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RESUMO

Esta dissertacdo tem o objetivo principal de abordar a aplicagéo dos Direitos Humanos
na legislacéo brasileira passando por todo o histdrico do processo de humanizacéo
do direito em todo o mundo, construindo-se os argumentos em duas etapas: A
historicidade dos Direitos Humanos pelo mundo e a avaliacdo dos Direitos Humanos
na sociedade brasileira. Na primeira parte foi abordado como os Direitos Humanos
surgiram no mundo dando énfase principal na Revolucdo Francesa e na promulgacao
da Declaragéo Francesa de Direitos Humanos, sobretudo, por que o foco central deste
desiderato € uma abordagem como foco nos Direitos Individuais de primeira geracao.
Essa parte conta de forma sintetizada a linha do tempo dos Direitos Humanos
comecando pelo Cilindro de Ciro 329, a.C a Promulgacao da Declaracao Universal de
Direitos Humanos, 1948, d.C. Ja a segunda parte aborda os conceitos e institutos
penais que mais sofrem com a banalizacdo dos Direitos Humanos no Brasil: a
producdo de provas na fase inquisitorial e como a busca excessiva pela punicdo a
gualquer custo gera uma verdadeira violéncia para com os Direitos e Garantias
Fundamentais do Homem e do Cidad&o. Por fim, ao chocar das duas partes desta
tese h4 um entendimento de que a criacdo de um juizo de garantias no Direito
Brasileiro € fundamental para se combater as violéncias sofridas pelos Direitos

Humanos no Ordenamento Juridico Brasileiro.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Fundamentais — Direito Penal — Declaracdes de
Direitos Humanos — Histérico de Direitos Humanos — Tratados Internacionais —

Legislacéo Brasileira — Aplicacdo Jurisprudencial.



ABSTRACT

This dissertation has the main objective of addressing the application of Human Rights
in Brazilian legislation, going through the entire history of the process of humanization
of law throughout the world, building the arguments in two stages: The historicity of
Human Rights around the world and the evaluation of human rights in Brazilian society.
In the first part, it was discussed how Human Rights emerged in the world, with a main
emphasis on the French Revolution and the promulgation of the French Declaration of
Human Rights, above all, because the central focus of this aim is an approach as a
focus on first generation Individual Rights. This part summarizes the Human Rights
timeline starting with Cyrus Cylinder 329, BC to the promulgation of the Universal
Declaration of Human Rights, 1948, A.D. The second part deals with the concepts and
penal institutes that suffer most from the trivialization of Human Rights in Brazil: the
production of evidence in the inquisitorial phase and how the excessive search for
punishment at any cost generates real violence towards Fundamental Rights and
Guarantees of man and citizen. Finally, when shocking the two parts of this thesis,
there is an understanding that the creation of a guarantee court in Brazilian Law is
fundamental to combat the violence suffered by Human Rights in the Brazilian Legal

System.

KEYWORDS: Fundamental Rights - Criminal Law - Declarations of Human Rights -
History of Human Rights - International Treaties - Brazilian Legislation - Jurisprudential

Application.
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INTRODUCAO

O direito existe Unica e exclusivamente em funcdo da sociedade, ndo ha
como, se falar em subsisténcia do direito sem a sociedade, nesse sentido o direito
seria uma expressdo dos interesses sociais e uma resposta as suas necessidades,
logo, o ordenamento juridico tem a funcdo de servir a sociedade, garantindo os

desejos emanados do senso coletivo.

Nos primérdios da civilizagdo humana, quando o ser humano ainda possuia
comportamentos semelhantes aos animais, 0S grupos sociais operavam ainda como

bando e nesses bando ja existiam regras de conduta entre seus componentes.

Além dessas regras grupais, existem ainda Direitos Naturais que
prescindem a propria existéncia humana. Ocorre que, com a fase sedentarista do ser
humano no periodo neolitico, 0 homem passou a se organizar em sociedade e esse
convivio originou a necessidade de estabelecer regras de convivio de favorecesse
ndo o individuo mas a coletividade, tendo assim, o Direito surgido no seio da

sociedade.

Nesse sentido, o jurista Paulo Nader, considera em uma de suas obras:

‘A vida em sociedade pressupbe organizacdo e implica a existéncia do
Direito. A sociedade cria o Direito no propésito de formular as bases da justica
e seguranca. Com este processo as ac¢des sociais ganham estabilidade. A
vida social tornar-se viavel. O Direito, porém, ndo é uma for¢a que gera,
unilateralmente, o bem-estar social. Os valores espirituais que o Direito
apresenta ndo sdo inventos do legislador. Por definicdo, o Direito deve ser
uma expressdo da vontade social e, assim, a Legislacdo deve apenas
assimilar os valores positivos que a sociedade estima e vive. O Direito néo é,
portanto, uma férmula mégica capaz de transformar a natureza humana. Se
o0 homem em sociedade néo esté propenso a acatar os valores fundamentais
do bem comum, de vivé-los em suas a¢bes, o Direito seré indcuo, impotente
para realizar a sua missdo.” [NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito.
35?2 Edi¢do, S&o Paulo, 2013, pag 21].

O autor levanta pontos importantes no tocante a relacao entre o direito e
sociedade. Primeiramente, a sociedade deposita nas ciéncias juridicas o dever de
formular as bases de justica e seguranga em prol do bem-estar social, mas ao mesmo
tempo, o Direito & visto apenas como uma exteriorizacado dos valores que a propria

sociedade estabeleceu como regentes do convivio social.



Assim, seja qual for a sua forma de expresséao, o direito esta vinculado ao
anseio social, aos interesses que emergem na sociedade como um todo, visando
garantir que os acontecimentos fujam menos o possivel da ordem natural das coisas

e dos valores padrdes adotados.

Todo agrupamento de pessoas pressupde a existéncia de reuniéo fisica de
seres e pensamentos que se justificam pela unido de forcas para se transformar o
ambiente e promover a evolugdo humana. Assim, através da experiéncia de um
convivio social aliada a experiéncia individual de cada um, formar-se-ao diversos

pensamentos acerca da maneira ideal de se conviver.

Por muitas vezes esses pensamentos se conflitam, pois cada ser tem em
sua experiéncia, um modo de enxergar a sua realidade. Ndo ha como exigir, no
convivio social a existéncia de uma Unica forma de se pensar e encarar a realidade,
pois de acordo com cada experiéncia vivida, cada ser adotara para si principios e

valores que acreditam que vao trazer para si uma forma ideal de se viver.

Nesse sentido, surge na sociedade diversas ideologias que, a0 mesmo
tempo podem se completar ou conflitar. Ocorre que o préprio convivio fard uma
selecdo natural de quais ideologias a sociedade deseja absorver, a partir dai, a
sociedade comeca a impor valores e ideais que deverdo ser adotados por todos os
adeptos do convivio social, neste exato momento surge a necessidade de possuir um
instrumento capaz de impor tais ideais as pessoas, ainda que elas sejam adeptos de
correntes ideollogicas diferentes, o ideal que sobressaira € a, denominada, vontade

social.

Inobstante, o ser humano além de criar as regras e criar um instrumento
capaz de impor tais regras a todos, houve ainda a criagdo de um poder que
legitimassse o instrumento de controle criado, gerando assim as nog¢des de Governo
e Estado. Onde, seja por escolha divina, por linhagem genética, ou pelo proprio poder
de conquista e demoniacdo, o Poder eram atribuidos a algumas pessoas ou uma

Unica pessoa e essa se incumbia de defender da legitimidade deste poder.

Neste marco social inicia-se a atuacdo das ciéncias juridicas. Quando
Paulo Nader assegura que ‘o direito ndo € uma formula capaz de modificar a natureza

humana’ compreende-se que o dever fundamental do direito € a garantia de aplicacao



dos valores que ja existem na sociedade, valores esses essenciais para que se possa
conviver harmoniosamente, ou para se exercer o dominio, que podem ser
compreendidos como 0S anseios por justica e seguranca como bem levantado pelo

autor.

Por isso, em todas as suas formas de expresséo, o direito deve preservar
os valores soberanos, assim considerados por toda coletividade, valores que
possuem o objetivo de garantir uma vivéncia social justa e segura, onde, de acordo
com os fatores historicos e naturais que formaram aquela sociedade capacitara a

vivéncia coletiva harmoniosa e pacifica.

Entretanto, da mesma forma que a sociedade motiva a criagcdo e
transformacao do direito, as ciéncias juridicas tém o dever de impulsionar a criacdo e
evolucao dos pensamentos e fatos sociais. Com isso, a modernizag&o dos conceitos
relativos ao bem-estar social pode ser inserido na sociedade pelo préprio direito,
propiciando assim a evolucdo social, uma mutacdo constante nos anseios e

necessidades sociais.

Com isso, o direito é a grande porta da evolucao social, € na ciéncia juridica
gue a sociedade encontrara apoio para conseguir acompanhar o tempo, as grandes

descobertas, as novas ideologias e afins.
Ainda em sua obra Paulo Nader enaltece:

‘O Direito, na atualidade, € um fator decisivo para o avango social. Além de
garantir o homem, favorece o desenvolvimento da ciéncia, da tecnologia, da
producédo das riquezas, o progresso das comunicag¢des, a elevacao do nivel
cultural do povo, promovendo ainda a formacdo de uma consciéncia
nacional.” [NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do direito. 352 Edigdo, Séo
Paulo, 2013, pag 32].

A evolucéo dos fatos sociais € algo inevitavel e valioso para a sociedade,
somente a partir desse acontecimento a sociedade pode enxergar onde falhou e
apresentar uma solugdo para que o convivio possa se embasar nos novos ditames de

justica.

Da mesma forma é ilégico ndo se conformar com a evolugéo do direito. Ao

acompanhar as diversas praticas sociais inéditas gue emergem na sociedade, o direito



precisa reformular seus conceitos a fim de se evitar opressdes de pensamento,
sobretudo, a fim de evitar que o interesse individual ou de determinadas minorias

sobressaiam a vontade social.

Nesse aspecto, o grande desafio enfrentado pelo direito € identificar a
vontade social e impedir que esta se conflite com o valor da justica, que € a grande

base do direito na sociedade.

Alguns Direitos, contudo, prescinde a formacgéo da sociedade, sao direitos
gue delimitam a propria formacéo social e sdo elementares a qualquer convivio grupal

e, por isso, sao conhecidos como Direitos Naturais.

Neste desiderato, h4 uma predominancia no estudo dos Direito Humanos,
também conhecidos como Direitos e Garantias Fundamentais do Homem e do
Cidadéao. O processo de reconhecimento e afirmacdo desses direitos se confundem
com a proépria histéria e evolucdo da humanidade e serdo o grande objetivo de

abordagem desta obra.

A formacdo, as grandes correntes filosoficas que impulsionaram a
discussdo e observacao destes direitos e sua aplicacdo na sociedade atual, as
grandes mudancas que tornaram evidentes esses direitos, 0os retrocessos sofridos,
bem como os tratados que reafirmaram a universalidades desse direito serdo objetos

dos presentes estudos.

Em que pesem virem sendo pensados desde a Roma antiga, foi na era do
iluminismo que o pensamento filosofico acerca dos Direitos Humanos ganharam forga
e desencadeou na Revolugdo Francesa de 1.789. A partir dai e com a independéncia
das 13 coldnias inglesas da américa, os Direitos Humanos ganharam uma conotac¢ao
mais significativa na estrutura da sociedade em geral e motivaram grandes nacgoes a

serem signatarias dos Tratados de Direitos Humanos ao longo dos anos.

No Brasil, o grande marco de implementacdo das normas de Direitos
Humanos foi o fim do periodo conhecido como ditadura militar e a promulgacéo da
CRFB/88. Embora alguns Direitos Humanos ja tivessem se incorporado ao direito
brasileiro no governo de Getulio Vargas, por volta do ano de 1.934. As diversas
mudanc¢as no cenario politico brasileiro, ndo permitiram ao povo gozar dos Direitos

Fundamentais de forma plena antes da Constituicdo de 1.988.



Garantias como a igualdade de direitos entre todos; o direito a vida, a livre
manifestacdo de pensamento; a dignidade da pessoa humana; a liberdade individual
séo valores marcantes da sociedade brasileira na atualidade, a ordem natural do
convivio social predispde a garantia desses direitos, tanto que todas estas garantias
e mais algumas estdo consagradas no texto dos artigos 4° e 5° da Constituicao
Federal de 1.988.

Todas consideradas pelo 84° do artigo 60, clausulas imutaveis da nossa
carta magna, essas garantias sado indispensaveis para se alcancar a justica e o bem
estar social. E devem ser respeitados e observados em todas as areas do Direito.

No presente desiderato, a recepecdo das garantias fudamentias pelo
Direito Brasileiro, por meio de tratados internacionais firmados terd um abordagem
prépria, mas, a grande énfase é como tais garantias fundamentais vém sendo
suprimidas do cidadao brasileiro e como os Direitos Humanos ainda vém sendo
banalizados pela legislacda patria.

No Brasil, a esfera juridica que mais viola os Direitos e Garantias
Fundamentais € o direito penal. Sobretudo, a fase pré-processual do Direito Penal
conhecida como fase inquisitorial. O modelo de investigacdo existente no Brasil
remete a todas as violac8s de Direitos existentes na idade média.

A plena observancia dos Direitos Humanos no Brasil ainda é bem recente,
somente ha 32 anos atrds uma Constituicdo tornou tais direitos base da formacéo
social. Entretanto, em um pais completamente desorganizado politicamente e com
indices de criminalidade tdo elevados, a supressao de direitos humanos sobretudo a
individuos com conduta socialmentes rejeitdas, parece ser a grande solucao para a
pacificagdo social, pelo menos é o que defende grande parte da sociedade brasileira.

Aprofundando nas ciéncias penais, é de plena importancia a compreensao

da fase de investigacao no Direito Penal. O inquérito policial € a fase processual que
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mais se questiona a violacdo dos Direitos e Garantias fundamentais e a supressao
dos valores estabelecidos pela sociedade.

Na militdncia cotidiana no Direito Penal, € comum deparar-se com
situacdes em que a apuracao de um delito, pelas suas proprias peculiaridades exige,
uma desenvoltura na colheita dos chamados elementos de convic¢ao, que sdo na
verdade as provas que instruem o inquérito policial, s6 que ndo podem ser
classificadas como prova por que nao passam pelo contraditério judicial.

A colheita desses elementos é de suma importancia a fim de se justificar a
instauracdo da acdo penal. Portanto, € na fase inquisitorial, assim chamada; onde
percebida eventual ocorréncia de uma acdo, cometida por um potencial sujeito
criminoso, que colhem-se elementos que servirdo de base para instauragdo de uma
apuracéao penal.

Assim, o codigo de processo penal brasileiro, em seu artigo 5°, estabelece
as formas de se iniciar a apuracdo de um crime pela policia judiciaria. De oficio (inciso
I, art. 5° CPP) onde a propria policia suspeitando da ocorréncia de uma acao
criminosa, pode através de portaria iniciar uma acdo criminal, ou ainda, quando
presenciando o exato momento em que ocorreu o crime autuar o sujeito em flagrante.
Nota-se que no caso do referido inciso a apuracao penal se instaura por total iniciativa
da policia investigativa, podendo, ser auxiliada pelo policiamento repressivo.

Outra possibilidade de se instaurar uma investigacao criminosa € através
da requisi¢cdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico. Nos crimes de acéo
penal publica, condicionada ou incondicionada, o Ministério Publico € o titular da agéo,
devendo este ser o grande provocador processual, ou seja, aquele que ira provocar o
judiciario a fim de se garantir a efetividade da acéo penal, por isso, estando de posse

de informacgdes acerca da ocorréncia de um ato criminoso, conhecimento esse que,
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em via de regra, antecipa o préprio conhecimento da policia judiciaria, € dever do
ministério Publico como o grande zelador da ordem publica, requisitar junto a
autoridade policial a instauracao de inquérito a fim de se apurar o delito.

