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APRESENTAÇÃO
Em INSTITUIÇÕES DA DEMOCRACIA, DA CIDADANIA E DO ESTADO DE 

DIREITO – VOL. II, coletânea de dezoito capítulos que une pesquisadores de diversas 
instituições, se faz presente discussões de temáticas que circundam a grande área do 
Direito a partir de uma ótica de cidadania que impacta na construção de um estado 
democrático de direito genuinamente inclusivo, diverso e de/para todos.

Temos, nesse segundo volume, cinco grandes grupos de reflexões que explicitam 
essas interações. Neles estão debates que circundam direito penal e suas problemáticas; 
saúde: direito e judicialização; estado, (des)democratização e atividade legislativa; direitos 
da pessoa com deficiência e dos idosos; família, pobreza e loucura.

Direito penal e suas problemáticas traz análises relevantes sobre deslegitimação do 
princípio da insignificância, execução da pena sem o trânsito em julgado, direito à prisão 
domiciliar negado a mulheres infratoras grávidas, direito penal visto como elemento para 
o estabelecimento de controle social, o encarceramento desenfreado como escravidão 
retextualizada, (cyber)pedofilia, visitação de crianças e adolescentes, estudo realizado em 
presídio mineiro.

Em saúde: direito e judicialização são verificadas contribuições que versam 
judicialização da saúde, federalismo cooperativo e regulamentação do uso da canabis 
medicinal.

No estado, (des)democratização e atividade legislativa são encontradas questões 
sobre responsabilidade dos agentes públicos, processo de desdemocratização e redução 
de participação social, além das proposituras e aprovações de deputadas federais a partir 
das suas perspectivas ideológicas.

Direitos da pessoa com deficiência e dos idosos contempla estudos sobre inclusão 
social e representações.

Família, pobreza e loucura apresenta reflexões sobre alienação parental, ciclo 
transgeracional da pobreza e o holocausto brasileiro no hospital colônia de Barbacena, 
Minas Gerais.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar diálogos com os estudos 
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!
Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O clamor social por mais segurança 
pública ou por uma maior sensação de 
segurança, decorrente do sentimento de 
insegurança inerente ao indivíduo, influenciou 
categoricamente os Ministros do Supremo 
Tribunal Federal na decisão do habeas corpus 
n.º 152752, que acabou por mitigar o direito 
constitucional da presunção de inocência; no 
entanto, referida influência representa nítida 
corrupção do sistema do direito e desrespeito a 
autopoiese resultante do acoplamento estrutural 
entre os sistemas político e direito.
PALAVRAS-CHAVE: Insegurança, corrupção, 
sistema do direito.

EXECUTION OF THE SENTENCE 
WITHOUT RES JUDICATA AND THE 
MITIGATION OF CONSTITUTIONAL 

HUMAN RIGHTS: HOW THE DISCOURSE 
FOR MORE PUBLIC SECURITY 

PRESUPPOSES THE CORRUPTION OF 
SYSTEM LAW

ABSTRACT: The social outcry for more public 
security or a greater sensation of security, 
stemming from the feeling of insecurity inherent in 
the individual, positively influenced the Supreme 

Court Ministers in habeas corpus ruling No. 
152752, which  mitigated the constitutional right 
of the presumption of innocence; However, such 
influence represents a clear corruption of the 
legal system and disrespect for the autopoiesis 
resulting of the structural coupling between the 
political and legal systems.
KEYWORDS: Insecurity, corruption, system law.

1 |  INTRODUÇÃO
A insegurança existencial, inerente ao 

indivíduo e mais percebida nas últimas décadas 
na sociedade moderna, faz com que indivíduos 
aceitem abrir mão de parte das liberdades em 
troca de uma suposta sensação de segurança 
pública; discursos neste sentido contaminam 
não só o sistema político como também o 
sistema do direito, o qual em determinadas 
situações se deixa levar pelo apelo popular, 
cedendo a pressões sociais e tomando decisões 
inconstitucionais, contrária aos direitos humanos 
e fora do sistema do direito.

A decisão do Supremo Tribunal Federal 
(STF) no habeas corpus n.º 152752, que 
flexibilizou a presunção de inocência, permitindo 
a execução da pena desde a confirmação da 
condenação em segunda instância, sem a 
necessidade do trânsito em julgado, atendendo 
exclusivamente a um clamor social por mais 
segurança ou sensação de segurança, adotando 
posição contrária ao texto constitucional e aos 
Direitos Humanos, é um nítido exemplo da 



 
Instituições da Democracia, da Cidadania e do Estado de Direito 2 Capítulo 2 16

corrupção do sistema do direito, ou de operação alopoiética na concepção Luhmaniana, 
que efetivamente mitigou direitos humanos fundamentais de ordem constitucional.

