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    PREFÁCIO


    O debate em torno dos direitos humanos e fundamentais, suas garantias e efetividade nunca foi tão profícuo em nosso país. Lado outro, desde a redemocratização pós regime autoritário militar, nunca este debate esteve tão ameaçado. Convivemos atualmente com uma onda conservadora, que confunde valores com direitos, disciplina e autoritarismo com democracia e coloca em risco os avanços obtidos nos últimos trinta e cinco anos. Nesse contexto, a obra de Marco Antonio de Souza, resultado da sua pesquisa no Mestrado Proteção em Direitos Fundamentais da Universidade de Itaúna, apresenta-se como mais um bom argumento a favor da defesa dos direitos de todos, colocando no cerne do debate os direitos humanos e fundamentais das pessoas trans no âmbito do sistema penal. Entretanto, o leitor não se engane, ainda que aparentemente o trabalho se proponha a discutir os de uma minoria, direitos humanos e fundamentais são, em todos os casos, direitos de todos.


    A obra “As pessoas transgêneras e seus traumas no Direito Penal brasileiro – o habeas corpus como instrumento de efetivação de Direitos Fundamentais”, referenda tanto uma análise histórica dos direitos dos homens e das mulheres, quanto uma justificação teórica dos mesmos, situando a discussão no contexto de um contínuo processo de expansão do seu conteúdo, ao mesmo tempo em que tal discurso se volta para a centralidade do princípio da dignidade da pessoa humana, aqui concebida a partir das reflexões de Ronald Dworkin e de José Emílio Medauar Ommatti. Tal análise permite o desenvolvimento de uma discussão acerca dos desdobramentos do direito à dignidade no âmbito da execução penal, em especial o direito ao resguardo da dignidade da pessoa humana trans e os meios procedimentos de sua garantia.


    Dividida em duas partes, a obra discute em um primeiro momento o processo de construção teórica da pena, de castigo infligido pelo soberano, então considerado como vítima do crime praticado, à construção moderna da pena como restrição a direitos, em sua grande maioria, o direito à liberdade. Para esse resgate, Souza faz uma leitura cuidadosa da obra de Michel Foucault, tanto da análise da construção do poder no âmbito da vigilância penal, das formas de exercício estatal do poder em face do “criminoso”, como da discussão acerca da sexualidade e a violência estatal pela qual a mesma passa a ser regulamentada, invadindo o estado a subjetividade do indivíduo, o que permitiu ao primeiro ampliar o horizonte do Direito Penal ao campo da sexualidade, criminalizando práticas contrárias a uma convenção social que definia o moralmente correto, segundo uma prática convencionada dos bons costumes, enquanto estabelecedores de uma conduta social aceitável, que excluía a homossexualidade, bem como qualquer forma de exercício livre da sexualidade que não correspondesse ao modelo social estabelecido.


    Essa discussão possibilitou o reconhecimento de uma dupla estigmatização pela qual foram submetidas as pessoas trans, pois não apenas elas não se enquadravam no binômio homem/mulher, segundo o qual as pessoas deveriam comporta-se de acordo com o padrão social definido pelo seu sexo biológico, como passaram a ser consideradas criminosas, sujeitas a um regime de exclusão de liberdade, em função do exercício do gênero com o qual se identificam naturalmente. A ausência de sincronia entre sexo e gênero foi, durante muito tempo, e ainda é em alguns lugares, critério discriminador e razão pela qual não se reconheceu a esse coletivo de cidadãos os mesmos direitos e a mesma consideração. Souza encerra sua discussão, nesta primeira parte, com a reconstrução teórica do direito fundamental à dignidade e seu reconhecimento a todas e todos, trans e cis, reconhecimento esse que se estende a binários e não binários e a todos que porventura não se identifiquem com as conceituações até então estabelecidas.


    Na segunda parte do seu trabalho, Souza resgata os direitos das pessoas trans no âmbito do Direito Penal e Processual Penal brasileiro. A opção por discutir os direitos das pessoas trans se revela importante nessa seara, dada a estrutura da política pública de execução da pena adotada pelo estado brasileiro e que se orienta por uma lógica cisgênera. Tal reconstrução mostra-se também necessária, dado o caráter fundamental dos direitos processuais que possibilitam a realização da dignidade no âmbito processual ao mesmo tempo em que asseguram a legitimidade da ação do Estado, no marco do exercício da jurisdição.


    Desta forma, a discussão acerca da violência de gênero, que não acomete apenas a mulher cis em situação de violência doméstica e familiar, mas se apresenta perversa sobretudo quando entra o componente da transexualidade, é objeto de análise pelo autor, que foca o debate nos ambientes modelados pelo Direito, em especial as instituições prisionais. A partir dessa reconstrução e do reconhecimento da necessidade de se construir uma política pública adequada a garantir direitos no âmbito da execução da pena, o autor discorre acerca das formas de garantia, sobretudo do habeas corpus como procedimento capaz de assegurar direitos fundamentais.


    Marco Antonio de Souza transita da Filosofia do Direito aos Direitos Fundamentais, do Direito Penal ao Direito Processual Constitucional, apresentando uma interpretação que rompe os confins de um do Direito seccionado para apresentar uma interpretação na qual prevalece o princípio da primazia da norma mais favorável ao indivíduo, princípio esse insculpido no artigo 4º. da Constituição da República Federativa do Brasil. Em conclusão, o presente trabalho é uma significativa contribuição para o debate em torno dos direitos fundamentais de todos nós, em uma época triste em que parecemos retroceder na defesa de direitos que, por serem fundamentais, não são especiais, são básicos, são os direitos que permitem o reconhecimento e a experenciação da nossa humanidade, da nossa falibilidade.