Ainda remetendo-se ao inciso Il do artigo 5° do CPP, o referido preceito
legal, confere, de igual modo, poder para a autoridade judiciaria requerer a
instauracéo de processo criminal. Nas teorias gerais de Direito, um dos Principios que
norteia a acdo das autoridades judiciaria é o principio da Funcéo do Juiz no Processo
Penal.

Aury Lopes Jr. Em uma de suas obras, salienta o seguinte:

O fundamento Da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do poder
judiciario est& no reconhecimento de sua funcao de garantidor dos direitos
fundamentais inseridos ou resultantes da Constituicdo. Nesse Contexto, a
funcado do juiz € atuar como garantidor da eficacia do sistema de direitos e
garantias fundamentais do acusado no processo penal. [JR, Aury Lopes.
Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional. Vol. I. Editora
Lumen juris, 72 Edi¢do. Rio de Janeiro, 2011. Pag. 114].

Nesse sentido, a funcdo primordial o magistrado, como autoridade
judiciaria, € a garantia de aplicacdo dos Direitos Fundamentais do Homem e do
cidaddo. Por tais motivos é que, somente nos casos permitidos em lei, 0 magistrado
pode de oficio determinar a abertura de inquérito policial para apuracao de infracédo
penal. O exemplo mais comum é quando testemunhas prestam falso depoimento em
juizo, onde o magistrado, conforme a peculiaridade do processo e observados o0s
requisitos legais pode determinar a abertura de inquérito policial.

Ocorre que em muitos casos, apds aberto o inquérito e iniciadas as
investigacOes referentes a determinado crime, ndo consegue-se colher um acervo
probatdrio a respeito do fato criminoso. A partir de tal desafio, necessario de faz criar
alternativas a fim de se apurar a existéncia do crime e dos indicios suficientes de

autoria.
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Tais alternativas, consistem na realizacdo de diligéncias consideradas a
‘ultima ratio’ probatoria. Um dos exemplos classicos de diligéncias do género séo as
interceptacdes telegréficas, disciplinadas no Brasil pela lei 9.296/96. Popularmente
conhecido como ‘grampo telefénico’, tal diligéncia consiste em interceptar chamadas
nos telefones de suspeitos de cometimento de crimes a fim de se constatar a
ocorréncia da acao delituosa e o seu ‘modus operandi’.

Na tentativa de se constitucionalizar a realizacdo de tais diligéncias, o
Poder Judiciario tem colocado em cheque a sobrevivéncia de diversas garantias
fundamentais e rediscutido a aplicacdo dos Direitos Humanos na esfera penal, que
aliadas as diversas lacunas existentes na lei regulamentadora, gera uma grande
polémica no direito brasileiro: Quais os limites legais impostos pela legislacédo penal
devem ser objetos de interpretacao jurisprudencial e quais devem ser sanados pela
via legislativa? O que de fato deve ser autorizado ao operar as interceptacdes
telefénicas?

O pensamento iluminista em sua esséncia, trazia como um dos elementos
fundamentais a divisdo de tarefas no Poder do Estado. Com isso a criacdo dos Trés
Poderes da Republica, € uma das grandes influéncia dos Direitos Humanos nas

nacdes signatarias deste modelo social e, no Brasil, os grandes conflitos de
competéncia entre os Poderes, geram a maioria as supressées dos Direitos Humanos.

Inobstante, os Direitos Humanos séo violados em quase todos os ramos do
Direito Brasileiro. Ocorre que, excetuado o Direito Penal, todas as outras ramificacdes
das ciéncia juridicas possuem Leis atualizados e em conformidade com a Ordem
Constitucional Vigente.

Ja o Direito Penal, as principais normas regentes ainda trazem resquicios

dos grandes periodos ditatoriais vividos pelo pais, trazendo no seio da lei, constumes
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e permissdes conflitante com a Ordem Constitucional Garantista que sao profundas
maculas causadas nos Direito Humanos e justificada pelo descontrole social que a
criminalidade vem causando no Pais.

Tal problematica sera abordada na presente dissertacéo, sob um olhar de
adequacéo constitucional entre a lei penal e as garantias e direitos fundamentais do
homem e do cidaddo, bem como toda uma passagem pelo juizo das garantias no
ordenamento juridico brasileiro, verificando a observancia de tais garantias no plano
pratico e adequacado do Direito Brasileiro como um todo com as normas de Direito
Fundamental recepcionadas ao celebrar os grandes tratados internacionais que

versam sobre o tema.

TITULO 1 — INFLUENCIA DIREITOS HUMANOS NO MUNDO.

1 HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOS.

Os Direitos Humanos, partindo da o6tica de Direitos Naturais, nasceriam
junto com o surgimento do préprio Homem e, ainda que nado positivados tais direitos
ja teriam eficacia a partir da existéncia da vida humana. Como uma Construcdo Social,
0 surgimento em si dos Direitos Humanos teve raizes na Grécia-antiga e no Império
Romano quando a sociedade comecou a se organizar politicamente.

Os primeiros registros de Declaragdo de Direitos Humanos que se tem
ciéncia s6 foram descobertos em 1879, quando foi encontrado um documento
denominado o Cilindro de Ciro. O documento € um decreto esculpido no Barro pelo
Rei da Pérsia, Ciro Il, que quando invadiu a Babilénia emitiu um decreto que traziam
importantes garantias, dentre elas permitiu que os povos que foram escravizados pelo
antigo regime babilbnico pudessem retornar as suas terras e ainda garantiu a
liberdade religiosa daqueles que haviam sido obrigados a cultuar novos Deuses e por
isso é considerado os primeiros documentos de Direitos Humanos da historia datado
de 539 a.C.

Na Biblia Sagrada em um dos seus livros histéricos do antigo testamento

Esdras em seu capitulo 2, nos versos 1 ao 4 narra a ascensdo do Rei Ciro na
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Babilonica e a permissdo dada por esse rei em que 0 povo voltasse as suas terras de
origem e cultuassem o seu Deus.

Assim esta escrito no texto sagrado:

No primeiro ano do reinado de Ciro, rei da Pérsia, Javé, cumprindo o que
tinha dito pelo profeta Jeremias, despertou a consciéncia de Ciro, rei da
Pérsia, que proclamou por todo o império, a viva voz e por escrito, o seguinte:
Ciro, rei da Pérsia decreta: Javé, o Deus do céu, entregou-me todos os reinos
do mundo. Ele me encarregou de construir para ele um templo em Jerusalém,
na terra de Juda. Quem de vocés provém do povo dele? Que o seu Deus
esteja com ele. Volte para Jerusalém, na Terra de Judd, para reconstruir o
templo de Javé, o Deus de Israel. Ele é o Deus que reside em Jerusalém.
Todos o0s Sobreviventes, de todo o lugar para onde tiverem imigrado,
receberdo da populacdo local prata e ouro, bens e animais, além de ofertas
para o templo de Deus que esta em Jerusalém. [Biblia Sagrada traduzida por:
PRADO, José Luiz Gonzaga do. Edicdo Pastoral, Editora Paulus, Brasilia,
1991, péag. 475].

Em 1.971 a ONU traduziu o documento original onde h& os relatos do
Proprio Rei Ciro Il que determinava, conforme a passagem biblica anteriormente
citada, garantias para o povo escravizado na antiga Babildnia conferindo-lhes direitos
como a Propriedade e a Liberdade religiosa, sendo, portanto, tal documento o primeiro
registro de Direitos Individuais concedidos no tempo antigo.

Mas foi nos Séculos XVII e XVIII que os Direitos Humanos ganharam maior
proporcdo com o advento do pensamento iluminista, construcdo filosofica que tinha
como principal caracteristica o racionalismo no periodo de transicdo entre a Idade
Média e a Idade Moderna.

Antes, porém, € necessario de ressaltar que ainda na Idade Média ja
haviam documentos percussores que seria 0 inicio da positivacdo dos direitos
humanos no mundo. Uma das caracteristicas da era medieval era o Feudalismo* onde
haviam senhores de terras conhecidos como senhores feudais que concedia regalias
e beneficios aos seus trabalhadores que cuidavam da terra conhecidos como
vassalos. Diversas das cartas destinadas a esses vassalos, algumas escritas pelo
préprio Rei que garantia direitos basicos como a vida e a integridade fisica.

Mas o principal documento da era medieval ao qual pode ser atribuida a

génese dos direitos e garantias fundamentais é a Carta Magna escrita pelo Rei Jodo

1 O feudalismo foi um conjunto de praticas envolvendo questdes de ordem econdmica, social e politica. Entre os
séculos V e X, a Europa Ocidental sofreu uma série de transformagdes que possibilitou o surgimento dessas
novas maneiras de se pensar, agir e relacionar. De modo geral, a configuragcdo do mundo feudal vinculou-se a
duas experiéncias historicas concomitantes: a crise do Império Romano e as InvasGes Barbaras. PINTO, Tales
dos Santos. "O que é feudalismo?"; Brasil Escola. Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/o-que-
e/historia/o-que-e-feudalismo.htm. Acesso em 25 de junho de 2020.
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Sem Terra em 1.215 da Inglaterra, considerada também o primeiro prototipo de
Constituicdo esse documento teve estrema relevancia na positivacdo dos Direitos
Fundamentais.

Sobre essa carta o Professor Mario Lacio Quintdo da Pontificia

Universidade catodlica de Minas Gerais, assim asseverou:

A Magna Carta transcendeu o mundo feudal, ao assumir o carater de
documento exemplar, ao inserir, de forma primordial, de que ha direitos
fundamentais que nem mesmo o Estado pode infringir, i.e, afirma a existéncia
de direitos em face do Poder constituido, ainda que em contextos de
privilégios corporativistas. [SOARES, Mario Lucio Quintdo. Direitos
Fundamentais e Direito da Unido Europeia em momento de Tens&o. Editora
Arraes, 12 edi¢do. Belo Horizonte, 2016. Pag. 12].

Como as tradicBes medievais apontam o Rei como o Representante Unico
do Estado, a proclamacao da Magna carta veio a ser, de fato, a primeira limitacdo dos
Poderes Estatais ante a direitos individuais. Embora regulasse a relagéo entre o Rei
e 0s grande Bardes a carta Magna trazia consigo o zigoto da esséncia dos Direitos
fundamentais, a liberdade.

Posteriormente, na propria Inglaterra, durante a revolucdo Inglesa seria
proclamada a Bill of Rigths que transcreveu as declara¢cdes positivadas na magna
carta que regulamentava a liberdade como dever do Estado, ndo sendo vista até entao
como direitos individuais.

Os Direitos Humanos, hoje vistos como Direito indisponiveis e
intransponiveis, vem sofrendo transformacfes desde quando passaram a ser
entendido como Garantias Fundamentais no séc. XVIII até hoje. Ja sédo 5 geracdes de
Direitos Humanos e cada vez que ocorre uma mudanca social significativa ergue-se
mais uma geracao dos Direitos Humanos.

A definicdo de Direitos Humanos esta intimamente ligada a traducéo literal
deste termo. Para as Ciéncias Juridicas sdo Direitos inerentes a personalidade
humana, irrenunciaveis, indisponiveis e intransponiveis que limitam as acdes estatais
conferindo ao homem garantias béasicas de sobrevivéncia e limites a intervencao
estatal na vida privada de cada individuo.

Ocorre que, embora sejam direitos tidos como inerentes a personalidade
humana, o reconhecimento desses direitos se deu apenas ap6s muita construcao
filoséfica e verdadeiras batalhas que custaram o sangue de muitos, sobretudo durante

a ldade Média com a inquisicdo e na Revolugdo Francesa de 1.789.
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A jurista brasileira conceituada em Direitos Humanos Flavia Piovesan
(PIOVESAM, 2.018), expbe de forma brilhante uma 6tica de conceituacéo dos Direitos

Humanos:

Enguanto reivindica¢des morais, os direitos humanos séo fruto de um espaco
simbdlico de luta e acdo social, na busca por dignidade humana, o que
compde um construido axiolégico emancipatério. [PIOVESAN, Flavia.
Direitos humanos e o direito constitucional internacional - 182 edi¢do de 2018
- Saraiva 18a Edicédo, pag. 187.]

Utilizando a conceituacéo apresenta pela autora, ha que se observar que a
Dignidade Humana, embora pareca ter nascido com o homem, nem sempre foi
observada no convivio social. Nos primoéridios da sociedade, esta dignidade estava
ligada diretamente a questdes religiosas e s6 eram dignos de Direitos aqueles que
eram escolhidos por Deus.

Nas narrativas biblicas mesmo havia a previsdo da existéncia de um unico
povo eleito, por Deus, para ganharem a salvacao e os beneficios sociais advindos da
relacdo homem-Deus. Desta forma aqueles que ndo eram escolhidos eram
marginalizados e totalmente esquecidos pela sociedade, eram considerados escravos
e indignos de Direitos, ou seja, embora ja previstos, os Direitos Humanos néo se
estendiam a todos, mas apenas aqueles escolhidos pela figura de Deus.

Direitos basicos como a vida e a liberdade ndo eram, de fato, protegidos
pelo Estado a todos de forma igualitaria. Por vezes, ficava a cargo do Rei, Imperador,
Inquisidor ou ainda dos Sacerdotes delimitar tais direitos, de forma que a dita ‘vontade
divina’ se escondia atras de um imposigcao de interesses humanos de uma classe
especifica que determinava a forma de pensar e da sociedade reagir perante cada
individuo.

Aos poucos, a idéia de teocentrismo foi sendo substituido por uma idéia
antropocentrista, sobretudo por volta do final do século XV, com o advento do
pensamento iluminista que teve por base um qustionamento dos pensamentos pré-
estabelecidos e a incoeréncia da famigerada vontade divina com as préprias doutrinas
da igreja.

Ocorre que antes mesmo do pensamento iluminsta ganhar forga, teve-se a
reforma protestante e a contra-reforma como movimentos que ja questionavam o
autoritarismo eclesial e hegemonia dos governos absolutistas. Escondido atras de

ideiais religiosos, os movimentos de reforma e contra-reforma buscou um
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remanejamento do poder eclesial por uma ruptura da igreja catolica que buscou,
dentre outros objetivos, a integracdo e acesso das classes mais pobres e excluidas
aos beneficios eclesiais.

Essas rupturas foram imprescindiveis para um futura condenacdo de
governos abosutista e ascensao dos pensamentos iluministas. O primeiro poder
hegemonico a se ruir por dentro era aquele que parecia-se mais consolidado e
respeitado que era o Poder da Igreja Catdlica Apostélica Romana.

Tal ruptura foi tdo significativa que foi o ponto determinante para que o
mundo se de fato substituisse o teocentrismo pelo antropocentrismo.

Nesse ponto, ergue-se uma discussdo temporal, visto que entre 0s
processos de reforma e contra reforma e a consolidacdo do pensamento ilumista
passaram-se mais de dois séculos. Entretanto, se imaginar o pensamento iluminista
como um grande incéndio que tinha por objetivo devastar os governos absolutistasa
faisca que deu origem a esta devastacado foram os movimentos de Reforma e Contra
Reforma.

Historiadores de todos os tempos, concordam que uma das razfes da
gqueda do Império Romano Ocidental viesse a ruir eram 0s impactos que a
consolidacdo do Cristianismo causaram ao Império. Assim, mesmo apds as
insavasdes dos povos germanicos a Roma Antiga o Cristianismo resistiu a mudanca
e se consolidou como a religido dominante no mundo medieval.

Assim o movimento da Reforma foi a primeira oportunidade de trazer a tona
as mazelas desse poderio da Igreja, que se consolidara como um Poder hegemonico
na idade Média.

Se na queda do Império Romano a igreja condenou as praticas escravistas
por considera-las préaticas abusivas, em momento posterior, corrompida pelo Poder
politico que a igreja foi ganhando, esta passou a criticar as praticas econémicas
aplicada pelos comerciantes e artesaos que constituiam a burguesia. Tal critica, além
de ser contraditorio a propria filosofia cristdo que contribuiu para queda do Império
Romano Ocidental, tratava-se apenas de uma forma da igreja de frear o crescimento
de uma classe que ameacava o seu poderio.

