciar o caminhar processual como meio de limitacdo aos
impetos punitivos do Estado, € preciso dizer que a constru¢do de um devido processo penal
nasce como meio a evitar arbitrariedades, e reduzir prejuizos naturais a qualquer um que sofre
sendo Réu de um caminhar a puni¢do. Por este motivos, os principios regentes de um
processo, principalmente quando da andlise de uma acdo penal, ndo podem ser mera
formalidade. O devido processo penal e 0s seus principios sdo as barreiras necessarias a evitar
a formacéo de punicdes instantaneas. (ROSA; KHALED JR., 2015)

Diante disso, € preciso entender que o devido processo legal, instrumento de limitacéo
e aplicacdo da punicdo, € o responsavel por trazer ao processo penal todos 0s outros principios
garantidores e direitos fundamentais constantes na Constituicio Federal do Brasil,
prenunciando, assim, o necessario freio a aplicacdo das penas, bem como os caminhos para
que seja possivel instituir um processo penal voltado a ratificacdo do Estado democratico de

Direitos.

Para ilustrar o que se apresenta acima, Paulo Rangel (2018, p. 5) afirma:

Destarte, todos os outros principios que serdo abordados derivam deste em analise,
pois ndo ha verdade processual sem que, para que se possa descobri-la, respeitem-se
o0s procedimentos delineados em lei. (...)

O devido processo legal é o principio reitor de todo o arcabougo juridico processual.
Todos os outros derivam dele.

E assim, diante de tudo o quanto exposto até aqui, sabendo-se que as penas vém
constantemente sendo utilizadas como instrumento de coagdo e imposi¢do das vontades de
uma classe social, e que, apesar da tentativa de controle do impeto punitivo através da
presenca legal do devido processo penal, quase todos os outros principios que dele derivam
vem sendo usualmente atacados pela pratica do direito penal, é preciso discutir quais as
consequéncias de tal desrespeito e afronta aos direitos fundamentais dos acusados sobre a
democracia nacional, escolhendo-se, para a promocdo de tal analise, o estudo sobre o que

mais vem sofrendo, o principio da presuncdo de inocéncia.
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3. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Como visto ao longo do capitulo anterior, diversas foram as razdes historicas a
embasar as punic@es. Diante disso, em virtude de tamanha amplitude de justificativas, ao lado
destas, surgiram também institutos processuais penais capazes de garantir aos acusados,
primeiramente, um julgamento e, em momento posterior, um julgamento adequado, capaz de
permitir que uma possivel condenacdo levasse consigo ao menos a possibilidade de promogéo

da justica.

Diante disso, intimamente atrelada ao sistema processual penal garantidor, a presun¢do
de inocéncia insurge como um dos mais valiosos principios, ja que, em busca da construcao
de um processo penal pareado, embasando-se por provas licitas, a punicdo passa a levar
consigo diversos freios, sendo vista, entdo, como uma excecdo ao proposto pelas sociedades

democraticas.

Pelos motivos expostos acima, amplamente embasados pelo que segue, este capitulo
se dedicara a presuncdo de inocéncia, apresentando os motivos que fundamentam a sua

escolha, bem como a sua atual aplicagcdo, extremamente relativizada.

3.1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: A ELEICAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA DE 1988.

Evidentemente, a histéria da punicdo sempre levou consigo sistemas capazes de impor
aos que cometiam ilicitudes criminais a sua consequéncia usual, a pena. Todavia, é preciso
afirmar que, inicialmente, ndo se fazia possivel apontar ou qualificar tais sistemas punitivos
de forma coesa, ja que inexistia um sistema em concreto, uniforme a se seguir, o que fica
demonstrado pela diversidade de sistemas punitivos existentes. Ha4 que se dizer que o que
aproximava tais modelos de punicdo era, como ja visto, a retribuicdo, certa desordem e a
vinganca. Nesse sentido, Raul Marques Linhares e Miguel Tedesco Wedy (2015, p. 3)

afirmam:

Nos primeiros periodos da humanidade, seguindo o teorizado modelo do estado de
natureza, desconhecia-se um sistema desenvolvido de resolugdo de conflitos. Para
tanto, imperava, conforme um setor doutrinario, a prevaléncia da vontade do mais
forte. Defende-se a inexisténcia de métodos sistematizados de resolucdo de conflitos
inclusive nos primeiros grupos de pessoas formados.
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H& que se destacar, que 0s mesmos autores supracitados afirmam que, apesar de certa
peculiaridade em Atenas, o periodo classico também se mantém fiel a inexisténcia de uma
unicidade sistémica processual penal, existindo, em verdade, um sistema para cada cidade
grega, bem como um sistema penal para cada fase politica de Roma, por exemplo.
(LINHARES; WEDY, 2015).

Entretanto, é durante o medievo e o fortalecimento da Igreja Catolica que o processo
de punicdo comeca a ganhar uma notoria sistematizacdo. A construcdo de tal processo de
formatacdo sistémica da punicdo passa necessariamente por uma tentativa de ratificacdo do
poder catdlico sobre uma sociedade que, a0 menos em tese, se mostrava insurgente em face
dos abusos econdmicos e politicos atrelados ao dominio clérigo. E preciso apontar, ainda, que
a sistematizacdo responsavel por arrochar a aplicacdo do direito penal inquisitorial ndo foi a
primeira tentativa de controle social da época: medidas como a inovacdo legislativa no sentido
de punir a insurgéncia ja havia sido utilizada, além de outros meios que, nao surtindo o efeito
desejado, levaram a construgdo do sistema processual inquisitorial com todos os seus abusos.

Nessa senda, segue pensamento de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2009, p. 104-105):

Em sintese, poder-se-ia dizer que desde o século anterior (século XII), mais
particularmente em seu final, a Igreja Catélica se debatia com um fenémeno social
interessante: pensavam alguns estar em risco o seu dominio sobre o mundo
conhecido, do qual era detentora da grande parte. Sua doutrina — era visivel — ja ndo
encontrava ressonancia plena e, portanto, havia discérdia em alguns pontos capitais.

Algumas medidas j& haviam sido tomadas: Inocéncio Ill, o papa de entdo, havia
baixado uma Bula (Vergentis in senium), em 1199, equiparando o crime de heresia
ao de lesa majestade, historicamente o mais grave dos crimes. Ela, como tal,
produziu poucos efeitos, porque eventual punicdo ainda estava afeta aos leigos que,
ademais, comecavam a avolumar poder em face do crescimento das nascentes
cidades medievais, construidas ndo pela decadéncia dos feudos, mas, sobretudo, em
funcdo da necessidade dos senhores das caravanas melhor conduzirem e distribuirem
suas mercadorias (...) .

Por evidente — e como ndo se duvida —, 0 movimento migratorio na direcdo dos
burgos foi acompanhado (como ndo poderia deixar de ser) pela Igreja Catélica. Sua
presenca nos burgos (desde o inicio), principalmente nos séculos X e Xl, ndo foi
suficiente para aplacar o mével do crescimento, ou seja, o desejo, mola mestra da
propulsdo de qualquer sociedade.

O problema, assim, estava em como ndo perder para essa nova mentalidade, dado
ser complicado — e sempre foi — lutar contra o desejo. (...)

Outro forte sintoma da fragilidade do dominio do pensamento da Igreja Catdlica se
deu com a criacdo das Universidades, quase todas produzidas como Studium Urbis,
justo para preparar as pessoas para a nova realidade social dos burgos. (...)

No inicio do século XIII, entdo, presente o problema, Inocéncio Il retine a cdpula da
Igreja Catélica em Sédo Jodo de Latrdo e, ali, em 1215, decide-se (faz-se uma op¢éo)
pela forca. E o nascimento de um novo modelo processual, ao qual no interessava
aquele que estava em vigor, ou seja, 0os chamados Juizos de Deus, adotado (ou
domesticado?) dos invasores “barbaros” vindos do norte para demolir o império
romano.
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Assim, apresentados os motivos histdricos, politicos e sociais que impuseram a
construcdo de um novo modelo processual capaz de proporcionar mais do que uma nova
sistematica punitiva, mas também uma coacdo social fundamental a manutencdo da ordem
clerical no momento, urge perceber que esse sistema processual inquisitorial terd de estar,
necessariamente, atrelado a forga, tortura, construcdo de falsas verdades e imposicdo de um
poder responsavel por lancar sobre a sociedade um dos mais tenebrosos periodos punitivos
conhecidos. Diante disso, desde ja, utilizando-se dos escritos de Gustavo Henrique Badaro
(2017, p. 99), ha que se dizer: “O processo inquisitivo, com as caracteristicas anteriormente

apontadas, ¢ incompativel com o Estado Democratico de Direito”.

Assim como pautava a construcdo de uma sociedade embasada em verdades absolutas
advindas do texto sagrado, o processo inquisitorial também era pautado por tais verdades,
responsaveis por legitimar abusos e justificar praticas tenebrosas. llustrando esse pensamento,
Salah Hassan Khaled Jr (2010, p. 295) anuncia:

O aparato de repressao inquisitorial apresentava caracteristicas muito especificas e
tinha como fundamentacdo uma série de verdades absolutas, que giravam em torno
do arcabouco ideoldgico oferecido pelo dogmatismo religioso da época. Sem
duvida, tratava-se de um campo de saber de envergadura consideravel, o que pode
ser percebido pela existéncia de um conjunto de técnicas para atingir os fins a que se
propunha, reunidas no Manual dos Inquisidores, de Eymerich.

E sdo essas verdades absolutas que fundamentam a construcdo das maiores e piores
caracteristicas do sistema inquisitorial, fazem com que a verdade real passe a ser um objetivo
do processo, com que o acusado seja tratado como um ser quase desumano e aglutinam os
mais diversos poderes e atribuicdes processuais sobre o Juiz, tornando-o um verdadeiro astro
processual, parcial, em busca de um resultado processual, capaz de impor a pessoa julgada
algumas das piores condenacdes ja vistas ao longo da histéria das punigdes. (LOPES Jr.,
2018)

Assim, impde-se destacar a eficiéncia do modelo inquisitorial, haja vista que,
nascido para controlar os que insurgiam contra os dominios da igreja, a construcdo da
existéncia de inimigos sociais, permitiu que o sistema inquisitério fosse infalivel,
principalmente, quando se percebe que a condenacdo era algo previsto e desejado pelos
julgadores. Nesse sentido, Salo de Carvalho (2008, p. 21) destaca:

O processo inquisitivo é infalivel, visto ser o resultado previamente determinado
pelo préprio juiz. A sentenca é potestativa e plena, e, na maioria das vezes, ndo
admite recurso, pois, se sua legitimidade é divina, ndo poder haver contradita, ou
seja, 0 ato é insuscetivel de erro. Dessa forma, o Juiz-acusador formula uma hipétese
e realiza a verificagdo. A verdade admitida como ‘adaequatio rei et intellectus’ é
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atingivel e deve ser alcangada. Esta verdade, verdade material, j& existente como
hipétese na mente do Juiz acusador, deve, por outro lado, ser atingida
solipsisticamente. O contraditério perturba esta investigacdo. A poluicdo da prova
daquela verdade ja postulada é o maior de todos os perigos. Dai resulta o sigilo do
processo, a auséncia do indiciado ou do seu defensor na aquisicdo da prova que
podera servir para fundamentar a sentenca de condenacao.

Assim, a concentracdo de fungdes sobre o Juiz, o sigilo como fator regente do
processo, a inexisténcia de contraditorio e ampla defesa e a adocdo do sistema de provas
tarifadas com sendo as caracteristicas proprias do sistema inquisitivo, fazem com que o
sistema inquisitorio contraste totalmente aos elementos tipicos de um Estado Democrético de
Diretos. (RANGEL, 2018)

Evidencia-se, portanto, que o sistema inquisitorial em nada flerta com a defesa dos
direitos humanos, com a dignidade e a democracia, motivo pelo qual, diante da gritante
necessidade de afirmacdo de tais conceitos na sociedade, fez consolidar, a0 menos em tese,
um modelo processual antitético ao apresentado. Em defesa do réu como um ser de direitos, o

modelo acusatorio ganhou gritante relevancia mundial.

Para iniciar a construcdo acerca de tal sistema, urge destacar que, ao contrario do que
0 senso comum acredita, 0 modelo acusatorio, apesar de inexistir uma sistematizacéo, ja era
adotado mesmo antes da idealizagéo do inquisitorial, e nesse sentido, Aury Lopes Jr. (2018, p.
40) afirma:

Cronologicamente, em linhas gerais, o sistema acusatério predominou até meados
do século XII, sendo posteriormente substituido, gradativamente, pelo modelo
inquisitorio que prevaleceu com plenitude até o final do século XVIII (em alguns
paises, até parte do século XI1X), momento em que 0s movimentos sociais e politicos
levaram a uma nova mudanca de rumos.

Assim, sabendo que a retomada ao modelo acusatério veio através de construcdes
partidas de movimentos sociais e politicos, é preciso descobrir o que fez consolidar tal
insurgéncia. Diante de uma evidente transformacdo social em voga, o Rei Henrique II,
visando aglutinar os feudos e promover um controle unificado da Gra Bretanha, impdes
modificacdes politicas, militares, legais e procedimentais que, dentre dela, levava consigo a
retomada do sistema processual penal acusatorio. Sobre isso, Jacinto Nelson Miranda
Coutinho (2009, 106) destaca:

Foi dai que Henrique Il deu, quem sabe, o grande passo a construgao de um modelo
singular. Por um novo writ, dito novel disseisin, instituiu para Clarendon, em 1166,
um Trial by Jury. Por ele, um Grand Jury, composto por 23 cidaddos (boni homines)
indictment um acusado e, se admitida a acusacéo, seria ele julgado por um Petty
Jury, composto por 12 membros. Nele, o Jury dizia o direito material, ao passo que
as regras processuais eram ditadas pelo rei. O representante real, porém, ndo
intervinha, a ndo ser para manter a ordem e, assim, o julgamento se transformava
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num grande debate, numa grande disputa entre acusador e acusado, acusacéo e
defesa.

(...)
Ao que por ora interessa, v&-se que, nele, a disputa entre acusacdo e defesa
aparentemente tendia — e tende — a ser leal e indicava uma paridade de condicGes
entre os contendores.

O vital, porém, era que os juizes decidiam com base naquilo que sabiam (como ndo
poderia deixar de ser), mas, depois, com base naquilo que as partes aportavam ao
processo, o qual se mostrava como um jogo dialético entre os argumentos delas, em
geral travado em local publico. Tal sistema é o que se convencionou chamar, mais
tarde, na forma como se conhece hoje, de Sistema Acusatorio e, a partir desse
padrdo, domina boa parte dos sistemas processuais penais do mundo.

Como se pode notar, a construcdo dos sistemas processuais puros se deu por opgdes
politicas historicamente demarcadas, embora tivessem variados 0s motivos que
levaram a tanto.

Assim, no intuito de se caracterizar como mais uma das transformacdes sociais
necessarias ao rompimento com o periodo marcado pelo sistema inquisitorial, o acusatorio,
transformando as bases norteadoras do processo punitivo, passa a levar consigo a lealdade
processual e a paridade de armas como marcas definidoras.

Mais do que isso, com o passar dos anos e as mais diversas colaboracdes que lhe
foram acrescidas, o sistema acusatorio, entendido como verdadeiro enunciado, enfim, se pode
fazer definido como sendo o que leva consigo uma clara distingdo entre as atividades de
acusar e julgar, o juiz como um terceiro imparcial, a igualdade entre as partes, o contraditério
e a ampla defesa, a inexisténcia de prova tarifada, a defesa da seguranca juridica, dentre
outros elementos. (AMARAL, 2017).

E assim, impBe-se reconhecer que o sistema acusatorio, quando aplicado em sua
plenitude, é o responsavel por assegurar ao acusado a defesa dos principios constitucionais
que se atrelam aos direitos humanos. Desta forma, partindo-se das caracteristicas apresentadas
acima, ha que se dizer que ndo ha como consolidar a existéncia da presuncdo de inocéncia em

um modelo processual que se afaste do acusatorio.

Mais do que isso, impde-se dizer que o sistema processual acusatério € o que
transcreve 0s costumes democraticos ao processo de puni¢do. Inegavelmente, uma
democracia, forma de governo pautada pela igualdade e pela liberdade (BONAVIDES, 2018,
p. 208), quando plenamente consolidada, necessariamente irradiara sobre a jurisdicdo
processual penal os principios construidos pelo sistema acusatorio. Sobre tal ligacdo entre

democracia e sistema acusatorio, destaca Norberto Avena (2018, p. 11):

Proprio dos regimes democraticos, o sistema acusatorio caracteriza-se pela distingéo
absoluta entre as funcdes de acusar, defender e julgar, que deverdo ficar a cargo de
pessoas distintas. Chama-se “acusatorio” porque, a luz deste sistema, ninguém
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podera ser chamado a juizo sem que haja uma acusacao, por meio da qual o fato
imputado seja narrado, com todas as suas circunstancias.

Assim apresentados os modelos tidos como puros, ha que se ressaltar que, assim como
a selecdo dos fatos que devem ser punidos, a definicdo do modelo processual se faz através de
uma eleicdo cultural, politica e principalmente social, permitindo, assim, como j& apontado no
capitulo anterior, que o direito penal se consolide como um instrumento de imposicdo das
vontades e dominacdo de uma classe (as elites econdmicas) sobre as outras. Neste sentido,
ratificando o que foi dito, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2009, p. 107) aponta: “Como
se pode notar, a construcdo dos sistemas processuais puros se deu por opgOes politicas

historicamente demarcadas, embora tivessem variados 0s motivos que levaram a tanto”.

E como os sistemas puros foram opcdes politicas, da mesma forma nasceu o
gue se denomina de sistema misto, através do Cddigo Napolednico de 1808 (Nestor Tavora,
2018). Este modelo processual, no qual, em verdade ndo se pode apontar uma definicdo em
concreto, haja vista que insurge da absorcdo de um modelo a outro pré-existente, ou seja,
absorcdo de garantias a um modelo nitidamente inquisitorial ou a imposicdo de limitacdes
democraticas ao modelo tipicamente acusatorio. Sobre isso, pela exatidao e profundidade com
que trata 0 tema, € preciso novamente trazer o que aponta Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho (2009, p. 109):

O problema é que é o fim do sistema — como referido —, que resignifica o principio
unificador e ele, como é elementar, ganha um colorido diferente nos dois sistemas
conhecidos: o principio unificador serd inquisitivose o sistema for inquisitorio; e
sera dispositivo se o sistema for acusatério. Como ideia Unica, ndo comporta
divisdo e, deste modo, ndo se pode ter um principio misto e, de consequéncia, um
sistema misto.

()

Desde uma visdo mais adequada, os sistemas sdo mistos ndo por forca da simples
somatdria dos elementos que os integram, mas, fundamentalmente, porque em sendo
sistemas regidos pelo principio inquisitivo, tém agregados a si elementos
provenientes do sistema acusatdrio, como vai suceder com o sistema processual
penal brasileiro em vigor e que tem por base o CPP de 1941; ou, em sendo regidos
pelo principio dispositivo, tém agregados a si elementos provenientes do sistema
inquisitério, como vai suceder com o sistema processual penal norte-americano.

Percebe-se, entdo, que ndo ha falar em uma autonomia principiologica dos sistemas
mistos: inexiste um principio misto, mas apenas o acusatério e inquisitorial. Tal fato se da,
pois a construcdo doutrinaria de tal divisdo parte quase que unicamente da existéncia ou ndo
de separacdo das fungdes de julgar e acusar, fato que justifica e embasa a marcante critica ao

sistema misto, j& que se entende que reduzir a definicdo do sistema apenas a aglutinacdo ou
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ndo de tais funcBes é fechar os olhos a producgdo de prova pelos Juizes, por exemplo. Nesse
sentido, Camilin Marcie de Poli (2018, p. 236) afirma:

Com efeito, em que pese parte da doutrina afirmar que o Cddigo de Instrucéo
Criminal de 1808 trouxe um sistema processual misto, ndo se trata de um novo
sistema, uma vez que ele é (ainda) baseado no sistema inquisitorio. A mudanga foi
puramente formal, pois ele mantém o status quo e, portanto, a estrutura inquisitorial.

E por inexistir um principio misto, é necessario destacar que o sistema em comento é

assim denominado, pois, no plano tedrico, € construido por duas etapas distintas, uma

inquisitorial e outra que quer se dizer acusatoria. Nesse sentido, Luiz Eduardo Cani (2014, p.

187) destaca:

Por fim, o sistema misto é o Unico dividido em duas fases: a) a primeira fase,
preliminar e inquisitoria, destina-se a investigacéo preliminar dos casos penais e é de
competéncia dos juizados de instrucdo; b) a segunda fase, judicial e acusatoria,
destina-se a instrugdo definitiva e aos debates e é de competéncia das varas
criminais.

E assim, é preciso dizer que no mundo atual, repleto de desigualdades e da marcante e

repugnante utilizacdo do direito penal como um instrumento de poder e imposi¢do de

vontades que, mesmos nos paises que se dizem exemplos de democracias, 0 sistema

inquisitorial, mesmo que de forma residual, estara presente, fazendo com que o sistema misto

e a transgressdo ao Estado Democratico de Direito sejam atualmente unanimidades. Sobre

1SS0, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2018, p. 111) afirma:

Democracia e sistema inquisitdrio sempre foram incompativeis.

Democracia, no caso, tomada como respeito a diferenca; e o sistema inquisitério
como aquele nascido no final do século XII e inicio do século XIII no seio da Igreja
Catdlica para, sobretudo combater a heresia e que, nos seus fundamentos dura até
hoje.