Neste sentido, o presente artigo de cunho bibliográfico, tem como objetivo realizar 
uma concisa análise dos fundamentos da decisão do STF no habeas corpus n.º 152752 
e demonstrar que, referida decisão, foi fundamentada em argumentos fora do sistema do 
direito, com o mero intuito de amainar pressões sociais.

2 |  A INSEGURANÇA EXISTENCIAL E O RETORNO DO PÊNDULO
O ser humano está sempre em premente medo de perder o que possui ou o que 

conquistou, mesmo que suas conquistas sejam ínfimas ou irrisórias, o temor de arriscar o 
pouco que se tem, ou de comprometer a suposta tranquilidade e paz que julgamos alcançar, 
sempre nos perseguiu de forma inconsciente.

Segundo Bauman,1 “na maior parte do tempo, então, nós sofremos, e durante todo o 
tempo nos acossa o temor do possível sofrimento ocasionado pelas permanentes ameaças 
que pairam sobre nosso bem estar”.

Na obra o Retorno do Pêndulo, sobre a psicanálise e o futuro do mundo líquido, 
surgida da troca de correios eletrônicos entre Zygmunt Baumann e Gustavo Dessal, os 
autores transitando pela psicanálise, campo de estudo de Dessal, em especial pelas teorias 
desenvolvidas por Sigmund Freud, acabam por explorar os meandros e medos da mente 
humana, que influenciam o comportamento social.

Entre as concepções freudianas debatidas por Baumann e Dessal está a compreensão 
de que a civilização é um negócio, que objetiva vencer as causas do sofrimento humano, 
no entanto cada indivíduo procura sua própria felicidade, deste modo notoriamente os 
interesses individuais vão de encontro aos objetivos da civilização. 

É por isso que a civilização é um negócio, insiste Freud: para conseguir algo 
dela, os seres humanos têm de renunciar a outra coisa. Tanto os bens obtidos 
quanto os cedidos em troca são valorizados e desejados com fervor; por isso, 
cada sucessiva fórmula de intercâmbio não é mais que um arranjo passageiro, 
o produto de uma transação nunca plenamente satisfatória para nenhuma das 
partes desse antagonismo que arde sem chama, perpetuamente. A discórdia 
amainaria se fosse possível atender ao mesmo tempo aos desejos individuais 
e às demandas sociais.2

Essa concepção intrínseca ao ser humano de que a civilização é um negócio, onde 
para obter benefícios temos que ceder parte dos benefícios já conquistados, pressupõe 
uma constante angústia que nos aflige toda vez que devemos fazer este cálculo; quanto ao 
ponto Bauman referiu o seguinte:

1. BAUMAN, Zygmunt, 1925-2017; DESSAL, Gustavo – O retorno do pêndulo: sobre a psicanálise e o futuro do mundo 
líquido; tradução Joana Angélica d`Avila Melo. – 1.ed. – Rio de Janeiro:  Zahar, 2017. p. 15.
2. BAUMAN, Zygmunt, 1925-2017; DESSAL, Gustavo – O retorno do pêndulo: sobre a psicanálise e o futuro do mundo 
líquido; tradução Joana Angélica d`Avila Melo. – 1.ed. – Rio de Janeiro:  Zahar, 2017. p. 16/17.
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A partir dessas premissas, Freud chegou a conclusão de que as aflições e 
os mal-estares psicológicos se originam, em sua maioria, da renúncia a uma 
considerável porção de liberdade em troca de um incremento na segurança.3  

Notoriamente, diversas discussões políticas hodiernas em nosso país adentram ao 
tema da segurança pública e diversos indivíduos parecem aceitar entregar parte de seus 
direitos em troca de um suposto incremento na segurança pública; como exemplo disso 
são as recorrentes discussões políticas quanto à redução da maioridade penal, na qual 
se promete mais segurança pública com a redução de um direito garantido a todos os 
indivíduos; da mesma forma, como veremos, ocorreu com a mitigação da presunção de 
inocência, quando do julgamento do HC 152752.

Entretanto, este processo negocial nem sempre seguiu no sentido da entrega de 
direitos em troca da sensação de segurança, como refere Bauman: 

Nos tempos de Freud e de seus escritos, a queixa mais comum era o 
déficit de liberdade; os contemporâneos dele se dispunham a renunciar a 
uma fração considerável de sua segurança desde que se eliminassem as 
restrições impostas às suas liberdades. E finalmente conseguiram. Agora, 
porém, multiplicam-se os indícios de que cada vez mais gente cederia de 
bom grado parte de sua liberdade em troca de emancipar-se do aterrador 
espectro da insegurança existencial. Estamos diante do retorno do pêndulo?4

Disso, denota-se uma mudança de panorama, antes se pretendendo maior liberdade 
em detrimento da segurança e hoje, ao contrário, objetivando-se maior segurança em 
prejuízo das liberdades; neste sentido prossegue Bauman5, há “um pequeno mas crescente 
movimento pendular entre o desejo de conquistar mais liberdade e o anseio por dispor de 
mais segurança está para iniciar sua trajetória oposta”. 