Desse modo, ante a tantas incoeréncias, o Poder da Igreja comecgou-se a
ruir a partir de seu interior e comecou a ser contestado, primeiramente, por parte do

proprio Clero criando diversos movimentos opositores a esse Poder e as diversas
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praticas abusivas que vinham sendo aplicados dando origem ao movimento
conhecido como Reforma Protestante.

Algumas hegemonias eclesiais foram criticados por parte do Clero, tais
como o celibato dos sacerdotes e a venda de indulgéncias para construcdo da Basilica
de Séo Pedro no Vaticano e a ostentacao praticada pela propria igreja na construcéo
dos templos e a exclusao das classes menos favorecidas dos beneficios divinos foram
atacados pelos intensos processos ocorridos durante a reforma.

Ocorre que a reforma e a contrareforma sdao movimentos que partem
exclusivamente de uma classe social, ou um grupo social que buscou revolucdes para
0 seu proprio convivio grupal, qual seja, o Clero. A disputa, como qualquer outra
revolugédo no mundo era por Poder.

Assim, com o enfraquecimento da igreja, os Poderes do Rei foram vistos
como o Unico poder indefectivel, jA que agora questionava-se até a igreja como a
representante de Deus e como aquela legitimada a dizer a didnidade de cada um e
viu-se que ela era falha.

A igreja que dizia a dignidade do Poder quem era digno e destinado por
Deus a ocupar o Poder, agora ja ndo era vista com tao legitima a dar esse veredicto
e os Poderes da realeza passaram de fato a serem soberanos, absolutos e a igreja
passou a se equiparar com a nobreza, desta vez abaixo da realeza, dando ainda mais
suporte aos ideais abolutistas visto que agora nem a igreja era perfeita restando como
Perfeito somente o Poder do Rei.

Ocorre que durante a idade Média, apesar das Monarquias absolutistas
controlarem o Poder e determinarem a aplicagcéo de todos os recursos produzidos no
interior do seu Reino, quem de fato fazia a economia girar eram 0s grandes
trabalhadores.

Durante o periodo absolutista, as grandes acfes econbmicas se operavam
por meio de barganhas, acordos e trocas entre os reinos, o que deu inicio a génese
das relagbes internacionais como conceito de acordo entre nacdes, 0S reinos
cooperavam entre si a fim de cederem produtos e servigos que faltava a um reino e
gue era de extrema importancia para outro e a fim de evitar guerras durante o
absolutismos os proprios reis propunham acordos com outros Reinos a fim de garantir
o melhor para cada populacgéo.

Assim, a realeza tomou as rédias de todas as faces do Poder, Politico,

Econémico e Governamental, como se consagrou nas palavras do Rei Francés Luis
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XIV, j& ndo havia mais lei, a lei era o préprio Rei dando a realeza por total, ilitado e
insubordinavel a qualquer outra guerra.

Contudo, mostra a histéria que o destino de qualquer Poder incotrolavel é
a sucumbéncia causada pela opresséo do seu povo que desencadeia crises sociais,
morais e econdémicas dentro da prépria nacdo, com diversos exageros, abusos
praticados pelos Reis em todo mundo, a populagédo que sempre produzia os bens e
servicos eram 0s que menos gozavam daquilo que produziam, tendo novamente que
sustentar as diversas ostentacfes dessa vez da familia real, onde o pagamento de
impostos e enriquecimento da realeza causariam uma tremenda insatisfacdo popular,
sobretudo daqueles que detinham as operacdes da economia interna.

Como no mundo todo grande império se ruiu em razdo de crises
econOmicas, na Europa no final do século XVIII ndo foi diferente. Devido a fatores
climaticos e a busca por revolucdes nas coldnias situadas no novo continente, a
Europa passou por uma grande crise ao final do século XVIII que ocasionou muita
fome e miséria em toda a Europa, sobretudo na Franga que era a nagdo que menos
possuia coldnias produtivas no novo continente e, consequentemente, era a que mais
sofrera os efeitos dessa crise que assombrou a Europa nesse periodo.

Inobstante, mesmo diante de uma crise téo intensa, a realeza francesa néo
poupava seus suditos do pagamento de impostos absurdos e a fome tomou conta da
franca em tal periodo enquanto a familia real contiuava a ostentar e esbanjar riquezas
diante dos olhos do povo.

O mesmo ja havia ocorrido na Inglaterra uma século antes, quando em
1.660 havia estourado a Revolucéo Inglesa, o Rei Absolutista Carlos | retirou poderes
do parlamento e provocou uma verdadeira guerra civil que culminou da destituicdo da
Monarquia na Inglaterra durante alguns anos e provocou um grande crescimento
econdmico.

Ocorre que a revolucao Inglesa apesar de ter sido uma das primeiras
derrotas do absolutismo das monarquias na histéria do mundo, no fim dessa revolugéo
os acordos politicos optaram por restiruir a Monarquia limitanto, entretanto, os seus
poderes. Tais acordos ndo permitiram que a revolucao inglesa fosse de fato um marco
na luta contra o absolutismo, sobretudo, em raz&o do ultimo Rei Carlos Il ter
simplesmente abdicado do trono para os representantes do Parlamento sem que

houvesse qualquer Guerra.
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Mas mesmo ndo sendo um marco na luta contra o absolutismo, a
Revolucao Inglesa veio dar forca ao pensamento iluminista que iria se expandir pela
Europa dali para frente e vinha dar forca a introducéo de novas classes na participacéo
politica de cada nacdo. A burguesia surgia como a nova classe social que
reinvindicaria participacao politica e se levantaria conta o absolutismo no mundo.

Com essa conjuntura, 0 estouro de uma nova revolucao era inevitavel ante
aos diversos abusos de Poder que vinham acontecendo por parte da realeza que nao
hesistava em explorar seu povo ao lado na Nobreza e do Clero no restante do mundo.
Na Inglaterra, ainda, por volta de 1.760 estoura a revolucdo industrial, onde
novamente as classes mais pobres levantavam-se contra classes que estavam acima
e com certeza foi uma inspiracdo para que o mundo viesse a se levantar contra os
seus tiranos.

Assim, desde o final do século XIV quando a Igreja passou a criticar e se
opor as praticas da burquesia, a Igreja Catdlica ja vinha descredibilizada e sofrido por
um separatismo ocorrido no movimento da Reforma e a legitimidade do Poder
Eclesial, bem como, a propria autoridade de Deus passou-se a ser questionada com
o advento do lluminismo no século XV.

Assim, a Burguesia que objetivava combater o poder hegemdnico dos
regimes absolutistas, proteger a propriedade privada, viu um enfraquecimento do
ultimo Poder soberano existente, O Rei e comecou a entender e absorver a esséncia
de todo dominio de forma a acreditar que o Poderio Econdmico poderia e deveria ser
ditado pelo proprio mercado.

Erguendo-se sob esta édge, o Pensamento iluminista buscou a substituicdo
do Teocentrismo para 0 antropocentrismo, a razdo passaria a ser determinante nas
relacbes humanas e a idéia que as a¢cdes humanas seriam limitadas pela vontade de
Deus, seria apenas uma forma da Igreja manter o seu Poder e explorar
economicamente todas as classes conferindo retirando direitos a quem lhe convinha
sob o argumento de ser essa concessao ou retiradas de direitos um ordem direta de
Deus.

Desse modo o iluminismo comecgou a sugerir a existéncia de Direitos
Inalienaveis e Indisponiveis em que nem o Estado e nem a Igreja poderiam suprimir,

conforme pensava o pensador Inglés Jhon Locke?.

2 John Locke (1632-1704) foi filosofo inglés, um dos mais importantes filésofos do empirismo. Exerceu grande
influéncia sobre varios fil6sofos de sua época, entre eles, George Berkeley e David Hume.
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Assim, 0 que entdo sequer eram vistos como direitos para grande parte da
populacao, passeu a ser idealizado como Direito de Todos, ainda que posteriormente
tais direitos teriam servido apenas em favor da burguesia, mas, a idealizacdo do
mesmo era destinada a todos sem distingdo de qualquer género na esséncia do
pensamento iluminista.

E o primeiro Pais a sofrer com a onda de pensamento iluminista foi a prépria
Inglaterra que veria algumas de suas colonias se levantar e reinvindicar direitos
essenciais pautados no iluminismo e viessem a buscar sua independéncia da

Monarquia Inglesa.

1.1 — A Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América.

Apos a Revolucao Gloriosa a Inglaterra passou a voltar os seus interesses
para a expansao territorial e o dominio global das atividades mercantis e o principal
alvo dos Ingleses era o0 novo Continente. Os ingleses buscaram a se consolidar como
maior poténcia do mercado e possuia aliados como Portugal e a Prussia com quem
mantinha estreitas relagdes comerciais e ainda visava dominar de vez as col6nias da
américa do Norte.

Ocorre que a rivalidade histérica entre Inglaterra e Franca ganharia em
breve dois novos capitulos. Embora o primeiro pensador iluminista tenha sido Locke,
o ideial iluminista ganhou forca mesmo na Franca nos séculos XVII e XVIII. A
promulgacao da Bill of Rigths trouxe limitagdes ao poder do rei e dividia a organizagéo
do Estado com o Parlamento, vedava penas cruéis, fortalecia o Principio da
Legalidade ao impedir que o Rei pudesse suspender leis ou a sua execugcao sem
autorizacdo do parlamento criou imunidades parlamentares e etc.

Com a promulgacéao da Bill of Rigths o pensamento iluminista ganhou ainda
mais for¢a e provocou uma rediscussao acerda da organizacao social se operava e
como deveriam se reformular os governos na Europa até entdo, sendo que seus ideais
chegaram até o novo continente.

Na luta pela conquista de terras no novo continente aliangas lideradas por
Inglaterra e Franca travaram uma guerra por disputa de terras na América do Norte,
india Africa e no Caribe. A Guerra durou entre 1756 a 1.763 ficou conhecida como a
Guerra dos sete anos e teve o lado Inglés como o grande vencedor obrigando a

Franca a ceder diversas terra para os ingleses no Tratado de Pais de 1.763.
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Ocorre que essa Guerra custou muito caro para Inglaterra que como,
consegéncia enrrigeceu as relacdes com as 13 coldnias do novo continente, proibindo
a expansao de terra por parte das colonias, impedindo as colonias de adentrarem nas
terras conquistadas e cobrando impostos caros para que fossem compensados todos
0s gastos.

Em particular, a criacdo de varios impostos foi o que mais incomodou as 13
coldnias inglesas na América do Norte, pois tinham lutado na guerra e conseguido
vitrias expressivas para Inglaterra e agora era cobrado delas, as coldnias os
desfalques econémicos a guerra tinha ocasionado ao Parlamento Inglés.

Em 1.764 foi instituida a Lei do acucar, onde a Inglaterra aumentou o
imposto dos agUcar estrangeiro que entrava nas 13 coldnias, de forma que elas eram
obrigadas a consumir somente o agucar inglés. Isso incomodou muito a burguesia das
13 colbnias, visto que o acucar Inglés ja era mais caro e agora se tornara a Unica
opc¢ao ou a opcao mais barata o que prejudicou o comércio interno de tal produto
dentro da colonia.

Ja em 1.765 foi instituido um novo parametro tributario por meio da lei do
selo. Essa lei regulamentava a circulacdo de materiais impressos dentro das colénias,
de forma que toda carta, jornal, jogos ou qualquer outro material impresso dentro das
colonias deveria receber um selo de autenticacdo do governos inglés e este selo era
pago e o dinheiro iria direto para a metrdpole Inglesa. Os valores dos selos eram caros
e atacaram a principal forma de comunicacdo dos colonos na época que eram as
cartas.

Com o estouro da revolucéo industrial que ocasionou a industrializacdo da
Inglaterra faltava matéria prima para as industrias locais e o governos inglés comecou
a retirar esses materiais de dentro da colénia, de modo que, além de ter que produzir
para consumo proprio os colonos também deveriam produzir agora para a metrépole.

Nessa atual conjuntura, os pensamentos de Locke a respeito dos Direitos
inalienaveis ja tomavam conta dos pensamentos dos colonos, a vida, a liberdade e a
propriedade ja eram valores que os colonos haviam se identificados e diante das
vitoriosas batalhas que as coldnias ajudaram a vencer na Guerra dos sete anos, 0s
colonos, apoiaram-se nos ideais iluministas do contrato social com o Estado que
saleintava que havendo injusta exploracéo o povo deve se rebelar. Com ideiais tao
inseridos no amagos dos colonos qualquer ato a mais da metropole inglesa seria o

estopim para o estouro de uma nova revolugéo.
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Ja havia uma grande arrecadacéo Inglesa com as colénias com a lei do
selo, algo que vinha enriquecendo o governos inglés e empobrecendo a col6nia e ja
nao havia mais motivos para surgir novas tributacdes. Ocorre que de forma
competamente abusiva a Inglaterra em 1.773, oito anos apoés a instituicdo da lei do
selo, institui mais um tributo por meio da Lei do Cha. Essa lei probibia o consumo de
cha advindo de qualquer outro lugar que ndo fosse a Inglaterra. Como as colbénias
tinham habitos culturais de consumir chas de todas as partes do mundo, ser tolhido
desse direito, infringia muito os ideiais de liberdade defendidos por Locke.

Assim, indignados com os abusos da metrépole Inglesa colonos se
fantasiam de nativos americanos, atacam 0s navios ingleses no porto de Boston que
transportavam cha e jogam todas as caixas de chd ao mar num episédio que ficou
conhecido como Boston Tea Party tendo esse sido o evento inaugural da guerra da
independéncia Americana.

Tal ato recebeu uma contraagressiva inglesa que publicou em 1.774 as leis
da intolerancia ou leis intoleraveis que determinou o fechamento do porto de Boston,
suspendeu diversos beneficios que as coldnias recebiam da metrépole, transferiu a
sede dos tribunais que julgavam os crimes da col6nia para a metrépole, reforcou a
acdo policial nas colénias com o exército dos casacas vermelhas e obrigou os colonos
a abrigarem os soldados desse exército em suas casas.

Assim em 1.774 os colonos convocaram um congresso para discutir 0s
abusos do Governo Inglés para com as colénias. Conhecido como 1° Congresso da
Philadelphia, essa assembléia ndo teve um consenso pois a elite branca e os sulistas
ainda eram bem resistentes a ideia de separatismo mas foi reinvindicado uma
revovagacao das lei intoleraveis e um boicote aos produtos ingleses.

ApoOs a realizacdo do congresso o Governos Inglés reagiu enviando ainda
mais tropas para as treze coldnias e endurecendo o tratamento policial naquele local
e, por tal motivo, as colénias convocam em 1.775 um novo congresso foi convocado,
dessa vez houve participacao de representante de todas as 13 col6nias e todos foram
a favor dos movimentos separatista, inciando assim as batalhas pré-independéncia
gue seriam lideradas pelo Senhor de Terras que inflamou o povo americano com 0s
ideais de liberdade e posteriormente se tornaria o primeiro presidente do Estados
Unidos da América, George Washinton.

O grande trunfo de George Washinton foi seduzir pessoas para se alistarem

em suas tropas, convencia o povo com seus discursos que a liberdade era o maior
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bem que poderiam ter e de nada adiantava a vida se ndo houvesse liberdade para se
gozar. Liderados por George Washinton os rebeldes americanos conseguem expulsar
os ingleses da cidade de Boston.

Com isso em 4 de julho de 1.776 Thomas Jefferson, que viria a ser o
terceiro presidente dos Estados Unidos, redige da declaragéo de independéncia das
13 colbnias que € proclamada ao povo. Essa declaracdo foi, de fato o primeiro
documento que positivou as ideias iluministas ao dizer: ‘Consideramos essas verdade
como evidentes, que todos os homens foram criados iguais, dotados de certos direitos
inalienaveis...” Mas a Inglateterra ndo se conformou com a independéncia declarada
e a partir dai comecaram as batalhas mais intensas.