Portanto, fica claro que o sistema processual penal brasileiro necessariamente adotou

tal sistema e por isso assume que incorpora a sua producdo penal a inquisitoriedade e os

absurdos procedimentais atrelados a tal modelo processual. Por este motivo, Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho afirma (2009, p. 108) declara:

Nos labirintos do sistema processual penal brasileiro habita Inocéncio 111; e ndo sdo
poucos os que gozam o lugar de um Torquemada. Nunca se tera democracia
processual desse modo, por evidente, mesmo se se pensar tdo sO nos grandes
magistrados. Um sistema desse porte, em que se controlam as premissas, nao s nao
¢ alheio ao solipsismo como lhe incentiva. E o pior é que a Constituicdo da
Republica ndo se faz viva.
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Impde-se, entdo, entender que ndo se pode tentar construir um sistema democratico em
parte. Ou ele é democratico ou ndo o é. Fato é que o processo penal brasileiro, ndo s6 pela
presenca legal de uma fase inquisitorial, leva consigo tal sistema como marco regente da
atuacdo dos titulares da acdo penal e de quem julga tais matérias.® Cada vez mais o direito
penal brasileiro se descola das garantias constitucionais e se atrela a uma suposta vontade
social, a construcdo de falaciosas func¢des da pena e até a uma busca de uma verdade real, e,
assim, desrespeita direitos, principalmente a presuncdo de inocéncia, e impde aos acusados
todas as misérias inerentes a um processo penal desgarrado dos direitos humanos, da justica
social e da liberdade. E nesta senda, José de Assis Santiago Neto e Leonardo Augusto
Marinho Marques (2018, p. 180-181) promovem a reflex&o que segue:

O Brasil possui em seu ordenamento juridico uma grande dicotomia. Enquanto a
Constituicdo da Republica adotou, ainda que de modo implicito, o modelo
constitucional-democratico de processo, ao assegurar a presuncdo de ndo
culpabilidade (art. 5°, LVII), o devido processo constitucional (art. 5%, LIV), o
contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV), a separacdo das funcbes de acusar (art.
129), defender (art. 133 e 134) e julgar (art. 92 e seguintes), o cddigo de processo
penal, forjado sob a égide ditatorial do Estado novo, possui estrutura inquisitéria
que, de tdo arraigada, sequer as reformas pontuais foram capazes de mudar. (...)

E esse carater inquisitorio se solidifica ainda mais quando da analise do Artigo 156, | e
Il do CPP’, reformado em 2008, haja vista que expressamente permite a producgdo de prova
pelo Juiz e de oficio, retomando, portanto, a aglutinacdo de fungdes proposta pelo sistema
inquisitorial. Todavia, como citado, em clara contradicdo ao disposto pelo Cddigo de
Processo Penal brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, de forma programatica, define o
sistema acusatério como o do direito processual brasileiro, o que, evidentemente, deveria
exigir uma filtragem constitucional dos preceitos processuais nitidamente inquisitorias.
(AURY LOPES JR. 2018). Como ndo age desta forma, evidentemente, o direito penal
brasileiro reproduz e legitima os abusos construidos e difundidos pelo direito inquisitorial,
escolhendo, assim, por rechacar a aplicacdo de garantias para consagrar a busca da verdade

real e a suposta resposta aos clamores populares.

® Sobre a marcante presenca do sistema inquisitorio no Brasil, e 0 consequente distanciamento dos direitos
humanos e da democracia, Camilin Marcie de Poli declara (2017, p. 108): Diante disso, fica evidente que é
preciso ir além. N&o basta mudar a lei. E necessario mudar a racionalidade. E preciso mudar a racionalidade dos
operadores do direito, dos legisladores, bem como de todos os envolvidos, a fim de se criar uma cultura de
respeito aos direitos individuais, isto €, uma cultura de respeito a cidadania.

" Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacgéo e proporcionalidade da medida;
divida sobre ponto relevante.
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E assim, percebe-se que, como ja apresentado acima, a op¢do pela inquisitoriedade é
fruto da utilizagdo do direito penal como instrumento de poder e imposi¢do das vontades de
entes oligarquicos sobre minorias e vulneraveis sociais. E para fundamentar tal ideia, urge

trazer o que pensa Luigi Ferrajoli (2002, p. 452)

Além disso, a selecdo dos elementos teoricamente essenciais nos dois modelos
inevitavelmente é condicionada por juizos de valor em virtude da conexao que
indubitavelmente pode ser instituida entre sistema acusatério e modelo garantista e,
por outro lado, entre sistema inquisitdrio, modelo autoritario e eficiéncia repressiva.

Diante da escolha do seu modelo processual, inegavelmente o direito brasileiro se
mostra tendente a relativizar, no ambito empirico, a defesa de diversos principios garantistas
presentes na Constituicdo Federal. E, por outro lado, jamais se podera esquecer que, ao passo
da producdo prética, o Brasil através da sua Constituicdo adotou, com toda a sua forga
programatica e simbolica, o0 modelo acusatorio como o regente do direito brasileiro: ndo se
pode esquecer da “legido que se entregou por um novo dia” e permitiu fazer com que “lutar

por direitos deixasse de ser um direito que mata”. (GONZAGUINHA, 1981).

E por essas pessoas, urge fazer com que o nefasto histérico inquisitorial que ainda rege
0 pensamento daqueles que operam e aplicam o direito brasileiro seja totalmente expurgado.
Pelos que permitiram fazer com que a Constituicdo de 1988 existisse e pelos que virdo é
preciso concretizar tudo o que ha na CFRB, sem falsas reinterpretacdes, é preciso

implementar o sistema programado, 0 acusatorio.

Evitando qualquer possivel contestacdo, necessario se faz destacar que apesar da
Constituicdo deixar de apontar expressamente que o sistema processual penal brasileiro é o
acusatorio, o texto regente do direito brasileiro o faz através dos seus principios, através da
adocdo da democracia, e principalmente pela exemplar defesa dos direitos humanos que
promove. Além disso, quando apresenta em seu corpo o Artigo 129, 18, definindo o Ministério
publico como o titular da acdo penal, distingue expressamente o 6rgdo julgador do acusador,
aludindo, portanto, ao sistema acusatério. Nesse sentido, Douglas Fischer (2011, p. 7)

comenta:

Desde ja deixamos expresso e claro que, segundo nossa leitura, ndo ha previsdo
expressa na Constituicdo Federal de 1988 de que o sistema adotado no Brasil seria o
acusatorio. Mas tal circunstancia ndo impede que, a partir da compreensao (aberta e
sistémica) dos principios, regras e valores insertos na Carta dirigente, possa ser
extraida conclusdo que o nosso sistema se pauta pelo principio acusatorio.

8 Art. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério PUblico:
I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;
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Com efeito, nos termos do art. 129, I, CF, compete ao Ministério Publico promover,
privativamente, a agdo penal pablica. Portanto, o titular da acdo penal (ressalvado os
casos especificos), de regra, € o parquet. E a funcdo de julgar pertence ao Judiciério,
observado o principio (fundamental) do juiz natural.

Ha que se destacar que, apara além da Constituicdo Federal, o Brasil, ratificando
diversos tratados e convencOes internacionais de direitos humanos, ao menos de forma
programatica, aponta a total impossibilidade de produzir um processo penal que vise uma
desejar punigdes, que diferencie os seus cidadaos, que parta de concepgdes preconceituosas

para justificar as mais nefastas condenac@es. Sobre isso, Flavia Piovesan (2017, p. 96) aponta:

Adicione-se que a subscricdo do Brasil aos tratados internacionais de direitos
humanos simboliza ainda o aceite do Brasil para com a ideia contemporanea de
globalizacéo dos direitos humanos, bem como para com a ideia da legitimidade das
preocupacdes da comunidade internacional, no tocante a matéria. Por fim, h& que se
acrescer o elevado grau de universalidade desses instrumentos, que contam com
significativa adesdo dos demais Estados integrantes da ordem internacional.

De forma a entender que o modelo acusatério precisa se fazer expressamente presente
no Caddigo de Processo Penal, O brasil passa a construir o seu novo CPP, ainda em fase de
projeto de Lei, mas que expressamente traz, através do seu Artigo 4°°, o modelo acusatorio

como o adotado pelo Brasil. Sobre isso 0 mesmo Douglas Fischer (2011, p. 7) destaca:

De acordo com o disposto no art. 1° do PL 156, "o processo penal reger-se-4, em
todo o territério nacional, por este Codigo, bem como pelos principios fundamentais
constitucionais e pelas normas previstas em tratados e convencdes internacionais dos
quais seja parte da Republica Federativa do Brasil".

Portanto, nos parece certo que, pelas expressas remissdes (embora desnecessarias
para fins de hermenéutica), houve a adogdo de um sistema com fei¢Bes acusatorias,
que ¢ aquele pelo qual se pauta o regime constitucional brasileiro. E tal rasgo tipico
exsurge exatamente da combinagcdo das premissas fixadas no item anterior com o
disposto no art. 4° do mesmo PL 156, ao dispor que "o processo penal teré estrutura
acusatoria, nos limites definidos neste Cédigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria de 6rgdo de acusagdo".

Tal comportamento tido como inovador ao direito brasileiro, jA vem sendo adotado ha
algum tempo por outros paises Latino Americanos, dos quais o Brasil tira importantes
exemplos para a sua atualizagao legislativa. E impde-se destacar que, apesar das tentativas
constantes, o Brasil ainda é o pais da América mais distante do sistema acusatorio. Vladimir

Aras (2016, on-line), escrevendo sobre o tema afirma:

Triste dizer, mas na Ibero-Ameérica, o Brasil é o pais mais distante da implantacdo
do processo penal de partes, com igualdade de armas e didlogo contraditério, de
natureza confrontativa, que possa viabilizar de forma mais efetiva a busca da
verdade processual.

° Art. 4° O processo penal terad estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Cédigo, vedada a iniciativa do
juiz na fase de investigacéo e a substitui¢do da atuagdo probatoria do 6rgdo de acusacéo.
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()

Levantamento que fiz sobre o quadro processual penal ibero-americano aponta que o
Brasil & realmente  um retardatario. Dezenove  paises  ibero-americanos
implementaram reformas processuais de natureza acusatéria nas Ultimas duas
décadas. A lista de sistemas reformados foi inaugurada pela Guatemala em
1992/1994. O vigésimo pais do grupo ibero-americano, Porto Rico, segue 0 modelo
adversarial pelo menos desde 1963, devido a forte influéncia norte-americana na
formacdo do seu ordenamento juridico, a partir de sua anexac¢ao ocorrida no final do
século XIX:

Urge destacar que a afirmacdo de um sistema processual penal inquisitorial na
Ameérica Latina é mais do que mera tradicdo juridica, tal sistema processual notadamente
advém do processo de colonizacdo vivido pela regido e da tradicdo de eterna manutencgéo de
privilégios. Avangar ao encontro de um sistema processual integralmente acusatorio exige
muito mais do que a formalizacdo ou a reforma de um texto legal, é necessario uma total

refundacao da forma de pensar e construir o processo punitivos do Pais (BINDER, 2017).

Entretanto, impossivel negar que a reforma legal em busca do modelo acusatério é
essencial para o citado processo de transformacdo. Ha que se dizer, todavia, que o Brasil
demonstra encontrar fortissimas barreiras para que possa firmar-se na busca por tal
metamorfose. Talvez essa dificuldade de implementacdo do modelo acusatério no Brasil
perpasse pela discusséo apresentada por Ferrajoli (2002) ao diferenciar Jurisdi¢cdo em sentido
estrito, da Jurisdicdo em sentido lato, afirmando que, mais do que pautar a adogdo ou ndo de
um modelo acusatdrio, ha que se discutir os modelos de promocdo e aplicacdo do direito, o
que impde perceber o quanto o Juiz brasileiro se torna verdadeira celebridade processual e

passa a atuar cada vez mais sobre a égide do decisionismo do que através do cognitivismo.

Assim, percebe-se que modelo acusatério ainda é tratado como mera formalidade no
Brasil, motivo pelo qual abusos e absurdos continuam acontecendo no dia a dia da puni¢éo
nacional. Diversos principios consagrados constitucionalmente, infelizmente, vém sendo
deixados de lado para que seja possivel punir com maior facilidade. A gana pelo enjaulamento
faz com que principios como a presungdo de inocéncia sejam relativizados e tal fato,

evidentemente, impde uma maior discusséo.

Notadamente é preciso que o Brasil busque alcangar os avancos ja conquistados por
diversos outros paises da América Latina que, compreendendo que 0 processo penal, assim
como todo o direito, serve a consagracdo dos direitos humanos, jamais podendo ser mero
instrumento de segregacdo exterminio e consagracdo de privilégios sociais. Comentando o

Novo Codigo de Processo Penal Uruguaio, Beatriz Tommassino e Maria Cecilia Gutiérrez
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(2018, p. 64) de forma a apontar o caminhar principiolégico do novo pensar processual penal
daquele pais destaca:

Ninguna duda cabe de que em nuestra cultura esta reconocido que el derecho penal
es para el hombre, y no el hombre para el derecho penal. Esto no lo pueden passar
por alto ni el legislador, ni quien quiera explicar la ley penal em forma coerente y
deduciendo las respuestas a los interrogantes practicos de sus particulares
regulaciones de la co-existencia. Que el derecho penal sea para el hombre implica
que el mismo significa para el hombre, es decir, que es algo significativo, que no es
um “hecho puro”.

Assim, diante da atual conformacao inquisitoria do Processo Penal brasileiro, é preciso
que, seguindo os exemplos dos seus vizinhos fronteiricos, promova uma verdadeira
refundacdo do pensar sobre o Direito penal, para que assim, possam construir um direito penal
que, como dito pelas autoras apresentadas no paragrafo anterior, sirva aos homens e jamais
utilize-se de uma ldgica inversa para se manter como € hoje, meio para consagracdo de

privilégios sociais.

3.2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO REQUISITO FUNDAMENTAL PARA
UMA CONDENACAO

Partindo-se do que fora exposto no topico acima, é inegavel entender que a presun¢ao
de inocéncia é principio tipico do sistema acusatorio, sendo uma resposta aos abusos
promovidos pelo modelo inquisitorial. A presuncdo de inocéncia insurge como o fundamento
a proibir, por exemplo, atos como a tortura, e a perseguicdo, caracteristicas da inquisi¢éo.
Nesse sentido, Alberto Binder (1999, 124) destaca:

Se puede decir, en consecuencia, que este principio, nacido como una reaccion ante
los abusos de la Inquisicion (como modelo de proceso penal arbitrario), forma parte
de la conciencia uaniversal acerca del valor de la persona, aunque ello, de ninguna
manera quiere decir que tenga una efectiva vigencia en nuestro pais.

Pontua-se que, em referéncia aos parametros historicos, o principio em analise tem
como marco propulsor o direito Romano, sendo que a idade média e a inquisigdo, pais do
sistema inquisitorial, sdo 0s responsaveis por retrair e suprimir durante vasto periodo histérico
a presuncdo de inocéncia como marco fundamental a legitimar uma punicdo. Entretanto,

como demonstra a declaracdo dos direitos do homem de 1789, a idade moderna volta a levar
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consigo a presuncdo de inocéncia como requisito fundamental para que se possa retirar a
liberdade de alguém. (LUIGI FERRAJOLI, 2002)

E assim, sendo o principio em questdo uma resposta ao sistema inquisitorial,
destaca-se, portanto, como um dos elementos norteadores do parametro acusatério de
processo penal, e, diante disso, sendo este o sistema adotado pelo direito brasileiro, como
visto no capitulo anterior, a presuncdo de inocéncia se faz expressamente presente na
Constituicdo Federal de 1988, apresentando-se através do Artigo 5°, LVII (BRASIL, 1988).
Desta forma, diante da hierarquia das fontes, a presuncdo de inocéncia devera iluminar todos
0s outros codigos e atos juridicos nacionais, que deverdo respeitar, obedecer e concretizar o

que a Constituicdo defende. Nesse sentido Cezar Roberto Bitencourt (2017, p. 32) destaca:

A presuncdo de inocéncia € no Brasil um dos principios basilares do direito,
responsavel por tutelar a liberdade dos individuos, sendo previsto, repetindo, pelo
art. 5°, LVII, da Constituicdo de 1988 (...). Tendo em vista que a Constituicdo
Federal é nossa lei suprema, toda a legislagdo infraconstitucional, portanto, devera
absorver e obedecer tal principio. Ou seja, 0 Texto Constitucional brasileiro foi
eloquentemente incisivo: exige como marco da presunc¢do de inocéncia o “transito
em julgado de sentenga penal condenatoria”, indo além, portanto, da maior parte da
legislacdo internacional similar.

A presuncdo de inocéncia é de tamanha essencialidade ao sistema processual penal
que, sob a égide do modelo acusatorio e garantista, a sua aplicacdo e incidéncia sob o atuar
dos agentes processuais permite apontar o grau de qualidade dos ordenamentos e préaticas
processuais. E isso apenas acontece, pois a presuncdo de inocéncia evidentemente impde o0
respeito ao contraditorio e principalmente que caiba ao acusador demonstrar que 0 Réu € o
culpado, devendo, portanto, tal principio repercutir ndo apenas de forma endoprocessual, mas
também na forma em que toda a sociedade deve olhar e considerar os Réus de uma agéo
penal. Nesse sentido, Aury Lopes Jr (2018, 95) afirma:

No Brasil, a presuncéo de inocéncia esta expressamente consagrada no Art. 5°, LVII,
da Constituicdo, sendo o principio reitor do processo penal e, em Ultima analise,
podemos verificar a qualidade de um sistema processual através do seu nivel de
observancia (eficacia).

()

Podemos extrair da presuncdo de inocéncia que a formacdo do convencimento do
Juiz deve ser construido em contraditério (Fazzalari), orientando-se 0 processo,
portanto, pela estrutura acusatdria que imp&e a estrutura dialética e mantém o juiz
em estado de alhemaneto (rechaco a figura do Juiz-inquisidor — com poderes
investigatorios/instrutorios — e consagracdo do Juiz de garantias ou garantidor).

()

Em suma: a presuncdo de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na
medida em que exige que 0 réu seja tratado como inocente), que atua em duas
dimensGes: interna ao processo e exterior a ele.
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Assim, é preciso fazer um destaque e dizer que este principio leva consigo forte
consequéncia sobre a producédo probatdria no processo penal, haja vista que, como dito, impde
ao titular da acdo penal provar que a pessoa a quem ele impde o cometimento de um ato ilicito
realmente agiu de forma a ter seus atos abracados pelos institutos da tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade. Além disso, urge dizer que € a presuncdo de inocéncia quem
impede a consagracdo da prova tarifada sobre o direito brasileiro, permitindo, assim, dizer que

nenhuma prova por si so levara a condenacao de alguém. (DUCLERC, 2016).

Desta forma, partindo da construcdo promovida por Aury Lopes Jr. (2018) é
necessario entender que a consequéncia supramencionada compbe o que o referido autor
denomina de dimensao interna da presuncdo de inocéncia, haja vista que impde um modo de
atuar ao Juiz, portanto, um modo de raciocinar o processo penal, restringindo o seu atuar
punitivo, ja que a presuncdo de inocéncia, indubitavelmente, cria para dentro do processo

formas de tratar e julgar os acusados.

Por outro lado, para além da acdo penal, a presuncdo de inocéncia tem de levar
consigo consequéncias sobre o pensar de toda a sociedade. E inegavel que diante dos
moralismos sociais e sob a égide da hipocrita selecdo punitiva que vivemos, a depender do
crime que Ihe seja imputado e, claro, da classe social do acusado, este se vera refém de uma
das piores misérias do processo penal: a estigmatizacdo precoce do Réu. (CARNELUTTI,
1995)

Sobre essa estereotipacdo, Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled Jr. (2014, p.

11) destacam:

De outra face, a forga da midia promove, com objetivos comerciais e outros hem
tanto, a vivacidade do espetaculo “violéncia”, capaz de instalar a “cultura do
panico”, fomentador do discurso da “Defesa Social” e combustivel inflamavel para
aferrolhar o desalento constitutivo do sujeito clivado com a “promessa de
seguranca”, enfim, de realimentar os “estere6tipos” do crime e criminoso mote dos
discursos da “Lei e Ordem”. Lembra Batista: “acreditar em bruxas costuma ser a
primeira condicdo de eficiéncia da justica criminal, como os inquisidores Kramer e
Sprenger sabiam muito bem.

E por esse motivo, a presun¢do de inocéncia, mesmo antes de recair sobre o atuar dos
juizes, devera incidir sobre a opinido publica, responsavel por impor aos Supostos
delinquentes uma condenagdo pelo “achismo”. E a presuncdo de inocéncia quem devera
impor limites aos jornais sensacionalistas, as denominacdes punitivistas: a espetacularizagdo

do processo penal ndo pode existir dentro de um ordenamento juridico que se diz
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democrético, acusatdrio e que presume a inocéncia. Neste sentido, Aury Lopes Jr (2018, p.
97) destaca:

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecdo contra a
publicidade abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa dizer que a
presungdo de inocéncia (e também as garantias constitucionais da imagem,
dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites democraticos a
abusiva exploragdo midiatica em tono do fato criminoso e do préprio processo
judicial. O bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico deve ser coibido
pela eficcia da presuncéo de inocéncia.

Ora, evidencia-se, portanto, a essencialidade da existéncia da presun¢do de inocéncia
para a construcdo de um processo penal democratico. E impossivel negar que vive-se
atualmente numa sociedade extremamente preconceituosa e com anseios para um acirramento
moral. A era do fakenews exige, mais do que nunca, a consagragdo da presuncédo de inocéncia
como meio para assegurar a dignidade humana em todos os ambitos, sociais e juridicos.
Direitos fundamentais vém dia a dia sendo exterminados pelo desrespeito a presuncdo de
inocéncia, 0 mero “boca a boca” de quem alguém cometeu algum crime ja impde
consequéncias nefastas a pessoas que, sem qualquer duvidas, deveriam levar consigo o Estado
de inocéncia. Por isso, é inegavel dizer que, quando da analise social a partir do direito penal,
a presuncdo de inocéncia é elemento fundamental para assegurar a dignidade necessaria a
qualquer cidaddo, para ratificar a ideia que o acusado jamais poderad deixar de ser tratado
como um ser sujeito de direito, igual a toda e qualquer outra ente social. Neste sentido, Juarez
Tavares (2018, p. 82) afirma:

Por outro lado, a adogdo do principio, como norma cogente da ordem constitucional,
exige que a responsabilidade de alguém pelo cometimento de um fato criminoso se
subordine ao juizo de culpabilidade, ou seja, que essa responsabilidade sé possa ser
atribuida com base na demonstracéo de que o fato fora executado por vontade livre.
Sem reconhecimento da vontade livre, que ndo se confunde com o velho livre-
arbitrio, mas decorre do proprio principio de liberdade reflexiva e da dignidade
humana.