Exemplo claro desta mudança de comportamento, no qual se aceita renunciar a 
direitos individuais em troca de suposta sensação de segurança, é apresentado por 
Bauman quando descreve a atitude das pessoas em relação ao terrorismo:

Em anos recentes, pude assistir várias vezes a entrevistas televisivas com 
desafortunados passageiros que perdiam suas tão ansiadas férias ou 
urgentes reuniões de negócios por ficarem retidos no aeroporto durante 
a prolongada série de alertas contra atos terroristas. Pouquíssimos dos 
entrevistados se queixavam: em sua maioria, estavam cansados, entediados 
e exaustos, mas alegres e aliviados, apesar de tudo. Cobriam de elogios as 
autoridades que os tinham salvado de perigos ocultos e indescritíveis: “Nunca 
nos sentimos tão seguros e cuidados como agora”, repetiam sem cessar. 
Obedientes e plácidos, faziam fila para esperar a vez de se deixar farejar 
pelos cães e se submeter a apalpações corporais que, não muito tempo 
atrás, seriam tachadas por eles mesmos de escandalosas afrontas à sua 
privacidade e dignidade pessoal. Hoje, os alertas de terrorismo já adquiriram 
um sólido status permanente, assim com a reconciliação dos passageiros 

3. Ibid., p. 17.
4. BAUMAN, Zygmunt, 1925-2017; DESSAL, Gustavo – O retorno do pêndulo: sobre a psicanálise e o futuro do mundo 
líquido; tradução Joana Angélica d`Avila Melo. – 1.ed. – Rio de Janeiro:  Zahar, 2017. p. 19.
5. Ibid., p. 44.



 
Instituições da Democracia, da Cidadania e do Estado de Direito 2 Capítulo 2 18

com as sucessivas cessões de partes crescentes de sua liberdade pessoal. 
Dia após dia, milhões de homens e mulheres em milhares de aeroportos de 
todo o mundo, pressurosos por embarcar em seus voos, fazem longas filas 
com atitude dócil, ou mesmo entusiásticas, para se submeter a controles 
pessoais e revistas corporais que antes teriam qualificado como mais uma 
manifestação sinistra e humilhante das aspirações totalitárias atribuídas aso 
poderes vigentes. E o fazem do mesmo modo como pululam alegremente 
pelos centros comerciais, aliviados pela presença de guardas armados e das 
dezenas de câmeras de circuito fechado de televisão que gravam cada um 
de seus passos e gestos para olhos de estranhos e usos desconhecidos.6

Todavia, esta segurança tão almejada atualmente não passa de uma ilusão, tal qual 
refere Dessal:

Sem dúvida, o panorama que você nos descreve (no qual querem nos fazer 
crer que há um inimigo extraordinariamente útil para ignorarmos aquilo que 
na verdade atenta contra nossa vida) é o estado atual da civilização, ou, 
melhor dizendo, é a exaltação de um paradigma que, em troca de nossa alma, 
oferece uma segurança tão impossível quanto mentirosa.7

Neste sentido, infere-se que a insegurança permeia a mente humana, como 
havíamos dito o medo de perder o que se conquistou é intrínseco ao ser humano, e esta 
vulnerabilidade vem sendo cada vez mais explorada, servindo para justificar e autorizar a 
mitigação de direitos, supondo-se que assim se alcançará uma maior segurança pública. 

3 |  O DISCURSO POR MAIS SEGURANÇA NO HC 152752
O desejo por mais segurança, relatado anteriormente, parece ter influenciado 

decisivamente os ministros do Supremo Tribunal Federal, quando no julgamento do habeas 
corpus 152752; pois, em que pese todas as questões discutidas - se há ou não ilegalidade 
ou abuso de poder na decisão da autoridade coatora, a análise de todo o arcabouço 
histórico das decisões do STF quanto à possibilidade da execução antecipada da pena (até 
então aceita de forma excepcional nos termos do HC 126.292) e, por fim, quanto à eficácia 
das decisões e procedimentos judicias – no voto do Ministro Luís Roberto Barroso resta 
evidente que a questão que sustenta a flexibilização da presunção de inocência é o temor 
da insegurança ou o desejo por uma suposta sensação de segurança.

Alegações como a procrastinação de recursos, sobre a seletividade do sistema 
punitivo brasileiro e o descrédito do sistema Justiça penal junto à sociedade brasileira, 
confirmam que a sensação de impunidade foi o esteio no qual se sustentou a flexibilização 
da garantia constitucional da presunção da inocência. Como refere o Ministro Barroso:

6. BAUMAN, Zygmunt, 1925-2017; DESSAL, Gustavo – O retorno do pêndulo: sobre a psicanálise e o futuro do mundo 
líquido; tradução Joana Angélica d`Avila Melo. – 1.ed. – Rio de Janeiro:  Zahar, 2017. p. 29/30.
7. Ibid., p. 22.