Em 1787 foi promulgada ainda a constituicdo dos Estados Unidos da

América e em 1.791 foi promulgada a Declaracdo de Direitos Americana. A declaracao
de independéncia dos Estados Unidos, foi uma grande inspiragcéo para um revolugao
ainda maior que estaria por vir. As batalhas pela independéncia duraram até 1.783.
Benjamin Frankin que era membro do Parlamento Inglés foi determinante ao
conseguir apoio da Franca e da Espanha para lutar ao lado dos rebeldes americanos.

No ano de 1.783 foi assinado um novo tratado em Paris onde a Ingleterra
reconhecia a dependéncia das 13 colbnias, devolvia algumas terras pertencentes a
Franca que haviam sido tomadas na guerra dos sete anos e repartidas as terras Norte
Americanas em favor das 13 col6nias.

Embora, consagrou os direitos individuais como direitos inalienaveis e
consagrou diversos outros direitos do homem e do cidad&o, a Europa ainda vivia sob
os abusos do absolutismo e a vitdria da 13 col6nias foi uma grande inspiragcdo para
lutarem pelos direitos individuais e pela igualdade na Europa.

Ao longo do tempo essa isonomia passou a ser vista como algo utépico e
gue a libertacdo do absolutismo favoreceu mais o mercado e a livre concorréncia, de
fato, do que a todos de forma isonémica, pois a distingdo de classes e desigualdade
de direitos passou a ser oferecida a todos, mas gozada, de fato, para quem tivesse
mais poder de mercado. Mas essa percepc¢ao pode até ter sido uma motivacao a mais
para que a burguesia que detinham riqguesas mas ndo detinha o poder viesse a
enxergar um novo mundo emergindo e, inspirada na Independéncia Americana,
estoura na Europa uma nova Guerra Civil que mudaria para sempre 0 mundo: a

Revolucao Francesa.
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1.2 Revolucédo Francesa

A revolucdo francesa provocou a maior mudanca no cenario social da
humanidade e ocorreu apds uma revolta generalizada da burguesia francesa que teve
como ponto crucial da Queda Da Bastilha®, prisdo francesa que foi invadida por
revolucionarios em busca de armas e uma afronta a realeza que durante anos utilizou
aquele monumento como forma de oprimir as classes inferiores.

A Franca do final do século XVIII estava dividida socialmente por
estamentos, niveis sociais semelhante a uma piramide que separava as classes
sociais dando mais poder as classes que estavam por cima. A divisdo consistia na
realeza no topo acima da Lei, clero e nobreza no nivel inferior, que estava sujeita a
lei, mas tinham direito de participacéo politica e recebia beneficios da realeza tendo
poder de voto nas decisdes da nacao; no ultimo nivel tinha o resto da populacdo que
consistia na Burguesia, camponeses, e demais trabalhadores.

Essa ultima era a grande maioria da populacéo francesa e embora fossem
0s grandes motores e operadores da economia, ndo possuia quaisquer beneficios e
foram os que, de fato, sofreram com a crise econémica que assombrou a Europa no
final do século XVIII. Os grandes pensadores iluministas pertenciam, em sua grande
maioria a essa classe e seus pensamentos foram determinantes para que esse povo
se revoltasse.

A crise econdmica veio evidenciar o grande despreparo do Rei Luis XVI em
administrar uma nacdo, pequenas decisdes tomadas diante da crise provocaram o
aumento nos efeitos da crise no territério francés cujo estopim da revolucéo foi uma
tentativa desastrosa que impedir que a fome chegasse nas classes superiores (Clero,
Nobreza e Realeza).

Alguns fatores foram responsaveis pela crise e geraram a descrenca do
povo na forga do governo. A perca da Guerra dos Sete anos disputa com a Inglaterra
gue fez a Franca perder terras produtivas no continente americano, consumiu com o0s

recursos da Coroa. Houve também fatores climaticos que causaram um grande débito

® A queda da Bastilha foi considerada um grande marco na época, pois simbolizou o inicio da queda do Antigo
Regime e contribuiu para difundir o sentimento revolucionério — naquele momento concentrado em Paris — para
toda a Franca, tanto nas cidades menores como nos agrupamentos rurais. SILVA, Daniel Neves. "O que foi a
queda da Bastilha?"; Brasil Escola. Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/historia/o-que-foi-
queda-bastilha.htm. Acesso em 10 de junho de 2020.
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na producédo interna de bens e servicos e para piorar a coroa estava tendo grande
dificuldade de arrecadacéao visto que o Clero e a nobreza ndo pagavam impostos a
coroa.

Na tentativa de resolver o problema de arrecacdo em 1787 o Rei Luis XVI
convocou a assembléia de notaveis® que reunia o Clero a Nobreza e o Rei numa
tentativa frustrada de convencer o 1° e 0 2° Estado (Clero e Nobreza respectivamente)
a comecarem a pagar impostos. Ocorre que a assembléia dos notaveis ndo obteve

nenhuma acordo visto que nem o Clero e nem a Nobreza queriam perder suas
prerrogativas e se recusaram a pagar impostos para ajudar a Franca a vencer a crise.

Além de nao conseguir chegar em uma acordo que levasse o Clero e a
Nobreza a pagar imposto, 0 Rei comecaria a ganhar desconfianca das Unicas classes
gue ainda o apoiava, visto que tanto o Clero, quanto a Nobreza passaram a discutir a
legitimidade do poder real. Por mais que nessa atual conjuntura ja se haviam rompido
com os ideais da idade média, as criticas sofridas, sobretudo pelo Clero, levaram o
terceiro estado a ndo enxergar mais o0 Rei como um enviado de Deus e, como a Igreja
ainda se recusava a pagar impostos que ajudaria a vencer a crise as idéias iluministas
ganharam ainda mais forca no 3° Estado (povo) e a racionalizagcdo passou a se
entranhar no coragcao da grande maioria da populacao francesa.

Insistindo na idéia do Clero e a Nobreza pagar impostos, o Rei convoca
em 1788 a assembléia dos Estados Gerais ° onde cada estado teria direito a um voto,
sendo que Clero de Nobreza se juntaram e votaram ambos pelo ndo pagamento de
impostos nem pelo primeiro e nem pelo segundo estado, gerando a insatisfacéo e
indignacdo da maioria da populacdo francesa quanto ao descaso que as classes
superiores demonstraram em relacdo a crise e, gerando também, uma insatisfacao
guanto ao poderio do Rei e forma como ele estaria administrando atuando frente a

crise.

* O ministro das financas propde a criacio de novos impostos sobre a nobreza e o clero. A Assembleia dos
Notaveis (que representava a nobreza e o clero) reage energicamente, declarando que tal medida sé poderia ser
decretada pelos Estados Gerais (nobreza, clero e povo). SOUSA, Rainer Gongalves. "Revolucdo Francesa - Os
Estados Gerais"; Brasil Escola. Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/historiag/revolucao-francesa-os-
estados-gerais.htm. Acesso em 24 de junho de 2020.

> Na contagem dos representantes de cada estado, o primeiro estado contava com 291 membros, 0 segundo com
270 e o terceiro estado dispunha de 578 membros votantes. Apesar da maioria absoluta, a forma de voto da
Assembléia Geral impedia a hegemonia dos interesses do terceiro estado. Conforme previsto, 0s votos eram
dados por estados, com isso a alianca de interesses entre o clero e a nobreza impedia a aprovacdo de leis mais
transformadoras. SOUSA, Rainer Gongalves. "Revolucéo Francesa - Os Estados Gerais"; Brasil Escola.
Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/historiag/revolucao-francesa-os-estados-gerais.htm. Acesso em 25
de junho de 2020.
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Com a escassez de alimentos, o Rei determinou que o0 1° e 0 2° Estado
tinha preferéncia nos alimentos produzidos nos territérios franceses e para impedir
gue os alimentos acabassem até para essas classes o rei determinou 0 aumento de
preco de alguns alimentos basicos que inviabilizava o consumo por parte do 3° estado,
sendo este fato de tirar comida da mesa da maioria da populacéo foi estopim real para
gue se iniciasse a revolugéo.

Um dos alimentos que mais encareceram na época da crise foi a farinha de
trigo e como o pdo era o principal alimento dos Franceses na época, o aumento desse
alimento causou imensa revolta na populagao, sobretudo ante ao fato que em um dia
o Palacio consumia um quantidade de pao capaz de alimentar mil homens no 3°
Estado.

Assim a populacdo comecou a se levantar contra o Rei. Maximilan
Robbespierre o mais importante advogado francés da época, foi aclamado um dos
lideres do povo do terceiro estado devido a sua impecavel oratéria e indefctivel
aparéncia e escreveu uma reclamacao formal ao Rei reinvindicando direitos ao povo
do terceiro estado.

Como resposta criou-se a lenda da Rainha Maria Antonieta ter dito ao Rei
‘que comam brioche”, se referindo a reclamacao acerca da falta de pées e de
alimentos que vivenciava o terceiro estado. Tal resposta teria chegado ao ouvido do
povo que criaram uma aversao imensa a Rainha e por ser a mesma austriaca levou
0 povo a ser menos tolerante com ela que advinha de uma outra nagéo e por iSso
acreditavam que ela ndo possuia interesses nos problemas da Franca.

Ent&o, foi designada uma terceira assembléia no intuito de se resolver o
problema da falta de arrecadacdo mas que ocorreu com portas fechadas com a
presenca somente de representantes do 1° e do 2° Estado. Entédo no dia 9 de julho de
1.789 representantes do terceiro estado se reuniram em uma quadra de ténis, a época
conhecido como jogo da péla ° e ali fizeram o juramento da sala da péla e se uniram
para criar uma assembléia constituinte que teria a missdo de criar uma nova
Constituicdo para a Francga, nesse momento a paciéncia do povo ja havia se esgotado
e a grande maioria da populacéo ja tinha se decidido se levantar em armas contra o
Rei.

®Pela: Jogo antigo que usava-se raquetes, semelhante ao ténis.
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O povo entdo reuniu todas as armas que possuiam, mas ainda faltava-lhes
a pélvora que seria utilizada como municao para algumas dessas armas. Embora a
maioria das armas que o povo possuia fossem armas cortantes, tais como facas,
foices, lancas e machados, havia muitas armas de fogo nas maos de pessoas do
terceiro estado, mas pouca muni¢cao capaz de garantir o uso delas em uma revolucao.

Assim, no centro de Paris havia uma prisdo simbolo do absolutismo real
que fora usada para torturar os inimigos do Rei, sobretudo no Reinado do Rei Luis
XIV o conhecido Rei Sol. A prisdo que recebeu o nome de Bastilha j4 estava
desativada, ap6s o palacio ter se transferido para a cidade de Versalhes, mas seriva
como depoésito de pdlvora naquela ocasido e possuia um pequeno numero de
soldados que a guardavam; ja que a maioria dos soldados do exército se
concentravam a 20 km de Paris na cidade de Versalhes onde ficava o palacio.

Logo, a bastilha se tornou o grande alvo dos revolucionarios do terceiro
estado que no dia 14 de julho de 1.789 marcharam em direcdo a esta prisdo. Ao notar
a marcha que vinha em sua direcéo o diretor da prisdo ordenou que trancassem as
portas e iniciou um ataque frustrado contra os revoltosos que conseguiram derrubar
0s portdes, assassinar os guardas e o diretor que tentou escapar pelas ruas foi
agredido e esfagqueado pelo povo até que clamou pela morte. Ali ocorria o evento
marco de inicio da revolucao francesa eu foi a tomada ou queda de bastilha.

Com a tomada de bastilha o povo passou a ter acesso a todas as armas de
Paris, e o terceiro Estado passou a governar a cidade e tinham por objetivo criar um
conjunto de normas cujo objetivo era acabar com a diferenciacdo entre as classes
sociais e promover a igualdade entre todos, provocando assim um grande medo na
Realeza, no Clero e na Nobreza que ja percebiam o alcance que a revolugéo vinha
tomando.

Assim, em 26 de agosto de 1.789 foi intituida e assinada pelos
repesentantes do terceiro estado a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidad&o
e Maximilian Robbespierre foi instituido como o grande lider da revolucao e coordenou
uma marcha em direcdo a Versalhes a fim de exigirem que o Rei assinasse a
declaracéo.

No suburbio de Paris haviam mulheres trabalhadoras que limpavam peixes,
mulheres fortes, musculosas e que tinham uma incrivel habilidade com facas e foices

e que eram temidas por todos. Essas mulheres estavam furiosas com os abusos
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cometidos pela Rainha Maria Antonieta e prometeram invadir o castelo e assassinar
a Rainha.

Elas entdo coordenaram a invasao ao castelo em busca da Rainha que
teve que se refugiar nos aposentos do Rei para ndo ser morta. Assim, os revoltosos
tomaram o palacio exigiram a assinatura da Declaracdo e Direitos do Homem e do
cidadéo e o retorno da familia real para Paris e a Assembléia Constituinte formada no
juramento do jogo da Péla passou a funcionar como uma espécie de parlamento
francés que obrigava ao Rei assinar diversas Leis que retirava seus proprios poderes
e acabavam com as regalias do Clero e da Nobreza e a burguesia francesa assumia
0 poder.

A marcha de retorno a Paris foi marcada por uma marcha onde os
revoltosos traziam consigo a cabeca dos soldados derrotados na ponta de suas lancas
numa demonstracao de forca e poder e como uma forma de acuar todos aqueles que
nao apoiavam a revolucéao.

O Rei Luis XVI ficou preso em Paris até que planejou uma fuga para o
Reino da Austria a fim de conseguir o apoio do exército austriaco para reassumir o
Poder, mas antes de chegar na fronteira com a Austria, na cidade de Varrenes o Rei
foi descoberto, capturado e levado a julgamento por crimes de traicdo que levaram a
sua morte pela Guilhotina.

Com a morte do Rei, Maximilam Robbespierre assumiu o poder na Franga
se tornou o lider do Parlamento e inicialmente era contra a Pena de morte, mas com
a morte do Rei, mudara completamente sua concepcao sobre pena de morte e passou
a defender que a virtude sem o terror € ineficaz, dando inicio a um periodo sombrio
conhecido como o Grande Terror onde milhares de pessoas foram mortas na
Guilhotina, todos os que se opunha a revolucao.

Alguns historiadores acreditam que tanta morte teria deixado
Robberspierre louco e ele passou a querer matar todos a sua volta inclusive os
membros do Parlamento que para por fim ao periodo do Grande Terror teriam o
prendido e julgado a pena de morte. Antes porém de ser julgado e levado a guilhotina,
Robbespierre quando percebeu que se voltavam contra ele tentou um suicidio
frustrado com um tiro na propria mandibula. Apos ser guilhotinado um periodo de
incerteza tomou conta da Franca.

Napoledo Bonaparte um general francés que tinha liderado os exércitos

contra a Invasao inglesa na batalha de Toulon ao sul da Franca e as margens do
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Mediterraneo foi aclamado como novo lider francés dando inicio a uma nova fase da
histéria da Franca.

Assim, historicamente ali se encerrava a revolugdo francesa que deixou
como principal ensinamento a ascensao do povo ao Poder, e uma luta pela Liberdade,
Igualdade e Fraternidade, a instituicdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao que, com certeza € uma das maiores, quica a maior, revolugdo das ciéncias
juridicas ocorridas na histéria do mundo.

Embora tal revolugdo tenha sido um Marco histérico de conquistas de
direitos, a Revolucdo Francesa ergueu-se sob crises econdmicas e tinha o objetivo
claro de reestruturacdo politico e econdmica e ndo como uma defesa de Direitos
Naturais do homem sob uma pseudoconscientizagdo social.

A Luta primoridal alicercava-se por uma intensa necessidade de se garantir
Direitos instisecos a prépria Natureza Humana tais como, Liberdade, Igualdade e
Dignidade, uma luta que beneficou a todas as classes sociais, mas que ainda ndo vem
se aplicando de forma ison6mica, sobretudo por ter enfatizado a meritocracia e no
poés-revolucdo desconsiderando as desigualdades de oportunidades existentes no
mundo.

Ocorre que, com o0 sucesso das batalhas francesas culiminou numa
positivacdo dos direitos humanos que, numa reacdo em cadeia passou a serem
observados, admirados, respeitados e recepcionados no mundo inteiro, gerando uma

revolucao da forma de se pensar e aplicar o direito.