    Cíntia Garabini Lages
Doutora e Mestre em Direito pela PUC Minas. Professora do Mestrado em Proteção dos Direitos Fundamentais, da Universidade de Itaúna. Professora de Direito Constitucional e Teoria da Constituição da Faculdade de Direito da Universidade de Itaúna e da Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas.

  


  
    APRESENTAÇÃO


    Dilemas e Impasses na Implementação de Direitos Fundamentais de Pessoas Trans na Execução Penal


    Recebi com muita alegria o convite feito por meu aluno de Mestrado na Universidade de Itaúna – MG, e agora Mestre em Direito, Marco Antônio de Souza, para apresentar sua dissertação de Mestrado que agora se transforma em livro que o leitor tem em mãos.


    Marco Antônio é uma pessoa ímpar; durante as aulas, sempre muito atento, irrequieto, questionador, trouxe para sua pesquisa uma questão teórica e prática que atormenta todo aquele que se compromete com o projeto sempre inconcluso de realização dos direitos fundamentais entre nós.


    Afinal, com a visibilidade que a identidade de gênero passou a ter, finalmente, em nosso país, como realizar os direitos fundamentais de pessoas que são presas, mas que não se identificam com seu sexo biológico? Tardiamente se percebeu no Brasil que as pessoas não estão condenadas a serem simplesmente homens ou mulheres; que, até mesmo a questão sexual envolve toda uma performatividade e o desenvolvimento e realização de papéis que são socialmente impostos e que podem ser descontruídos e reconstruídos pelos próprios sujeitos. Assim, quando se trata de sexualidade, nossa realidade humana não é binária(homem/mulher; heterossexual/homossexual; etc.), mas multicolorida, um verdadeiro arco-íris.


    Passa-se, então, a discutir os direitos de pessoas trans, ou seja, que não se reconhecem com seu sexo biológico e que agem, pensam, falam e atuam socialmente a partir do sexo oposto.


    Se a questão já é complexa em termos de realização de direitos fundamentais desses cidadãos e cidadãs em temas como uniões afetivas, adoção de filhos, uso do nome social que seja condizente com sua própria forma de se ver e agir, imagine, caro leitor, quando pensamos na realização dos direitos fundamentais das pessoas trans quando elas se encontram em situação de encarceramento.


    Toda a complexidade advém, claro, de nosso racismo estrutural e da nossa dificuldade em aceitar e conviver com a diferença e, portanto, realizar os princípios básicos, fundantes e estruturais de nossa democracia constitucional: a igualdade e liberdade.


    Marco Antônio pretende contribuir com um trabalho brilhante e instigante exatamente no tema dos direitos de pessoas trans quando em situação de encarceramento. Aqui, o autor já rompe com nossos preconceitos desde o início do trabalho, ao afirmar o óbvio que, infelizmente, teimamos em esquecer, pessoas em situação de encarceramento não perdem a condição de pessoas por estarem encarceradas. Se são pessoas, logo são titulares de direitos fundamentais. Cabe a todos nós lutarmos pela realização e efetivação dos direitos fundamentais desses cidadãos para que, quem sabe, finalmente, a pena de prisão possa realizar a função para a qual foi idealizada: ressocializar o indivíduo que se encontra no cárcere. Se tudo isso já é uma grande dificuldade, imagina quando pensamos a questão envolvendo pessoas trans!


    Mas, nosso autor não se intimidou com a dificuldade da empreitada e desenvolveu a pesquisa de modo brilhante a conduzir o leitor no leito seguro do constitucionalismo democrático que pretende assegurar que todos os indivíduos que sofrem os atos estatais possam ser tratados com igual respeito e consideração, inclusive as pessoas presas; inclusive as pessoas trans presas.


    A questão central, então, passa a ser: como garantir que a identidade de gênero não seja um empecilho para que pessoas em situação de encarceramento tenham seus direitos fundamentais negados? Afinal, identidade de gênero não é algo que se escolhe: é algo que se descobre; faz parte de direitos de natureza existencial que, no Direito brasileiro chamamos de direitos da personalidade.


    Como garantir que pessoas trans que se encontram no sistema penitenciário possam ter garantidos seu direito mais fundamental: o direito de ser o que se é e de poder se afirmar como tal?


    O problema é grandioso e implica rever todos os conceitos sedimentados e isso Marco Antônio faz com maestria. Afinal, não é correto que uma pessoa que se identifica como mulher seja colocada em uma ala masculina ou, o contrário, uma pessoa que se identifique como homem seja colocado em uma ala feminina.


    Em uma pesquisa profunda e densa, o autor mostra, inclusive com elementos empíricos, toda a sorte de violência e de desrespeito aos direitos fundamentais que as pessoas trans têm sofrido no sistema penitenciário brasileiro.


    O autor, então, imagina e propõe o uso do habeas corpus coletivo como mecanismo processual hábil para tentar sanar essas violências e garantir os direitos fundamentais das pessoas trans em situação de encarceramento.


    Como o autor faz isso? Com quais argumentos?


    Bem, agora, caro leitor, cabe a você descobrir lendo essa excelente contribuição para o nosso Direito democrático que nos brindou Marco Antônio de Souza ao publicar esse livro que se torna, a partir de hoje, referência nacional no tema.