 
Instituições da Democracia, da Cidadania e do Estado de Direito 2 Capítulo 2 19

A começar, deu-se um poderoso incentivo à interposição infindável de 
recursos procrastinatórios; condenou-se a advocacia criminal ao papel, que, 
se o sistema permite, ela desempenha, de interpor recurso incabível atrás de 
recurso incabível para impedir a conclusão do processo e gerar artificialmente 
prescrições. [...]!

O segundo impacto extremamente negativo foi sobre a seletividade do 
sistema punitivo brasileiro, do sistema penal brasileiro, que tronou muitíssimo 
mais fácil prender um menino com 100 gramas de maconha do que prender 
um agente público ou um agente privado que desviou 10, 20, 50 milhões. [...].

Em terceiro lugar, a consequência negativa da decisão de 2009 é o descrédito 
do sistema de Justiça penal junto a sociedade pela demora quase perene 
nas punições e pelas frequentes prescrições, gerando não uma sensação de 
impunidade, é impunidade mesmo.8

Seguindo em suas ponderações, o Ministro Barroso passou a apontar exemplos, 
os quais demonstrariam o descrédito no sistema de persecução penal, exemplos que mais 
uma vez coadunam com a compreensão que o discurso por mais segurança pública ou 
medo da insegurança foram decisivos na decisão da Suprema Corte; vejamos:

Os exemplos das disfunções do sistema são tantos que eu gostaria de lembrar 
alguns deles, sem citar nomes das partes.

Houve o caso célebre do jornalista que matou a namorada com um tiro 
pelas costas por motivo fútil, foi julgado e condenado pelo Tribunal do Júri 
e continuava livre 10 anos depois do julgamento. O pai da moça, o pai da 
vítima, devastado pela dor, deu a seguinte entrevista: “Um dia eu leguei pra 
casa dele” – do assassino – “e disse: você vai morrer igual a um frango, eu vou 
cortar o seu pescoço”. E prossegue o pai da moça, da vítima: “Eu sonhava 
em fazer justiça por mim mesmo. Era só pagar cinco mil reais a um pistoleiro. 
Quem tiro essa ideia da minha cabeça foram os advogados”.

Um sistema penal que não funciona com o mínimo de efetividade desperta os 
instintos de se realizar justiça com as próprias mãos. [...].9

Feitas essas considerações, outros Ministros da Suprema Corte também reforçaram 
os argumentos da mitigação da presunção da inocência, baseados no medo a da 
insegurança ou na falta da sensação de segurança; vejamos:

8. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.º 152752. MATÉRIA CRIMINAL. Execução provisória da pena. 
Tribunal Pleno. Ordem denegada. Paciente Luiz Inácio Lula da Silva. Ministro Edson Fachin; julgado em 04/04/2018. 
Disponível em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092>. Voto Ministro Luís Roberto Barroso, 
fl. 5.
9. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.º 152752. MATÉRIA CRIMINAL. Execução provisória da pena. 
Tribunal Pleno. Ordem denegada. Paciente Luiz Inácio Lula da Silva. Ministro Edson Fachin; julgado em 04/04/2018; 
Voto Ministro Luís Roberto Barroso, fl. 6.

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

[...].

O Brasil está entre os dez países mais violentos do mundo! Se pegarmos os 
últimos dez anos, isso chega a mais de meio milhão de homicídios. É mais do 
que a guerra no Iraque, é mais do que a guerra na Síria. Nós vivemos num 
país extremamente desigual, sim, como Vossa Excelência disse! Um país que 
não olha os desvalidos, que não olha para suas favelas, um país que não olha 
para os seus pobres – que são as grandes vítimas desses homicídios, são as 
grandes vítimas!10

A SENHORA MINISTRA CÁRMEN LÚCIA (PRESIDENTE) – Eu só queria, se 
Vossa Excelência, Ministro Barroso, me permitisse, afirmar que entendo a 
indignação, que é até de todo brasileiro, mas o que é grave para nós, a parte 
que nos cabe, é exatamente o que vem dizer o eminente Relator ao afirmar 
que os que já chegaram ao Poder Judiciário não vão a júri no tempo devido 
ou, quando vão, não há cumprimento da decisão pior ainda porque, num dos 
exemplos citados pelo eminente Ministro Barroso, era réu confesso; [...].

Ao fim e ao cabo a decisão tomada pelo Supremo Tribunal Federal no HC 152752 
foi de fato influenciada pela sensação de insegurança que assola, não só os brasileiros, 
mas ao que parece toda a sociedade ocidental; tanto, que essa concepção influenciou 
Bauman, como referimos no capítulo anterior, a pressupor o retorno do pêndulo, pois hoje 
os indivíduos parecem aceitar de bom grado abrir mão de liberdades, conquistas a duras 
penas com sangue de muita gente, em troca de um possível incremento na segurança 
pública ou pelo menos na idéia, na suposição, de que efetivamente ocorrerá algum 
acréscimo, mesmo que ilusório, na segurança pública.