O ordenamento juridico que consolida a presenca da presuncdo de inocéncia em suas
entranhas, como o faz o brasileiro, defende, portanto que a liberdade de qualquer acusado
deve ser, a0 menos em tese, 0 maior dos bens juridicos a serem protegidos pelo processo
penal. Mais do que defender a propriedade, ou a administracdo publica, nenhum direito sera
mais valiosos ao processo de punicdo do que a liberdade sobre quem recai uma acio penal. E
impossivel desconsiderar, e o Direito brasileiro ndo esquece desta méacula, que uma
condenacéo criminal, diante da hipdcrita sociedade que se diz cristd e defensora de uma moral

que jamais existiu, impde ao punido as piores mazelas que um processo pode levar a qualquer
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pessoa. Talvez num pensar utopico, idealiza-se uma sociedade em que a retomada a
pacificacdo social independa da imposicdo de dor e sofrimento aos Réus de processos
criminais. E assim, por conta dessas nefastas consequéncias do processo penal, a presuncdo de
inocéncia é essencial a construcdo de uma sociedade equilibrada: é impossivel solidificar a
convivéncia social quando se pune penalmente alguém que ndo cometeu qualquer ilicito
criminal. Sobre este assunto, com a exatiddo que lhe é de praxe, Luigi Ferrajoli (2002, p. 85)

destaca:

A certeza do direito penal minimo no sentido de que nenhum inocente seja punido é
garantida pelo principio in dubio pro reo. E o fim perseguido nos processos
regulares e suas garantias. Expressa o sentido da presuncdo de ndo culpabilidade do
acusado até prova em contrario: é necessaria a prova - quer dizer, a certeza, ainda
que seja subjetiva — ndo da inocéncia, mas da culpabilidade, ndo se tolerando a
condenagdo, mas exigindo-se a absolvigdo em caso de incerteza. A incerteza é, na
realidade, resolvida por uma presuncdo legal de inocéncia em favor do acusado,
precisamente porque a Unica certeza que se pretende do processo afeta os
pressupostos das condenagdes e das penas e ndo das absolvigdes e da auséncia de
penas. Ademais, esta ¢ a forma ldégica de todos os principios garantistas antes
formalizados, 0s quais, como se tem observado, estabelecem as condigGes
necessarias, em cuja auséncia ndo é licito punir, e nem aquelas suficientes, em cuja
presenca ndo € licito deixar de punir. O mesmo modelo de responsabilidade penal
SG, que propusemos como modelo garantista, foi por nés concebido como um
sistema logicamente aberto, quer dizer, suscetivel de ser ulteriormente aperfeigoado
e reforcado no plano tedrico e normativo pela inclusdo de outras garantias. Por isso,
ndo quisemos estabelecer como seu momento conclusivo o principio segundo o qual,
ao se darem conjuntamente todas as condi¢Ges ou garantias do sistema, deve haver
pena.

Assim, sendo o Autor deste trabalho um adepto ao direito penal minimo, é impossivel
deixar de perceber o quanto o direito penal precisa zelar pela inocéncia dos inocentes, mesmo
que para isso venha a absolver culpados. Talvez a pior das desgracas que o Direito pode
impor a alguém é retirar a liberdade de quem ndo cometeu crime algum: inexiste meio para
indenizar alguém que foi apenado sem motivos, € impossivel construir uma sociedade
equilibrada quando se permite que inocentes sejam condenados e, mais do que isso, 0 sistema
penal que condena alguém que nada fez, ndo merece manter-se em existéncia, ja que errou de
forma fundamental, agrediu o &mago do contrato social, pois expurgou do convivio humano
alguém inocente e assim estorvou a construgdo de uma sociedade pacifica. Por este motivo,
diante do que Ferrajoli apontou, ha que se dizer: & mais benefico absolver um milh&o de
culpados do que condenar um inocente. A presuncgéo de inocéncia, sem sombra de duvidas, se
torna um dos mais importantes e significativos principios do direito penal e processual penal,
sendo que, quando tal principio se faz atacado, ja ndo se pode mais dizer que se vive num

contexto acusatorio, democratico e de garantias penais: punir um inocente € construir,
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indubitavelmente, uma sociedade amedrontada. Sobre o dito acima, Rubens. R. R. Casara
(2015, on-line) destaca:

O principio da presuncdo de inocéncia representa uma proposta de seguranca para o
corpo social, posto que o arbitrio estatal, corporificado na condenacgdo de inocentes,
representa uma forma de violéncia igual, ou mesmo pior (por se tratar de violéncia
estatal ilegitima), que a cometida pelo sujeito criminalizado.

E infelizmente, como se vera no proximo topico, o direito brasileiro ultimamente ataca
a presuncdo de inocéncia como se tal principio fosse um direito disponivel e imp&e-se dizer:
tratar de inocéncia como se trata a propriedade € ratificar a utilizacdo da pena como meio de

solidificacdo de interesses sociais escusos, como fora apontado em capitulo anterior.

3.3 A APLICACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO BRASIL: MODIFICACOES
E CONSEQUENCIAS.

Como demonstrado ao longo dos tdpicos anteriores, adepto ao sistema acusatorio e
construido através das ditas garantias processuais penais, o direito brasileiro consagrou
constitucionalmente a presenca do principio da presuncdo de inocéncia quando fez integrar
em seu texto o Artigo 5° LVII. Aqui € preciso destacar que a Constituicdo Federal de 1988
foi a primeira a expressamente apresentar a presuncdo de inocéncia como um direito

fundamental. Nesse sentido, Fernando Brandini Barbagalo (2015, p. 48) afirma:

Apesar de as constituicdes republicanas brasileiras previrem um capitulo referente a
“direitos e garantias individuais”, nenhuma delas, antes da Constitui¢do de 1988,
acolheu expressamente a garantia da presuncdo de inocéncia. A Constituicdo
“cidada” foi pioneira nessa normatizagao.

Todavia, é necessario apontar que o Codigo de Processo Penal brasileiro quando da
sua construcdo em 1941 fez-se composto por textos que evidentemente sdo contrapontos a
presuncao de inocéncia, propondo, de forma marcante, a constru¢do de um processo penal em
busca da condenacdo de um inimigo, antevendo, portanto, uma culpa dos acusados. Nesse
sentido, trazendo, como consequéncia da caracteristica supramencionada, os artigos 20, 21,
311 a 318, 185 a 200 do Cadigo de Processo Penal brasileiro, dentre outros, Mauricio Zanoide
de Moraes (2010, p. 201-208) afirma:

Todo esse debate doutrinario e a vitdria politica e legislativa pela consagragdo de um
processo penal autoritario, expressamente infenso a presuncdo de inocéncia e
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fundado nas velhas concepcdes da presuncdo da culpa e do inimigo no direito penal,
adentram ao Brasil do inicio do século passado.

O atual coédigo de processo penal brasileiro, ndo obstante suas varias alteracdes
legislativas ao longo de seus quase 70 anos, foi promulgado em 03 de outubro de
1941, em plena vigéncia do Estado Novo getulista e no curso da Segunda Guerra
Mundial (1939-1945).

()

Para demonstrar a sempre perfeita sintonia que precisa haver entre um sistema
politico autoritario e o codigo de processo penal por ele usado para implementar
seus designios, foi o entdo Ministro de Justica Francisco Campos quem orientou a
formac&o e levou a cabo o Decreto-lei 3.689, promulgado em 3 de outubro de 1941,
atual Cddigo de Processo Penal brasileiro.

Nesse cenario juspolitico e nesse contexto doutrinario, vem um cédigo aos moldes
autoritarios e que, em varios de seus dispositivos, deixa clara a sua intengdo em
rejeitar a “presuncdo de inocéncia”.

()

Para o que importa ao presente trabalho, verifica-se que tanto na Constituicdo
“Polaca” de 1937 quanto no referido decreto-lei de 1941, ndo ha qualquer mencdo a
presunc¢do de inocéncia.

Assim, é preciso dizer que, a introducdo Constitucional da presuncdo de inocéncia
promoveu verdadeira revolucdo tedrica dos marcos regentes do processo penal brasileiro, haja
vista que, a orientacdo da prética juridica criminal nacional fora construida sob a égide de um
sistema tipicamente totalitario e fascista, capaz de justificar absurdos como a tortura e a
perseguicdo politica, fatores que propiciaram uma cultura social e juridica capaz de formatar
um cédigo processual penal praticamente igual ao fascista Codigo Rocco (italiano), em 1941.
E ja aqui é preciso dizer que a introducdo da presuncao de inocéncia a Constituicdo de 1988
ndo foi capaz de expurgar tais costumes fascistas da pratica penal nacional: o dominio
ideoldgico racista e os constantes atentados a comunidade LGBT, atrelados a impunidade de
praxe diante de tais atos, mostram que, para além dos abusos promovidos nas ruas, as togas e
foruns replicam juridicamente a inexisténcia de garantias penais a essas e outras minorias
sociais (PRADO, 2013).

Se a presungdo de inocéncia ¢ marco fundamental de consagracdo de um direito
processual penal acusatorio, defensor do Estado democratico de direito, e icone das garantias,
0 desrespeito a tal direito fundamental necessariamente aponta ao fato de que a pratica

juridica penal brasileira se atrela muito mais ao fascismo do que a democracia.

E infelizmente, ndo podemos deixar de dizer que o teor programético da Constitui¢do
Federal de 1988, apesar da constante afirmacdo de um predominio da hierarquia das fontes
para a interpretacdo juridica nacional, ndo é capaz de expurgar do direito brasileiro a
constante e nefasta busca pela puni¢do, mesmo que para isso seja preciso deixar de ater-se a
presuncdo de inocéncia como corolario fundamental a aplicagdo do direito penal. Nesse

sentido, Ana Carolina Filippon Stein (2015, p. 49) afirma:
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As bodas da garantia da presuncdo de inocéncia com o processo penal brasileiro
contam com mais de 25 anos, desde a edi¢do da Constituicdo Federal de 1988,
quando esta passou a exigir de seus atores técnicos a observancia e aplicacdo dos
direitos humanos fundamentais no curso das persecucdes penais. A leitura do
processo penal passou a ser exigida sob as lentes das garantias catalogadas no texto
constitucional, com a pretensdo de provocar um afastamento gradual do viés
inquisitorial que tanto inspirou a confec¢do do Codigo de Processo Penal de 1941.
Entretanto, tal relacdo, que deveria ter se firmado como uma grande parceria ao
longo do tempo transformou-se em um casamento de fachada, estando a presuncéo
de inocéncia cada dia mais condenada a uma vida sem exposi¢do, no siléncio da
abstracdo, ao contrario do processo penal, cada vez mais presente, evidenciado e
participante na sociedade brasileira, contudo, a cada dias mais permeéavel aos anseios
punitivos que dela emergem.

()

O principio da presuncdo de inocéncia acabou por se tornar, como bem o vem
adjetivando a doutrina processual penal contemporanea, um mito, um ilustre
desconhecido, onde a sociedade o conhece, por ouvir falar, mas ndo o percebe como
algo real e concreto, é ciente de sua presenga em processos penais, garantindo ao
acusado o “status de inocente” até sentenga final irrecorrivel, mas, ignora os
possiveis resultados processuais e sociais da sua inobservancia.

Pior do que ser um ilustre desconhecido para a sociedade, o principio em discussao
passa por verdadeiro processo de transfiguracdo liderado pelo poder judiciario. Sob o risivel
argumento de que € preciso reinterpretar a constituicdo sob a Otica das insurgentes
conformac@es sociais, aqueles que apenas operam o direito penal no Brasil, fazem com que,
mesmo conhecendo o que propde a presuncdo de inocéncia, tal garantia seja aplicada de
forma a satisfazer a sua volUpia punitiva, chegando, talvez, a suspirar ao enjaular o seu
equipolente. (ROSA; KHALED Jr., 2014)

Infelizmente, a transformacdo apontada pelos Autores citados acima ndo vem
ocorrendo no Direito nacional. Ao passo de tal reviravolta da pratica juridica penal brasileira,
0s Juizes de piso e as cortes superiores, seguindo os nefastos exemplos do Supremo Tribunal
Federal, vém ratificando, sob a égide de uma reinterpretacdo constitucional, um verdadeiro

assassinato da presuncéo de inocéncia.

E para demonstrar o dito alhures, é preciso retomar o histérico Jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal acerca do tema, destacando para isso, o Habeas Corpus 84.078

(STF, 2009, on-line) e os que a ele sobrevieram.

Trata 0 Habeas Corpus supra mencionado de caso ocorrido no Estado de Minas Gerais
em que o acusado fora condenado a sete anos e seis meses de reclusdo pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, por ter tentado cometer homicidio qualificado. Ocorre que
antes da subida do recurso especial ao Superior Tribunal de Justica, o Ministério Publico
decidiu por requerer a decretacdo da prisdo do réu, mesmo antes do trénsito em julgado da

condenacéo, sob 0 argumento de que o acusado estaria vendendo o seu rebanho e maquinas de
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producdo, fato que, conforme o MP, estaria demonstrando que o réu almejava fugir. Em
evidente atentado a norma Constitucional, o Tribunal de Justica do Estado de Minas,

replicando o pedido do Ministério Pablico, decretou a prisao.

Diante de tamanho absurdo, ante a natural demora de julgamento dos Recursos
Especiais, o acusado decidiu impetrar Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal,
requerendo a aplicacdo do Artigo 5°, LVII da CFRB?, bem como que néo fosse aplicado o
Artigo 637 do CPPL,

Ap0s extensos debates, fez-se prevalecer o que dispde a Constituicdo Federal de 1988
e consagrou-se a presuncao de inocéncia em sua totalidade, como deveria ser feito em todos
os julgados nacionais. Todavia, ja neste julgamento insurgia, como demonstrou em época o
Ministro Joaquim Barbosa, questionamento acerca da eficacia da justica criminal ante a
necessidade do transito em julgado para que fosse possivel promover o aprisionamento de
uma pessoa. O questionamento do Excelentissimo Ministro, evidentemente, demonstra que o
seu pensar visa alocar sobre o acusado a ineficiéncia do sistema punitivo brasileiro, ja que, na
visdo do Ministro, a demora da Justica Criminal no Brasil imp8e que o acusado seja punido
mesmo que ndo exista uma condenacdo em definitivo. Para ele, mais vale um processo veloz,
o tipico processo Nescafé, apresentado por Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled Jr,
do que o resguardo a presunc¢do de inocéncia (MIGALHAS, 2009).

E aqui, urge apresentar partes importantes da ementa do julgado referido acima, para
que fique evidenciado como pensava a maioria do STF quando da discussdo acerca da

presuncao de inocéncia:

3.A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso a execucédo da
sentenca ap06s o julgamento do recurso de apelacédo significa, também, restricdo do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo.

5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo de recursos em matéria
penal e punigdo exemplar, sem qualquer contemplacdo, nos “crimes hediondos”
exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte
assertiva: “Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delinquente”.

()

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

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria;

11 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a execugdo da sentenga.
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8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa
qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua dignidade (art. 1°,
11, da Constituicio do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal,
0 que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenagcdo de cada qual

Talvez o ponto mais interessante do julgado acima apresentado seja o destaque feito
pelo STF de que quem esta desejando punir demais esta querendo fazer o mal e assim se
equipara ao proprio delinquente. Ora, se entende, assim, as reformas Jurisprudenciais
apresentadas a seguir demonstram que tal dizer elaborado pelo STF agora recai com exatid@o

sobre a propria Suprema Corte.

E recai, pois em 2016 o Supremo Tribunal Federal retoma a discussdo acerca da
presuncdo de inocéncia, para, infelizmente, contrariar a Constituicdo Federal de 1988, e
também o Artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, permitindo, a partir de tal ocasido —
Habeas Corpus 126.292 SP (STF, 2016, on-line) — o enjaulamento humano depois de uma
misera decisdo condenatdria em segunda instancia. Em ementa muito mais simples do que a

do HC 84.078, o STF, atentando contra o texto que deveria proteger, destacou:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA ( CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE.

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

2. Habeas corpus denegado.

Pior do que em 2016, neste ano de 2018, quando lhe foi possibilitada nova chance de
retomar a Jurisprudéncia consolidada em 2009, o STF, supostamente tomado também por um
indevido clamor politico, ao Julgar Habeas Corpus impetrado em favor do Presidente Luis
Indcio Lula da Silva, deixou, mais uma vez de defender a CRFB, e, aproximando-se dos atos
criminosos, como ele mesmo pontuou em 2009, manteve o desrespeito a presungdo de
inocéncia, permitindo que se enjaulasse antecipadamente uma pessoa condenada inicialmente,
como se comprova agora pela indicacdo ao Ministério da Justica, por um Juiz politico, que
condenava naquele momento o maior rival do seu futuro candidato e atual presidente da

Republica eleito. E preciso apresentar a ementa desta nefasta decisdo, HC 152.752/PR (STF,
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2018, on-line) para que jamais se esqueca dessa macula presente na historia da suprema Corte
brasileira, talvez tdo séria quanto a decisdo que permitiu extradicdo de Olga Benério.

EMENTA: HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. EXECUCAO
PROVISORIA DA PENA. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO A RECURSO
ORDINARIO CONSTITUCIONAL. COGNOSCIBILIDADE. ATO REPUTADO
COATOR COMPATIVEL COM A JURISPRUD ENCIA DO STF.
ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER. INOCORRENCIA. ALEGADO
CARATER NAO VINCULANTE DOS PRECEDENTES DESTA CORTE.
IRRELEVANCIA. DEFLAGRACAO DA ETAPA EXECUTIVA.
FUNDAMENTACAO ESPECIFICA. DESNECESSIDADE. PEDIDO EXPRESSO
DA ACUSACAO. DISPENSABILIDADE. PLAUSIBILIDADE DE TESES
VEICULADAS EM FUTURO RECURSO EXCEPCIONAL. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. ORDEM DENEGADA.

1. Por maioria de votos, o Tribunal Pleno assentou que é admissivel, no ambito desta
Suprema Corte, impetracdo origindria substitutiva de recurso ordinario
constitucional.

2. O habeas corpus destina-se, por expressa injuncdo constitucional (art. 5°,
LXVIII), a tutela da liberdade de locomogdo, desde que objeto de ameaga concreta,
ou efetiva coacdo, fruto de ilegalidade ou abuso de poder.

3. Néo se qualifica como ilegal ou abusivo o ato cujo conteido é
compativel com a com preensdo do Supremo Tribunal Federal, sobretudo
quando se trata de jurisprudéncia dominante ao tempo em que proferida a
decisdo impugnada.

4. Independentemente do carater vinculante ou ndo dos precedentes, emanados
desta Suprema Corte, que admitem a execu¢do provisoria da pena, ndo
configura constrangimento ilegal a decisdio que se alinha a esse
posicionamento, forte no necessario comprometimento do Estado-Juiz,
decorrente  de um sistema de precedentes, voltado a conferir
cognoscibilidade, estabilidade e uniformidade a jurisprudéncia.

5. O implemento da execugdo proviséria da pena atua como
desdobramento natural da perfectibilizacdo da condenacdo sedimentada na
seara das instdncias ordinarias e do cabimento, em tese, tdo somente de
recursos despidos de automatica eficacia suspensiva, sendo que, assim como
ocorre na deflagracdo da execucdo definitiva, ndo se exige motivacédo
particularizada ou de indole cautelar.

6. A execucdo penal € regida por critérios de oficialidade (art. 195, Lei
n. 7.210/84), de modo que sua inauguragdo ndo desafia pedido expresso
da acusagdo.

7. N&o configura reforma prejudicial a determinacdo de inicio do
cumprimento da pena, mesmo se existente comando sentencial anterior
que assegure ao acusado, genericamente, o direito de recorrer em
liberdade.

8. Descabe ao Supremo Tribunal Federal, para fins de excepcional
suspensdo dos efeitos de condenagdo assentada em segundo grau, avaliar, antes do
exame pelos 6rgdos jurisdicionais antecedentes, a plausibilidade das teses
arguidas em sede de recursos excepcionais.

9. Ordem denegada.

E, obviamente, muito mais do que reflexos para a constru¢do deciséria dos mais
diversos juizos pelo Brasil adentro, a relativizacdo da presuncdo de inocéncia,
necessariamente impde novos costumes e formas de pensa de toda a sociedade, bem como

diminui algumas restricGes anteriormente impostas ao poder legislativo, motivo pelo qual é
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cada vez mais acertada a afirmacdo de Rubens Casara (2015), que adjetivou a presuncdo de

inocéncia como uma ilustre desconhecida do Direito brasileiro.

E inegavel que um sociedade sem a presenca marcante do principio da inocéncia como
norte processual, politica e cultural, passa a ter 0 medo e a inseguranca como elementos
estruturantes, impedindo, assim, evidentemente, que seja possivel alcancar a tdo falada e
supostamente desejada paz social. Nesse sentido, Ana Carolina Filippon Stein (2015, p. 55)

afirma;

A ndo observancia por parte do ente politico, do estado de inocéncia, é passivel de
gerar inseguranca, ndo s6 aqueles que sdo submetidos ao processo, mas também a
toda a coletividade. Quando iniciada a persecucdo penal sem ter a inocéncia como
ponto de partida, corre-se 0 risco de que quem investiga, e quem posteriormente
acusa e julga buscar produzir provas que amparem 0 seu prévio juizo, ignorando
toda e qualquer outra que afaste a presuncéo de culpa ja estabelecida.

Ademais, a conexdo entre o Estado, detentor do poder de punir, e as garantias
conferidas aos réus no processo penal (limitadoras do poder estatal) é que d& a real
dimensdo de qudo instdvel pode ser tornar o bem estar social em havendo
desequilibrio de ambos os lados: primeiro por parte do Estado, em reiteradamente
ndo fazer valer o peso das garantias que em teoria oferece aos réus; e como resultado
desta acdo negativa do ente politico, através de seus 6rgdos, dos réus, e das pessoas
em geral, em demonstrarem desprezo e descrenca no sistema processual penal.