1.3 Declaracao Francesa dos direitos humanos

A maior conquista deixada pela Revolugéo francesa foi a Declaracado dos
Direitos do Homem e do cidaddo. Ao se deparar com o teor positivado nessa
declarac&o nota-se imensa semelhanga com a carta Magna assinada pelo Rei Jo&o
sem Terra na Inglaterra de 1.215 e é inevitavel tecer comparacdes entre os dois
documentos.

A Carta Magna, tem natureza e objetivos diversos da Declaracdo Francesa.
Enquanto uma aprenta ser um acordo de negdécios a outra retrata a indignacdo e a
luta travada por um povo para que lhes fossem garantidos direitos minimos. A primeira
estava enraizada em interesse mercantil e so foi pensada em razéo de interesses

comuns entre as partes envolvidas, a segunda, por sua vez, buscava abrangir os
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direitos declarados a todos sem qualquer distingdo humana que pudesse colocar
homens em desigualdade legal.

No século XVII a carta Magna recebeu uma interceptacdo de Coke que
possibilitou a traducdo de parte do contetudo dessa carta que o Porfessor Mario Lucio

Quintao transcreveu em sua obra.

Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e
nés nao procederemos, nem mandaremos proceder contra ele, se ndo em
julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia contra eles a lei de seu
pais.

Nota-se na Carta Magna do Rei Jodo sem Terra uma inédita predilecdo
pela legalidade, uma vinculacdo das acdes pertinentes ao préprio Poder de Rei a
normas que justifiquem a utilizagcao deste poder. Outro bem que se menciona em toda
norma que garanta direitos individuais é a liberdade nesse momento entendido como
a liberdade fisica e patrimonial e que na Declaracdo Francesa abrangiu para a
liberdade intelectual, de expressao, liberdade religiosa e a liberdade politica.

Ocorre que a Carta Magna embora traduza a esséncia dos Direitos
Fundamentais transparece uma relacao privada enraigada no seu amago por nao se
destinar a todos sem fazer distingdes, mas buscava conceder privilégios a apenas
parte do povo a parte com as quais o Rei detinha seus interesses.

Por sua vez o maior objetivo intriseco na Declaracdo Francesa de Direitos
Humanos € a propria igualdade. Conforme contextualizado em tépico anterior,
diversas lutas levaram as classe excluidas e suprimidas de Direito na Franca dos
Séculos XVII e XVIII a reinvindicarem na forca direitos entendidos como direitos
essenciais ao homem e ao cidadao, grarantias que possibilita qualquer pessoa a viver
em sociedade.

A positivacdo dos Direitos Fundamentais teve seu apice na declaracao
elaborada em 26 de agosto de 1.779 em Paris. Principios e direitos basilares ja
enaltecidos na Carta Magna do Rei Jodo sem Terra e que também justificaram a
Revolucao Inglesa, também ja vinham sendo pensados e guerreados quando as 13
coldnias do novo continente buscaram sua independéncia em 1776.

Os direitos expressos na declaracdo parisiense de 1779 séo direitos tidos
como direitos naturiais que ja nascem com o proprio homem que sequer precisaria ser

declarado por que ja existem, se materializam com a prépria existéncia humana.
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Ocorre que durante toda a histéria, desde o Cédigo de Hamurabi’ esses
direitos ndao eram observados, ou entdo destinava somente aqueles que se diziam
dignos ou recebiam uma dignidade por meio razdes genéticas de linhagem ou por
fazer parte de uma classe que detinha as relacdes locais.

Nos primérdios do mundo, a religido sempre exerceu um papel de
contrucao da sociedade. E toda a religido pautado no separatismo do bem e do mal,
buscava eleger pessoas, ou classes para ilustrarem esses ideais, alguns
representavam o bem, outros representavam o mal. Assim, desde o nascimento 0s
individuos ja eram marcados para ser um sujeito de direitos, caso tivesse nascido em
uma linhagem boa, ou um sujeito que nao gozaria de direitos, se tivesse nascido em
uma linhagem ruim, como seria 0 caso dos escravos.

A declaracao francesa de Direitos do homem e do cidadéo, tinha os pilares
da Revolugéo Francesa como seus principais fundamentos. A liberdade era o maior
bem e a igualdade era o maior alcance dos direitos. A propria leitura da Declaracao
de Direitos Humanos atribui aos direitos ali declarados caractaristicas que tais
prerrogativas sempre possuiram mas que nunca haviam sido observadas de forma
igualitaria.

Nesse momento necessario de faz a leitura na integra dos direitos
declarados em Paris no dia 26 de agosto de 1.779:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia Nacional, tendo
em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do
homem séo as Unicas causas dos males publicos e da corrupgdo dos
Governos, resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis
e sagrados do homem, a fim de que esta declaragcdo, sempre presente em
todos os membros do corpo social, lhes lembre permanentemente seus
direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados com a finalidade
de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que
as reivindicag8es dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e

incontestaveis, se dirijam sempre a conservacdo da Constituicdo e a
felicidade geral.

Em razdo disto, a Assembléia Nacional reconhece e declara, na presenca e
sob a égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidadao:

Art.1°. Os homens nascem e séo livres e iguais em direitos. As distingdes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

" Conjunto de Leis Babilonicas do século XVII1 a.C. que tinha como principal caractaristica a Lei de Taledo que
visava uma aplicacdo de penas como carater retirbutivo, aquilo que se fazia de mal para a sociedade se recebia
na mesma propor¢do, consistia na famigerada ideia de: “Olho por Olho, dente por dente.
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Art. 2°. A finalidade de toda associa¢do politica € a conservacéo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade a seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 3°. O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nacéo.
Nenhuma operacédo, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo
emane expressamente.

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o
préximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por
limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados
pela lei.

Art. 5°. A lei ndo proibe sendo as acfes nocivas a sociedade. Tudo que néo
€ vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a
fazer o que ela ndo ordene.

Art. 6°. A lei é a expressédo da vontade geral. Todos os cidadaos tém o direito
de concorrer, pessoalmente ou através de mandatérios, para a sua formacéo.
Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos
os cidadaos sao iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem
outra distincdo que néo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que
solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem
ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei
deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de
resisténcia.

Art. 8° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

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

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides
religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei.

Art. 11° A livre comunica¢do das idéias e das opinides € um dos mais
preciosos direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever,
imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos
termos previstos na lei.

Art. 12°. A garantia dos direitos do homem e do cidad@o necessita de uma
forca publica. Esta forca é, pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para
utilidade particular daqueles a quem é confiada.

Art. 13° Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de
administracao é indispensavel uma contribuigdo comum que deve ser dividida
entre os cidadé@os de acordo com suas possibilidades.

Art. 14° Todos os cidadédos tém direito de verificar, por si ou pelos seus
representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la
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livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a coleta, a
cobranca e a duracéo.

Art. 15°. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela
sua administracgao.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem Constituicao.

Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela
pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir e sob condicao de justa e prévia indenizat;a?lo.8

Logo no preambulo a Declaragdo necessita esclarecer que os direitos ali
declarados nao se tratam de direitos novos que emergiam na sociedade, ao contrario,
sao direitos que sempre existiram, mas que haviam esquecidos e desprezados em
razao da corrupgcao do homem.

Ainda em seu preambulo a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadéao
proclamada durante a revolucdo francesa ratifica a idéia da existéncia de direitos
naturais e inalienaveis. Tal positivacdo se mostra extremamente importante. Fruto do
pensamento iluministas a declaragdo rompe com o pensamento de que direitos
basicos partia de uma escolha divina e ndo nasciam com o homem.

Nas filosofias anteriores a Grécia Antiga, a escolha ou a outorga de direitos
ocorria por meio dos deuses (ou do Deus) cultuados em cada sociedade e somente
se algum enviado desses desuses proclamassem aquele direito em favor de alguém
ou de alguma classe ele passaria de fato a existir.

Nesse aspecto quando em primeiro plano, logo no preambulo a Declaragéo
trata os direitos ali declarados como direitos naturais, ela difunde tais direitos e o
vincula a prépria natureza humana, associa tais direitos a propria funcédo existencial
do homem. De forma que permite a interpretacdo de que a partir do nascimento
aqueles direitos ja se materializam naquele ser. Inobstante, por fazer parte da
natureza humana ha que se compreender o dever de garantir esses direitos até
mesmo antes do nascimento, ou seja desde a concepcédo, discussdo esta que se
estende até os dias atuais quando se aventa uma liberagéo ou proibigdo do aborto.

Desse modo, quando na Declaracdo pensava-se todos os direitos ali

positivados como direitos naturais, atribuia-se ao homem a prerrogativa de gozar
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desses direitos e salvaguarda desses direitos por meio das lei. Assim, a revolucéo
nesse ponto resgata os ideais de Thomas Hobbes em sua obra O Leviatd que
contempla a natureza corrompivel do homem e que somente por uma acéo de governo
forte este homem sera capaz de observar a respeitar o direito alheio e que o homem
deve se controlado por meio de leis severas que o eduquem.

O ilustre pensador assim invocou a natureza humana:

O valor de um homem, tal como o de todas as outras coisas, € seu preco; isto
€, tanto quanto seria dado pelo uso de seu poder, Portanto ndo absoluto, mas
algo que depende da necessidade e julgamento de outrem. Um habil condutor
de soldados é de alto preco em tempo de guerra presente ou iminente, mas
ndo o € em tempo de paz. Um juiz douto e incorruptivel é de grande valor em
tempo de paz, mas ndo o € tanto em tempo de guerra., E tal como nas outras
coisas, também no homem n&o é o vendedor, mas o comprador quem
determina o preco. Porque mesmo que um homem (coro muitos fazem)
atribua a si mesmo o mais alto valor possivel, apesar disso seu verdadeiro
valor ndo serd superior ao que lhe for atribuido pelos outros. [MALMESBURY,
Thomas Hobbes de. Leviatd ou Matéria, forma ou poder de um Estado
Eclesiatico Civil. Traduzido por Jodo Paulo Medeiros e Maria Beatriz Nizza
da Silva. 32 Edi¢cdo, Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, Col. Os Pensadores).

Os elaboradores da Declaracdo Francesa de Direitos Humanos viveram na
pele essa oscilacdo de valores humanos, e como em tempos diversos os valores
humanos sao facilmente corrompidos pelo dinheiro e pelo poder; se depararam ainda
com a auséncia de positivacao, de registro dos direitos naturais era prejudicial a vida
em sociedade, por isso embora naturias os direitos precisavam ser declarados
naturais, para que todos assim entendessem e os praticassem.

Ainda no predmbulo da declaracdo seus autores tratam os direitos ali
positivados como direitos inalienaveis. Cohecedores da miséria humana era preciso
deixar claro, para o sucesso da revolucdo que os direitos ora declarados néo
poderiam, em hip6tese alguma serem barganhados, trocados em prol de dinheiro ou
poder, uma vez que trairia a propria razao do homem de existir.

Novamente invoca-se a citagao do pensador Thoma Hobbes que vislumbra
gue a virtude humana depende de uma avaliagéo ou julgamento de outrem para de
fato ser valiosa. Conforme concebemos nos dias atuais, os valores sociais mudam
conforme o tempo e uma sociedade que preserva o Direito a Vida, por exemplo, o faz
por que outros povos ja julgaram ser de extrema necessidade salvaguardar tal direito.
Entretanto, se em algum tempo, essas virtudes forem alienadas o julgamento social

pode diferir e tal direito ndo ser visto como um valor mas sim como uma corrupcao,
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assim, declarar o direito a vida como direito inalienavel o coloca como um direito que
esta acima do julgamento social e impassivel de transgressao.

A alienacdo de direitos ndo envolve apenas negociacao de prerrogativas,
mas também imposicdo de pensamento. Ao ato de alienar se atribui o significado de
oferta de algo de valor menor em troca de algo que pode ilusériamente Ihe causar
mais beneficio. Ocorre que também esta implicito no verbete alienar que a referida
troca, a longo tempo, demonstra ser prejudicial ao individuo que a realizou. Assim,
guando na Declaracao de Direitos do Homem os franceses protegem as garantias ali
positivadas da alienacao, eles entendem que aquelas garantias sdo o que o homem
pode ter mais de valioso.

Logo em seu artigo 1° a Declaragéo ressalta o0 homem como ser livre a
partir do nascimento e que todos nascem em total igualdade de direitos e gozam
reciprocamente desses direitos no meio comum, ndo havendo tratamento diferente
nos termos legais. Tempos apos, a igualdade foi substituida pela equidade e isonomia,
onde apesar ndo devem serem tratados como desiguais ha contextos sociais que
desequiparam os cidadaos. Mas naguele momento, num mundo que ainda vivia sob
a escravidao e tantos outros carmas sociais, a declaracéo dizer que o homem nasce
livre e que essa liberdade deveria ser aplicada de forma igualitaria era uma completa
inovagao que resgataria milhdes de pessoas dos grilhdes da desumanidade.

Entretanto, a segunda parte do artigo 1° da declaracdo, vem assegurar que
ainda poderia ver distingdes sociais que se justificaria pela utilidade comum. Essa
definicdo de utilidade comum além de raza confere ao homem (lembrando que este
homem é um ser corrompido), a faculdade de conferir prerrogativas a determinada
classe social e tais prerrogativas se apoiarem no bem comum.

Infelizmente, os franceses ndo previram (ou previram e mesmo assim o
fizeram) que a divisdo de classes nas décadas subsequentes iria muito além da
divisdo entre 1°, 2° ou 3° estado. A época da declaracdo dentro do proprio terceiro
estado ja haviam divisdes como, por exemplo, os jacobinos e os Girondinos, o que
nos leva a ensaiar uma idéia de que, como de fato ocorreu, ja havia uma intencao de
se favorecer classes dentro da propria revolugéo.

Com essa segunda parte do artigo 1° seletivizag&o de direitos se amplificou
muito, ndo havia uma determinagdo clara, e até hoje ndo ha, do que seria essa
utilidade comum, de quem determinaria 0 que seria essa utilidade comum e a quem

ela oprimiria e a quem ela favoreceria. Sabe-se que no prosseguimento da revolucao
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todos aqules que se opunham sofreram as iras da supressédo dos préprios direitos
declarados.

Nos dias atuais, a sociedade estd completamente escalonada e dividida
por diversos seguimentos, raca, classe social, classe econémica, orientacdo sexual,
género de forma que a delimitacdo do bem comum sempre pecou por dar vantagens
a uns e tirar vantagens e oprimir outros. Légico que ao longo da historia, as geracdes
de Direitos Humanos foram corrigindo os erros que se emergiu na declaragéo
francesa, aos passo que também criaram ou evidenciaram outros problemas advindos
da vida social.

Certo € que por mais gloriosa que tenha sido a revolucéo, nitidamente ela
nao se divorciou daquilo que Ihe deu causa: a distingéo e pessoas que se encontram
em posicao social diversa. Como mencionado antes, anos apés a declaracao, tentou-
se corrigir tais lacunas com a implementacao do ideal da Isonomia, do tratamento dos
desiguais na medida que se desiguala, mas chegar num coeficiente que de fato
garanta a todos igualdade no exercicios dos seus Direitos Fundamentais é algo que
nem a Declaracdo Francesa nédo conseguiu nem os melhores tratados de garantias
fundamentais modernos conseguiram.

Assim, numa eterna troca de Poder e briga entre as diversas classes, ainda
€ comum se deparar com um mundo que tende a favorecer poucos e oprimir muitos
numa mesmo ritmo e intensidade que se verificou nas revolugdes dos séculos XVIII e
XIX.

J& o artigo 2° da declaracéo francesa traz uma possibilidade que naquele
periodo era visto com maus olhos, o poder de se associar politicamente no intuito de
conservar a hegemonia dos direitos essenciais. Era comum naquele contexto social
gue todas as pessoas que se opusessem a forma de governo pré-estabelecida,
sofreria retaliacdes, perseguicdes, opressdes apenas pelo fato de opinar de forma
diversa.