Não há de se questionar os prejuízos e instabilidades provocadas por um sistema 
penal pouco efetivo, no entanto mitigar garantias constitucionais e retroceder em conquistas, 
as quais buscam garantir a dignidade da pessoa humana, para tentar superar a ineficiência 
do sistema penal e tentar programar uma sensação de segurança, parece ser uma solução 
simplista, contrária aos direitos humanos e fora do sistema do direito; o que trataremos a 
seguir.

4 |  O FECHAMENTO OPERATIVO DO SISTEMA DIREITO COMO 
PRESSUPOSTO DE CONSTITUCIONALIDADE

O sociólogo alemão Niklas Luhmann, propôs uma teoria revolucionária e ousada 
para compreender e estudar a organização e funcionamento da sociedade, uma teoria 
interdisciplinar que utiliza conceitos de diversas ciências, como biologia, física, psicologia, 
economia, cibernética, dentre outras. 

10. Idem; Voto Ministro Luís Roberto Barroso, fl. 9.
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Na teoria de Luhmann a compreensão de sistema, desenvolvida pelos biólogos 
chilenos Humberto Maturana e Francisco Varella, é utilizada pelo autor para compreender 
a sociedade contemporânea, a qual para Luhmann se caracteriza como um grande sistema 
composto por vários subsistemas, dentre os quais se destaca o Direito.

Ainda na concepção Luhmaniana o principal elemento dos sistemas é a 
comunicação, sendo todo o resto, inclusive as pessoas, parte do ambiente; deste modo, o 
sistema se compõe, se diferencia e se reproduz pela comunicação. Cada sistema possui 
características próprias em suas comunicações, possuem um código de comunicação que 
os diferencia dos demais.

Tal qual na concepção biológica, o sistema opera, ou promove suas próprias 
alterações, de forma operativamente fechada, o que diferencia o sistema do ambiente:

...A questão sobre o que é direito e o que não é firma-se tendo em vista 
regras específicas. Mas, se se quiser seguir estímulos contidos na teoria dos 
sistemas, deve-se operar uma inovação e pensar em operações em vez de 
estruturas. A pergunta inicial, sobre como operações produzem a diferença 
entre sistema e ambiente, exige a recursividade de reconhecer operações 
e, entenda-se, o pertencimento ou não desta ou daquela operação, com a 
exclusão das que não pertencem. Na condição de atrelamentos altamente 
seletivos de operações, as estruturas são altamente necessárias; no entanto, 
o direito adquire sua realidade não por alguma idealidade estável, mas 
exclusivamente pelas operações, que produzem e reproduzem o sentido 
específico do direito. Também partimos do ponto de que essas operações 
devem sempre pertencer ao sistema do direito (e, claro, podem sempre ser 
observadas de fora). Isso, e somente isso, é o que afirma a tese do fechamento 
operativo. Se o desejo fosse ajudar a terminologia, seria possível falar também 
em “construtivismo operativo”.11

Ainda, quanto ao sistema operativamente fechado e a diferença do sistema com o 
ambiente, segue o autor:

Também a teoria do sistema operativo fechado é uma teoria da diferença 
entre sistema e ambiente. Por isso, “fechado” não deve ser entendido 
como “isolado”. Ele não impede, ainda que realce, à sua própria maneira, 
relações causais intensivas entre sistemas e seus ambientes e ainda que 
interdependências de tipo causal se façam estruturalmente necessárias para 
o sistema.12

No entanto, em que pese o sistema opere fechado, diferenciando-se do ambiente, 
ele se relaciona com outros sistemas, busca informações, através de um acoplamento 
estrutural, oportunidade em que o sistema seleciona as comunicações de seu interesse e 
promove uma autopoiese, uma mutação interna, sem perder suas características, por isso 
operativamente fechado.

11. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade; tradução Saulo Krieger; tradução das citações em latim Alexandre Agno-
lon. – São Paulo: Editora Martins Fontes, 2016. p. 55/56.
12. Ibid., p. 58.
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Assim, sistemas autopoiéticos são atrelados ao tipo de operação, e isso vale 
tanto para a produção das operações seguintes como para a formação de 
estruturas. Em outras palavras, não há nenhuma “diferença de essência” 
ou “diferença material” entre operação e estrutura. Já no processo vital das 
células, as enzimas são ao mesmo tempo dados, fatores de produção e 
programas. No sistema social, o mesmo se aplica à linguagem. Por isso, uma 
descrição do sistema do direito não pode partir do pressuposto de que normas 
(e aqui passaremos a distinguir códigos e programas) de outra substância e 
qualidade sejam como comunicações. Comunicações referentes ao direito 
têm como operações do sistema do direito sempre uma dupla função, como 
fatores de produção e como mantenedores de estruturas. Elas pressupõem 
condições de associação para outras operações, e assim confirmam ou 
modificam as limitações (estruturas) significativas para tal. Nesta medida, 
sistemas autopoiéticos são sempre sistemas históricos, que partem do estado 
imediatamente anterior que eles próprios criam.13 