()

A sensacdo de medo ndo pode ser alimentada em existindo elementos para o seu
combate. Ndo pode um cidaddo ter medo de responder a um processo penal, pela
certeza criada de que suas garantias ndo serdo observadas, deixando de serem
aplicadas por desidia, ou desconhecimento.

Por este motivo, é preciso dizer que a presuncao de inocéncia € direito fundamental
que jamais podera ser relativizado, ndo importando as motivacoes que teoricamente venham a
embasar tal ideia. Urge entender a presun¢do de inocéncia como fato essencial a consagracéo
da dignidade humana, motivo pelo qual, presumir a culpa de alguém e impor-lhe, uma morte
social. Desta forma, analisar a consagracdo de tal principio sobre legislaces nacionais se faz
fundamental, motivo pelo qual o presente trabalho passa a se ater integralmente sobre a Lei

11.343/06 e os reflexos que a sua aplicacdo tem sobre o principio em comento.
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4. O ENCAMINHAMENTO AO GRUPO REFLEXIVO PARA HOMENS COM BASE
NA LEI 11.340/06.

Construida sobre a égide do patriarcado e do dominio dos homens em todas as esferas
sociais, a sociedade brasileira, infelizmente, faz-se facilmente identificada como sendo
machista. A submissdo, agressdo e o assassinato de mulheres se tornou acontecimento
cotidiano da convivéncia social brasileira. Entretanto, naturalizar tal comportamento &,
evidentemente, um absurdo e, consagrando legalmente o que dispde a Constituicdo Federal,
passaram a ser construidos programas e leis com o intuito de frear os impetos miséginos da
sociedade brasileira. E nesse contexto que nasce a Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006), meio legal
de promocéo da protecdo a mulher.

Todavia, € impossivel negar que tal defesa leva consigo a restricdo de direitos de
outros agentes, tidos como agressores pela Lei, motivo pelo qual o presente capitulo ira se ater
ao tratamento dado a estas pela referida Lei.

4.1 NOCOES INTRODUTORIAS DA LEI MARIA DA PENHA.

ImpGe-se desde ja destacar que 0s questionamentos a serem apontados neste capitulo
jamais serdo uma proposta de extin¢do do texto legal em questdo. A Lei 11.340/06 (BRASIL,
2006) e fundamental para a protecdo das mulheres brasileiras, vitimas das piores violéncias
fisicas, patrimoniais e psicoldgicas. Se a misoginia, infelizmente, ainda € um marco definidor
da sociedade e cultura do Brasil, a Lei Maria da Penha é o maior simbolo de luta e
instrumento de defesa das mulheres brasileiras. O que se propde é tdo somente uma

adequacao do texto legal ao que dispde a Constituicdo Federal e o Devido processo Legal.

E diante disso, é preciso entender, antes de qualquer outro pensamento, 0s motivos que
fundamentam e ratificam a necessaria existéncia de uma lei que vise a protecdo vital das
mulheres no Brasil. Infelizmente, diante de fundamentagbes biologicas ou culturais, as
sociedades foram sendo construidas sobre a egide da desigualdade de género. Sociedades
patriarcais as quais legavam ao género feminino locais notoriamente submissos, quando
comparados aos dos homens, foram responsaveis pela subjugacdo feminina e pela justificacdo

das mais tenebrosas violéncias contra elas. Assim como o fazem com negros e com a
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comunidade LGBT, a mulher muitas vezes é vista como espécie subalterna e inferior ao
homem. (ANDRADE, 2012)

Evidentemente, essa desumanizacao apontada por Vera Regina P. de Andrade (2012) é
responsavel por legitimar toda e qualquer violéncia imposta a mulher. Ora, entender como um
ndo sujeito é rogar sobre uma mulheres uma visao cultural equipara a alocada aos animais,
motivo pelo qual, em uma sociedade que cultua e muitas vezes festeja 0 assassinato destes

seres, violentar mulheres, nesse modelo de convivio, ndo se torna ato socialmente repugnante.

Ha que se dizer, portanto, que a violéncia contra mulher é a natural consequéncia da
desumanizacdo supramencionada, sendo as desigualdades apresentadas pelas relagdes sociais
que envolvem homens e mulheres a base de formacdo tedrica do que se denomina como

relaces de género. Sobre isso, Suellen André de Souza (2013, p. 1-3) destaca:

Entendido como “elemento constitutivo das relagdes sociais baseado nas diferengas
percebidas entre os sexos ¢ uma forma primeira se significar as relagdes de poder”
(SCOTT, 1990), o conceito de género foi base da formulacdo do conceito de
“violéncia contra a mulher”, entendida como violéncia de género, isto €, como atos
violentos cometido contra as mulheres, com base e motivados pelas desigualdades
verificadas nas relagfes sociais entre homens e mulheres, entendidas como relagoes
de género (LIMA, 2009).

Sendo o direito uma producdo sociocultural, necessariamente tal caracteristica recai
sobre esse ramo do saber, impondo-lhe uma construcdo legal que vitima e desumaniza a
mulher, bem como entrega ao homem o protagonismo do dia a dia abarcado pelo sistema
juridico. O androcentrismo, oriundo das construgdes cientificistas misoginas € mesmo dos
reflexos que tal construgdo impds aos costumes sociais, se reflete diretamente sobre o Direito
Penal e permitiu que se impusesse sobre a mulher uma fragilidade, submisséo e vitimizacao,
sendo esta mais uma das artimanhas androcéntricas para rogar a mulher um local social
subalterno ao dos homens. Sobre tal pensamento, Marilia Montenegro de Pessoa Mello (2010,

p. 137) afirma:

Historicamente, o Direito Penal apenas se preocupou com a mulher para categoriza-
la, na condicdo de sujeito passivo dos crimes sexuais, como “virgem”, “honesta”,
“prostituta” ou “publica”, e, ainda, a “simplesmente mulher”. Com relagao ao pdlo
ativo, em tese, a mulher sempre pdde cometer qualquer crime, sem nenhum tipo de
reducdo de pena, mesmo quando a legislacdo civil a considerava um ser humano de

menor capacidade e apresentava inimeras restricdes aos seus direitos.

A grande preocupagdo do direito era limitar a mulher na sua capacidade civel, no seu
poder patrimonial, na sua educacdo, e, de forma geral, no seu poder de decisdo no
seio social e familiar. E essa limitacdo cabia ao Direito Civil. J& para o Direito
Penal, a preocupagdo era minima, pois as mulheres, como regra, representavam o
papel de vitimal. Um ser fragil, doméstico, dependente, pouco ou nenhum perigo
oferecia a sociedade e ndo precisaria, assim, sofrer tutela do Direito Penal. O papel
de cometer crimes cabia ao homem sujeito ativo, dominador e perigoso.
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Diante de tamanha desigualdade entre 0s géneros e das constantes e marcantes
agressdes (dos mais diversos tipos) cometidas por homens em face das mulheres, estas, de
forma aguerrida, insurgiram-se em luta por melhores condi¢fes de vida. Para isso, de logo
contestaram o nefasto argumento biologico, incansavelmente usado para impd-las uma
inaceitavel submissdo. E, assim, desde a década de 20, por todo o mundo, 0 movimento
feminista forca o exterminio de praticas, antes tidas como devidas, que promoviam,
escancaradamente, a submissdo e o exterminio feminino e, infelizmente, em proporcGes
reduzidas, se mantém vivas ainda hoje. Apos a Segunda Guerra Mundial, a crescente defesa
dos direitos humanos por todo 0 mundo, aliada ao ideal de que é preciso entregar mais direitos
aos setores sociais que menos os tiveram ao longo do caminhar da humanidade, 0 movimento
de luta por direitos das mulheres ganha forca e fazem com que, anos depois, a ONU defina o
ano de 1975 como sendo o ano das mulheres, igualdade, desenvolvimento e paz. E é preciso
dizer que, todas as conquistas sdo esforcos da luta feminista que, organizando-se por todo o
mundo passou a angariar conquistas juridicas, como a promulgacio de Leis e convengdes'?
em defesa das mulheres e também sociais, como alguma modificagdo na forma de pensar e
agir das sociedades. (SOUZA; 2013)

Através desse contexto de evolucdo dos direitos humanos, acompanhados com o
crescente e pujante fortalecimento do movimento feminista durante a década de 70, como
apontado nas linhas anteriores, o direito das mulheres se fez fortalecido, o que refletiu
também no Brasil que, ap6s exemplar resisténcia da luta feminista, ratificou em 1984 a
Convencao sobre eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher, vindo em
1994 a se tornar signatario da Convencédo de Belém do Para - Convencéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — e em 1998 se subordinou ao
Estatuto da Comissdo de Direitos Humanos. (OLIVEIRA, 2011).

Infelizmente, tal caminhar programatico do direito brasileiro ndo gerou reflexos
capazes de transformar todo o historico patriarcal e miségino que forma e fundamenta o dia a
dia do “convivio” nacional. As agressdes e assassinato de mulheres ndo deixou de ser
caracteristica marcante da sociedade brasileira, e tal fato se corrobora pelo nefasto exemplo

ilustrado pela sobrevivéncia e resisténcia de Maria da Penha, vitima de multiplas e constantes

12 Algumas dessas Leis e Convencdes sdo a Declaracédo de Direitos Humanos de 1948, a Convencdo Americana
de Direitos Humanos de 1969, a Convencdo da mulher de 1979, que pautou a eliminagdo de todas as formas de
discriminacdo contra a mulher, a convengdo de Belém do Para de 1994, que visou prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher e a Lei 11,340/2006, dentre outros exemplos.
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agressdes, além de tentativas de assassinato. As agressdes sofridas por essa mulher e o
gigantesco e indevido lapso temporal de julgamento do seu agressor sdo a prova de que o
avanco legal da defesa dos direitos humanos e do direitos das mulheres ndo surtiu efeitos
esperados sobre a sociedade nem sobre os donos das decisdes judiciais no Brasil. Sobre a
situacdo mencionada, a Corte Interamericana e Direitos Humanos (2001), atraves do relatério
54/01 do caso 12.051 — Maria da Penha Maia Fernandes — destacou:

Nesse sentido, a Comissdo Interamericana destaca que acompanhou com especial
interesse a vigéncia e evolugdo do respeito aos direitos da mulher, especialmente os
relacionados com a violéncia doméstica. A Comissao recebeu informagdo sobre o
alto nimero de ataques domésticos contra mulheres no Brasil. Somente no Ceara
(onde ocorreram os fatos deste caso) houve, em 1993, 1.183 ameacas de morte
registradas nas Delegacias Policiais para a mulher, de um total de 4.755 dendncias.

As agressdes domesticas contra mulheres sdo desproporcionadamente maiores do
que as que ocorrem contra homens. Um estudo do Movimento Nacional de Direitos
Humanos do Brasil compara a incidéncia de agressdo doméstica contra mulheres e
contra homens e mostra que, nos assassinatos, havia 30 vezes mais probabilidade de
as vitimas o sexo feminino terem sido assassinadas por seu conjuge, que as vitimas
do sexo masculino. A Comissdo constatou, em seu Relatério Especial sobre o Brasil,
de 1997, que havia uma clara discriminacdo contra as mulheres agredidas, pela
ineficacia dos sistemas judiciais brasileiros e sua inadequada aplicagdo dos preceitos
nacionais e internacionais, inclusive dos procedentes da jurisprudéncia da Corte
Suprema do Brasil.

Por este motivo, quinze anos apds o inicio do processo que visava averiguar as
agressdes as quais Marida da Penha foi vitima, inexistindo qualquer resposta em concreto do
poder judiciario brasileiro a provocacdo que Ihe foi feita, o Centro para Justica e o Direito
Nacional (CEJIL), acompanhado do Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher (CLADEM) e da propria Maria da Penha, formalizaram Denuncia,
apontando o desrespeito aos Direitos Humanos, junto a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Diante do resultado do processo na CIDH, da condenacdo por uma corte
internacional e todos os reflexos que tal ato impds ao Estado brasileiro, apds dois anos de
tramitacdo, diante do conselho dado pela OEA para fosse ampliada a protecdo as mulheres,
através do Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, o Estado brasileiro promulga a Lei
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), na tentativa de revolucionar o tratamento dado, tanto no
ambito juridico quanto no social, & mulheres em suas relagbes domésticas, apresentando,

assim, uma resposta as exigéncias promovidas pela OEA antes referidas. (OLIVEIRA, 2011).

E ja aqui é preciso apontar que a Lei Maria da penha é reflexo de toda a luta feminista,
e, diante de tudo o que se construiu pelo movimento mencionado, o texto legal em questédo
apresenta em seu preambulo, transcrito abaixo, uma definicdo que aponta a Lei 11.340/06

(BRASIL, 2006) como sendo o instrumento juridico responsavel por coibir a violéncia
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domestica e familiar contra a mulher, modificando, para isso, os Codigos de Processo penal,
Penal e Lei de Execucéo Penal, e aponta:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do 8 82do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de
Execucéo Penal; e da outras providéncias.

Diante de tal exposicdo preambular da lei, o seu teor penal se torna evidente, motivo
pelo qual, como apontado nos capitulos anteriores, necessariamente a defesa e protecdo as
mulheres, ato extremamente necessario e ao qual ndo cabe qualquer contestacdo, deve vir
acompanhado das mais diversas garantias penais e constitucionais a quem supostamente as
agrediu. (WOLTER, 2018) destaca:

E assim, é preciso dizer que independente de qual seja a urgéncia ou a agressividade a
qual infelizmente a mulher tenha sido vitima, jamais sera possivel retirar do agressor todas as

garantias que Ihe sdo asseguradas pelo Direito Processual Penal e pela Constituicdo Federal.

E inegavel perceber que a Lei Maria da Penha, de forma correta, constréi uma
desigualdade no tratar sobre a mulher agredida, diante da vulnerabilidade social e submisséo
historica imposta a tal género, o que se corrobora através do Artigo 41 da Lei em questdo.
Entretanto, ao passo de se aproximar da inconstitucionalidade, tal tratamento € a Gnica forma
de garantir a igualdade programada pela Constituicdo Federal de 1988, entendimento esse
apresentado pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADC 19 (STF, 20009,
on-line), da qual surgiu a ementa disposta abaixo:

VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — GENEROS MASCULINO E
FEMININO — TRATAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1° da Lei n° 11.340/06
surge, sob o angulo do tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e homem
—, harmbnica com a Constituicdo Federal, no que necesséria a protecdo ante as
peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira.

COMPETENCIA — VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — JUIZADOS
DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. O artigo 33
da Lei n° 11.340/06, no que revela a conveniéncia de criacdo dos juizados de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo implica usurpacdo da
competéncia normativa dos estados quanto a propria organizacao judiciaria.
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER — REGENCIA
— LEI N° 9.099/95 — AFASTAMENTO. O artigo 41 da Lei n° 11.340/06, a afastar,
nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher, a Lei n® 9.099/95, mostra-se em
consonancia com o disposto no § 8° do artigo 226 da Carta da Republica, a prever a
obrigatoriedade de o Estado adotar mecanismos que coibam a violéncia no dmbito
das relacGes familiares.
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Todavia, é necessario perceber que, o acertado tratamento desigual apresentado pela
Lei em questdo, jamais podera ser argumento capaz de suprimir garantias do acusado em prol
de uma celeridade em busca da protecdo. As cautelares presentes na Lei Maria da Penha
jamais poderdo se afastar do que propde o codigo de processo penal, sendo as garantias de tal
texto legal o norte programatico a ser seguido quando da construgdo das denominadas

medidas protetivas.

4.2 O RITO CAUTELAR DA LEI MARIA DA PENHA.

A sociedade brasileira, fortemente marcada pela misoginia, tem como elemento
estruturante da sua construcao cultural e relacional a naturalizacdo da agressao as mulheres. A
submisséo e vulnerabilidade historicamente imposta ao género feminino fazem com que, em
muitas relacdes conjugais e domésticas em geral, a violéncia e 0 medo sejam tdo comuns
guanto um bom dia. Diante dessas caracteristicas sociais, necessariamente, um estado que de
forma programatica garante a dignidade humana e igualdade como direitos fundamentais,
precisa perceber que a mera construgdo de instrumentos juridicos ndo sdo capazes de
isoladamente garantir a protecdo de mulheres que realmente sdo violentadas. Por isso, 0
Direito brasileiro, ao produzir uma lei de protecdo as mulheres, entendeu por garantir a
possibilidade de, através de uma cautelar, respeitando institutos como o do fumus commissi

delicti, por exemplo, permitir uma prévia protecdo. (PASINATO, 2015).

Esse cenario de medo e verdadeira coacdo, fazem como que a resposta do Estado
brasileiro precise ser célere, para que a mulher agredida, em constante situacdo de medo,
possa buscar abrigo junto ao aparato estatal, sem que esteja em gritante situacdo de risco,

diante da busca por uma resolucao as agressdes que sofre e da insurgéncia que tal ato aponta.

Entretanto, é preciso ja aqui apontar que tal necessaria celeridade, ao passo de ser
essencial a constru¢do da protecdo feminina, também o é, em outras ocasides quando da
possibilidade de garantir uma possivel e futura punicdo sobre réus de processos penais ditos
comuns: as medidas cautelares, mesmo antes da construcgéo legislativa das medidas protetivas
de urgéncia, sdo institutos que marcam a promocao da punigdo no Direito brasileiro e devido
a isso precisam ser analisadas para que, assim, seja possivel entender o que ha de peculiar nas
medidas protetivas da Lei. 11.340/06 (BRASIL, 2006).
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E necessario destacar, antes de qualquer outra analise, a inexisténcia de um processo
autdbnomo para a aplicagdo das medidas cautelares: é preciso apontar que a restricdo de
direitos, inclusive através de prisdo, pode ser promovida mesmo sem que exista Jurisdi¢édo, a
exemplo do que ocorre com a prisdo em flagrante. Fato é que, atualmente, estando
extremamente influenciada por uma cultura processual civilista, as cautelares séo vistas, em

claro abuso & garantias processuais, como mera antecipacio de tutela. (MINAGE, 2016)

E sobre essa influéncia civilista, que cotidianamente recai sobre o processo penal
brasileiro, ha que se dizer que a doutrina tradicional, utilizando-se da base difundida por
Calamandrei, tenta impor a aplicacdo das medidas cautelares, requisitos tipicos da antecipacao
de tutela civilista, o fumus boni iuris e o periculum in mora, desconsiderando, portanto, as
evidentes peculiaridades que recaem sobre qualquer acdo penal. Ao passo de justificar uma
restricao de direitos, ou mesmo de uma prisdo cautelar pela probabilidade da acéo ter razdo no
que pede ou pela necessidade de se promover um processo célere, as medidas e prisdes
cautelares devem se fundamentar pelo fumus commissi delicti, a existéncia de um ilicito
criminal e da presenca de fatores que apontam que fora o réu quem cometeu tal ato, e pelo
periculum libertatis, o perigo que se cria para o natural transcorrer do processo ante a

liberdade do acusado ou a totalidade de exercicio de seus direitos. (LOPES Jr., 2018).

Ratificando as criticas acerca da utilizacdo de tais institutos do processo civil ao
processo penal, Marco Aurélio Nunes da Silveira (2018, p. 252-253) pondera:

A autonomia cientifica do direito processual penal em relacdo ao direito penal ja é
reconhecida e aceita: Cerentola, agora, ndo quer mais as roupas usadas de sua outra
irmd, a “ciéncia do processo civil”. De fato, ¢ preciso, de uma vez por todas,
compreender que a teoria geral do processo é a teoria do direito processual civil, e
sua imposi¢do ao conhecimento processual penal s6 faz ignorar as diferencas e
produzir incoeréncias que tém reflexo imediato na vida das pessoas.

E assim, feitas as ressalvas acerca dos requisitos necessarios a aplicacdo das medidas
cautelares, impde-se caminhar ao estudo das suas espécies, sendo preciso perceber que tais
cautelares estdo dispostas de forma atécnica no Cddigo de Processo Penal, pois estdo
“espalhadas” pelo codigo, e se dividem em 3 espécies: as medidas cautelares de natureza
patrimonial, as relativas a prova e as de natureza pessoal. Quanto a estas ultimas, até o ano de
2011, o legislador apenas havia entregue aos magistrados duas saidas: a prisao cautelar ou a
liberdade provisoria, o que, evidentemente, limitava o Julgador. Por este motivo, insurge a Lei
12.403/11, modificando o Artigo 319 do CPP e entregando ao Juiz nove possibilidades de

medidas cautelares diversas da prisdo. Tal transformacdo, inspirada em construgdes
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internacionais, impdem a percepcao de que as cautelares de natureza pessoal, por atacarem a

liberdade precisam ser também instrumentos excepcionais. (BRASILEIRO, 2018)

Sobre as repercussdes que a decretacdo desmedida de prisdes cautelares impde ao
acusados e ao sistema carcerario brasileiro, pela exatiddo com que escreve, impde-se trazer

novamente pensamento de Renato Brasileiro (2018, p. 843):

Com efeito, 0 uso abusivo da prisdo cautelar é medida extremamente deletéria,
porquanto contribui para diluir lagos familiares e profissionais, além de submeter os
presos a estigmas sociais. N&o a toa, os indices de reincidéncia no pais chegam a
85%. O uso excessivo do céarcere ad custodiam também contribui para uma
crescente deterioracdo da situacdo das ja superlotadas e precérias penitenciarias
brasileiras. Basta ver os episodios recentes envolvendo presidios em Pedrinhas,
Cascavel e Porto Alegre. De mais a mais, levando-se em conta que é comum nao
haver qualquer separagdo entre presos provisorios e definitivos, nem tampouco entre
presos que cometeram crimes com diferentes graus de violéncia, tais pessoas sdo
expostas a um possivel recrutamento por organizagBes criminosas, que vém
ganhando cada vez mais for¢a em nosso sistema penitenciario.