Tal garantia além de resgatar a esséncia do ideial democratico, sofreu
influéncia direta do iluministo de Voltaire, quando este salientou: “Posso néao
concordar com o que dizes, mas defenderei até a morte o teu o direito de dizé-lo”
(Hall, 1939). Na verdade tal pensamento apesar de ser atriduido a Voltaire nunca foi
encontrado em nenhuma de suas obras, mas foi lhe creditado em biografias no século

XIX, em razao de uma carta que o mesmo disse as seguintes palavras: “Senhor abade
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eu detesto 0 que escreves, mas daria a minha vida para que pudesse continuar a
escrever...” (Voltaire, 1770).

Mas a carta escrita por Voltaire aliada a diversos pensamentos do mesmo
impulsinou ao lado de Rosseau e Montesquieu a luta pela liberdade de expresséo e
pensamento que foi consagrada no artigo 2° da Declaragéo Francesa de Direitos do
Homem e do cidaddo. A partir daquele momento, os homens poderiam se associar
politicamente para concordar ou discordar da ordem estabelecida e tentar trazer
melhorias para a sociedade onde vive. Tal garantia se traduziria, posteriormente em
governos democraticos nas diferentes correntes politicas que constituiriam os regimes
democraticos.

Inclusive as defini¢cdes de politcas de esugerda e politicas de direita surgiu
nesse periodo onde jacobinos e girondinos nas assembleias realizadas durante a
revolucao sentavam-se a esquerda e a direita respectivamente. E como Jacobinos e
Girondinos tinham posicbes politicas diferentes e ambos construiram juntos a
Declaracdo, certo é que garantir tal liberdade compreendia em guardar os
pensamentos de cada um dos seus.

Ja a segunda parte do artigo 2° da Declaracdo ainda trata de direitos
politicos de participacdo ou de resisténcia. Ao se assegurar a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo a assembléia constituinte
francesa além de incluir a propriedade e a inviolabilidade a incolumidade fisica no rol
dos direitos essenciais ao homem, tal artigo buscou trazer aos homens da época a
sensacao de tranquilidade que ja havia se divorciado a anos dos franceses. Agora, 0
homem poderia pensar, falar, se expressar da forma como quizesse que nado seria
agredido, torturado em virtude de tais posicionamentos.

O artigo 3° da Declaracdo comeca a tecer ideais sobre a soberania das
nacdes. Uma nacédo para garantir o bem estar de seu povo deve ser soberana e néo
sofrer com as influéncias externas, imposi¢cdes de outras culturas, visto que a
preservacao da propria cultura naquele cenario era uma oposicao clara a invaséo de
paises para tomada de territorio e escravizacao social, politica e cultural daquele povo.
Parece contraditério e naquele momento utdpico essa primeira parte do artigo 3°
sobretudo se relembrar que o periodo politico que sucedeu a Revolugédo Francesa foi
a era de Napoledo, mas ja se possuia ali os ideiais de soberania de cada nacéo.

Nesse momento, € necessario uma reflexdo acerda do termo Nagéo. Em

sua obra Etinicidade, Esteve Fenton assim discorreu:
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O principal significado atribuido particularmente a nacdo é a ideia de que
nacdes e Estados estdo interligados. O que pode estar contido na ideia de
gue as nagOes devem ser autogovernistas (isto €, ter seu proprio Estado). Ou
na ideia de que a populcdo de um estado €&, ou forma necessariamente uma
nacédo. Esta Gltima ideia incorpora a nogéo de que a populagdo de um Estado
(os seus cidaddos) ndo é naturalmente ou sem esforco uma nagéo, mas pode
tonar-se uma nacédo construindo-a. [FENTON, Steve. Etinicidade. Colecéo
Epistemologia e Sociedade. Instituto Piaget. Lisboa, 2003. Pag. 195].

Revestindo-se dos ideiais de FENTON, quando se trata no aritgo 3° de
soberania da nacgédo. Verifica-se que a nagdo em si, estd inserida num conceito muito
maior do que o proprio estado. Consiste no agrupamento de um povo que vive sob o
mesmo territério, mas que possui em comum uma cultura, uma economia um legado
histérico que compartilham entre si e que 0s Gtnem como povo.

A realidade da Franca durante a revolucdo era completamente propicia
para que tal soberania da nagéo fosse violada. O povo néo estava sendo ouvido, o
Rei havia se casado com Maria Antonieta que era Autriaca e diante do levante do
terceiro estado, era evidente que o Rei buscaria apoio de outros povos para tentar
reestabelecer o seu poder. Assim a garantia da soberania era uma estratégia de
defesa para que néo fosse imposto ao povo nova cultura e novos costumes sendo
aqueles escolhidos pelo préprio povo.

E por fim na segunda parte do artigo 3° da Declaracéo trata a consepcao
de legitimidade governamental, onde nenhuma pessoa poderia ascender ao poder
sem que tal poder fosse emanado expressamente. A revolucao traria a ascensao de
muitas liderancas dentre o povo, cada um defendendo os seus interesses, mas para
gue tal poderios se consolidassem era necessario muito mais do que vontade, mas
sim legitimidade.

A parte final do artigo 3° da Declracdo Francesa de Direitos Humanos
revelava que ndo havia mais poder cuja ascensdo se desse pela forca, ou pela
opressao, mas que a ascensdo ao Poder deveria ser algo deliberado, decidido e
promulgado de forma a atender o desejo da maioria. Durante a revolugao francesa
todos os lideres que surgiram foram aclamados pelo povo e do proprio povo adveio a
sua legitimidade para liderar.

Os proximos trés artigos compreendem o0s atuais principios da Legalidade
e/ou da vontade legal. A partir daguele momento, somente lei escritas poderiam
obrigar um cidad&o a fazer algo ou deixar da fazer. O artigo 4°, por exemplo, trazia

limites a liberdade individual em face do carater coletivo, todos os homens teriam
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direito a liberdade mas o limite da sua liberdade era a liberdade do préximo, ou seja,
seria um sujeito livre aguele que n&o suprimisse o direito a liberdade alheio e quem
determinaria os limites e os alcances dessa liberdade seria a propria Lei, nenhuma
pessoa ou nenhum ato poderia entédo sobrepor a lei.

Ja o artigo 5° da Declaracéo traz as diretirzes sob as quais a Lei deveria se
erguer em sua primeira parte. A primeira proibigcdo encontrada na declaracao tem uma
limitacdo dos poderes da propria Lei que ndo poderia instituir situacdes que seriam
nocivas aquela coletividade e, por ndo ser nociva, somente a lei seria capaz de
conferir direitos ou proibir cidaddos de exercer sua liberdade. A expressao do disposto
no artigo 5° € a raiz do que se define, hoje, pelo Principio da Reserva Legal.

E por fim, no que se refere a legalidade o artigo 6° da Declaracéo legitima
as diversas pessoas, classes e seguimentos a participarem da formagcao das suas
préprias leis. Essas, por sua vez nao deveria atender interesses somente de parte da
sociedade, mas deveria buscar a satisfacdo dos interesses de todos e deveria ter a
mesma forca tanto para proteger quanto para punir.

Do artigo 7°, 8° e 9° a Declaracgdo tratava da relagdo da Lei com a espécie
e forma de processamento e puni¢cdo daqueles que a infrigissem. Nesse momento, 0s
direitos individuais entram na esfera de seu maior opressor do longo da histéria e que
possui extrema relevancia quando o assunto € direitos fundamentais do homem e do
cidadao: O Direito Penal.

O primeiro artigo da trindade, é o precurssor do Principio da Legalidade no
Direito Penal. Em seu artigo 7° a declaracéo estabelece que sé podera haver prisao
e/ou punicao por fatos disciplinados em lei e todo aquele que prendesse, punisse de
gualquer forma, outras pessoas por fatos ndo expressos deveria ser punido por
arbitrariedade. E a parte final do artigo determina ainda que aqueles que fossem
punidos dentro dos parametros legais deveriam aceitar o cumprimento da lei sob o
risco de aumentar a sua pena.

Conforme verificou-se no capitulo anterior um dos objetivos iniciais da
Revolucdo era extinguir de vez a pena de morte, ideia inicialmente defendida por
fildsofos iluministas e que Robbespierre era adepto. Ocorre que apos o ato do Rei de
traicdo a nacdo, o novo lider francés teve que abrir mao dessa convicgéo e acabou
tomando gosto pelo tipo de punicao.

Um fato curioso a respeito da Revolucdo Francesa € que a guilhotina foi

criada justamente para que as penas de mortes fossem mais humanizadas e sem
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tortura, em um Unico ato de decepar a cabeca a rigor da lei era garantido sem precisar
de expor o seu infrator a um sofrimento estendido pelo tempo. Tal fato foi um tentativa
de tornar eficaz o préximo artigo da trindade penal existente na Declaragéo.

O artigo 8° estabelecia penas estritas, delimitadas previamente e que so
haveira punicéo por fatos abrangidos por lei promulgada que os antecedessem. Ou
seja, ndo poderia se criar crimes ou penas no Unico intuito de realitacdo ou
perseguicdo, mas deveria ser punidos fatos relevantes e previstos pela prépria lei
antes que estes acontecessem.

E o artigo 9° da Declaracéo revela o ideal de que até ser julgado pelos
crimes que pode ter cometido, aquele individuo seré considerado inocente, devendo
receber os 6nus da transgressdo penal somente ap0s o0 seu julgamento, esta € a
génese do Principio da Presuncéo de Inocéncia do Direito Penal.

Em seguida os artigos 10° e 11° da Declaracéo trata da liberdade de
pensamento, expressdo e manifestacao religiosa. Até aguele momento a religido era
algo pré delimitado e havia muita opressdo para aqueles que ndo praticassem a
religido oficial do Estado. Assim, o artigo 10° da declaracéo veio positivar o direito a
opinar e se manifestar sobre aquilo que tivesse vontade. Agora o Estado seria Laico
e qualquer um poderia exercer a religido que se sentisse mais confortavel e ter
opinides politicas préprias que ndo necessariamente deveriam estar em diapasédo das
ideias do governo vigente.

Por sua vez o artigo 11° da Declaracao tinha por objetivo claro a liberdade
de imprensa e de cada um opinar sobre os interesses da na¢do. Até entdo a época,
havia muita sensura e retaliacdo a qualquer jornal que publicasse noticias que iam de
encontro aso interesses do Rei. Com o advento do artido 11 da Declaracdo a
manifestacéo de opinido e a publicidade desses pensamento era livre e deveria ser
concedido o direito a todos de expor tais ideias e pensamentos.

Tal fato teria uma importancia significativa nos caminhos tomados pela
Revolucdo posteriormente, pois surgiria na Franca o Jornal Amigos do Povo, um
importante formador de opinido a época que influenciou consubstancialmente na
execucao de pessoas contrarias a revolucéao durante o periodo do Grande Terror.

Os aritgos subsequentes do 12° ao 16° tinha o objetivo claro de estabelecer
o funcionamento do Governo, as reparticdes publicas que seriam criadas, o dever do
Estado de prestar conta ao povo e instituir 6rgdos da administracéo publica, abrindo
caminho assim para que fosse proclamada a Republica na Franca do século XVIII.
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E, por ultimo, mas ndo menos importante, o ultimo artigo da Declaracéo
trazia a garantia mais esperada pelo povo francés o Direito a Propriedade. Era comum
durante o absolutismo os reis tomarem propriedades de seus suditos sem qualquer
justificativa e motivacdo e sem dar qualquer retorno ao detentor daquele bem. Agora
além de consagrar a propriedade como direito inviolavel e sagrado, a Declaracéo
determinava que o Estado sO poderia adjudicar de imovel do seu cidaddo mediante
justificativa e motivacao prévia e recompensando-o0 com uma justa indenizagao.

Com isso, estavam consagrados os direitos individuais na Franca e
rompidas todas as arestas com os governos absolutistas, 0 homem né&o importanto a
posicéo social que ocupava passou a ter direitos, garantias que limitassem a acéo de
gualquer governo em sua vida particular, o povo tinha onde se apoiar, em um conjunto
de leis que Ihes garantiriam o minimo, mas o minimo que Ihe daria tranquilidade para
viver.

Em sua maioria, os lideres da Assembléia Constituinte Francesa eram
advogados, pessoas instruidas e conhecedoras das ciéncias juridicas que se
apoiaram nos ideais iluministas para elaborar esta declaracdo que seria um marco
histérico para o desenvolvimento das ciéncias juridicas e sociais em todo o mundo.

Como consequéncia da Revolucao Francesa, os governos democraticos,
ja pensados e executados desde a Grécia Antiga, passaram a se consolidar e se
tornaram o modelo politico que dominaria 0 mundo nos préximos séculos, dando
origem assim inicio a um periodo de diplomacia entre os povos.

Esta diplomacia, embora pareca estar intriseco no proprio significado a
presuncdo de uma pacificagdo, foi marcada por diversos conflitos que deixaram de
ser locais e passaram a se estruturarem conflitos a nivel global, cuja consequéncia foi
a delimitacdo de normas que ultrapassassem os limites territoriais das nacoes e
instituissem normas compartilhadas.

O grande desafio dessas normas era absorver a cultura de nacdes e etinias
distintas a fim de se estabelecer acordos e regras de convivio que nédo impunha os
costumes de uma nacgao para outra e por meio da Revolucao Francesa e da ascencgao
do capitalismo, as nagdes comecaram a estabelecer relagdes contratos, tratados de
cooperacao que deram inicio ao direito internacional. Assim tem-se que a juncao da
Revolucdo Francesa, Revolucéo Inglesa e Revolucdo Industrial foram a abertura de

froteiras das ciéncias juridicas no mundo.
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2 — Tratados Internacionais De Direitos Humanos

Apos o periodo das revolucdes, uma nova era de Guerras se instaurava no
mundo, a era Napolebnica mudou completamente a Geografia Europeia, constituiu
um Império Francés quase indestrutivel e que causou muita destruicdo em todo o
velho continente.

A Franca que havia sido o berco do pensamento iluminista, apds a
revolugdo que passara, se divorciava de todos os conceitos iluministas para causar
medo e opressdo no mundo e as guerras que vieram, depois disso, foram as piores ja
vistas no mundo a 12 e 22 Guerra Mundial.

Como foi um tempo de Guerras, apos o fim de cada Guerra era comum 0s
paises envolvidos assinarem tratados que visassem um acordo com mutuo entre si a
fim de se findar os conflitos. E nesse periodo que compreende a era Napolebdnica na
Franca e as primeira e segunda Guerra mundial diversos tratados foram assinados,
alguns cumpridos outros ndo (como € o caso do tratado de Versalhes assinado apos
a 12 Guerra Mundial).

Mas foi apos a 22 Guerra Mundial que importantes tratados foram
assinados no intuito de se consolidar os Direitos Humanos no mundo. Mais de 150
importantes documentos terem sido elaborados em todo o mundo, conforme visto no
capitulo anterior, os Direitos Fundamentais ainda ndo eram observados e praticados
no mundo inteiro. Estados Unidos e Franca foram os Unicos paises que de fato
permitia ao seu povo gozar dos direitos e garantias fundamentais; os americanos
desde a sua independéncia e os franceses ap6s a queda do Império de Napoleéo.

Em um século XX marcado pelos maiores confltos armados ja
tentemunhados na histéria, a Unica certeza que se tinha em 1.945 com o fim a ultima
e pior das batalhas, € que deveria se establecer uma ordem que favorecesse e
expandisse os ideais de garantias dos direitos do homem e do cidad&o.

Um novo cenario emergia no mundo a Era das conferéncias internacionais.
Em 1945 com o fim da Guerra foram realizadas vérias conferéncias, entre os dias 04
e 11 de fevereiro, foi realizada a Conferéncia de Yalta que teve como principal objetivo
selar a paz ap6s a Segunda Guerra Mundial. Nessa conferéncia foi delimitado o
territério as potencias do eixo. A Alemanha teve seu territorio dividido em 4 partes uma
sob a Responsabilidade de cada um dos Paises vencedores, EUA, URSS, Inglaterra

e Franca.
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Nas datas de 17 de julho e 02 de agosto do mesmo ano realizou-se a
Conferéncica de Potsdam que tinha como pincipal objetivo ratificar a divisao territorial
da Alemanda e arbitrar a indenizacdo que o pais pagaria aos vencedores. Foi
estabelecido a quantia de 20 bilhdes de ddélares que seria dividido em 50% para a
Unido Soviética, 14% para a Inglaterra, 12,5% para os Estados Unidos e 10% para a
Franca.