Denota-se que mesmo havendo o acoplamento estrutural com outro sistema, 
a autopoiese só ocorre dentre de cada sistema, após o fechamento operativo, o que 
pressupõe que a mutação do sistema, com o aumento de sua complexidade; mutação que 
só ocorre por meio do código, da linguagem, dos princípios oriundos de cada sistema, a fim 
de preservar sua essência.

Nesta concepção, o Direito se consubstancia em um sistema, autônomo, 
independente, que possui suas próprias características, seus códigos, seus princípios, que 
o distinguem do sistema da sociedade; para Luhmann:

O sistema do direito é, para insistir nesse aspecto crucial, um subsistema 
do sistema da sociedade. Sendo assim, a sociedade não é simplesmente 
o ambiente do sistema legal. Em parte, ela é mais, à medida que inclui 
operações do sistema jurídico, e em parte menos, à medida que o sistema do 
direito tem a ver também com o ambiente do sistema da sociedade, sobretudo 
com as realidades mentais e corpóreas do ser humano, e também com outras 
condições, que podem ser físicas, químicas e biológicas, dependendo dos 
extratos que o sistema do direito declarar juridicamente relevantes.14 

Logo, o sistema do direito se diferencia do ambiente e não se confunde com 
outros sistemas existentes, possui um código, princípios, regras e essências próprias o 
que pressupõe sua autonomia e garante sua independência; assim, todas as decisões 
do sistema direito, ou autopoiese do sistema, devem ocorrem dentro dele, sem sofrer 
influência de outro sistema ou do ambiente:

Desse modo, o sistema do direito pode levar em consideração fatos externos, 
mas somente como informação produzida internamente, isto é, somente como 
“a diferença que faz a diferença” (Bateson). A diferença no estado do sistema 
tem de estar relacionada à aplicação da lei e, em última instância, também a 
seu código. Se o estado do sistema mudou, isso se deve à aplicação do direito 

13. Ibid., p. 65/66.
14. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade; tradução Saulo Krieger; tradução das citações em latim Alexandre Agno-
lon. – São Paulo: Editora Martins Fontes, 2016. p. 74.
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ou, em última instância, ao código. Em outras palavras, o sistema do direito 
não pode atribuir normas ao ambiente, mas deve atribuir-lhe conhecimento. 

Sem embargo, quando o sistema do direito sofre influência de outros sistemas ou 
do ambiente, sem respeitar seu código, sua linguagem, ou seja, operando de forma aberta, 
permitindo que outros sistemas ou ambiente influenciem em suas decisões, estamos diante 
da corrupção do sistema; neste sentido o professor Marcelo Neves nos ensina:

A racionalidade transversal, assim como o acoplamento estrutural, é uma 
forma de dois lados. O lado negativo do acoplamento estrutural são os 
bloqueios recíprocos das autonomias sistêmicas mediante corrupção dos 
sistemas envolvidos. Aqui o código de um dos sistemas é sabotado pelo 
código de um outro sistema, de tal sorte que aquele perde sua capacidade 
de reprodução consistente. [...] Há inumeráveis fenômenos de corrupção 
sistêmica, como a face negativa dos acoplamentos estruturais [...].

A corrupção sistêmica pode permanecer no plano operativo, sendo 
momentânea e eventual. A questão torna-se problemática quando alcança o 
nível estrutural, atuando no plano da estabilização das expectativas. Nesse 
caso, já se conta com uma certa garantia de que o sistema corrompido não 
tem condições de reagir aos episódios de corrupção. E o problema torna-se 
grave, em contextos sociais da sociedade contemporânea hipercomplexa, 
quando a corrupção estrutural de um sistema por outro(s) tem uma tendência 
à generalização. Nessa hipótese, não está presente apenas o perigo da 
desdiferenciação: há um episódio concreto de desdiferenciação sistêmica 
[...].15 

Evidencia-se que a corrupção do sistema pode levar a perda da identidade do 
mesmo, o qual deixa de se diferenciar do ambiente ou do outro sistema que o corrompeu; 
logo o fechamento operativo é condição de manutenção e individualização dos sistemas.

Assim, a fim de evitar a corrução do sistema deve ocorrer o acoplamento estrutural, 
dentro de seus limites, respeitando o fechamento operativo de cada sistema.