    Parabenizo a orientadora do meu querido aluno e agora Mestre em Direito, Marco Antônio Souza, a Professora Cíntia Garabini Lages, por ter conduzido nosso aluno em um caminho seguro e nos ter oportunizado um trabalho de grande qualidade que enriquece nossa teoria jurídica como também demonstra a qualidade do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Itaúna – MG.


    Parabenizo também, e mais uma vez, meu querido aluno e sempre interlocutor Marco Antônio de Souza, pela ousadia em pensar e defender um direito mais humano, mais democrático e mais preocupado com a realização dos direitos fundamentais, algo raro em tempos sombrios nos quais vivemos.


    Por fim, parabenizo a Editora Conhecimento, na pessoa do Marcos Almeida, pela coragem em publicar e divulgar trabalho de tão grande qualidade e que lança desafios para todos nós comprometidos com a realização do projeto de Estado Democrático de Direito em nosso país.


    De Goiânia para Itaúna: setembro/2019


    José Emílio Medauar Ommati
Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da UFMG; Professor de IED I, IED II, Teoria da Constituição e Hermenêutica no Curso de Graduação em Direito da PUC Minas – Campus Serro(MG); Coordenador do Curso de Graduação em Direito da PUC Minas – Campus Serro(MG), no período de 2017 a 2020; Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Itaúna – MG.

  


  
    PARTE I

  


  
    1
INTRODUÇÃO


    A título de história, com a utilização de recortes epistemológicos sensíveis na maioria dos temas aqui abordados e na busca de demonstrar que todos eles tiveram origens e suas respectivas razões, inicia-se esta pesquisa pelo exame da prisão como pena. Essa modalidade de apenação foi instituída com forte inspiração no Direito Canônico, quando era utilizada como penitência aos religiosos. Ressalte-se que, inicialmente, fora do clero, a prisão tinha natureza cautelar, servindo como forma de assegurar que o condenado não se furtasse ao comparecimento na execução de sua pena (suplício ou morte), imposta pelo soberano. Na Antiguidade (3000 a.C. a 476 d.C.), eram impingidas aos condenados penas corporais, como significado do poder de império do monarca/soberano sobre seus súditos. Já no Império Romano, por exemplo, os privilégios característicos do poder do governante surgiram da patria potestas, que “concedia ao pai de família romano o direito de ‘dispor’ da vida de seus filhos e de seus escravos.”1 Havia ainda relatos de prisões supervisionadas pelos patriarcas romanos em sua própria moradia, com o fim de corrigir os escravos ou membros familiares.2


    A concepção de pena foi objeto de mutações no decorrer dos tempos, e, diante das transformações sociais, surge um substituto para as degradantes – incidentes sobre os corpos dos condenados; modifica-se assim a própria essência do local e do modo para o cumprimento da pena, transferindo-a para uma privativa de liberdade (prisão). Para esse fim, foram adotados, nos Estados Unidos da América, os sistemas “filadelfiano” e “auburniano”3, ambos falidos; o primeiro, por uma segregação absoluta do condenado no cárcere (morte em vida); o segundo, pela indeterminação, com trabalho diurno, em silêncio absoluto, com severos castigos. Esse sistema (fechado) evoluiu para o progressivo, passando de um regime mais rigoroso para um menos rigoroso, já com nuances de ressocialização do apenado.


    Com o passar do tempo, adveio uma visão humanitária do preso, impondo-se ao Estado o dever de garantir aos condenados, no curso da execução penal, meios e condições para que eles pudessem cumprir suas penas com dignidade até que pudessem voltar ao convívio social.


    Entretanto, diante da impotência do Estado em coibir a criminalidade, vinculada ao fato de não atender, mesmo que minimamente, aos direitos fundamentais das pessoas encarceradas, passou-se a adotar uma política criminal de encarceramento crescente, que atingia principalmente os mais pobres, humildes e aquelas pessoas ou grupos determinados, em situação de minoria. Esse assunto será complementado na análise da obra Vigiar e Punir, de Michel Foucault, no Capítulo 4 da Parte I deste estudo.


    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – CR/88 – consagra direitos fundamentais, a serem reconhecidos na aplicação e na execução da pena, mais precisamente no âmbito do Direito Penal e da Lei de Execução Penal, tais como: 1 – o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditório; 2 – a presunção de inocência; 3 – a legalidade ou a reserva legal; 4 – o direito à individualização e à fundamentação da pena; 5 – a igualdade; 6 – a humanidade; 7 – a pessoalidade; 8 – a proibição de pena perpétua; 9 – a proibição do trabalho forçado; 10 – o banimento e as penas cruéis; 11 – o respeito à integridade física e moral; 11 – a dignidade da pessoa humana; e 12 – o direito à saúde.


    Nesse contexto de direitos constitucionalmente assegurados, torna-se imperativa a compreensão dos direitos dos indivíduos transgêneros na execução de pena, dentro das instalações prisionais brasileiras. Para tanto, mostra-se relevante conceituar o termo transgênero, que se refere aos indivíduos que atuam conforme os papéis de gênero “opostos” aos que lhes foram atribuídos, mas não pretendem submeter-se a intervenções cirúrgicas ou realizar uma transição física.4


    Observa-se a necessidade de quebra do paradigma estereotipado de preconceito e exclusão dos transgêneros na sociedade e, especialmente, no sistema penitenciário. Dessa forma, deve-se assegurar um cumprimento de pena digno e compatível com os direitos fundamentais, amparados pelas garantias do processo constitucionalizado.