E entre os dias 25 de Abril e 26 de junho de 1945 aconteceu na cidade de
Séo Francisco a Conferéncia das Nacdes Unidas que teve por principal objetivo de
criar uma instituicdo que dirimisse as relacdes internacionais e responsavel por manter
o equlibrio e a paz em todo mundo, sendo criada portanto, a Organizacéo das Nacodes
Unidas.

A criacdo da ONU foi um marco histérico para a internacionalizagdo dos
Direitos Humanos. S6 apdés a Primeira Guerra Mundial a preocupacdo era a garantia
dos Direitos Sociais e do trabalho, as imposic6es do Tratado de Versalhes com a
consequente criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) condicionaram
a vontada de cada Estado em cumprir as regras ali impostas sem qualquer vinculacéo
internacional dos mesmos.

Assim, ao fim da Segunda Guerra Mundial, a preocupacéo era a criagao de
orgaos que vinculassem e fiscalizassem a aplicacao dos Direitos Humanos agora com
forca coercitiva internacional. Por tal motivo a Carta de Sao Francisco foi o instrumento
gue oportunizou ao mundo a adeséo internacional dos Direitos Humanos.

Nas palavras do professor Mario Lucio Quintéo:

A Carta das NagBes Unidas entronizou o movimento de internacionalizagéo
dos Direitos Humanos em patamar assente no consenso de Estados, ao
eregir a promocao desses direitos como préposito e finalidade da ONU.
[SOARES, Mario Lucio Quintdo. Direitos Fundamentais e Direito da Unido

Européia em Momentos de Tensdo. Editora Arraes. Belo Horizonte, 2016,
pag. 212].

Na assinatura da Carta de Sao Francisco 51 paises do mundo inteiro
assinaram seu teor e assumiram para si a insitucionalizagcdo do Direito Internacional
gue seria um conjunto de normas que se equipararia com a Lei Suprema de seus
Estados.

No brasil a Carta da ONU foi implementada em nosso ordenamento juridico
pelo Decreto 19.841 de 22 de outubro de 1.945 do qual passou a ter for¢a equiparada

as das Leis Ordinarias Nacionais, embora haja discusséo acerca do valor supra-legal
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gue os tratados possuam e que apos 2004 com o advento da Emenda Constitucional

4 que atribuiu aos Tratados de Direitos Humanos for¢ca de Emenda Constitucional (art.

5, §3° CRFB/88).

O Decreto 19.841/1945 trouxe em seu corpo os valores e missdo da ONU,

e também trouxe os objetivos da Organizacéo, quais sejam:

Artigo 1. Os propdsitos das Nacdes unidas séo:

1. Manter a paz e a seguranga internacionais e, para esse fim: tomar,
coletivamente, medidas efetivas para evitar ameacas a paz e reprimir os atos
de agressao ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios pacificos
e de conformidade com os principios da justica e do direito internacional, a
um ajuste ou solucao das controvérsias ou situa¢des que possam levar a uma

perturbacéo da paz;

2. Desenvolver relagBes amistosas entre as nac¢des, baseadas no respeito ao
principio de igualdade de direitos e de autodeterminag¢éo dos povos, e tomar

outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal;

3. Conseguir uma cooperacdo internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitario, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades

fundamentais para todos, sem distingéo de raca, sexo, lingua ou religido; e

4. Ser um centro destinado a harmonizar a acdo das nacbes para a

consecucao desses objetivos comuns.

Nitidamente, o propdsito da organizacdo era garantir de fato a manutencéo

da paz acima dos intereses sociais, politico e econbémico de cada nacgéo

estabelecendo uma comunidade iternacional forte e capaz de dirimir conflitos politicos

e sociais por meio da equidade e autodeterminacéo entre 0os povos.

Mas a instituicdo da ONU era uma preparagao para a criacdo de uma

normatizacdo pacificadora de Direitos Internacionais, cujo 0 apice seria universalizar

a aplicacao dos Direitos Humanos por meio de uma declaragao universal.

Antes, porém, os vitoriosos da Guerra tiveram uma nova missao. Outro fato

gue ndo pode ser esquecido foi 0 julgamento dos crimes oriundos da Guerra no

Tribunal de Nuremberg que julgaram diversos lideres ligados ao Facismo e ao

Nazismo pelos crimes cometidos durante a Guerra.
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O tribunal ocorreu entre 20 de novembro de 1.945 e 01 de outubro de 1.946
foram um pouco mais de 10 meses de julgamento que julgou 22 criminosos de Guerra
todos pertencentes as nagoes que sucumbiram na Guerra. O Tribunal de Nuremberg
foi proclamado na Carta de Londres em 08 de agosto de 1.945, dentre os crimes
julgados pelos tribunais estariam os Crimes de Guerra, Crimes de exterminio de
povos e racas (que, posteriormente, seria definido como Genocidio), Crimes Contra a
Paz e Crimes de Coluio (esse, por sua vez, s6 possuia fundamentacdo legal na
legislacdo Americana.

Os Juizes, titulares e suplentes, pertenciam essencialmente as quatro
nacdes que pertenciam aos Aliados (Estados Unidos, Inglaterra, Franca e Uni&do
Soviética). Dos 22 Criminosos, 20 foram julgados, tendo sido 13 deles condenados a
morte, 03 foram condenados a prisdo perpétua, 04 foram condenados a penas entre
10 e 20 anos e 02 foram absolvidos. A convocacao ao tribunal se deu para concluir o
tratado estabelecidos entre os Paises aliados denominado Declaracdo de Moscou,
documento esultante da comferéncia de Teera realizado no Ird em 1.943, que além
de determinar o julgamento dos crimes cometidos pelos Nazistas, estabeleceu as
estratégias finais de ataque dos aliados e estabeleceram diretrizes para o pos Guerra.

Na Declaracdo de Moscou, havia um acordo de criacdo de um Tribunal com
representantes dos Paises aliados para julgar os crimes cometido pelos Nazistas e
Facistas da Segunda Guerra mundial. Ao fim da Guerra os paises aliados hesitram
em cumprir o deternimado nessa declaracdo. Porém, alguns paizes do Leste Europeu,

sobretudo, a Polbnia e a Tchecoslovaquia apresentaram diversas denuncias as
nacoes aliadas relatando o Holocausto e mortes de cunho religioso e exigiram 0s
julgamentos dos responsaveis.

Assim as nag0Oes aliadas convocaram diversas reunides que discutiam o
destino que seria dado aos prisioneiros de Guerra e haviam representantes da corte
americana que defendiam a instituicAo de um tribunal préprio para o julgamento
desses crimes, tese que restou vitoriosa, sendo que 0s julgamentos ocorreram na
cidade de Nuremberg na Alemanha e por isso o Tribunal recebeu esse nome.

Entretanto o principal nome do Nazismo, Adolf Hitler escapou dos
julgamentos do Tribunal de Nuremberg. Ha duas versdes para esta fuga, a primeira
relata que o estadista teria se suicidado antes dos soldados inimigos terem invadido
0 seu esconderijo secreto. A segunda versao relata que Adolf Hitler teria empreendido

fuga para a Argentina ndo se sabendo ou certo quando teria ocorrrido sua morte.
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Apé6s a intituicio da ONU e dos julgamentos perante o Tribunal
Internacional em Nuremberg o mundo estava se preparando para recebimento
daquela que seria a mais important carta de Direitos Humanos de todos os tempos: a

Declaracéo Universal de Direitos Humanos DUDH.

2.1 Declaracao Universal dos Direitos e Deveres do Homem e do Cidadao.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos foi promulgada na
assembléia Geral da ONU em 10 de dezembro de 1.948 e contou com a consignacgao
de 48 paises na sua origem, dentre esses o Brasil e, atualmente conta com mais de
193 paises signatarios.

Ap0s todos os caminhos percorridos desde o Cilindro de Ciro, os Direitos
Humanos finalmente haviam se universalizado depois de duas grandes Guerras que

dizimou metade da populacdo mundial.

E a primeira vez, na experiéncia da humanidade que ocorre o fenémeno da
aceitacao universal, da necessidade de um minimo de normas, no que se
refere aos direitos individuais, como uma Declaracdo Universal, para a
comunidade global. [BARACHO, 1996/1997:15].

Nas palavras do professor, Mario Lucio Quintéo:

A DUDH sempre pretendeu identificar valores comuns a todos os individuos
e edificar ordem internacional alicer¢cada na protecéo das liberdades e direitos
fundamentais do individuo em especial contra atos abusivos do Estado.
[SOARES, Mario Lucio Quintdo. Direitos Fundamentais e Direito da Unido
Européia em Momentos de Tensdo. Editora Arraes. Belo Horizonte, 2016,
pag. 213].

Assim, a DUDH proclamada em 1948 conta com 30 artigos que trazem
além dos ideiais estabelecidos na Declaracdo Francesa dos Direitos Humanos de
1.789, ideais da segunda geragao de Direitos Humanos que séo os Direitos Sociais,
como o trabalho, Saude, Educacéo e Seguraca.

Com isso, uma onda de humanizacdo de direitos tomou conta do mundo
gerando uma onda de democratizagdo de diversas nacgdes, sobretudo no mundo
ocidental. Diversos paises a partir de 1.948 passaram a consagrar os direitos
estabelecidos na DUDH em suas Constitui¢cdes, tendo agora um Orgéo Internacional

gue auxiliasse e fiscalizasse o cumprimento de tais garantias.
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O artigo 1° da DUDH € um verdadeiro resumo de como a onda de ideais

de direitos humanos invadiram a sociedade:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade. [Disponivel
em:www.historiadomundo.com.br/idadecontemporanea/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 24 de junho de 2.020].

Mas a consolidacéo de tais direitos, passou a ocorrer em 1.989 com o fim
da Guerra Fria, a queda do muro de Berlim e a dissolu¢do da Unido Soviética. Pois
ainda que houvesse um projeto de humanizagdo Global com a implementacdo da
DUDH, a tesndo existente no periodo da Guerra Fria impedia que tais projetos
andassem para frente e a ONU precisou ter muita cautela a fim de que a Guerra
ideoldgica ndo se transformasse em um novo conflito armado.

Apbs 1.989 além de surgir uma nova fase dos direitos humanos, que era a
fase dos Direitos Ambientais, o processo de humanizacdo global deu um salto,
sobretudo na América com a realizacdo da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos e a promulgacdo do Pacto de Sédo José da Costa Rica, que foi o grande
marco da instituicdo dos Direitos Humanos na maioria dos paises do Continente

Americano.

2.2 Pacto Sao José da Costa Rica

O Pacto de Sdo José da Costa Rica entrou em vigor em 18 de julho de
1.978 e tem por principal objetivo instituir os Direitos Humanos no Ordenamento
juridico de paises americanos.

Apés a Instituichio a ONU ao fim da segunda guerra mundial novas
organizacdes foram se organizando através dos continentes por meio de aliancas
politicas ou econdmicas de pais unidos por um mesmo territério continental por
ideologias econdmicas afins.

Uma dessas organizagdes foi a Organizacdo dos Estados Americanos foi
criada justamente para ratificar os interesses dos paises membro em aderir aos
Principios e Regras na DUDH que ja havia sido ratificada pela OEA em Bogota em
1.948.


http://www.historiadomundo.com.br/idadecontemporanea/declaracao-
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Com isso a OEA convocou uma corte interamericana para formular um
Tratado Internacional que consagrassem os Direitos Humanos nos territérios dos
Paises Membros. A conferéncia sobre Direitos Humanos ocorreu em novembro de
1.969 na cidade de San José na Costa Rica onde foi redigido o Tratado e contou com
a assinatura de 25 paises (Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Coldmbia, Costa Rica,
Chile, Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, RepuUblica Dominicana,
Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela). Entre 1.969 e 1.978 foi
institucionalizada a Corte de Direitos Humanos dos paises americanos, havendo
instituicdo de Cargos, comissdes e convocagdes de reunides a fim de que o Pacto se
adequasse aos costumes dos paises que o ratificaram, até o0 mesmo ser assinados
em 18 de julho de 1.978.

O Pacto apresenta regrais estruturais de Direitos Humanos em relacdo a
Direito Penal (constituicdo de crimes, formalidade das prisGes, obediéncia aos
principios da legalidade de do devido Processo Legal, preservacdo da liberdade e da
propriedade, igualdade e isonomia na aplicacdo das normas e direitos sociais,
Trabalho, Moradia, Educacédo, Seguranca, livre associagao, livre formacéao sindical) e
algumas regras especificas em cada um desses ambitos.

Como o Brasil passava por um momento social e politico delicado desde
1.964 com inicio da era conhecida como ditadura militar o Pacto de San José da Costa
Rica so0 foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro em 6 de novembro de 1992

com a promulgacédo do Decreto 678.

2.3 Direitos Humanos Consagrados na Constituicao Brasileira

Os Direitos Humanos no Brasil foi uma progressdao muito custosa que teve
diversas nuances ao longo dos tempos. As principais constituicbes que trouxeram
ideais de Direitos Humanos antes da Constituicdo atual, foi a Constituicdo de 1.934
do Governo Getulio Vargas que instituiu diversos direitos sociais trabalhistas e
algumas garantias individuais; e a constituicdo de 1946 do Governo de Janio Quadros
gue resgatou alguns dos Direitos Sociais da Constituicdo de 1.934 e foram tolhidos
pelo golpe do Estado Novo em 1.937.

Ocorre que no Governo de Jodo Goulart que apoiado na Constituicao de

1.946 defendia diversas reformas estruturais no Brasil, tais como, Reforma Agraria,
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Eleitoral, Tributaria, Bancéria, Urbana e da educacéo, houve uma grande revolta por
conta de uma possivel aprovacao de tais reformas e mediante a varias manifestacdes
o Regime Militar subiu ao poder dando inicio ao periodo da Ditadura Militar.

Com isso, a real implementac&o dos Direitos Humanos se deu por meio da
Constituicdo Promulgada em 1.988 que ocorreu com o fim do Regime da Ditatura
Militar em 1.988. Do artigo 5° ao artigo 11 a Constitui¢ao traz um enorme rol de Direitos
e Garantias Fundamentais consideradas como clausulas pétreas da Constituicdo e
nunca serao passiveis de mudanca nos termos do artigo 60, 84° da propria CRFB/88.

Principios Basicos dos Direitos Humanos tais como Dignidade da Pessoa
Humana, Igualdade, Isonomia, Legalidade, Devido Processo Legal, Presungcédo de
Inocéncia, Inviolabilidade das Comunicac¢des telegraficas, Livre associacdo, Livre
formacdo sindical, Livre expresséo sao direitos consagrados, sobretudo no artigo 5°
da Constituicdo Federal, que introduzem de vez e de forma completa os Direitos
Humanos na legislacao brasileira.

O Pacto de San José de Costa Rica aprovado a consignado pelo Brasil em
1.978 teve grande influéncia e inspiracdo na Assembleia Constituinte Originaria que
promulgou a CRFB/88, como o Brasil ja era um adepto dos Direitos Humanos, faltava-
Ihe uma norma basilar que positivassem tais Direitos e assim se operou em 1.988 com

a promulgacado da Constituicdo cidada.

2.4 Recepcédo das Normas de Tratado internacional pelo direito brasileiro

Conforme relatado anteriormente, o Pacto de San José da Costa Rica é
uma transposicdo da DUDH feita de forma mais completa e adequada aos paises
americanos. Recepcionado pela legislacdo brasileira em 1.992, o pacto passou a
integrar o ordenamento juridico patrio por meio do Decreto 678 aprovado durante a
vigéncia do Governo de Itamar Franco.