Neste diapasão, importante referir que a constituição é o meio pelo qual se dá o 
acoplamento estrutural entre o sistema direito e o sistema político, e especialmente com 
o advento das constituições se possibilitou o desenvolvimento e a implementação de 
garantias individuais, frente ao poder estatal:

A partir do século XVI evidencia-se uma série de desenvolvimentos que não 
apenas trazem problemas financeiros para a nobreza (tornando-a dependente 
da política), mas também com a ajuda de um ‘Estado’ construído de maneira 
lateral, escapam a toda ordenação estratificatória. Esses desenvolvimentos 
apoiavam-se na unidade semântica entre política, direito e sociedade, ainda 
que sem impedir o início de novas formas de diferenciação em domínios 
funcionais. O resultado de tudo isso é que, em última instância, o ‘Estado’ 
surge como portador do acoplamento estrutural entre o sistemas políticos 
e jurídicos – evidentemente, com a condição especial de ele adquirir uma 
Constituição que permitia ao direito positivo se converter num meio de 

15. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 42/44
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conformação política, assim o direito constitucional se tornar instrumento 
jurídico para a implantação de uma disciplinarização política. Essa forma de 
acoplamento mediante o Estado constitucional torna possível, em ambos os 
lados, para o sistema político e jurídico, a realização de graus de liberdade 
superiores, assim como um notável aceleração da dinâmica própria de cada 
um desses sistemas. Somente em fins do século XVIII – na periferia da Europa 
e nos Estados norte-americanos – vai se inventar a forma que passará a 
garantir, de maneira inteiramente nova, um acoplamento estrutural entre os 
sistemas jurídicos e políticos, ou seja, o que desde então se conhece como 
Constituições. [...].16

Portanto a Constituição como elemento do acoplamento estrutural entre os sistemas 
direito e político, deve manter sua estabilidade e impedir a corrupção de ambos os sistemas, 
do contrário poderemos ter um evidente enfraquecimento da democracia; quanto ao ponto 
menciona Marcelo Neves:

A Constituição estatal moderna surge como uma “ponte de transição” 
institucional entre política e direito e, assim, serve ao desenvolvimento de 
uma racionalidade transversal específica, que impede os efeitos destrutivos 
de cada um desses sistemas sobre o outro e promove o aprendizado 
e o intercâmbio recíproco de experiências com uma forma diversa de 
racionalidade. Mas, assim como a Constituição como acoplamento estrutural 
possui o seu lado negativo na corrupção sistêmica, a transversalidade 
constitucional entre política e direito é uma forma de dois lados, que envolve 
irracionalidades alimentadas reciprocamente. Nesse sentido, cabe observar 
os fenômenos da politização (em detrimento) do direito e da juridificação 
(em prejuízo) da política. São dois modelos de expansão sistêmica em 
detrimento da relevância de uma racionalidade diversa. Não se trata aqui 
necessariamente da corrupção sistêmica, referente à consistência, pois se 
incluem também dificuldades recíprocas de dar respostas adequadas a 
outro sistema: o excesso de democracia enfraquecendo o Estado de direito, 
orientado pelo princípio jurídico da igualdade; o excesso de Estado de direito, 
em detrimento do jogo democrático [...].17 

Disso tudo, resta evidente que o sistema do direito deve operar fechado, dentro de 
suas características, princípios e regras, ou seja, através de seu código; ainda, em relação 
ao sistema do direito, o mesmo deve observar os limites constitucionais, decorrente do 
acoplamento estrutural entre o sistema do direito e o sistema político, o que permite a 
garantia e o respeito a direitos individuais frente ao poder estatal.

Logo, a fim de se preservar a autonomia do sistema do direito e evitar a sua 
corrupção, faz-se indispensável seu fechamento operativo para uma autopoiese dentro do 
sistema, respeitando os limites constitucionais, impostos pelo acoplamento estrutural com 
o sistema político; do contrário a corrupção do sistema pode colocar em cheque todo o 
equilíbrio democrático e representar verdadeira inconstitucionalidade.

16. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade; tradução Saulo Krieger; tradução das citações em latim Alexandre Agno-
lon. – São Paulo: Editora Martins Fontes, 2016. p. 631.
17. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 76.
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5 |  A MITIGAÇÃO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA E A CORRUPÇÃO DO 
SISTEMA DIREITO

Todos os pontos até aqui analisados nos permitem concluir que a mitigação da 
presunção de inocência, promovida pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento 
do Habeas Corpus 152752, pressupôs uma evidente corrupção do sistema do direito, pois 
inadvertidamente o sistema operou influenciado por questões externas, por motivações do 
ambiente e utilizou estas motivações e influências para alterar sua  própria complexidade, 
sem respeitar seu código e sua essência.