Ora, é impossivel deixar de perceber que as medidas cautelares, mesmo aquelas que se
distanciam da restricdo de liberdade, quando impetradas de forma desordenada e sem o
minimo respeito ao devido processo penal e a defesa das garantias dos acusados, rogam a
estes e ao sistema punitivo nacional as mesmas misérias processuais que se filiam as
condenagdes que decretam as penas de prisdo. Sobre tal assunto, Eugénio Pacelli (2018, p.
508) destaca:

De se atentar, entdo, para o fato de que as atuais regras das cautelares pessoais, que
surgem precisamente para evitar 0 excesso de encarcerizagdo provisoria, ndo podem
ser banalizadas, somente justificando a sua imposicao, sobretudo quando nao for o
caso de anterior prisdo em flagrante, se forem atendidos os requisitos gerais
previstos no art. 282, | e Il, CPP, fundada, portanto, em razdes justificadas de receio
quanto ao risco & efetividade do processo.

Por este motivo, por ser igualmente um instrumento de restricdo de direitos, e,
principalmente de relativizacdo da presuncdo de inocéncia, norte civilizatério de sociedades
democraticas, a decretacdo de qualquer medida cautelar precisa respeitar os alicerces do
devido processo legal e, com ele, todas as garantias constitucionalmente asseguradas a
qualquer acusado por ter cometido uma ilicitude criminal. Nesse sentido, Aury Lopes Jr.
(2018, p. 586) afirma que “toda e qualquer prisdo cautelar pode ser decretada por ordem

judicial fundamentada”.

E por isso, diante do dever a necessidade de se respeitar o devido processo legal e o
principio da legalidade que o compde, dever-se-ia entender impossivel a imposicdo de

cautelares criadas a partir de mero entendimento de juizes, quase sempre punitivistas, sem a
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concreta previsdo legal. E preciso perceber que o poder geral de cautela ¢ instituto tipico do
processo civel, inconcebivel a construcdo de um processo penal que se quer dizer

democratico.

Esperava-se que a Lei 12.403/11 (BRASIL, 2011) extirpasse do ordenamento juridico
nacional, extinguindo a clausula geral ja presente na Lei 4.208/01 (BRASIL, 2001), a
possibilidade dos juizes, em exercicio do seu livre-arbitrio (caracteristica tipica dos modelos
inquisitoriais como visto em capitulo anterior) escolherem, sobre a sua concep¢do de mundo,
qual seria a punicdo ideal ao acusado que ele julga. Entretanto, o esperado ndo ocorreu e 0
texto legal inovador, apesar de avancar em pontos esséncias, continuou permitindo o ato aqui

criticado.

De mais a mais, ha que se dizer, apesar de sua aparicao legal, € impossivel aceitar a
construcdo de um poder geral de cautela e de cautelares inominadas ao processo penal. O
processo de punic¢édo nacional, Constitucionalmente garantista, exige a legalidade como marco
essencial a permitir e promover as formas de punicdo, sendo inconcebivel, portanto, punir
alguém através de meios similares ou analogias punitivas. Nesse sentido, Aury Lopes Jr.
(2018, p. 586) destaca:

A forma processual é, ao mesmo tempo, limite de poder e garantia para o réu. E
crucial para a compreensdo do tema o conceito de fattispecie giuridica processuale,
isto é, o conceito de tipicidade processual e de tipo processual, pois forma é
garantia. Isso mostra, novamente, a insustentabilidade de uma teoria unitéria,
infelizmente tdo arraigada na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, pois ndo existe
conceito similar no processo civil.

Como todas as medidas cautelares (pessoais ou patrimoniais) implicam severas
restricdes na esfera dos direitos fundamentais do imputado, exigem estrita
observancia do principio da legalidade e da tipicidade do ato processual por
consequéncia. Ndo ha a menor possibilidade de tolerar-se restri¢cdes de direitos
fundamentais a partir de analogiais, menos ainda com o processo civil, como é a
construcdo dos tais “poderes gerais de cautela”.

Toda e qualquer medida cautelar no processo penal somente pode ser utilizada
quando prevista em lei (legalidade estrita) e observados seus requisitos legais no
caso concreto.

E é nesse ponto que necessariamente se faz preciso revisitar Ferrajoli para dizer que,
ao promover punic¢des, mesmo que diversas da prisdo, apenas pelo proprio entendimento, sem
qualquer fundamento, como esta sendo feito no dia a dia das condenacdes dos jovens negros
periféricos desse pais, partindo-se de caracteristicas pessoais do acusado, a Justica brasileira,
prendendo-se ao decisionismo, esquece do que programaticamente a Constituicdo Federal

defende, para se aproximar totalmente do antigarantimo e, portanto, dos modelos totalitarios,
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afastados da justica social e da democracia. Sobre tal assunto, o mestre Ferrajoli (2002, p. 31)
destaca:

O segundo elemento da epistemologia antigarantista ¢ o decisionismo processual,
quer dizer, o carater ndo cognitivo, mas potestativo do juizo e da irrogacdo da pena.
O decisionismo é o efeito da falta de fundamentos empiricos precisos e da
consequente subjetividade dos pressupostos da sangdo nas aproximagoes
substancialistas e nas técnicas conexas de prevencdo e de defesa social. Esta
subjetividade se manifesta em duas dire¢des: por um lado, no carater subjetivo do
tema processual, consistente em fatos determinados em condi¢Bes ou qualidades
pessoais, como a vinculacdo do réu a "tipos normativos de autor" ou sua congénita
natureza criminal ou periculosidade social; por outro lado, manifesta-se também no
carater subjetivo do juizo, que, na auséncia de referéncias faticas determinadas com
exatiddo, resulta mais de valoraces, diagnésticos ou suspeitas subjetivas do que de
provas de fato. O primeiro fator de subjetivacdo gera uma perversdo inquisitiva do
processo, dirigindo-o ndo no sentido da comprovacdo de fatos objetivos (ou para
além dela), mas no sentido da anélise da interioridade da pessoa julgada. O segundo
degrada a verdade processual, de verdade empirica, publica e intersubjetivamente
controlavel, em convencimento intimamente subjetivo e, portanto, irrefutdvel do
julgador.

E é por isso que a aplicacdo das medidas cautelares, mais do que o fummus commissi
delicti e o peiculum libertatis, precisa respeitar tudo o que o rito natural de uma condenacao
criminal deve respeitar. Ndo ha aqui a intensdo de se afirmar que as cautelares apenas poderdo
ser aplicadas apés a apresentacdo do curso natural de um processo, mas, sim, dizer que devem
ser respeitados todos os principios, com certa relativizacdo ao contraditorio, que devem ser
consagrados durante o transcurso natural de uma ac&o penal. E impossivel calcular os reflexos
de uma medida cautelar sobre o suspeito, saliente-se. Talvez o insignificante para o0s
Magnanimos letrados Juizes represente o pior dos estigmas aos acusados. Uma Jurisdi¢cdo
garantista, com todas as suas peculiaridades, impde que o sistema de puni¢do esqueca das
vaidades, dos clamores populares, dos preconceitos e das veladas politicas de exterminio
social para entdo promover uma analise cautelosa de cada caso, sem se perder, qualquer que
seja a circunstancia, de que a liberdade e a presuncao de inocéncia sdo nortes civilizatorios de

qualquer sociedade que queira se dizer democratica.

Sem duavidas, é essa necessidade de se analisar cada caso com a peculiaridade que lhe
cabe, que, diante do nefasto histérico de misoginia que rege a cultura e sociedade brasileira, a
Lei Maria da Penha e as suas medidas protetivas nasceram, repletas de peculiaridades que
precisam ser discutidas e analisadas, evidenciando-se, mais uma vez, que qualquer critica a
ser feita jamais o serd na tentativa de rechacar tal lei do ordenamento juridico patrio, mas sim,
em sentido oposto, aprimorar a aplicagdo do texto legal em questédo para, com isso, promover
uma adequada e inquestionavel defesa as mulheres cotidianamente violentadas em todos 0s

locais desse pais.
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Assim, a Lei 11.340/06, (BRASIL, 2006) em seu capitulo Il do titulo 1V, através dos
artigos 18 ao 24-A™ define o que denomina de medidas protetivas de urgéncia, dividindo o

13 Art. 18. Recebido o expediente com o pedido da ofendida, cabera ao juiz, no prazo de 48 (quarenta e oito)
horas:

I - conhecer do expediente e do pedido e decidir sobre as medidas protetivas de urgéncia;

Il - determinar o encaminhamento da ofendida ao 6rgdo de assisténcia judiciaria, quando for o caso;

111 - comunicar ao Ministério Piblico para que adote as providéncias cabiveis.

Art. 19. As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico ou a pedido da ofendida.

§ 1° As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas de imediato, independentemente de audiéncia
das partes e de manifestacdo do Ministério Publico, devendo este ser prontamente comunicado.

§ 22 As medidas protetivas de urgéncia serdo aplicadas isolada ou cumulativamente, e poderdo ser substituidas a
gualquer tempo por outras de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou
violados.

8§ 32 Podera o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida, conceder novas medidas
protetivas de urgéncia ou rever aquelas j& concedidas, se entender necessario a protecdo da ofendida, de seus
familiares e de seu patriménio, ouvido o Ministério Publico.

Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢do criminal, cabera a prisdo preventiva do agressor,
decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Piblico ou mediante representacdo da autoridade
policial.

Paragrafo Gnico. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no curso do processo, verificar a falta de motivo
para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem raz8es que a justifiquem.

Art. 21. A ofendida devera ser notificada dos atos processuais relativos ao agressor, especialmente dos
pertinentes ao ingresso e a saida da prisdo, sem prejuizo da intimagéo do advogado constituido ou do defensor
publico.

Parégrafo Unico. A ofendida ndo podera entregar intimacdo ou notificacdo ao agressor.

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz
poderd aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de
urgéncia, entre outras:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacdo ao 6rgdo competente, nos termos da Lei
n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

111 - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre
estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicacao;

c) freqlientacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicoldgica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensédo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar
ou servico similar;

V - prestagdo de alimentos provisionais ou provisorios.

§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicacdo de outras previstas na legislacdo em vigor,
sempre que a seguranga da ofendida ou as circunsténcias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao
Ministério Publico.

§ 2° Na hipdtese de aplicagdo do inciso I, encontrando-se o agressor nas condi¢cbes mencionadas no caput e
incisos do art. 6°da Lei n°10.826, de 22 de dezembro de 2003, o juiz comunicara ao respectivo 6rgéo,
corporagdo ou instituicdo as medidas protetivas de urgéncia concedidas e determinara a restrigdo do porte de
armas, ficando o superior imediato do agressor responsavel pelo cumprimento da determinagdo judicial, sob
pena de incorrer nos crimes de prevaricacao ou de desobediéncia, conforme o caso.

§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera o juiz requisitar, a qualquer
momento, auxilio da forga policial.

§ 4° Aplica-se as hip6teses previstas neste artigo, no que couber, o disposto no caput e nos §8 5° e 6° do art. 461
da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil).

Art. 23. Poderd o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas:

| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitario de protecdo ou de
atendimento;

Il - determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo domicilio, apds afastamento
do agressor;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.bak2#art461%C2%A75
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.bak2#art461%C2%A75

68

capitulo em quatro se¢des, construidas através de disposi¢Bes gerais, medidas protetivas que
obrigam o agressor, que favorecem a ofendida e disposigdes acerca do descumprimento de

tais cautelares.

Evidentemente, a lei em questdo promove clara distin¢ao entre as medidas que recaem
sobre a mulher e o suposto agressor, apesar de as denominar da mesma forma, como sendo
medidas protetivas. A secéo Ill, que engloba os artigos 23 e 24, como demonstra o seu titulo
(das medidas protetivas de urgéncia a ofendida), constroem rol taxativos de medidas que
podem ser aplicadas em favor da mulher, protegendo-a, tanto no ambito existencial, quanto no
patrimonial. E preciso perceber que nesta se¢éo inexiste qualquer referéncia a possibilidade de
decretacdo de outras medidas protetivas, que ndo estejam presentes na Lei, ja que ndo ha
qualquer ressalva acerca da aplicacdo de outras medidas, distintas das ja apresentadas em tal

secéo.

Por outro lado, a secdo Il, englobando o artigo 22 e seus paragrafos, apesar de
denominar-se das medidas protetivas que obrigam o agressor, 0 sdo, evidentemente medidas
de coercdo e restricdo de direitos do suposto agressor, apresentando-se, portanto, como
verdadeiras medidas de punicdo cautelar. E tal afirmacdo pode ser feita ante a evidente
similitude entre as ditas medidas protetivas em face do agressor e as medidas cautelares
diversas da prisdo presentes no Artigo 319 do Codigo de Processo Penal. 4

111 - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e
alimentos;

IV - determinar a separacdo de corpos.

Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal ou daqueles de propriedade particular da
mulher, o juiz poderé determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

I - restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor & ofendida;

Il - proibicdo temporéria para a celebracéo de atos e contratos de compra, venda e locacdo de propriedade em
comum, salvo expressa autorizacdo judicial;

111 - suspensdo das procurac@es conferidas pela ofendida ao agressor;

IV - prestacdo de caucdo provisoria, mediante depdsito judicial, por perdas e danos materiais decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a ofendida.

Paragrafo Gnico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente para os fins previstos nos incisos Il e Il deste
artigo.

Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial que defere medidas protetivas de urgéncia previstas nesta Lei:

Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos.

§ 1° A configuragdo do crime independe da competéncia civil ou criminal do juiz que deferiu as medidas.

§ 22 Na hipétese de prisdo em flagrante, apenas a autoridade judicial poderéa conceder fianca.

§ 32 O disposto neste artigo ndo exclui a aplicacdo de outras san¢des cabiveis.

14 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da priso:

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

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infraces;
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Sobre tal assunto, Altamiro de Araudjo Lima Filho (2018, p. 149) destaca:

Na segdo Il (artigo 22) encontramos aquilo que o legislador denominou de medidas
protetivas de urgéncia que obrigam o agressor. Tais providéncias preventivas sdo
inteiramente coercitivas. Tratam-se de vedacGes decretaveis contra o suposto
agressor. A designacdo poderia ter sido menos eufemistica. S8o elas protetivas
apenas em relago a vitima.

O entendimento supramencionado é expressado pela Lei em questdo quando, através
do mesmo artigo 22, apontando para a cautela peculiar dos sistemas garantistas, exigindo
necessario respeito ao contraditério e a presuncdo de inocéncia, afirma que as medidas
cautelares em face do suposto agressor apenas poderdo ser decretadas quando da constatacao

da prética de violéncia doméstica e familiar.

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia domestica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras (BRASIL,
2006, on-line)

Em momento algum a lei 11.340/06 deixa entender que a mera noticia de suposta
violéncia permite que o suposto agressor sofra as consequéncias da decretacdo de uma medida
cautelar. Evidentemente, para que tais “medidas protetivas em face do agressor” sejam
impostas, assim como qualquer outra cautelar, € preciso que sejam respeitas, como apontada
anteriormente, os institutos do fummus commissi delicit, o periculum libertatis, além de todos

0s principios que regem as medidas cautelares para o direito penal brasileiro.

O que a Lei Maria da penha garante ao consagrar em seu texto os artigos 18 e 19 é que
sejam impostas a mulher ofendida as medidas necessarias a sua protecdo, constantes nos
artigos 23 e 24, sendo impossivel, portanto, impor as cautelares contra 0 suposto agressor,

presentes no Artigo 22, ja que para que estas existam sdo necessarios elementos muito mais

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

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necesséria para a
investigacdo ou instrucéo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais;

VIl - internagdo provisoria do acusado nas hip6teses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Co6digo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucao do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletronica.

§ 4° A fianga sera aplicada de acordo com as disposicdes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada
com outras medidas cautelares.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art26
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robustos que a mera noticia da agressdo: é necessaria a constatacdo da pratica de violéncia
domeéstica.

Em momento algum se quer impedir que medidas de protecdo a mulher sejam
instituidas e asseguras. Todavia, é preciso perceber que a protecdo, como buscou construir a
Lei Maria da Penha, ndo precisa estar de logo atrelada a punicdo cautelar. A protecdo, como
preceitua o texto legal em comento, pode ser assegurada com a mera noticia de agressdo. Por
outro lado, independente das questdes de género que recaem sobre a discussdo, o acusado,
seja qual for o processo ou a ilicitude supostamente cometida, precisa, em qualquer que seja a
situacdo, levar consigo todas as garantias e direitos constitucionalmente assegurados ao
processo penal brasileiro, que quer se dizer acusatorio, motivo pelo qual, exige o texto legal

que, para aplicacdo de medidas contra o agressor, seja constatada a agressao.

Entretanto, apesar de ser nitida a distingdo apresentada pela Lei 11.340/06 (BRASIL,
2006), tem se tornado comum encontrar decisdes das varas de justica pela paz em casa de
salvador, que contrariam o disposto em lei e determinam, de maneira a divergir do texto legal,
a aplicacdo das medidas cautelares, erroneamente denominadas de protetivas, em face do
agressor, mesmo estando estas dissociadas dos requisitos necessarios para a sua decretacdo —
a constatacdo da violéncia doméstica -, fundamentando a antecipagdo da punicdo apenas

através da noticia de que existiu uma agress&o.

Apresentam-se alguns exemplos de decisdo que ratificam o supramencionado e
permitem simploriamente demonstrar que a presuncdo de inocéncia é cotidianamente atacada
nas varas da Justica pela paz em casa da comarca de Salvador, haja vista que os magistrados
responsaveis por geri-las insistem em aplicar as medidas protetivas de urgéncia em face do
agressor, como se fossem iguais as em favor da mulher, desconsiderando a distingdo legal,

desrespeitando as peculiaridades apontadas no paragrafo anterior.

O primeiro caso a ser discutido, cujo decisdo ora comentada se encontra presente no
anexo A deste trabalho, a excelentissima Juiza da 22 vara de Justica pela paz em casa do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia, em primeira decisdo nos Autos, apds requerimento
encaminhado pela autoridade policial, sem que tenha sido produzida qualquer tipo de prova
pelo suposto agressor, ou que este tenha sido ouvido, expressamente afirmando inexistir
qualquer confirmacdo de que as afirmacfes da suposta vitima eram verdadeiras, em clara
contradicdo, aplica ao requerido as medidas protetivas constantes no artigo 22 da Lei,
punindo, portanto, precocemente o acusado, agindo, assim, em claro descompasso ao

preceituado pela Lei. Faz-se necessario destacar, para além do anexo, ante tamanha
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incongruéncia, alguns pontos de extrema relevancia que demonstram ser impossivel aplicar as
medidas protetivas na forma adotada pela vara em questdo, sem incorrer em Severos erros,
evidentes atendados aos mais basilares principios do direito penal acusatorio, principalmente

a presuncéo de inocéncia:

As informagGes dos autos sdo deveras graves e, caso confirmadas, indicam que o
ofensor agrediu fisicamente a ofendida em local publico, na presenca de terceiro.
Igualmente, percebo que as partes possuem divergéncias relacionadas a guarda e
direito de visitacdo a prole comum, o que tem resultado em episodios de violéncia
doméstica contra a mulher.

Fica evidente, portanto, que o comportamento do requerido, conforme narrado nos
autos, denota desequilibrio emocional, bem como destemor em praticar as agressoes,
demonstrando ainda a sua obstinagdo pela requerente. Por conseguinte, observo que
a situacdo de violéncia doméstica tende a se perpetuar, 0 que inexoravelmente
colocard em risco a integridade fisica, mental e emocional da ofendida.

()

Isso posto, com vistas a evitar a reiteracdo da pratica de violéncia domeéstica contra a
vitima e com arrimo no art. 19, 8 1.° da Lei 11.340/06, defiro em parte o pedido
formulado para aplicar ao suposto agressor, sem sua oitiva prévia, as medidas
elencadas no art. 22, III, alineas “a", “b” e "c", da Lei Maria da Penha. Assim,
Matheus Reis da Silva deve cumprir as seguintes medidas: (...)

Ora, se 0 MM. Juizo ndo tem certeza de as informacGes dos autos sdo verdadeiras,
incorre em gravissima contradicdo quando logo no paragrafo posterior passa a dizer que ha
uma situacdo de violéncia doméstica que tende a se perpetuar. Equivoca-se ainda mais
quando, ante a denotada duvida, impde medidas de protecdo, evidentemente punitivas, em

face do acusado.

Foi exatamente para evitar que a incerteza impusesse ao acusado 0s estigmas da
punicdo, que a Lei da Maria da penha entregou ao ordenamento juridico nacional a
possibilidade de proteger a mulher sem punir o0 Réu. Como anuncia a Lei 11.340/06
(BRASIL, 2006), as medidas protetivas que podem ser fixadas em 48 horas sem a presenca do
contraditério sdo aquelas que independem da constatacdo da agressao, sdo as apresentadas

pelo Artigo 23 da Lei, ndo pelo 22.

Em outro caso, agora na 12 vara da Justica pela paz em casa, também do Tribual de
Justica do Estado da Bahia (anexo B), novamente sem que tenha sido consagrado o
contraditério, mesmo que minimamente, decide o MM. Juizo de tal vara por aplicar medidas

protetivas de urgéncia em face do agressor e afirma:

E certo que nesse momento inicial a palavra da vitima tem forga suficiente para
levar a um juizo de acolhimento da pretensdo de seguranca que a Lei Maria da
Penha confere & mulher, vitima de violéncia doméstica, de modo que a pretensao do
réu esposa em sua peca de defesa ndo deve ser acolhida.

Pelo exposto, estando o pedido formulado em conformidade com os preceitos legais
estatuidos na multicitada lei, e, havendo motivo para se supor que a demora na
decisdo podera vir a trazer danos de dificil reparacdo a parte requerente,
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considerando ainda que a Lei, na qual embasa este pedido, visa exatamente, a
possibilidade do julgador em garantir a parte, que sofre ou esta na iminéncia de
sofrer violéncia doméstica, sob qualquer modalidade, a imediata e efetiva prestacao
jurisdicional, impoe-se o deferimento do pleito.