    Ressaltam-se iniciativas adotadas em alguns Estados da Federação, com o fim de readequar os estabelecimentos de encarceramento à situação dos transgêneros. Toma-se como exemplo o presídio da cidade de São Joaquim de Bicas/MG, local em que foi criada a primeira ala direcionada aos penitentes homossexuais, edificada em 2009, no Presídio de São Joaquim de Bicas II. Posteriormente, houve a transferência da referida ala para a Penitenciária Jason Soares Albergaria, da mesma cidade. Já no ano de 2013, o Presídio de Vespasiano destinou um pavilhão ao acolhimento exclusivo de presos homossexuais.5


    Em nossa corte suprema de Justiça, o Supremo Tribunal Federal – STF –, em manifestação sobre os direitos fundamentais das pessoas transgêneras, foi proferida decisão liminar pelo ministro Luiz Roberto Barroso, no Habeas Corpus n. 152.491,6 determinando a transferência de dois indivíduos transgêneros de um presídio masculino, para que fossem recolhidos em estabelecimento prisional “compatível com sua identidade social.”


    Desse modo, objetiva-se demonstrar, neste trabalho, que o Habeas Corpus é o meio processual eficaz e imediato para declarar nulo ou para anular os atos abusivos – por falta de justa causa – praticados por autoridades da Administração e/ou do Judiciário, como também para determinar a efetivação de direitos fundamentais, notadamente os consagrados no processo constitucionalizado, no tocante ao cumprimento de penas dos indivíduos transgêneros. Essa assertiva encontra-se amparada nas disposições constitucionais, na condição de direitos fundamentais, corroborada de forma uníssona pela doutrina, ao reconhecer, no Estado Democrático de Direito, o direito à liberdade de escolha, à personalidade e à igualdade dos indivíduos transgêneros perante os demais, em busca de um projeto de felicidade.


    O trabalho foi dividido em duas partes para facilitar seu desenvolvimento. Na Parte I, são tratadas questões doutrinárias e legais, enquanto, na Parte II, são abordados os fatos que envolvem os transgêneros e as interpretações jurídicas inerentes a eles.


    No Capítulo 1 da Parte I, introduz-se o tema. No Capítulo 2, apresenta-se uma breve análise da pena sob o paradigma do castigo até se chegar à consagração do princípio da dignidade da pessoa humana, dedicando-se à “evolução” histórica da pena de prisão no Brasil. Este estudo perpassa o Período Colonial, seguindo pelo Período Imperial e pelo Período Republicano. Posteriormente, no Capítulo 3 da Parte I, apresenta-se uma síntese das teorias da pena e seus elementos justificadores, com a colação de escólios de doutrinadores pátrios e outros internacionais.


    No Capítulo 4 será abordada a visão de Michel Foucault sobre o poder na construção da sociedade com a análise da pena na obra Vigiar e Punir e em outras obras desse autor.


    No Capítulo 5 é apresentada uma análise da dignidade da pessoa humana, realizada segundo a doutrina de Ronald Dworkin e do Professor José Emílio Medauar Ommati, na construção do Estado Democrático de Direito, no qual as garantias de igualdade e de liberdade asseguram ao indivíduo transgênero o direito e o respeito à sua autodeterminação.


    No Capítulo 6, é trazida a contribuição de Michel Foucault sobre a sexualidade. Nesse capítulo se demonstra que a homossexualidade teve uma origem e que o poder da classe dominante estabeleceu regras para os comportamentos sexuais, patologizando aquela identidade (a homossexualidade). Nesse capítulo também são tratadas a dignidade e a identidade de gênero, abarcando o direito à diversidade como igualdade. Por fim, ainda nesse capítulo da Parte I, são trazidas considerações acerca da dignidade da pessoa humana e dos indivíduos transgêneros no âmbito da execução penal no Brasil.


    A Parte II foi segmentada em quatro capítulos. No primeiro deles, trata-se dos direitos fundamentais das pessoas transgêneras no Direito Penal brasileiro, discorrendo-se sobre temas como: i) a inconstitucionalidade de determinados artigos do Código de Processo Penal em face do confronto de seu conteúdo com o princípio do acusatório; ii) as garantias do processo no Estado Democrático de Direito, especialmente o direito fundamental ao contraditório. Vale observar que essa abordagem está corroborada pela doutrina supracitada de Dworkin e Medauar Ommati e, especialmente, pelos professores pertencentes à Escola Mineira de Processo.


    No Capítulo 2 da Parte II são trabalhadas as questões instrumentais vinculadas à temática dos presos transgêneros com ênfase em algumas decisões judiciais. Trazem-se também dados estatísticos sobre a população transgênera no Brasil, com destaque especial para aqueles que estão encarcerados, fato que dá relevância à pesquisa quantitativa. No final desse capítulo encontram-se recomendações que podem ser adotadas pela Justiça e pela administração pública, devidamente embasadas em precedentes de julgamentos e dispositivos legais, bastando uma vontade jurídica/política para afastar as irregularidades/nulidades e minimizar os sofrimentos dos presos transgêneros.