A decisão tomada pelo Supremo Tribunal Federal contrariou inclusive os 
pressupostos definidos pelo acoplamento estrutural entre o sistema Direito e o sistema 
Político, ou seja, contrariou os termos definidos no texto constitucional; que dispõe o 
seguinte no art. 5.º, incisos LVII e LXI:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de 
sentença penal condenatória;

LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de 
transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.18

Quanto ao ponto, vale dizer que cabe ao Supremo Tribunal Federal a interpretação do 
texto constitucional, estabelecendo seus limites e alcances; no entanto, esta interpretação, 
que se constitui em verdadeira autopoiese do sistema do direito, deve necessariamente, 
sob pena de corromper o sistema, observar as regras, princípios e fundamentos, ou seja, o 
código do sistema do direito, sem se submeter às determinações do ambiente ou de outro 
sistema.

Nesta esteira, o preâmbulo da Constituição Federal de 1988, em que pese não 
possuir força normativa, estabelece de forma clara os princípios, fundamentos e objetivos 
que norteiam a República Federativa do Brasil, os quais devem ser considerados e 
observados tanto pelo sistema político quanto o sistema do direito:

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional 
Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o 
exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de 
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia 
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução 

18. BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte 
CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.19

Ainda, o sistema do direito possui sua própria linguagem, calcada especialmente na 
concepção de justiça, que historicamente pressupõe o princípio da igualdade:

A consistência jurídica e a adequação social do direito, isto é, a justiça 
constitucional interna e externa, dependem do princípio da igualdade. O 
próprio direito é compreendido como “mecanismo do tratamento igual/
desigual. É claro que aqui não se trata de textualizações, nem de igualdade 
como simples forma de observação da diferença entre igual e desigual, mas 
sim de estruturas normativas concretizadas e realizadas, na qual prevalece a 
preferencia pelo lado positivo da forma, a igualdade [...].20 

Além do símbolo formal da validade jurídica, o sistema da validade jurídica 
dispõe de uma segunda possibilidade de expressar sua unidade operativa, 
qual seja, sob a forma do princípio da igualdade. Desde a antiguidade, esse 
princípio encontra-se entre as representações fundamentais de toda a cultura 
do direito. Desse modo, ele é aceito como se fosse, por si mesmo, evidente. 
A igualdade é a preferência mais abstrata do sistema, o critério último de 
atribuição, em casos de litígio, do que é lícito e do que é ilícito. Nessa função, 
adota também o nome de “justiça”. O fato de já não se poder perguntar por 
outra fundamentação é um indício seguro de que temos diante de nós uma 
figura da mais alta relevância teórica.21 

Destarte, qualquer decisão do sistema do direito que se afaste do seu código, do 
conceito de justiça esculpido no princípio da igualdade, implica em uma decisão fora do 
sistema ou baseada em um código diverso do sistema do direito; logo, evidencia-se a sua 
corrupção, quando na alteração de suas complexidades o sistema opera aberto com base 
em pressupostos do ambiente ou de outro sistema.

Denota-se, que na decisão do Habeas Corpus 152752 o Supremo Tribunal Federal 
fundamentou a decisão da mitigação da presunção de inocência basicamente apoiado 
no discurso da falta de segurança, que como vimos é inerente ao medo existencial que 
acompanha todos os indivíduos; assim, nitidamente a referida decisão pressupõe a 
corrupção do sistema do direito.

6 |  CONSIDERAÇÕES FINAIS
Diante de todos os fatos aqui apresentados, resta nítido que a insegurança 

existencial, mais percebida nas últimas décadas – ao ponto, como demonstramos, do 
filósofo e sociólogo Zygmunt Bauman identificar que nossa sociedade ocidental vem 
vivenciando o retorno do pêndulo, ou seja, hoje aceitando de bom grado abrir mão de 

19. BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>;
20. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 66.
21. LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade; tradução Saulo Krieger; tradução das citações em latim Alexandre Agno-
lon. – São Paulo: Editora Martins Fontes, 2016. p. 148.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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liberdades históricas, conquistadas a duras penas, em troca de um suposto incremento na 
segurança, o que há alguns anos era inconcebível – influenciou decisivamente os Ministros 
do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da HC 152752.

A decisão do Supremo Tribunal Federal de mitigar a presunção de inocência, 
admitindo ordinariamente a execução da pena mediante a confirmação da condenação em 
segundo grau de jurisdição, mesmo antes do trânsito em julgado, com base no apelo social 
por mais sensação de segurança, pressupõe uma verdadeira corrupção do sistema do 
direito, pois a decisão se baseou em argumentos do ambiente, não ocorrendo o necessário 
fechamento operativo para a devida autopoiese do sistema do direito.

Destarte, a análise interpretativa e ou restritiva da presunção de inocência pode e 
talvez deva ocorrer, no entanto a decisão deve considerar elementos do próprio sistema 
do direito (princípios, fundamentos, normas, etc.), em que pese haja uma abertura do 
sistema para buscar informações previamente selecionadas, após a seleção das mesmas 
o sistema deve se fechar operativamente para preservar sua autonomia, do contrário, tal 
qual ocorreu no HC 152752, estaremos diante da corrupção do sistema e de uma decisão 
evidentemente inconstitucional.
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