Isto posto, DEFIRO o pedido, sem a oitiva do requerido, com arrimo, no art. 19, §
1°, da Lei 11.340/06, aplicando-lhe, as seguintes medidas, previstas no art. 22, Ill,
alinea “a e “b”, da mesma lei: (...).

A contradigdo que recai sobre a decisdo supramencionada é também imensa. Ao passo
de afirmar que se trata a decisdo de um juizo de acolhimento da pretensdo de seguranca, o
Juizo da primeira vara de violéncia doméstica, ao passo de decretar as protetivas em favor da
mulher, & qual a lei ndo exige constatacdo da violéncia para aplica-la, busca no Artigo 22, o
qual exige expressamente a constatacdo da violéncia, as medidas que serdo impostas ao caso,
instituindo restri¢cbes, muitas vezes punitivas, ao suposto agressor, desrespeitando, portanto, o

que dispde o texto legal.

Em outra caso, também na 2 @ Vara de Justica pela paz em casa do mesmo TJBA
(anexo C), o Excelentissimo Juizo incorre no mesmo erro supramencionado, pois apresenta
fundamentacdo afirmando que algumas medidas podem ser adotadas cautelarmente para
salvaguardar os direitos da autora e fundamento o deferimento de algumas delas através do
Artigo 22 da Lei, aquele que, como ja demonstrado, exige a constatacdo da agressdo para que

possa ser aplicado, ja que €, sem ddvidas espécie de puni¢do ao agressor.

As criticas apontadas nos paragrafos anteriores se atrelam ndo s6 a fundamentacéao
utilizada para a aplicacdo das medidas protetivas, mas também, e principalmente a imposicao
das espécies das cautelares instituidas sob a égide do artigo 22, que, como dito anteriormente,
sdo, de fato, modelos antecipatorios de punicdo, quando utilizadas em descompasso ao que
preleciona o texto legal. Seria simples aos Juizos das varas da Justica Pela Paz em Casa
utilizar o Artigo 23 para fundamentar e escolher as protetivas utilizadas, quando ausente o
contraditério. Como embasado em paragrafos anteriores, em um ordenamento juridico que se
constroi sob a égide do sistema acusatorio e garantista, ndo ha espago para decisionismos,
sendo necessario manter-se a todo o tempo atrelado ao cognoscismo, para que se possa
impedir portanto, a transfiguragéo do texto legal em busca de uma antecipacdo da punicéo,
atualmente fundamentada pela vulnerabilidade da mulher, que, apesar de incontestavel, ndo

da espaco a relativizacdes de principios Constitucionais para a consagragdo da punicao.
Sobre tal assunto, Ferrajoli (2002, p. 32) destaca:

Em conseqiiéncia, como quer a primeira de tais concepgdes, 0 pressuposto da pena
deve ser a comissdo de um fato univocamente descrito e indicado como delito ndo
apenas pela lei mas também pela hipotese da acusacdo, de modo que resulte
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suscetivel de prova ou de confrontagdo judicial, segundo a formula nulla poena et
nulla culpa sine judicio. Ao mesmo tempo, para que o juizo nao seja apoditico, mas
se baseie no controle empirico, é preciso também que as hipdteses acusatérias, como
exige a segunda condicdo, sejam concretamente submetidas a verificacBes e
expostas a refutacdo, de modo que resultem apenas convalidadas se forem apoiadas
em provas e contraprovas, segundo a maxima nullum judidum sine probatione.
Compreende-se que o requisito da estrita jurisdicionariedade pressupde logicamente
o0 da estrita legalidade, na falta do qual se da a "jurisdicionariedade simples ou em
sentido amplo"™: na realidade, para satisfazé-lo "é preciso”, como escreveu
Aristoteles, que "leis bem dispostas determinem por si tudo quanto seja possivel,
deixando aos que julgam o menos possivel, (...) mas é forcoso que aos juizes se lhes
deixe a decisdo sobre se algo ocorreu ou ndo" e "se é ou ndo €, pois ndo é possivel
que isto o preveja o legislador".

E é preciso perceber que a impropriedade de aplicacdo do que dispbe o Artigo 22
apenas através da comunicacdo da ocorréncia de uma suposta violéncia se faz ainda mais
consubstanciada quando da analise do disposto pelo pardgrafo primeiro deste artigo, preceito

de expansdo do rol de medidas protetivas, inexistente no Artigo 23.

O texto legal supramencionado, apontando que “As medidas referidas neste artigo ndo
impedem a aplicacdo de outras previstas na legislacdo em vigor, sempre que a seguranca da
ofendida ou as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao
Ministério Publico” sdo um evidente exemplo de cabimento do poder geral de cautela dos
magistrados, instituto amplamente criticado em paragrafos anteriores quando da sua aplicacéo

a questdes penais.
Sobre tal assunto, Rodrigo Capez (2017, p. 282), resumidamente destaca:

ndo hd como, repita-se, placitar esse entendimento, uma vez que, em sede de
medidas cautelares pessoais, o exercicio do poder jurisdicional esta estritamente
vinculado ao principio da legalidade, e a ponderacdo dos supostos interesses em
conflito ndo pode levar a quebra desse principio.

Por isso, por essa expansdo punitiva para além da legalidade, torna-se absurdo,
extremamente arriscado utilizar-se do Artigo 22 quando da aplicacdo de medidas cautelares,
guando ndo respeitados, mesmo que diminutamente, o0s principios do contraditorio e,
principalmente, o da presun¢édo de inocéncia. Ha que se ressaltar o desinteresse deste trabalho
em debater neste momento a alocacgdo da Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006) ante a sua aplicacdo:
ndo se discute se o texto legal corresponde a institutos processuais civis ou penais.
Independente disso, é necessario perceber que a consequéncia do tratamento as agressoes, que
de fato podem ser de caréater civil ou criminal (DIAS, 2007), quando atrelada a uma punigéo,
0 que se depreende do Artigo 22,estardo, estara, necessariamente, ligada ao objeto do direito
penal e diante disso, torna-se impossivel desconsiderar as mais diversas garantias

Constitucionais que recaem sobre gqualquer acusado, assim como se faz impossivel aceitar a
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construcdo de um poder geral de cautela capaz de permitir que o principio da legalidade seja
desrespeitado para, partindo-se de uma presuncdo de culpa, impor ao acusado medidas de

antecipacdo de punicéo desconhecidas do texto legal em questéo.

Para além das punicdes antecipadas e da construcdo de um poder geral de cautela
presentes no Artigo 22 da Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006), a Lei Maria da Penha leva consigo,
através do inciso V do Artigo 35 outra medida direcionada aos agressores, apresentando-se
como a criacdo de centros de educacdo e reabilitacdo para estes, instituicbes que ganham a
cada dia mais atencdo e uso pelos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher (JVDFM’s). Diante disso, necessario se faz atentar-se aos denominados grupos
reflexivos para homens agressores, insurgidos a partir do citado inciso V do Artigo 35 que,
como se vera, assim como as medidas protetivas em face do agressor tém se apresentado

como verdadeiro atentado a presuncao de inocéncia.

4.3 0 GRUPO REFLEXIVO PARA HOMENS COMO INSTRUMENTO DE PUNICAO.

Como anunciado no tépico anterior, o Artigo 35 da Lei 11.340/06 consagra a
existéncia de centros de reabilitacdo e educacdo para agressores, sendo, portanto, um meio de
busca pela transformacéo e educacédo do cidaddo condenado por violentar a mulher com quem
viva domesticamente, 0 que, evidentemente, corrobora a promog¢édo de uma ressocializacdo do
agressor, fator essencial para que o culpado possa retomar a sua dignidade, ja que almeja
permitir a sua realocacdo ao convivio social nas mesmas condigdes de quando inexistia
qualquer agressdo, bem como evita que a pratica delituosa seja retomada. (NETO et al.,
2018).

Sobre este assunto, Westei Conde y Martin Junior (2011, p. 362) destaca:

Sem desconsiderar a especificidade que envolve a violéncia de género, o legislador
prevé a possibilidade de criacdo de centros de educacdo e de reabilitacdo para os
agressores, na expectativa de se evitar agressdes futuras, reincidéncias criminais e,
fundamentalmente, permitir mudancas de comportamento do autor da agressdo, de
maneira a abandonar o uso da violéncia como forma de resolucdo de conflitos,
particularmente no contexto doméstico-familiar.

Nesse sentido, depreende-se que, ao entender que é papel dos centros de educagéo e de

reabilitacdo para agressores evitar a reincidéncia criminal e abandonar o uso da violéncia, o

ordenamento juridico patrio impd&e que o direcionamento para os tais grupos reflexivos para
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homens se dé ap6s a confirmagéo de que o acusado de fato € um agressor, 0 que apenas ocorre
ao fim de um processo criminal, afinal, ninguém pode reincidir criminalmente sem que exista

a confirmacao de que o crime ocorreu.

Como visto em Capitulo anterior, sob a égide do que dispde a Constituicdo Federal, ou
através da intepretacdo dada ao texto magno pelo Supremo Tribunal Federal — a qual este
trabalho veementemente discorda -, alguém apenas poderé ser considerado culpado, portanto
denominado como agressor, quando do transito em julgado ou da condenacdo em segundo
grau, respectivamente. Apenas nesse momento, em que se inverte a ldgica da presuncéo de
inocéncia, faz-se possivel aplicar ao acusado os fundamentos que supostamente justificam a
existéncia da pena e permitem que, no caso brasileiro, sejam empregadas as disposi¢des da
Lei 7.210/1984. (BADARO, 2018)

A necessidade da supramencionada confirmacdo se faz ainda mais ratificada quando
da andlise do Artigo 45 da mesma Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006). O referido texto legal,
promove alteragdo no paragrafo Unico do Artigo 152 da Lei de execucdo penal, fazendo
contar: “Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o juiz podera determinar o
comparecimento obrigatorio do agressor a programas de recuperacao e reeducacdo.” Ora, se 0
encaminhamento aos programas de recuperacao e reeducacdo, também denominados como
grupos reflexivos para homens agressores faz-se fundamentado através da Lei de execucBes
penais, necessariamente, para que uma pena seja aplicada, ela precisa ser primeiro fixada, o
que se da através do transito em julgado da sentenca condenatdria, quando da aplicacdo da

Constituicao Federal, ressalte-se.

E a opcdo legislativa por entender que o encaminhamento ao grupo reflexivo de
agressores apenas poder-se-ia ocorrer apds uma consolidagdo condenatdria e a confirmacgéo de
qgue a violéncia ocorreu se faz ainda mais acertada quando da analise metodoldgica e
consequencial do programa em andlise. E assim, incidindo sobre o amago do penitenciado,
cumprindo exemplarmente a funcdo pela qual nasceu e na qual se aloca na Lei 7.210/1984 —
como pena restritiva de direitos — 0 encaminhamento ao grupo de agressores tém como basilar
funcdo a responsabilizagdo e punicdo do infrator. Sobre tal assunto, Aparecida Fonseca
Moraes e Leticia Ribeiro (2012, p. 45) destacam:

A “responsabilizagdo” dos autores de violéncia € um dos principais objetivos dos
Grupos de Reflexdo. Tratada como um valor continuamente enfatizado no trabalho
dos profissionais e técnicos que acompanham os grupos, a “responsabilizagdo”
também assume significados particulares nas situagdes dos encontros. Sugere ainda
uma aproximacdo com o0 conceito interacionista de account e com o
desenvolvimento da ideia de responsabilidade na modernidade.
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Assim, como qualquer outro tipo de punicdo, o grupo reflexivo para homens
agressores imp0e a estes, seja aliado a outros tipos de puni¢cdes ou mesmo isoladamente, as
nefastas consequéncias sociais que se atrelam a qualquer espécie de pena e condenacéo
criminal: levar consigo o estigma de agressor, impde ao acusado, principalmente quando
integrante de um grupo educativo para ensinar que ndo se deve violentar mulheres, a
alocacdo, sob a égide do maniqueismo social em que se vive, ao lado dos homens maus, titulo
que dificilmente deixard de estar atrelado aos que um dia se fizeram detentores de tal

desabono. Sobre isso, Louk Hulsman e Jacqueiine Bernat de Celis (1993, p. 55) destacam:

Ao tratarem dos problemas da justica penal, os discursos politicos, grande parte da
midia e alguns estudiosos da politica criminal se pGem de acordo e ddo a palavra a
um determinado "homem comum®. Este homem comum seria obtuso, covarde e
vingativo. N&o faria distincdo entre os marginais, os violentos, os molestadores de
todos os tipos, reservando-lhes em bloco o desprezo publico. Imaginaria as prisdes
cheias de perigosos assassinos. E veria no aparelho penal o Gnico meio de protecdo
contra os fendmenos sociais que o perturbam.

Por esses motivos a Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006) € tdo cautelosa quando do
encaminhamento ao grupo reflexivo para homens agressores. Urge apontar que sequer aloca
tal programa como espécie de medida protetiva: em sentido oposto o aloca como pena
restritiva de direitos, entendendo-o, portanto, como consequéncia de uma sentenca
condenatdria, que necessariamente observou o devido processo legal e 0s principios

garantidores, principalmente a presuncdo de inocéncia.

Entretanto, a cautela constante na Lei Maria da Penha ndo se faz presente em sua
totalidade quando da aplicacdo do texto legal pelos Magnanimos juizos dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (JVDFM’s) da Comarca de Salvador, entdo
denominados de Varas da Justica Pela paz em casa. Os casos apresentados a seguir
demonstram que os grupos reflexivos para homens agressores estdo sendo utilizados, em
algumas ocasides, como espécies de medidas protetivas em face do agressor, fundamentando
0 comentado encaminhamento através de uma suposta necessidade de reeducacéo e reparacao
de danos que, em verdade, ndo se sabe, com a necessaria certeza permissiva da punicéo, se

ocorreram.

Assim, urge de logo analisar deciséo prolatada pela 22 vara da Justica pela paz em casa
de Salvador (anexo D) que, de forma simplista, fundamentando a sua decisdo apenas pela
anterior fixagdo de medidas protetivas, determinadas sem a existéncia de contraditorio em seu
ambito material, (DE POLI, 2014), determinou o encaminhamento do requerido a “grupo

reflexivo para homens. Diante da impossibilidade de encaminhamento ao grupo para
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agressores na fase processual em que se encontrava a acdo, somadas a auséncia de
fundamenta adequada, foram opostos embargos de declaracdo pela defesa, impondo que o
Juizo mencionado prolatasse nova decisdo, na qual sobreveio ainda maior incorre¢do: a nova
decisdo (anexo E), deixa de lado a existéncia de medidas protetivas e fundamenta o
encaminhamento ao grupo reflexivo para homens através do disposto pelo artigo 152,
parégrafo Unico, da Lei de execugdes penais, fazendo-se cumprir, portanto, pena, restritiva de
direitos no caso, sem que ao menos houvesse acdo penal para discutir a existéncia de crime.
Por fim, a mais incoerente das decisbes, em despacho (anexo F) afirmo o MM. Juizo que
encaminha ao grupo reflexivo para homens, para que seja possivel compreender melhor

fendmeno da violéncia doméstica.

Necessariamente, 0 encaminhamento ao grupo reflexivo para homens, mesmo que sO
embasado pela existéncia das medidas protetivas seriam uma incongruéncia legal e
principioldgica, o é ainda mais quando da sua fundamentacdo pela Lei de execugdes penais:
se ninguém executa um titulo de crédito sem possui-lo, também é impossivel executar pena
gue néo existe. Desta forma, o encaminhamento ao grupo reflexivo para homens, nos moldes
mencionados pelas decisfes supramencionada sdo mais do que atentados a presuncdo de
inocéncia, sdo a punicdo de alguém que ndo se sabe se agiu delituosamente. Fazer refletir
gquem ndo agiu erroneamente € 0 mesmo que encaminhar aos alcodlicos anénimos alguém que

nunca bebeu.

Por sua vez, a Primeira Vara de Justica pela Paz em casa de Salvador, em despacho
(anexo G) produzido apoés relatério psicossocial da agredida, que sugeriu a manutencdo das
medidas protetivas em favor da suposta agredida, sem qualquer espaco para o posicionamento
do suposto agressor, encaminha este ao grupo reflexivo para homens, utilizando como base a
fundamentar o seu posicionamento o artigo 4° da Lei 11.340/06 (BRASIL, 2006) e Enunciado
n°® 26 do FONAVID (Foérum Nacional de Violéncia doméstica e Familiar contra a mulher).
Ora, indubitavelmente esta decisdo é ainda mais grave que a anterior. Pior do que utilizar-se
erroneamente de um preceito legal para relativizar um principio Constitucional e penalizar
alguém que, a0 menos em teoria, carrega consigo a presuncao de que é inocente, é, partindo-
se de um forum de discussdes de Juizes de Violéncia Doméstica, punir alguém através de uma
resolucdo construidas a partir de magistrados que, em quase totalidade, se sentem verdadeiras

criagBes de Stan Lee™.

15 Stan Lee é o criador do quarteto fantastico, do Incrivel Hulk, do Homem de ferro, Thor, X-men, Os
Vingadores, dentre oustros super herois, salvadores da sociedade.



78

O pior € perceber que as proprias resolucdes, na tentativa de relativizar a presuncao de
inocéncia dos acusados de agressbes as mulheres em ambientes domésticos, caem em
evidente contradi¢ao. Enquanto o Enunciado n® 26 do FONAVID anuncia que “O juiz, a titulo
de medida protetiva de urgéncia, podera determinar o comparecimento obrigatorio do
agressor para atendimento psicossocial e pedagdgico, como pratica de enfrentamento a

violéncia doméstica e familiar contra a mulher”, o de numero 49 destaca:

Deve ser mensurada, para fins estatisticos, a participacdo de autores de violéncia
doméstica nos grupos reflexivos, bem como a sua efetividade, esta por meio da
analise de seu retorno ou ndo ao sistema de justica da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher nos dois anos seguintes a conclusao integral no respectivo grupo,
por analogia ao que dispde o art. 94 do Cédigo Penal.

Ora, enquanto o Enunciado 26 relativiza as consequéncias e as necessarias motivacoes
para encaminhar alguém a um grupo de reflexdo para agressores, transformando o que a Lei
entende como pena em uma medida protetiva de urgéncia (sem identifica-las como sendo as
favor da mulher ou em face do agressor), o Enunciado 49, utilizando-se do Artigo 94 do
Codigo Penal®, qualifica o encaminhamento ao grupo de agressores como pena e, assim,

busca mensurar a influéncia de tal grupo na ressocializagcdo do agressor.

Torna-se inevitavel perceber, portanto, que o grupo reflexivo para homens agressores
leva consigo, seja pelos reflexos sociais que impde, ou mesmo pelo disposto pela lei, evidente
caracteristica de pena, apenas sendo possivel ser o acusado encaminhado a tais grupos quando
da confirmacdo de que a agressao existiu, 0 que apenas ocorre com o transito em julgado do
processo. Todavia, o entendimento diverso apresentado pelos exemplos supramencionados
evidenciam que os fundamentos e os momentos escolhidos pelos Excelentissimos Juizos para
aplicar a pena em questdo demonstram uma total relativizacdo da presuncdo de inocéncia dos
supostos agressores, ja que a mera noticia de violéncia permite a aplicacdo de medida

constante na Lei de Execugfes Penais.

16 Art. 94 - A reabilitacdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer
modo, a pena ou terminar sua execucdo, computando-se o periodo de prova da suspensdo e o do livramento
condicional, se ndo sobrevier revogacdo, desde que o condenado:

| - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstracdo efetiva e constante de bom comportamento publico e privado;
111 - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta impossibilidade de o fazer, até o dia do
pedido, ou exiba documento que comprove a rendncia da vitima ou novacéo da divida.

Paragrafo Gnico - Negada a reabilitacdo, poderd ser requerida, a qualquer tempo, desde que o pedido seja
instruido com novos elementos comprobatdrios dos requisitos necessarios.
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4.4 CONSEQUENCIAS DA RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
PELO JUDICIARIO BAIANO.

A sociedade brasileira, diante de sua preconceituosa e desigual construcdo de origens
coloniais, leva a definicdo de atributos e imposicdo de alocacdes sociais a cada cidaddao como
uma das suas marcantes caracteristicas. Por este motivo, acreditar numa transformacéo social
nacional é atualmente tarefa ardua e cansativa. O mesmo sentimento recai quando do olhar
para o comportamento social ante aqueles que cometeram ilicitudes criminais: ser condenado
criminalmente no Brasil é rogar ao apenado uma eterna qualificacdo de delinquente. Sobre tal

assunto, Thaize de Carvalho Correia (2012, p. 50) aponta:

Alerte-se, ainda, que grande parcela da sociedade brasileira, encara o apenado como
um ser irrecuperavel, alguém que ndo faz parte do seu mundo, apontando como
delinquente aqueles que recebem uma sentenca penal condenatéria, independente da
qualidade da pena e da tipificacdo do delito.

Diante disso, ha que se destacar que, diante de um cenario cadtico como o apontado
acima, facilitar o alcance de uma condenacéo, relativizando a presunc¢do de inocéncia, como 0
apontado no topico anterior, necessariamente levara a constru¢do de um futuro tenebroso a
quem sofre com tal punicdo. Ha que se dizer que para a sociedade ndo importa se 0 processo
fora marcado por abusividades e desrespeitos processuais penais ou Constitucionais, o que
fica no amago de cada um que conhece da condenacdo a o estigma de criminoso que recai

sobre o apenado.

A crescente midiatizagdo de casos de violéncia contra mulher, e a gritante necessidade
de discussdo e abrupta diminuicdo dos indices de violéncia doméstica, impde ao estado a
criacdo de programas e campanhas de combate a ilicitude em comento, motivo pelo qual €
possivel apontar a criagdo do homem agressor como mais um dos inimigos do direito penal,
fato que se ratifica quando da constatacdo da relativizacdo da presuncdo de inocéncia

apresentada no topico anterior.