    No Capítulo 3 apresenta-se ainda uma análise sobre a pesquisa empírica (quantitativa e qualitativa) realizada com base em relatos jornalísticos, artigos científicos e dados coletados em órgãos especializados, sobre a violência contra os transgêneros nos espaços do Direito, especialmente nos presídios. Desse modo, demonstram-se as violações aos direitos humanos perpetradas contra a comunidade LGBT nas instituições prisionais. Pretende-se, assim, compreender a realidade dos presídios brasileiros, com a aferição da capacidade dessas instituições de receber os indivíduos transgêneros que ingressem no sistema prisional, seja por condenação, por prisão provisória, por prisão civil ou administrativa (prisão em flagrante).


    E no Capítulo 4 da Parte II aborda-se, num contexto histórico, o Habeas Corpus e, em particular, o Habeas Corpus coletivo – como instrumento de garantia da efetivação de direitos (grupais ou individuais homogêneos), em uma análise do panorama histórico desse remédio constitucional, assim como de seus aspectos processuais, com respaldo na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – CR/88 –, na doutrina e na jurisprudência.


    Assim, diante da necessidade de quebra de paradigmas envoltos de preconceitos, arraigados na sociedade atual, faz-se uma análise do cumprimento de pena dos indivíduos transgêneros, com vistas a responder: de que modo o Habeas Corpus coletivo pode ser utilizado como instrumento de efetivação de direitos fundamentais dos indivíduos transgêneros na execução da pena, nos estabelecimentos prisionais brasileiros?


    Assim, esta pesquisa buscará demonstrar que, diante da violação da dignidade da pessoa humana pelo Estado e seus agentes, o meio processual eficaz para a efetivação de direitos fundamentais, notadamente os consagrados no processo constitucionalizado, no tocante ao cumprimento de penas dos indivíduos transgêneros, é o Habeas Corpus – que trata da proteção do direito individual violado ou o Habeas Corpus coletivo – para tutelar direitos grupais e/ou individuais homogêneos, especialmente quando do cumprimento de pena por pessoas transgêneras, detentoras dos mesmos direitos, para que elas possam ter suas garantias constitucionais asseguradas e ser alocadas em estabelecimentos penais próprios, em conformidade com sua autodeterminação (subjetivação), dentro de um processo democrático.


    Utiliza-se, neste trabalho, uma análise bibliográfica de autores já consagrados pela dedicação ao tema, mencionados acima, na defesa dos direitos fundamentais, especialmente as obras dos mestres José Emílio Medauar Ommati e Ronald Dworkin, bem como artigos e publicações científicas sobre os assuntos abordados. São mencionados ainda e avaliados dados quantitativos e qualitativos, dispositivos legais e reportagens publicadas nos principais meios de comunicação do País, com a finalidade de demonstrar a realidade fática apresentada neste estudo.

  


  
    2
PENA: DO PARADIGMA DO CASTIGO AO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA


    O ser humano caracterizou-se, desde os primórdios da civilização, pela grande capacidade de conviver em grupo por meio de evidente impulso associativo, o que despertou em seus semelhantes, necessidades, anseios, conquistas e, consequentemente, busca por sua satisfação pessoal. Cumpre salientar que, desde o início da história da humanidade, o indivíduo violou as regras de convivência, atingindo seus semelhantes e a sua própria comunidade, tornando imperativa a aplicação de um castigo (sanção). Inicialmente, essa punição era uma reação coletiva contra as ações antissociais.7


    A evolução temporal da pena perpassa diversos períodos históricos, indo do paradigma do castigo à dignidade da pessoa humana. Noronha defende a existência de quatro fases da pena: “a vingança privada, a vingança divina, a vingança pública e o período humanitário.”8 Assim, faz-se relevante trazer ao debate as transformações ocorridas na história. Nesse mesmo sentido preleciona Santiago.9


    Assim, nesse período, “o revide não guardava proporção com a ofensa. Surge então, como primeira conquista no terreno repressivo, o Talião. Por ele, delimita-se o castigo; a vingança não será mais arbitrária e desproporcionada”.10


    Nesse contexto histórico, segundo Bitencourt, importa diferenciar os crimes públicos dos crimes privados:


    
      Ainda nos primeiros tempos da realeza surge a distinção entre os crimes públicos e privados, punidos pelos ius publicum e ius civile, respectivamente. Crimes públicos eram a traição ou conspiração política contra o Estado (perduellio) e o assassinato (parricidium), enquanto os demais eram crimes privados – delicta – por constituírem ofensas ao indivíduo, tais como furto, dano, injúria etc. O julgamento dos crimes públicos, que era atribuição do Estado, através do magistrado, era realizado por tribunais especiais, cuja sanção aplicada era a pena de morte. Já o julgamento dos crimes privados era confiado ao próprio particular ofendido, interferindo o Estado somente para regular o seu exercício. Os crimes privados pertenciam ao Direito privado e não passavam de simples fontes de obrigações.11

    


    Os julgamentos dos crimes públicos eram atribuição do Estado por meio do magistrado, realizados por tribunais especiais; e a sanção aplicada era a pena de morte. Já os julgamentos dos crimes privados eram confiados ao próprio particular ofendido, e o Estado interferia somente para regular seu exercício.


    A sociedade romana apresenta uma síntese da sociedade antiga. Na época da “fundação de Roma (753 a.C.), a pena era utilizada com aquele caráter sacral, confundindo-se a figura do rei e a do sacerdote, que eram dotados de poderes ilimitados, numa verdadeira simbiose de direito e religião”.12 Desse modo, na organização jurídica da monarquia romana, prevalecia o direito no âmbito dos costumes, de forma rígida e dogmática. Nesse sentido, assim preceitua Prado:


    
      Nessa época, destacava-se a figura do pater familias, com poderes quase ilimitados, inclusive de ius vitae ac necis. Na hipótese de morte do patriarca, o grupo familiar (domus) dividia-se de acordo com os filii familias, sendo que os descendentes formavam a gens, que reconhecia, também, um pater (magister gentis). 13 (Grifos nossos)

    


    Antes, porém, do Período Romano, especialmente no tocante à época clássica, maiores fontes diretas e indiretas permitem desvendar as principais características da sociedade e do Direito antigo. Sem desconhecer as diferenças entre diversas cidades que compunham o universo grego clássico, cada qual sendo regulada por regras próprias, podia-se falar de uma justiça grega comum, tendo em vista uma unidade conceitual.


    
      Leis como as de Drácon, do século XII antes de Cristo, geradas no seio de revoltas sociais, questionadoras da aristocracia e do poder arbitrário dos juízes, estabeleceram a divisão de poderes. A função judicial encarregava-se dos delitos; e nela o homicídio tinha a sanção pública de exílio.14

    


    Com as leis de Sólon surgem as ações públicas, mediante as quais, qualquer cidadão poderia iniciar reclamação em nome do agravante, e não apenas mais somente à sua família. Nesse momento, surge também o direito ao recurso em um tribunal, das decisões de um magistrado. O direito torna-se, portanto, cada vez mais público. Tais legislações definiram uma importante função atribuída aos tribunais atenienses – a de controlar a tendência às retaliações.15


    A Lei das XII Tábuas (séc. V a.C.) foi o primeiro Código Romano escrito, resultante dos conflitos entre patrícios e plebeus. O referido instrumento legal principiou o período dos diplomas legais, trazendo limites à vingança privada, sob a égide da Lei de Talião, admitindo-se ainda a composição.16 Naquela época – diz Costa – “a busca pelo estabelecimento de finalidades da punição criminal é a busca por encontrar a própria razão de ser do Direito Penal e sua atuação interventiva nos espaços de liberdade”,17 período em que, na vingança privada, prevalecia o cunho retributivo e intimidativo das penas.18


    Na Grécia Antiga, especificamente no período homérico, conforme consta nas narrativas dos poemas da Ilíada e da Odisseia, vigorava o modelo da cultura da vergonha, conforme explica Santiago.19


    Viviana Gastaldi afirma que o homicídio, no mundo homérico, representava a superioridade do homicida sobre o morto; e que apenas era reprovado quando utilizados os artifícios do engano, da fraude ou da dissimulação, haja vista a violação do dever de honra ou de hospitalidade, ou mesmo quando se configurava parricídio, entendido esse como violação do dever de filiação.20 Nesses casos, a punição era a vendeta, a qual poderia ser transmutada para o exílio, cuja execução competia à própria família do agressor. Havia a possibilidade de aplicação da denominada poiné, (composição civil que restabelecia a paz entre as famílias envolvidas). Cumpre ressaltar que apenas em caso de controvérsias havidas entre as partes ocorria a intervenção dos “gerontes”, como chefes de família, a quem competia a regulação das sanções e das vendetas. Na passagem citada no texto de Homero, “Pela morte do irmão ou do filho recebe-se uma compensação; e, uma vez paga a importante quantia, o assassino fica no povoado, e o coração e o ânimo irado se acalmam com a compensação recebida.”21


    O período de vingança divina é marcado por um Direito Penal religioso, teocrático e sacerdotal. Nesse sentido, “o princípio que domina a repressão é a satisfação da divindade, ofendida pelo crime”.22 Os principais dispositivos legais que marcaram o Direito Penal religioso foram, por exemplo, os códigos da Índia, de Manu (Mânava, Dharma e Satra), o Código de Hammurabi, as Leis Judaicas e o Código Canônico.


    A punição aplicada pelos clãs estava intimamente relacionada à violação do tabu (por exemplo, a religião dos povos e sua finalidade); o objetivo era restituir o poder protetor da divindade que sofrera ofensa pelo infrator. Na Idade Antiga (3000 a.C. até a queda do Império Romano do Ocidente, 476 d.C.) prevalece o temor sacro, portanto, o aspecto religioso e o consuetudinário, favorecendo aí o surgimento de um poder central.23


    Em Roma, na época do Império, não havia necessidade de definição prévia de crime, compreendido, atualmente, como princípio da reserva legal ou da legalidade, preponderando o casuísmo e a opinião dos juristas como metodologia aplicável à punição. Ao final da Idade Antiga, no século IV, o Império Romano segmentou-se em dois territórios, quais sejam: o Império do Ocidente (Roma) e o Império do Oriente (Império Bizantino). Nessa época, surgiu a religião católica, pregada pelos seguidores de Jesus Cristo, período de evolução do Direito Canônico.24


    Assim, o período privado confere importância também ao Direito Canônico, conforme revelado no excerto abaixo:


    
      O Direito Canônico – ordenamento jurídico da Igreja Católica Apostólica Romana – é formado pelo Corpus Juris Canonici, que resultou do Decretum Gratiani (1140), sucedido pelos decretos dos Pontífices Romanos (séc. XII), de Gregório IX (1234), de Bonifácio VIII (1298) e pelas Clementinas, de Clemente V (1313). O Papa João Paulo II, em 25 de janeiro de 1983, promulgou o atual Código de Direito Canônico.25

    