E impossivel deixar de afirmar que a submiss&o cultural a que é imposta, bem como a
luta por manter-se existente e com dignidade ante a uma sociedade extremamente misogina
fazem com que a mulher deva levar consigo, em todas as consideracdo que Ihe forem feitas,
um resguardo diferenciado. Todavia, tal protegdo ndo pode fazer-se atrelada a relativizacao de
direitos fundamentais de outras pessoas, principalmente quando tais direitos fundamentais sdo
as denominadas garantias penais. O direito penal tem de estar, a todo o tempo, blindado dos

anseios sociais punitivos. Entretanto, o olhar de vulnerabilidade que recai sobre a mulher,
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somados aos elevados indices de agressdes e violéncias que submetem as mulheres, fizeram
com que, ao longo dos anos, sob a égide da luta feminista, fosse promovido verdadeiro

combate a violéncia domeéstica. Sobre o assunto, Suellen Andrade de Souza (2013) pondera:

A principal conclusdo que devemos salientar é o fato de a maioria dos paises
pesquisados ainda possuirem legislacfes que diluem a violéncia contra a mulher na
violéncia familiar, o que pode invisibilizar a violéncia de género e contribuir para a
reproducdo dos papéis sociais atribuidos as mesmas no ambito familiar. Assim,
possuir uma legislacdo que promova o enfrentamento a violéncia contra as mulheres
é um importante marco histérico no processo de criminalizagdo dos atos violentos
cometidos contra as mulheres e reforca a luta do Movimento Feminista para tornar
esse tipo de violéncia uma questdo a ser tratada pelas diferentes esferas do Poder
Publico, buscando o reconhecimento do mesmo como uma das formas de violagao
dos Direitos Humanos, um problema social, politico-juridico, cultural e de policia.
No entanto, a aplicacdo dessas leis, constitui um grande desafio a ser enfrentado no
ambito das praticas desenvolvidas, mas também da reflexdo teérica sobre o tema,
pois a administracdo juridica de conflitos interpessoais, envolvendo relacdes de
proximidade e afetividade, implica na confrontacdo entre classificagdes
pretensamente universais e diferentes codigos de conduta, legitimados
culturalmente.

Diante disso, ante a entrega de prioridade a violéncia doméstica, construiu-se uma
nefasta e desnecessaria permissividade a relativizacdo de garantias ao agressor, fator que néo
precisa estar atrelado a protecdo e ao combate a agressdo sobre as mulheres: é possivel

proteger e condenar sem que se retire do acusado direitos Constitucionalmente assegurados.

Evidentemente, a aplicacdo antecipada da pena de encaminhamento ao grupo de
agressores, sem carater cautelar e sem transito em julgado, portanto, é uma das hipdteses de
abuso ao respeito das garantias ao agressor, haja vista que desconsidera a presuncdo de
inocéncia para, sob a justificativa do combate a violéncia doméstica, apenar alguém sem que

exista a certeza de que este agiu delituosamente.

E € sim possivel dizer que o grupo reflexivo para homens agressores atua de forma a
atentar contra a presuncdo de inocéncia, pois busca promover a reeducacao e a ressocializacao
de alguém que, presumidamente condenado, ja leva consigo a méacula e o estigma de

criminoso.

Para além dos casos concretos, ha que se dizer que o grupo reflexivo para homens, ao
impor todo o desgaste social inerente as punicdes, faz com que o instrumento legal que visa a
promogcéo da protecdo a mulher agredida, passe a ser utilizado, por certa parcela de mulheres
que desconsidera a essencialidade da lei em questéo, responsavel por salvar milhares de vidas
femininas diariamente, como mero meio de vinganca e desgaste social do homem a quem

imputa o cometimento de agresséo.
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Assim, impde-se dizer que o indevido encaminhamento ao grupo reflexivo para
homens, bem como qualquer outra punic¢do antecipada advinda da Lei 11.340/06, permite que
se construa um nefasto questionamento acerca da relevancia do texto legal, haja vista que
permite que algumas supostas agredidas apropriem-se do que o preceito normativo defende,
para, transformando a sua essencialidade, o utilizarem como mero meio de degradacao social

do homem com quem conviveu.
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5. CONCLUSAO

Diante da construcdo sociologica promovida por Durkheim acerca da funcéo social do
crime, apresentada no primeiro capitulo deste trabalho, faz-se necessario entender que o
cometimento de ilicitos penais sempre esteve e estard presente enquanto existir convivio
humano. Tal fato demonstra que qualquer guerra contra o crime sera ineficaz e certamente
ter4 um vencedor e este ndo serd quem rivaliza com os delitos: H& quase quatro mil anos, no
Monte Sinai, Moisés recebe os dez mandamentos, dos quais um expressamente afirmava:
“nao mataras”. Apesar do mandamento de Deus, jamais os homicidios deixaram de ser marca

das sociedades.

Diante disso, importante se faz discutir os motivos pelos quais alguns grupos humanos
decidem criminalizar algumas atitudes, haja vista que € atividade desagradavel e sem rumos
buscar encontrar meios de exterminar a existéncia de atos penalmente ilicitos. Por esta razdo,
urge perceber que a escolha de atos a serem criminalizados, naturalmente, € consequéncia de
um processo de ratificacdo de desigualdades sociais e estigmatizagdo do comportamento de
classes sociais, as quais 0s privilegiados sociais e politicos buscam impor uma eterna
submissdo: a criminalizacdo de comportamentos ndo € requisito necessario a busca pela paz
social, mas sim um instrumento de promocdo de desigualdades, exterminio, adequacdo

comportamental e submisséo de classes sociais historicamente desfavorecidas e subjugadas.

A supramencionada Otica de que a criminalizacdo de condutas ¢ meio para ratificar
desigualdades sociais e extinguir grupos e comportamentos humanos, notadamente fez-se
ainda mais ratificada quando da analise do modelo inquisitorial de processo condenatorio que,
ante ao cenario de disputa por poder, permitiu, e ainda permite, a promog¢do de punicdes,
mesmo que sem a averiguacao da real existéncia de crime, apenas sob a égide do exterminio
dos ditos inimigos sociais e do direito penal. A criacdo e principalmente a manutencéo de tal
modelo em algumas fases do processo punitivo, como ocorre nos inquéritos Brasil a dentro,
permitem reconhecer que, a consagracdo dos ditos direitos fundamentais e garantias
Constitucionais a quem se imputa a pratica de crime depende da vontade de quem julga caso a
caso, bem como dos clamores sociais: a presungdo de inocéncia, por exemplo, na pratica

existe até que a midia, a sociedade e o preconceito dos magistrados permitam-na existir.

E é preciso dizer que no caso brasileiro a manutencdo de relativizagdo de direitos

fundamentais, tipica do modelo inquisitorial, contrasta totalmente com o que, a0 menos
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teoricamente, defende a magna carta do pais. A consagracdo Constitucional de um modelo
acusatério assegura a toda e qualquer pessoa 0 respeito e consagracdao das ditas garantias
processuais penais, fato que deveria entregar a certeza aos acusados de que principios

basilares, como a presuncao de inocéncia, seriam respeitados a todo o tempo em toda ocasido.

Porém, a verdade é que, reconhecendo a criminalizacdo de comportamentos humanos
como instrumento de coacdo social e construgdo de um estigma negativo sobre parcelas da
sociedade, o0 modelo inquisitorio torna-se apenas o caminho mais adequado para a ratificacdo
da marginalizacdo de certos atores sociais, sendo portanto, modelo processual extremamente

desejado por grandes parcelas sociais.

E preciso dizer que, sendo o crime um fato social necessariamente presente no
convivio humano, a sua existéncia promove um evidente desequilibrio socia, motivo pelo
gual, em muitos casos, a apuracdo e tentativa de retorno de um suposto status quo ante
depende de um processo de apuracao que, conforme dispde a Constituicdo nacional, precisa se
atrelar a diversas garantias penais. Ora, 0 que se depreende do dito é que entende-se como
possivel a aplicacdo de pena em certos casos, todavia, tal sangdo apenas podera ser imposta
guando totalmente respeitados os direitos fundamentais dos acusados. Infelizmente, a criacdo
de verdadeiros demdnios sociais e a aplicacdo do direito penal a partir do impeto punitivo que
se atrela ao clamor popular, ja que ¢é dos “controladores sociais” que nascem as
criminalizagdes comportamentais, faz com que se construa um verdadeiro “vale tudo” em

busca da punicéo.

Por este motivo, é preciso dizer que, reconhecendo o histérico estado de
vulnerabilidade social imposto as mulheres, verdadeiras sobreviventes diérias da sociedade
misogina que é a brasileira, mesmo quando notadamente um grupo social dependa de
protecdo em face de outra parcela que, evidentemente, ataca a sua existéncia, ndo sera
possivel relativizar direitos fundamentais dos que estdo no polo criminalizado para, entdo
defender quem demonstra depender de protecédo estatal para, assim, ter consagrado os seus

direitos fundamentais.

E preciso dizer que a Lei 11.340/06, em seu processo de necessaria construcio de uma
defesa legislativa da mulher brasileira, notadamente diferencia protecdo de punicédo, haja vista
que, através dos seus artigos 22 e 23 diferencia medidas que protegem a mulher daquelas que
promovem verdadeira punicdo aos homens, quando a eles ja se fizer possivel atrelar a

qualificacdo de agressor. Ora, seguindo ditames Constitucionais, a Lei Maria da Penha,
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textualmente, consegue promover o resguardo da mulher ofendida e, ao mesmo tempo,

assegurar que o acusado tenha seus direitos fundamentais protegidos.

Entretanto, ao passo do acerto textual, a lei em discussdo, quando da sua aplicacéo,
vem passando por desastrosa interpretacdo, restando evidenciada a busca dos julgadores por
uma indiscriminada punicdo. Sob a égide da estigmatizacdo que se atrela a grupos sociais
criminalizados, as Varas responsaveis por aplicar o que dispde a lei Maria da penha, sob a
égide de um preconceituoso decisionismo, apenas através da noticia de que um homem
agrediu uma mulher, relativiza o basilar principio civilizatorio da presuncao de inocéncia para
impor a tal acusado espécie de medida protetiva que, apesar de ndo levar consigo a
nomenclatura sdo, de fato, modelos de punicdo antecipada.

Para além disso, ha que se dizer que a mera informacédo de que ocorreu uma agressao,
estando, portanto, totalmente apartada da certeza, elemento que, em tese, é fundamental para a
imposicéo de pena no Brasil, vige Artigo 5°, LVII da CFRB, faz com que Varas de Violéncia
Doméstica da cidade de salvador, imponha sobre os imputados medida punitiva prevista na
Lei de execucgdes penais, o grupo reflexivo para homens agressores, aplicando uma pena, sem
que haja qualquer comprovacdo de que algum crime ocorreu, sem que se respeite o devido

processo penal e a presuncao de inocéncia

Desta forma, partindo-se da permissiva relativizacdo de direitos fundamentais que se
atrela a criacdo de um inimigo social e do direito penal, vinculado ao decisionismo que
ratifica diariamente a presenca do sistema inquisitorial ao direito brasileiro, a lei Maria da
Penha, ao passo de ser um brilhante e essencial texto legal em defesa da mulher e
propulsionador de transformac@es sociais, da forma como vem sendo aplicada por Varas da
Justica Pela Paz em Casa de Salvador, impGe aos homens aos quais se imputa 0 cometimento
da violéncia doméstica, o desrespeito a presuncdo de inocéncia, fazendo, assim, com que lhes
sejam impostas penas antecipadamente, rogando-lhes, portanto, em necessaria consequéncia,
as nefastas misérias que se atrelam a condenacéo criminal no Brasil: da estigmatizagéo social
a uma ressocializacdo sem objeto, a penalizagcdo sem o respeito ao devido processo penal e a
presuncdo de inocéncia, em qualquer que seja o caso, sempre levara a construgdo de um

processo antidemocratico, inquisitorial e antigarantista.

Entende-se, portanto, que a Lei 11.340/06 é uma das mais brilhantes elaboracgdes
legislativas da historia do Direito brasileiro, haja vista que, construindo um procedimento a
fim de assegurar protecdo a toda e qualquer mulher que sofra agressao ou ameaca de agresséo

doméstica, busca reduzir os historicos danos que se atrelam a misoginia neste pais. Entretanto,
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necessario se faz perceber que o texto legal em questdo ndo retira do ordenamento juridico
nacional a aplicagdo da Constituicdo Federal e dos Direitos Fundamentais e Garantias
processuais asseguradas, motivo pelo qual, em momento algum pode se relacionar a protecéo
as mulheres a relativizacdo de principios como o da presuncdo da inocéncia, por exemplo.
Desta forma, restando por ser demonstrado que varas da Justica pela Paz em casa da comarca
de Salvador tém aplicado de forma erronea o que dispde o texto legal em questdo que, faz-se
necessario gque, abandonando o decisionismo e se atrelando ao cognocismo, nos moldes
apresentados por Ferrajoli, passem a proteger as mulheres, como preceitua o texto legal, sem
que para isso deixem de consagrar a presuncdo de inocéncia e outros direitos fundamentais

Constitucionalmente garantidos a todo e qualquer acusado.
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ANEXOS

ANEXO A

PODER JUDICLARKD DD ESTADD DA BAHIS JmhC Gralusa
Comara de Sohador

2 Wara de Vieltaos Dowasics Fam Conme 8 Uialsr

Ay, Lile Vians Fiho, n" 3230, Feouldsce Auy Dovboss, Campis L, 17

@i, Parslets - CEP 41720-200. Fars: 71 m:z?m- Sadvadar-fa - E-

il pak Bder D vianmiSsTCmiE A, ju s B

| Dacisao Interacutaria

Processo ne: .|

Chasss — Assunio: Madidas Protetivas de Urgéncia {Lei Maria da Penha) - Violincia
Doméstics Conira & Mul her

ALloe: anoridade Policial da Deam (mulher)

Rl I

I | qualificada nos autcs, ingressou neste Juiza, par intarmédio da
Autargace Poboial, com pedics de Megkias Prodetivis ge [roenck contra IR
tamib=hm gualificads,

A reguerenle @ o reguendo convivesam marialments, mas estio sapassdos hi cerca da
teée anos. A8 partos possueen uma fiha em comum, gue conta afualmente com nove anos e idade,

Haram o8 autas gue o elacionamenio 4as partes era conturbado, havendo infomagbes
sobee eplstdios anericres de vickncla doméstica contra & mulber, ocordes am 2014, takes que ndo
chegaram a0 conhecimano da Auloddade Policial. Ak disso, esistem inlormagdes de gue a
situngio de vickincia domastica atinge também a filka do casal, gue estana sende vitima deo alienagio
parental pempetraca pelo demansaco.

Destate. em 16 de mako de 2017, por volta das 18hs, a regueranie ol buscar a filha do
casal na Escola Peguentpols. balmo Bama, nesta urbe, mamenta em gue percebey gue o reguerida
estava lovando a crianga sem autorzagdo, puxando-a fostomaonie pelo brago. Ma ooasido, o aconado
inpuiau & ameagou de more a acienante, deeanda-dha: “sua puta, wocd val marrer, vou ta matas, vou
acabar com vocd, vook val ser L. (. ). Em sequida. o demandaco agredu sicamants a demandante,
aplicando-Be um golpe N polegar, com o ito de imobilizd-la, o que resultou am lesio lisica na vilima,
Ato comtineo, o olonsor passou & armanhar o5 brages o a bardiga da olendsda, fale que chamou a
atencdio do erceinos gua astavam no boal, indusive cutros pais de alunos @ funclondnos da ascola.
Azsim, uma comdenatom da ascola Inferviu, fzendo cessar as agressias

05 fes este sendo apuradas pela Delegacia Especial de Atendimento & Mulher
(DeamBrotas) & loram registrades em ocomréncia policial n.” 17-02363.

O padido esid instruida com o8 documanios de fis. 411, malunds copia da ooornings
policial

E o relato. Decldo acerca da medida solicitada.

A hipifese dos presenies aulos & de deleimenin das medidas prolelivas de wgdneia
ploitoadas por I | Trata-sa de relagdo famiiar o
domestica pretérita, em gue a demandante sofre com as ameacas de more @ COM as agressdes
ligicas, moras & psicoldgicas pempelradas por seu ex-ompanhein, o demandado, Destate, a
conduia desciia nos aules denols & aplicagio da Led Fedaral n® 11.340:06, de 7 da agosio da 2006.

As informacdes dos auios sdo dovoras graves @, caso confimadas, indicam gue o
ofensor agrediu fislcaments a olendeda em local publico, na presenca de tercesro, |gualmeanta, parceia
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PODER JUONCARK DO ESTADO DA BANIA Jssca Ganda
Comarca de Sovador
24 Vara ge Vigkecsa Domasics Fam Conra a M

Av. Lule Viane Filo. n* 3230, Feculdece Ruy Batboss, Canpues & 17
wdiv, Pacslels - CEP 41720-200. Form' 71 32327003 Ssbvador-BA - F
el sal s 2vvicomisrCnE e, s be

Que as partes possuvem divergéncas relacionadas a guarda e direio de visitagdo A prole comum, o
que tem resultado em episddtios do vickéncia doméstica contra a muthor

Fica evidante, portanto, que 0 comportamenio 6o requerndo, Conforme NEMado Nos autos,
danota cesequiibrio emocional, bem como dasiemor am praticar as agressdes, demonsirando ainda a
sua obstinacio pala requerente. Por conseguinta, observo que @ situagio de vokncla doméstica
terde a se perpetuar, © que incxoravelmente colocard em risco a integridade fisica, mental ¢
emacional da olendida.

Os falos brovermants narados estampam a ocoréncia oo ameacas da mote @
agressdes lisicas. morals @ psicoldgicas perpatradas contra a vitima, o gue demonstra. a prima facle,
a conduta violenta do suposto agressor, algo que precisa ser imediatamente obstado pela pronta
stuacio da Justiga. Consta nos autos o depoimento de fis. 67, onde a testomunha, umna funaondra
da escola, confirma que o requendo estava agredindo Sisicamente a requarens, segu@mndo-a pei
traco € pela mao. Ouwossim. a Sca. [ o ioa ca ofendica. notca
outros epistdios de violéncia doméslica, Por conseguinie, em cognicdo sumdvia. conclo pela
casténcia dos requisilos autodzadores para a concessiio de meddas proletiva de urgéncia inaudity
altora pars (fumus bond fwis @ penculum in mov), consoants dspde o art. 19 da Lal Federal, r®
11.340/2006 {Lei Maria da Penha),

Sallenlo, cutrossim. gue 0s apistdios de vio¥ncia doméstica contra & mulhar ocorrem
amidde ern ambiente familiar, longe da presenca de lerceiros desinteressados. Diante disso, em
demandas 0essa nalureza, as alegagdes da vitima cevem ser consiceradas com especeal realce, no
e5copo de confenr malor efcacia A Lel n.® 11,340/2006, diploma legal constitucionalmente fulcrado no
a1 226, §8.°, da Constitugae Federal.

O diploma legal chamado popularmente de Lei Maria da Penha tragou novos parimetros
do protecao 4 mulher no ambiio de suas relagbes domésticas, destacando-se aqui, como objetivo
prmordial, @ presenvagao ¢e sua integnaace fisica, sexual, pammonial, pscoldgica e moral Nesse
contenio. as medidas protetivas oe urgéncia podem surlr aleio positvo na colbwao dos as de
viokncia doméstica e familiar contra a mulher, eis gue sdo clras ¢ auto-erplicativas,

Isso posto, com vistas a evitar a reiteracdo da pratca de viokincia doméstica contra a
vitma @ com ammo no art. 19, § 1.° da Lei 1134006, defiro em parte o pedido formulado para
aplicar a0 SUPOSIO AQIEssOr, Sam sua oitva pravia, as meddas elancadas no an. 22, 1N, alineas "a",
‘b e "¢, da Lei Maria da Penha. Assim IR [1cve CUMpr as seguintes medidas:

TARTIIOT IO 8 AL SAL AL AL AR : AL AL ML ALA : W FOT I
familares o testemunhas, oam qualquer local ande astverem;

b) NCA0 ok  gualgquer contal londida. famdlares & testamunnas,
seja pessoalmente ou por quakiuer outro canal de comunicacdo, a exemplo de lelefonemas,
mensagens eletrdnicas de texdc cu de voz, emads. por me de redes socias, notadamente
Facebook, ou mesmo palo aplicativo do colular What'sApp;

c) proiicio de frequentar 0s locals onde salba estar a ofendida. em especial a sua
residéncia e o seu local de trabalbo

LAY A0 AL \ fIEL LN AR I SN
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: PODER JDICARID DO ESTADO DA BAHIA Justica Ganda
Comama de Sehvador
2 Vara de Vickeca Domastics Fam Conra a Mubwr
Av. Lelz Viane Filo, n* 3230, Foculdece Auy Baboss, Canpus B, 1*
anday, Parslels - CEP 41720-200. Fone' 71 32327001, Sadvaor-8A - §-
il savEdor dvvisomianemBibe. jus br

Com redagdo ao padido de afastamento do reguerido do lar ém comum, entendo gue nao
deve prosperar. A namagio fatica do caso ndica gue as pares nao residem mais no mesmo imdved, o
que @ corroborado pelos endarecos fomecidos pela ofendida 4 Autoridade Policial Em verdada, pelo
Que se depreenda dos auios, fica evidents a desnecessidade @ a Inaficacla da medda pledeada.
Dessa forma. ingaliro a medica de afasiamento do ke, sendo pessivel a reandise da questao no
decorrer do feito, desde que existam methores esclarecimentos a respeito.