    Ratificando, a vingança pública é a fase caracterizada por buscar garantir a segurança do príncipe ou soberano por meio de rígida, cruel e intimidativa pena.26 Acerca desse período, Aníbal Bruno assevera que,


    
      Nesse longo e sombrio período da história penal, o absolutismo do poder público, com a preocupação da defesa do príncipe e da religião, cujos interesses se confundiam, e que introduziu o critério da razão de Estado no Direito Penal, o arbítrio judiciário, praticamente sem limites, não só na determinação da pena, como ainda, muitas vezes, na definição dos crimes, criavam em volta da justiça punitiva uma atmosfera de incerteza, insegurança e justificado terror. Justificado por esse regime injusto e cruel, assente sobre a iníqua desigualdade de punição para nobres e plebeus, e seu sistema repressivo, com a pena capital aplicada com monstruosa frequência e executada por meios brutais e atrozes, como a forca, a fogueira, a roda, o afogamento, a estrangulação, o arrastamento, o arrancamento das vísceras, o enterramento em vida, o esquartejamento; as torturas, em que a imaginação se exercitava na invenção dos meios mais engenhosos de fazer sofrer, multiplicar e prolongar o sofrimento; as mutilações, como as de pés, mãos, línguas, lábios, nariz, orelhas, castração; os açoites.27

    


    Segundo consta, os reis Francos, após o ano 496 d.C., realizaram, pela primeira vez, na história da humanidade, a ideia de que o Direito não é só um costume popular dedicado aos deuses, mas também vontade estatal. Por isso, eles são os primeiros a ter uma política criminal consciente, como metódica repressão ao crime. Essa política caracterizou-se por um sistema de composição peculiar e cabalmente delineado, que se converteu na base de todo o seu ordenamento punitivo.28


    No decorrer do tempo, houve a transformação do paradigma do castigo ao paradigma da dignidade humana. Nesse sentido, assevera Foucault:


    
      As punições passaram cada vez menos físicas, a uma maior discrição na arte de fazer sofrer, ao arranjo de sofrimentos mais sutis, mais velados e despojados de ostentação. Uma coisa é certa: em algumas dezenas de anos desapareceu o corpo supliciado, esquartejado, amputado, marcado simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como espetáculo.29

    


    Ainda segundo Foucault30, era necessária outra vertente de punição, com a eliminação da confrontação física entre o soberano e o condenado; esse conflito direto entre a vingança do príncipe e a cólera do povo, por meio do supliciado e do carrasco.


    “Finalmente, a Revolução Francesa, com seu movimento reformador, foi o marco das lutas em prol da humanização do Direito Penal.”31 Nesse modelo, o Estado e o Direito dele derivado devem pautar-se por atender e por dar condições necessárias ao implemento das necessidades da pessoa humana, de viver em liberdade e em condições e meios para tornar menos severos o seu desenvolvimento e sua personalidade, mesmo que seja alguém que recebeu a pecha de criminoso.


    Com uma nova concepção sobre a vida humana, Novelino assegura que


    
      a dignidade da pessoa humana não se trata de um direito concedido pelo ordenamento jurídico, mas, antes de tudo, é um atributo inerente a todos os seres humanos, independentemente de sua origem, raça, sexo, cor ou quaisquer outros requisitos.32

    


    Depois da Segunda Grande Guerra Mundial, a comunidade internacional se mobilizou por meio de documentos internacionais e da Declaração Internacional de Direitos Humanos, obtendo dos Estados signatários a adoção de leis penais e de execuções penais mais humanas, quando ocorreu, então, a extinção de penas cruéis e degradantes.33


    Nesse entendimento é que a CR/88, em seu artigo 1º, inciso III34, constituída sob o Estado Democrático de Direito, tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. Esse atributo tem uma estreita relação com os direitos fundamentais, que se realizam no pleno desenvolvimento da pessoa humana.


    “A dignidade da pessoa humana é o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e último arcabouço da guarida dos direitos individuais; é ela que dá a direção, o comando a ser considerado primeiramente pelo intérprete da norma jurídica”,35 especialmente tratando-se de aplicação e de execução da sanção penal, como o direito fundamental à liberdade, visto que qualquer restrição arbitrária ou desproporcional a esse direito (liberdade) constitui violação à dignidade da pessoa. Por conseguinte, esse princípio da dignidade da pessoa humana se estende para a humanidade das penas ao determinar a proibição das penas cruéis e a proibição daquelas que violem nuclearmente a vida, a integridade física e psíquica, a autonomia ou a igualdade, de modo a subjugar a pessoa. Para Pierangeli, “o princípio da humanidade é o que dita a inconstitucionalidade de qualquer pena ou consequência do delito que crie um impedimento físico permanente (morte, castração, etc.).”36


    Assim, a pessoa, uma vez presa, deve ter assegurados todos os direitos não atingidos pela condenação, cabendo ao Estado resguardar-lhe, entre outros, o direito à vida, à integridade física e psíquica, o direito à autodeterminação ou à personalização e, principalmente, o direito à ressocialização. Esse último direito antecede até mesmo o encarceramento, uma vez que, já estando a pessoa privada de sua autolocomoção – portanto, à disposição do Estado –, passa a merecer deste uma atenção especial, com vistas a reparar algo que ocorreu de errado em sua educação/socialização, para favorecer o seu retorno menos traumático ao convívio social: É a ressocialização como direito fundamental, mediante a prevenção especial positiva, como requisito para a aplicação da pena, como previsto no Pacto de São José da Cosa Rica, e ratificado pelo Brasil desde 1992.