Ressalto que a probigac de aproximagao e de contato com familares da ofencda nao
ainge, a pron. a $ha do casal. Nessa esteira, @ faculado as partes a busca dos mews [udiclals
adeguados para resolucio de conieos relaconades a guarda e visiias. Por conseguinte. © pedido da
suspensdo do dieio visitas do demandade A prole das partes serd analsado apés o
acompanhamenio do caso pela Equipe Mulbdiscpimar desta Vara o mandestagio do Minisiéro
Publico, nos termnos do art. 21, inc. IV, da Lei Federal n.* 11,340/2006,

Com relagdo a0 pedido de pensio alimenticia, emendo que 1al ndo deve prosperar, ao
menos neste momento processudl, tendo em vista a auséncia de lastro probatdde capaz de
demonstrar a existéncia do bindmio necossidade/ capacdade. Ademais, 0 art. 37, § 3.°, da Resolugiio
n* 47 do Tribunal do Justica da Bahia, deo 13 do unho do 2012, daterming que as agdes cveis @
famikares MNCACEs na viokncia coméstica e familar conira a mulner oevem framitar peranie a Justica
Comum. Fica ressavada. jodavia. a possibiidade de composiCao entre as panes, nasta Undade
Judicéria. acerca das cuestdes de natureza disponiveis, conforme se vé no artigo 5.9 da supracitada
resolugho, algo que somente poderd ser avalado em audiénca. Pelo exposto, ingetirg. por ora, o
pedico oe pensao alimenticla

Em respeilo &s garanias constiiucionas e legais de ambas as panes. aslabsleco que a
viima devers comparecer em Caridrio a cada 6 meses. contados da sus intimagio. informando
sobre a necesskade oo manutengio das modkdas ora deferdas, dovendo explcitar os motivos pelos
Quals deseia a continuldade ca protecao @ apresentando elementos que embasem a sua deciaragao.
Naoomo.o'emmdwawexﬂmwmmlmdonm.

responsavel aomontarﬂmmdmmudomdooanﬂomddlvmu
suposto agressor ¢ da prole das partes, dostacanco outms condches cbservadas. Anoio o prazo
oa 20 (vinte) dias para cumprmeanto.

Requsne. se nacessano. auxilio de forga policlal para garantir a efalividace das
Medidas Protetivas de wiglncia de acondo com o comando ¢o artigo 22, § 3.5, da Lei n.% 11.340:2006.
Ademais, caso ccorra descumprimento da presente tulela de ampearo. nos estrios limites do an. 22 §
4. da Lei 11.3402006, cortifique-so o venham.ma conclusos os autos pam apkcabiidade do dsposto
no an. 536, § 1.1, co Codigo de Processo Chil (Led Feceral n.® 13.1052015), bam como cbservancia
dns critérios vinaudatives do ant. 313 ine |1 do Cadian de Pmassen Penal.
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fls. 17

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratula
Comarca de Sakador

2¢ Vara de Violéncia Domeéstica Fam Conira a NMulher

Av. Luz Viana Filhe, n® 3230, Faculdade Ruy Barbosa, Campus I, 1°

andar, Paralela - CEP 41720-200, Fone: 71 3232-7001, Salador-BA - E-

mail: salvador2vvidomiamcm@ijba. us. br

Oficie-se & Delegacia de Policia gue investiga o caso em aprego, para que tome as
providéncias necessarias no que tange a conclusdo e remessa do competente inquérito no prazo de
lei.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se as partes.

Ciéncia ao Ministério Publico.

Cumpra-se, expedindo-se oficios e todos os expedientes necessarios e previstos em Lei.

Salvador/BA, 20 de junho de 2017.

Bela. Mariana Deir6 de Santana Brandao,
Juiza de Direito.
(Documento assinado digitalmente)

tforme o processo 0317132-86.2017.8.05.0001 e o cédige 36BCED2.

| Brandao.



ANEXO B

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratuita
Comarca de Salvador

1* Vara de Violéncia Doméstica Fam Contra a

Mulher

Aua Conselheiro Soinola. n 77, Barris - CEP 40070-130. Fone: 71

3320 5031, Salvador-BA - E-mrall tyaiom @1ba jus br

ivdien@niba.jue br

| DECISAO INTERLOCUTORIA

Processo n®: |

Classe — Assunto Medidas Protetivas de Urgéncia (Lel Maria da Penha) -
Decorrente de Violéncia Doméstica

AutorReguerente MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA ¢

outro, I

Requeido. I

Vistos, etc

Trata-se o presente feito do Pedido de Medidas Protetivas decorrente dos fatos
articulados no Boletim de Ocorréncia Simplificade &s fls. 7/8, cuja pretensido da ofendida
consubstanca-se nas garantias da Led 11.340/06 (providéncia acautelaténia), que visam
proteger nao somente o dirgitos da mulher, mas sim, a prapria instituicao famdiar

Vorifica-so pelos elemantos faticos contidos nos autos que a apontada vitlima S. C.
R., sofreu, om fese, violéncia psicoldgica, lisica ¢ soxuval, conformoe dispéem os arts. 147,
129, §9¥ 9 213 o CPB. cccomoart. 7°, 1. Il ¢ 11| da Le Maria da Panha, por parte de

I —— nesta
Comarca, conligurando, pois, a nacessidade de aplcacao de medigas protelivas por &la
solictacas.

Os fatos es1a0 sendo apuracdos pela Delegacla Especializaga de Atendimentio a
Mumer-DEAM BROTAS

Alega a Requerente que @ ax-nolva do Requerko

Deciara qua no dia 02 de jutho oe 2017 sofreu vicléncia sexual por parte do
Requerido, sendo que este se valey de violéndia fisica para a pratica do ato carnal,
indusive atraveés de esganadura

Relata que apds o estupro. ¢ Requerido ainda praticou violéncia meral e psicolégica,
xingando a Requerente e a ameagando de morta, casec a mesma lomasse as providéncias
legais cabiveis.

Por fim, salenta que o Requerido tem histérico de violéncia com outras
companheiras @ possui uma arma de fogo, 0 que aumenta seu temor pela sua integridade
fisica @ psicologica

O requendo man#estou-se nos auvlos oug'l.‘mdo pelo nao ceferimento cas medidas
protetivas

E o relatorio. DECIDO.
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PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratuita
Comarca de Salvador

1* Vara de Violéncia Doméstica Fam Contra a

Mulher

Fua Conssinetro Spinola, n 77, Barris - CEP 40070-130, Fone: 71
3328 9031, Salvador BA - E-mall: Tvddom @iba jus br
ivdienGniba jus br

As Medidas Protetivas de urgéncia devem ser deferidas para que venha evitar a
reiteragdo de ocorréncia de qualquer tipo de risco a integridade fisica, mental, sexual ¢
psicoldgica da vitima, ditos j& experimentado, quiga, de modo irrepardvel e irreversivel.

Existo a presungiio do ocorréncia de vicléncia em favor da vitima. quer por suas
declaragbes quando da narrativa dos fatos perante a autoridade policial @ bem assim
junto a0 Ministério Publico, defluindo-se, neste momento, que s seNte apreensiva com a
possibllidade de reiteragao de condutas pelo réu, que venha violar sua integridace fisica,
sexual @ moral

E cero que nesse momento inicial & palavra da vitima tem forga suficiente para
lavar a um julzo de acolhimanto da pretensdo de seguranca que a Lel Mana da Panha
contere a mulher. vitima de vicléncia domeéstica. de modo que a pretensao do réu esposa
em sua paga de delesa n&o deve ser acolhiga.

Pelo axposto, estando 0 pedido tormulado em conformidade com os precaitos legals
estatuidos na multictada lal. e, havendo molivo para se supor gue a demora na declsao
podera vir a trazer danos de dificil reparacio & parle requerente, considerando ainda que
a Lei, na qual embasa este pedido, visa exalamente, a possibilidade do julgador em
garantir & parte. que sofre ou estd na iminéncia de sofrer viokdncia doméstica, sob
qualquer modalidade, a imediata e efetiva prestagdo jurisdicional, impoe-se o deferimento
do pleito

Isto posto.DEFI RO o pedido, sem a oitiva do requerido, com arrimo, no art. 19, §
1°, da Lei 11.340/06, aplicando-lhe, as seguintes modidas, previstas no art. 22, 11,
alnea "a e "b”, da mesma lei:

a) manutengio de uma distancia minima de 300m (trezentos) metros da olendida,
familiares e testemunhas, relativaments a qualquer local em que estes estivarem ou em

i em com A

b) proibigio da contato com a olendiga, seus lamiliares e testemunhas por qualquer
maio de comunicagio,;

Ainda. DETERMINO o devido acompanhamento pela equipe multidisciplinar,
Nno caso ora registrado. devendo trazer relatorio do estado psicossocial da vitima. bem
como oulras condigbes cbservadas tanto em relagio ao réu como da propria olendida, no

Ademais, caso ocorra descumprimento da presente tuteia de amparo, nos estritos
limites go art. 22, § 4* ga Lei 11,340/2006, certifique-se & venham-me conclusos oS
autos para aphcabilidade do disposto no arl, 461, §5* do Cogigo de Processo Civil, além
dos critérios vinculativos do ar1. 313, 111 do Codigo de Processo Penal

98

onferéncia Acesse 0 she htyp iesa| 1ba. jus be'esay, mtorme o processo 05421 78-93 2017 .8.05.0001 @ o cookgo 33401 37.

ssainado dgtaiments por NARTIR DANTAS WEBER.



Y PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratuita
Comarca de Salvador
1* Vara de Violéncia Doméstica Fam Contra a
Mulher

Rua Conselheiro Spinola, n 77, Barris - CEP 40070-130, Fone: 71
3328-5031, Salvador-BA - E-mail: 1vdfcm@jba.jus.br
1vdfcm@jba.jus.br

Designo o dia 06 de setembro de 2017 as 09:15 horas, para a realizacédo de
audiéncia de oitiva das partes, nos termos do art. 42, § 3? da Resolucdao 47 de 13
de junho de 2012 do TJ/ BA.

Requisite-se auxilio de forga policial para garantir a efetividade das Medidas
Protetivas de urgéncia de acordo com o comando do § 3° do artigoe supracitado.

Oficie-se a Ronda Maria da Penha para acompanhamento do caso ora
reqgistr h vi ravi

Oficie-se a DEAM/BROTAS para que tome as providéncias necessarias, no que tange
a0 andamento e remessa do competente inquérito no prazo de lei.

Publigue-se, observando que os nomes das partes deverdo ser resguardados do
sigilo necessario.

Intimem-se. Juntados o0s mandados devidamente cumpridos e certificados.
comunique-se ao Ministério Publico nos termos do art. 19, § 19, da Lei 11.340/06.

Cumpra-se, expedindo-se oficios, mandados e todos os expedientes necessarios e
previstos em Lei.

Salvador(BA), 21 de julho de 2017.

Nartir Dantas Weber
Juiza de Direito

1.
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ANEXO C

Tesdpe

ACAO CAUTELAR INOMINADA PARA APLICACAO DAS MEDIDAS
PROTETIVAS DA LEI 11.340/2006

PROCESSO n. I

I cor meio de advogade devidamente
constituido, solicitou @ oplicagdo de medida coutelar aplicdvel o [N
I  ombos gquolificades nos cutos, conforme prewvisto na Lei
11,340/2006 ¢ no CPP (nova redego conferida pela Lei. 12403/2011)

Conforme narrado na inicicl, o requerido teria invadide o casa onde
residia o autora ¢ os dois filnos do casal, de quem estava separado desde o
reveillon 2015/2016, ameagando-a com um reviiver. A Autora destecou o fete de
ndo ter registrado a ocorréncia na Delegacia Especializada da Mulher por faltc de
Delegado plantonista

A autora pestulou a decretacdo das med das cautelores em desfaver do
requerido e previstes nas alineas "a" ¢ "b®, do inciso TIT, do artigo 22, da Lei
11.340/2006, bem como que o mesmo deposite em |uizo a a~ma de fogo e as
munigdes gue passul.

Remetides os autos co MP, foi apresentado parecer pelo deferimento
das medidas pleiteadas na inicial.

Analisando 05 autos, verilico que faz-s¢ necessiria o atuagdo do Poder
Judicidrio para garantir o integridade fisica da autora ¢ sua prole. L ceno que nesse
momento processua! o cabe andlise sprofundada dos fatos, 0 que scrd o objelo de
insrugdo processual no juizo competente. Entretanto, algumas medidas podem ser
adotadas caulelwrmentc pars salvaguardar os divcitos da nulorn, No caso em wla,
entendo possivel o defenmenito do quanto pleiteado na exordial Tratam-se das
medidas  previstas nas alincas “a” ¢ “b™, do inciso 111, do artigo 22, da Le
11.340:20086,

DISPOSITIVO

Diante do expesto, com fundamento no artige 22 e incisos, da lei Mario
do Penha (Le/ 11.340/2006) APLICO AO REQUERIDO —

B | qualificodo nos autos, AS MEDIDAS CAUTELARES COW
\ \ »x

[

100

1% assinado dgeaimente por MARCIA MARIA GUIDEZ MARQUES.
. para conferéncia acesse o sile htypess) ljba.jus befesaj, informe o procesao 0311558-19.2016.8.06.0001 & o cddigo 22FSAJ6.
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ANEXO D

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Juslica Gratuita
Comarca de Salvador
2* Vara da Justica pela Paz em Casa

Av. Luiz Viana Filho, n* 3230, Faculdade Ruy Barbosa, Campus I, 1?7
andar, Paralela - CEP 41720-200, Fone: 71 3232-7001, Salvador-BA - E-
mail: salvador2vvidemfamem@joa.jus. br

| Despacho
Processo n® |
Classe — Assunto: Medidas Protetivas de Urgéencia (Lei Maria da Penha) - Violéncia
Doméstica Contra a Mulher
Autor: Autoridade Policial da Deam (mulher)
Réu: |

Tendo em vista a existéncia de Medida Protetiva de Urgéncia em andamento nesta
Especializada, DETERMING gue o reguerido participe do GRUPO REFLEXIVO PARA HOMENS —
Paralelos & Merdianos, projeto desenvolvido pelo Setor Psicossocial desta Vara Especializada,
iniciado em 20/4/2018, 4s 13hs30min, com reunides realizadas no seguinte enderego: Av. Luiz Viana
Filho, n® 3230, Faculdade Ruy Barbosa, Campus 1l, 1.5 andar, Paralela, Salvador/BA, CEP
41720-200, telefone n.? 71 3232-7001.

Promova o Setor Psicossocial o contato telefénico com o requerido, clentificando-o a

respeito do Grupo e datas das proximas reunides.
Intime-se, em seguida, em Caridrio.

Salvador/BA, 27 de abril de 2018.

Bela. Ana Claudia de Jesus Souza,
Juiza de Direito.

101
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ANEXO E

PODER JUDICIARIO DO ESTADD DA BAHIA Justiga Gratuita
Comarca de Sabvadar

2% Vara da Justica pela Paz em Casa

Ay Luiz Viana Fisa, n® 3230, Faouldade Ruy Barbosa, Campus 1,
1" andar, Paialsls CEP 41720.200, Fome: 71 3232-7001,
Sakador-8A - E-malt 58IV R0y 0 m Lam o e Ba | ws, D
aalvador2 veidamiamom e bajus

| SENTENCA

Processo nt |

Classe — Assunto: Medidas Protetivas de Urgéncia {Lei Maria da Panha) -
Violéncia Doméstica Conltra & Mulher

Buitor: Autoridade Policial da Deam [mulher)

Réu: |

Vislos ele,

I | pof suas advogadas, interpds Embargos de
Declaracdo pretendendo sanar alegadas conlradicio o omissio de decisio que
determinou parficipacio do ora recorrenie no GRUPD REFLEXIVD PARA HOMENS -
Paralelos & Meridianos, projeio desenvolvido pelo Setor Psicossocial desta Vara
Egpecializada, iniciado em 20/ 4/ 2018, as 13h:30min, com raunides realizadas no
sxguinte anderefo: Ay, Luiz Viana Filho, n* 3230, Faculdade Ruy Barbosa. Campus
I, 1.2 andar, Paralela, Salvador/ BA, CEP 41720-200, ielefone n.® 71 3232-7001

E O BREVE RELATO. DECIDO.

Porlue-88 que of embargos do declaragdes subordinam-se aos mesmos
requisitos de admissbilidade de gualguer outro recurso em maléria Processusl
Penal, além, a loda evidéncia, dos saus requisilos peculiares @ proprios. Ademais,
culda-s¢ de um modo voluntdrio de Impugnar declstes, & s ulilizado antes da
preclusé e na mesma relagio juridice processual, idoneo a proporcionar a
elucidagBo ou & integragan do decisum para sanar omissso, contradigdo ou
obscuridade no decsum embargado.

Frise-sa gue a determinagdo exarada na deciséo recorrida atende ao guanto
previsto no arl. 45 da Lei 11,340/ 2006 ¢ no arl. 152 da Lel 7.210/ 1984 (Lei de
Execucio Penal), que faculta ao Juiz =“delerminar o comparecimento obrigatdrio
0o agressr a programas de recuperagac @ reeducacan” e esle projeto lem como
principios norleadores a rosponsabilizacho, igualdade ¢ rospoilo da diversdade,
equidade & promocao e fortalecimento da cidadania,

Imperioso aseverar que a contradicdo que auloriza a oposicBo dos
embargos & 8 que exisie entre os fundamentos da decisdo’ julgado e ua conclusio
& nao entre agueles & as teses recursais Ainda, inexisténcia de proposigbes
inconcilidveis, requisito lambém indispensdvel a caracierizagho de contradigio, in
CaAsy ingxl sten es
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did PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratuita
Comarca de Salvador
27 Vara da Justica pela Paz em Casa
Ay, Lwiz Viana Filho, n® 3230, Faculdade Ruy Barbosa, Campus 11,
1% andar, Paralela - CEP 41720-200, Fone: 71 3232-7001,
Salvadar BA - E mail: salvador2vvidom famcm @ jba.jus, br
salvador2veidam lamarm @t ba.jus. br

] [rell selarecimeanto Quanta ao ponf o B 3 1
rtici 5 ra recorrente n R REFLEXIVD PA) HOMENS -
Paralelos & Meridianos iniciado em 20/ 4/2018, em data portanto, anterior &

decisdo gue a determinau.

Por isso, recebo os presentes embargos e os julgo procedentes, em face
do que acima se fundamentou, para sanar a omissdo suscitada, dando-lhe efeitos
infrigentes & determinar a participagio do ora recorrente no GRUPO REFLEXIVO
PARA HOMEMNS - Paralelos & Meridianos. projeto desenvolvido pelo Setor
Psicossocial desta Vara Especializada no proximo grupo a ser iniciado, com a
duragdo prevista de até 10 (dez) reunides, como estabelecido na estrutura e
funcionamento do trabalho de grupo desenvolvido e, para tanto, deve o recorrente
entrar em contaio com o setor psicossocial desia Especializada para tomar
conhecimento do inicio das referidas reunides em um proximo grupo.

Intimagdes necessarias, inclusive ao setor psicossocial que deve incluir o

recarrente no préximo GRUPO REFLEXIVO PARA HOMENS - Paralelos & Meridianos a
ser formado, cientificando-o.

Salvador (BA), 16 de maio de 2018,

Patricia Sobral Lopes
Juiza de Direito
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ANEXO F

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Justica Gratuita
Comarca de Salvador

2" Vara da Justica pela Paz em Casa

Av. Luiz Viana Filho, n* 3230, Faculdade Ruy Barbosa, Campus Il

17 andar, Parslela - CEP &£1720-200. Fone: 71 3232-7001,
Salvador-8BA - E-mal: salvagor2vyidomiamom @1)ba. jus br

| DESPACHO

Processo n®: I

Classe Assunto: Medidas Protetivas de Urgéncia (Lei Maria da Penha)
- Violéncia Doméstica Contra a Mulher

Autor: Autoridade Policial da Deam (mulher)
Réu: ]

Tendo em vista a necessidade de melhor compreensdo acerca do citado fendmeno da
viokincia doméstica entre as partes, inclua-se 0 requerido no Programa de Homens pela Paz a ser
realizado pelo Setor Psicossocial desta Especializada e que deverda manter contato com este,
agendando data para inicio do acompanhamento,

Salvador (BA), 03 de setembro oe 2018.

Ana Claudia de Jesus Souza
Juiza de Direito

fis. 287

I 1jba.jus bresa), informe o processo 0317132-86.2017.8.05.0001 e o codgo 4C245A6.

AUDIA DE JESUS SOUZA.

104



ANEXO G

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA Jdustica Gratuita
Comarca de Salvador

1* Vara da Justica pela Paz em Casa

Aua Consalhaire Spinola, n 7T, Barris - CEP £0070- 130, Fone: T1
3128- 5031, Salwador-BA - E-mall: Tvdiom @)ba.jus br

Iwaicen @ ba | us, be

| DESPACHO

Processo n™ I

Classe ~ Assunto: Medidas Protetivas de Urgéncia (Lei Maria da Penha) -
Decorrente de Vieléncia Doméstica
AutorRequerente: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA e

Requerido: I

Vistos, etc.

Analisande 03 autos, verifica-se Qqua necesséric se faz um
acompanhamento ao Requerido de forma mais técnica, haja vista o quanto relatado nos
autos.

Desta forma objetivando o quanto determina a Led 11.340/086,
aspecilicamante no arl. 4¥, e'c com o Enunciado n. 26 do FOMAVID (Forum Maconal de
Vicléncia Domestlca @ Familiar contra a Mulher), determing a inclusfio do Raguerdido
I | (0 Programa de Apolo aos Homens Agressores
- INTERVENGAD GRUPAL COM INDIVIDUOS EM SITUACAO DE VIOLENCIA
DOMESTICA, & cargo do Prof. Mestre Diego Solo Toloy, que serd realizado, nas
dependéncias do Micleo de Pesguisa o Pratica Psicoldgica [NEPPS|) da Universidade
Salvador - UNIFACS, localizado na Av, Cardeal da Silva, n. 132, Federagio. nasta Capital,

as quartas-feiras, das 19:00 as 20020 horas, [niciando-se no dia 27 de seleambro de
2017, no lotal de 10 (dez) ancontras,

Intime-se o Regquerido, alravés do Setor Mullidisciplinar, para
cumprimanta desta ordem judicial, devendo o mesmo ser cientificado do endearego
completo, local @ hordrio do Programa de Apoio.

Cutrossim, oficie-se& aoc Prof. Diego Solo Toloy, para que encaminhe
relatlorio de comparecimento & das atividades do Requarida.

Publique-sa. Intime-sa. Cumpra-se.

Salvador (BA), 04 de satembro de 2017

Marcia Munes Lisboa
Julza da Diraito
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