    Essa acolhida forçada deve ser feita, desde o início, em local próprio, conforme a condição subjetiva de cada recluso, a fim de resguardar sua dignidade como pessoa humana, com a preservação de seus direitos fundamentais, em conformidade com os dispositivos da CR/88.


    Em consonância também com a doutrina de Bobbio sobre direitos fundamentais, Pierangeli assim se manifesta:


    
      Há alguns que valem em qualquer situação e para todos os homens indistintamente: são os direitos acerca dos quais há a exigência de não serem limitados nem diante de casos excepcionais, nem com relação a esta ou àquela categoria, mesmo restrita, de membros do gênero humano (é o caso, por exemplo, do direito de não ser escravizado e de não sofrer tortura).37

    


    Ocorre que, lamentavelmente, apesar de sua positivação na CR/88, nos arts. 1º, inciso III, e 5º, inciso III – que dispõem sobre a dignidade da pessoa humana e sobre o tratamento degradante e desumano;38 e no art. 5º, incisos X e XLIX – que tratam do direito à imagem e à integridade física e moral – tais garantias não têm servido precipuamente como elemento norteador da atuação estatal, como deve ser no Estado Democrático de Direito, conforme se verá.


    2.1 Breve Histórico do Direito Penal Brasileiro


    A despeito do decurso do tempo em que o Brasil passou por várias formas de governo, saindo de uma simples colônia de Portugal, passando pelo período imperial até chegar ao período republicano, notar-se-á que o sistema penal e o da execução penal pouco evoluiu no sentido de dignificar a pessoa humana, não obstante os pensamentos humanísticos pelo mundo afora, notadamente as conquistas pós-Segunda Guerra Mundial.


    2.1.1 Período Colonial


    O período do Brasil-Colônia de Portugal inicia-se no ano de 1500. A colonização brasileira, essencialmente realizada por portugueses, remete à necessidade de estudo das penas sob a perspectiva do direito do colonizador.39


    O período colonial brasileiro caracteriza-se pela aculturação dos índios e afrodescendentes, promovida especialmente pelos portugueses:


    
      Assim, as relações de contatos com as sociedades envolventes e os vários processos de mudança cultural vivenciados pelos grupos indígenas eram considerados simples relações de dominação impostas aos índios de tal forma que não restava nenhuma margem de manobra, a não ser a submissão passiva a um processo de mudanças culturais que levaria a serem assimilados e confundidos com a massa da população.40

    


    O Brasil foi dividido em capitanias hereditárias, cujos capitães eram dotados de poderes similares aos dos senhores feudais. Diante da atuação dos donatários como legisladores e juízes, havia uma descentralização de poderes, com punição doméstica (autonomia de suas decisões).41 O extenso território das colônias impedia que esses donatários abarcassem todo o seu território. Inserido nesse contexto, destacaram-se as ordenações do reino. “As Ordenações do Reino de Portugal compilaram o direito positivo lusitano e foram a legislação vigente naquele país e no Brasil, por vários séculos.”42


    A função pouco pragmática das primeiras ordenações na colônia não impediu que elas vigorassem até o ano de 1521:


    
      As Ordenações Afonsinas, em cuja vigência (1447–1521) se deu a descoberta do Brasil, não tiveram qualquer influência na nova colônia. Trata-se de uma compilação de regimentos, concordatas e leis régias anteriores […], que naquela ocasião disputavam autoridade e competência com o direito canônico, com o direito romano (cujas regras são denominadas ‘leis imperiais’) e com os direitos locais, aqueles forais outorgados a distritos ou concelhos por senhores ou pelo próprio rei, cuja intangibilidade se reduzia desde a crise do feudalismo no século XIV. A matéria criminal se compendiava, ainda que não exclusivamente, no livro V; além da influência canônica (o título I trata dos hereges, e diversos títulos criminalizam a sexualidade segundo padrões canônicos) e romana (nas ‘forças novas demandadas antes do ano e dia’ do título LXVIIII ressoa o interdictum unde vi), estão presentes traços germânicos (como gritos nas ruas que habilitavam a mulher forçada a querelar, no título VI), provenientes do processo histórico inaugurado com o reino visigótico. A cominação abusiva da pena de morte e das penas corporais, o emprego por arbítrio judicial da tortura (V, LXXXVII, 4), a ampla criminalização de crenças, opiniões e opções sexuais e a própria transmissibilidade das penas respondem à conjuntura na qual se inscreve tal compilação.43 (Grifos nossos)

    


    Após as Ordenações Afonsinas, sobrevieram as Ordenações Manuelinas, em 1521. Nesse aspecto, assevera Poveda:


    
      Pensando em aproveitar as vantagens da imprensa – introduzida em Portugal em 1487 – para melhorar a divulgação das Ordenações do Reino, D. Manuel (1495-1521), antes de imprimi-las, resolveu rever a compilação afonsina para nela introduzir a vasta legislação extravagante do reinado de D. João II e do seu próprio. Encarregou da tarefa o Chanceler-Mor Rui Boto. Em 17 de dezembro de 1512 sai o Livro I das novas Ordenações, e em novembro do ano seguinte o Livro II, ambos das prensas da oficina de Valentim Fernandes. De março a dezembro de 1514 vem à luz, impressa agora por João Pedro Bonhomini, uma edição completa das novas ordenações, já apelidadas de Manuelinas e divididas também em 5 livros.44
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