Entre 1.992 e 2004 os tratados internacionais ingressavam no
ordenamento juridico patrio com forca de Lei ordinaria. Apos 2004 com a aprovacao
da Emenda Constitucional, N° 45 todos os tratados que versam sobre direitos
humanos passaram a possuir forca de Emenda Constitucional, conforme depura-se
do texto do 83°, art. 5° da CRFB/88.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
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trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Assim, apos 2004, o Pacto de San José da Costa Rica que versa
essencialmente sobre a introducao dos Direitos Humanos nos paises Americanos,
nao sO passou a integrar parte da Constituicdo Brasileira, como passou a ser clausula

imutavel da Constituicdo nos termos do seu artigo 60, 84°, IV que assim preveé:

§ 4° Nao serd objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - aforma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

lll - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Por meio da redacdo desse artigo, todas as normas pertecentes a
Constituicdo que versam sobre os Direitos e Garantias Individuais do Homem e do
Cidaddo sao clausulas imutaveis da Constituicdo, dentre elas as normas
recepcionadas pelo decreto 678 que torna o Pacto de San José da Costa Rica, no que
concerne aos direitos e garantias fundamentais como clausula imutavel da
Constituicao Brasileira.

Nese momento, cabe fazer uma critica ao legislador. Como observous-e
nos capitulos anteriores, os direitos e garantias fundamentais reproduzem apenas um
estagio dos direitos humanos, havendo ainda mais fases como os direitos sociais,
ambientais, tecnoldgicos como direitos que complementam os Direitos humanos e que
nao sao protegidos pela norma do art. 60, 849, inciso IV da CRFB/88.

Assim, durante esta primeira parte dessa tese, copreendeu-se 0 percurso
dos Direitos e Garantias Fundamentias até se chegar ao Brasil nos tempos atuais. No
proximo titulo compreender-se-4 como desses direitos sdo garantidos e aplicados
sobretudo na esfera criminal, que, atualmente é a area do Direito que mais gera

polémica quanto a sistematizacao e aplicacdo dos Direitos Humanos no Brasil.
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TITULO Il = INFLUENCIA DOS DIREITOS HUMANOS NA LEGISLACAO
BRASILEIRA.

3 - As Garantias Fundamentais Consagradas Na Constituicédo E

Principios Aplicaveis Ao Processo Penal

Com o advento da Constituicdo de 1988 foram consagradas em nossa
Magna Carta varias garantias fundamentais, dessa forma estabeleceram-se principios
norteadores aplicaveis ao nosso ordenamento juridico processual. Entre eles estdo: a
igualdade processual, o devido processo legal, contraditério, ampla defesa, presuncéo
de inocéncia, garantia do juiz natural, imparcialidade do juiz e o principio da
publicidade.

Abordar-se-a de forma sucinta cada dos referidos principios.

3.1 Principio da igualdade

Primeiramente abordaremos o principio da igualdade, principio esse de
extrema importancia e relevancia aplicAvel em nosso ordenamento juridico
processual, que proporciona as partes a igualdade na lei e perante a lei, oferecendo
a todos que participam do processo os mesmos direitos, obrigacfes, este principio
esta previsto no artigo 5° caput, da Constituicdo Federal.

Art. 5° “Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cao 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:”

A igualdade processual ou isonomia processual € um principio decorrente
do préprio caput da Constituicdo visa proporcionar as partes as mesmas
oportunidades.

Importante ressaltar que o principio da igualdade tem que ser observado
em todas as areas do direito, seja ele civel, administrativo, penal, mas destaca-se que
esse principio no processo penal é fundamental por se tratar da liberdade do acusado,
portanto € necessario que o juiz ofereca as partes o conhecimento de tudo que se

passa no processo, proporcionando tanto a defesa quanto a acusacao tratamento
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isondmico, bem como, possam manifestar sobre todos os atos decorrentes do
processo, produzir provas, impugnar, interpor recurso quando houver indignagcao com
a sentenca proferida, dessa forma o juiz proferira um julgamento justo, que sO se
efetivard com a observancia de todas as etapas processuais e consequentemente
proporcionara as partes uma maior confianca das decisdes proferidas pelo juiz.

Conforme conceitua Aroldo Plinio Goncalves, acerca da igualdade:

Simétrica paridade de armas, no sentido de justica interna no processo, de
justica no processo, quando as mesmas oportunidades sao distribuidas com
igualdades as partes. (GONCALVES,1992,p.120)

Ou nas palavras de Rui Barbosa:

A regra da igualdade n&do consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade... Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real.’

Diante de tantas desigualdades sociais presente em nosso cotidiano é
necessario tratar com igualdade aqueles que se encontra em situacfes equivalentes.
Ao juiz como condutor do processo cabe proporcionar as partes a igualdade na lei e
perante a lei, bem como a igualdade processual, proporcionando as partes o mesmo

tratamento, os mesmos direitos processuais e constitucionais.
3.2. Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal é considerado o principio processual
mais importante, pois dele nasce todos 0s outros principios processuais.

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o principio do devido processo
legal, que remonta a Magna Charta Libertatum de 1215, de vital importancia no direito
anglo-saxéo.(DE MORAES, Alexandre, 2012, p.111).

Igualmente, o art. XI, n°1, da Declarag&o Universal dos Direitos do Homem,

garante que:

° Disponivel em: Disponivel em http://pensador.uol.com.br/frase/MTIwMzQ3/, acesso em 16 de junho de 2014.
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54

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.( DE MORAES, 2012,p.111).
Infere-se que qualquer pessoa que esteja sendo acusada de ter cometido
um ilicito penal tem assegurado o devido processo legal, direito ao contraditério e a
ampla defesa, prevalece ainda o principio da presuncdo de inocéncia, ou seja,
presume-se que o acusado € inocente até o transito em julgado da sentenca penal, a
gual absolve ou condena o acusado se ficou provada sua culpabilidade.
Conforme ensinamentos do autor Alexandre de Moraes:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo,
atuando tanto no ambito material de protecdo ao direito de
liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade
total de condicdes com o Estado — persecutor e plenitude de
defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a
citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisao imutavel,
a revisado criminal. (DE MORAES, 2012, p.111)

O acusado tem que ser processado legalmente por um juiz competente e
imparcial, tem assegurado todos os recursos licitos para se defender, tem direito a um
advogado que fara sua defesa e que fara cumprir a lei prezando para que as garantias

asseguradas ao acusado sejam observadas.

Ainda sobre o principio do devido processo legal explica Denilson Feitoza
Pacheco:

Consiste na garantia de alguém somente poder ser privado de
sua liberdade ou de seus bens, por meio de um processo
desenvolvido na forma que estabelece a lei. E conhecido com o
principio do due process of Law.(PACHECO,Denilson
Feitoza,2005.p.171).
O acusado s6 tera sua liberdade privada se ao final do processo houver
uma sentenca penal condenatoria.
O devido processo legal — due processo of law — traz consigo “todas as
garantias processuais” (TOURINHO FILHO, 2000. p. 49). Esta insculpido em nossa

Constituicao explicitamente no artigo 5°, inciso LIV:
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Art. 5° LIV “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal.”

E considerado o principio fundante ou mater de onde derivam
todos os demais principios processuais. (Cf. MACHADO,
Antonio Alberto., 2009. p. 159.)

O devido processo legal garante que “os direitos fundamentais
da pessoa serdo efetivamente respeitados e garantidos pelo
Estado no processo” (MACHADO, Antonio Alberto, 2009. p. 147-
159). E que “o devido processo representa as garantias
processuais de que o processo penal observara as formas
previamente estabelecidas para a sua tramitagao”.(MACHADO,
Antonio Alberto, 2009. p. 147-158.)

O devido processo legal é considerado o principio fundante de todos os
outros principios processuais, pois dele derivam os demais, garante a todos o direito
a um processo com todas as etapas previstas em lei, respeitando todas as garantias;
tem como corolarios o contraditério e a ampla defesa, a qual sera abordada no
préximo topico. Para que haja o devido processo legal € necessario que seja

observado todas as etapas previstas em lei, sob pena do processo se tornar nulo.

3.3. Principio do contraditério e da ampla defesa.

Os principios do contraditorio e da ampla defesa estédo previstos no artigo
59, inciso LV da Constituicdo Federal. O principio do contraditorio estabelece que seja
dado as partes o conhecimento de todos o0s atos que ocorre no processo, bem como
manifestar/contradizer esses atos. O principio da ampla defesa significa proporcionar
as partes todos 0s meios e recursos licitos para que possam se defender.

O contraditério € a igualdade de oportunidade no processo, é a
igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na
liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de
oportunidade que compde a esséncia do contraditério enquanto
garantia de simétrica paridade de participacdo no processo.
(GONCALVES,1992, p.127)

O juiz tem o dever de informar e de garantir que a informacao seja dada,
para que a parte, querendo, possa intervir. (GONCALVES, 1992,p.126)
Conforme Aroldo Plinio Gongalves o contraditério é a garantia que havera

igualdade no processo.
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Veja no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal expressos as referidas
garantias:

LV — “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Por contraditério entende-se o direito que tem o individuo de
tomar conhecimento e contraditar tudo o que € levado pela parte
adversa ao processo. E o principio constitucional do
contraditorio que impde a conducédo dialética do processo (par
conditio), significando que, a todo ato produzido pela acusacéo,
cabera igual direito da defesa de opor-se, de apresentar suas
contrarrazdes, de levar ao juiz do feito uma versdo ou uma
interpretacdo diversa daquela apontada inicialmente pelo autor.
O contraditério assegura também, a igualdade das partes no
processo, pois equipara, no feito, o direito da acusagcdo com o
direito da defesa.(PAULO, & ALEXANDRINO 2012, p.187)

Ainda sobre o referido principio Anténio Alberto Machado citando Candido
Rangel Dinamarco,

O principio do contraditorio € indispensavel a prépria ideia de
processo e se estrutura pelo mecanismo da “informagao e
reagcao”, mecanismo esse que garante ao réu o direito de ser
informado de todos os atos do processo, bem como a
possibilidade de reagir a eles, utilizando todos os meios legais
necessarios a defesa de seus interesses.(MACHADO, Antbnio
Alberto, 2009. p. 160.)

O principio do contraditério assegura as partes a informacéo de todos os
atos produzidos no processo, dando as mesmas oportunidades para participar e
manifestar sobre esses atos. Percebe-se que o contraditério € uma consequéncia
clara do sistema acusatdrio em que a gestdo das provas esta nas maos das partes.
Vejamos agora o principio da ampla defesa,

Por ampla defesa entende-se o direito que é dado ao individuo
de trazer ao processo, administrativo ou judicial, todos os
elementos de prova licitamente obtidos para provar a verdade,
ou até mesmo de omitir-se ou calar-se, se assim entender, para
evitar sua  autoincriminagdao.  (PAULO, Vicente &
ALEXANDRINO, Marcelo, 2012, p.187)

O individuo tem o direito de trazer ao processo todos 0s meios licitos que
possam ser convenientes para se defender, assim como manter-se calado diante

qgualquer situacao.
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Significa que o Estado tem o dever de proporcionar a todo acusado a mais
completa defesa, seja pessoal, seja técnica, bem como o de prestar assisténcia

juridica integral aos necessitados.” (PACHECO, Denilson Feitoza,2005.p.173).

O Estado tem a obrigacdo de oferecer a acusado assisténcia juridica
gratuita, para proporcionar ao mesmo a defesa técnica (feita por advogado). O

individuo pode se valer também da autodefesa.

A defesa pode ser subdividida em defesa técnica (efetuada por
profissional habilitado) e autodefesa (realizada pelo proprio
imputado).A primeira € sempre obrigatéria. A segunda esta no
ambito de conveniéncia do réu , que pode optar por permanecer
inerte, invocando inclusive o siléncio.( TAVORA e ALENCAR,
2012.p.60)

Desse modo, a ampla defesa visa assegurar as partes diversas
possibilidades de se defender, € inerente ao contraditorio, o qual € marcado pela
bilateralidade de manifestacdes das partes no processo e decorre do principio da
igualdade das partes. Assim, sem a observancia do devido processo legal, e seus
principios dele decorrente, a saber, ampla defesa, contraditorio, com a finalidade de
proporcionar as partes igualdade de tratamento, ndo ha que se falar em existéncia

processual, sendo o0 processo nulo ou inexistente.

3.4 Principio da presuncéo de inocéncia

O principio da presuncao de inocéncia, ou da nao culpabilidade, encontra-
se previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Estabelece que até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria todos sdo considerados
inocentes.

Reza o mencionado artigo:

LVII — “ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria;”

De acordo com Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

Essa garantia processual tem por fim tutelar a liberdade do
individuo, que é presumido inocente, cabendo ao Estado
comprovar a sua culpabilidade. Dela decorre, também, o

principio de interpretacdo das leis penais conhecido como in
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dubio pro reo, segundo o qual, existindo davida na interpretacéo
da lei ou na capitulacdo do fato, adota-se aquela favoravel ao
réu. (PAULO, Vicente & ALEXANDRINO, Marcelo, 2012, p.193)

Percebe-se que até o transito em julgado da sentenca condenatoria 0s
acusados sdo considerados presumidamente inocentes. Cabe ao estado provar a
culpabilidade do acusado.

Neste sentido leciona Eugénio Pacelli de Oliveira:

O risco de condenacéo de um inocente ha de merecer muitos e maiores

cuidados que o risco da absolvigdo de um culpado. (OLIVEIRA, 2012 .p.34)

Infere-se que se o0 magistrado tiver duvida sobre a autoria do crime, nédo
encontrando indicios de culpabilidade e materialidade delitiva, aplica-se o principio in

dubio pro reo, absolvendo o acusado.

3.5. Principio do juiz natural

O principio do juiz natural assegura que os 6rgaos judiciais tém que serem
criados previamente ao cometimento de determinada infracdo, ndo se pode criar um
orgao para julgar determinado caso concreto, o individuo tem que ser julgado por um
juiz competente. Este principio encontra-se expresso no artigo 5°, incisos XXXVII e
LIl da Constituicdo Federal, veja a sua redacéo:

Art. 5°, XXXVII “ndo haverd juizo ou tribunal de exceg¢ao” e art. 5°, LIl
“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.”.

Para os autores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

Esse principio assegura ao individuo a atuacdo imparcial do
Poder Judiciario na apreciacao das questdes postas em juizo.
Obsta que, por arbitrariedade ou casuismo, seja estabelecido
tribunal ou juizo excepcional (tribunais instituidos ad hoc, ou
seja, para o julgamento de um caso especifico, e ex post facto,
isto é, criados depois do caso que sera julgado) ou que seja
conferida competéncia ndo prevista constitucionalmente a
quaisquer orgaos julgadores.(PAULO, Vicente &
ALEXANDRINO, Marcel0,2012,p.167)

O Estado tem o dever de atuar de forma imparcial, livre de qualquer
arbitrariedade, proporcionando seguranca juridica as partes. Impede que seja criado

um tribunal para julgar determinado caso especifico.
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Ainda no mesmo sentido ensina Alexandre de Moraes:

A imparcialidade do Judiciario e a seguranca do povo contra o
arbitrio estatal encontram no principio do juiz natural uma de
suas garantias indispensaveis (...). O referido principio deve ser
interpretado em sua plenitude, de forma a proibir-se, ndo s a
criagdo de tribunais ou juizos de exce¢do, mas também de
respeito absoluto as regras objetivas de determinacdo de
competéncia, para que nado seja afetada a independéncia e a
imparcialidade do o6rgao julgador. (DE MORAES, Alexandre,
2012, p.91)

Pode-se observar que o principio do juiz natural visa impedir a
arbitrariedade do estado, assegurando que as partes sejam julgadas por um juiz
imparcial e consequentemente tenham uma boa prestacao jurisdicional. Estabelece

ainda, que a competéncia do juiz para julgar determinado caso, tem que estéa prevista

em lei anteriormente ao cometimento do delito penal.

3.6. Principio da publicidade

O principio da publicidade estd inserto no artigo 5° inciso LX da
Constituicdo Federal. Convém dizer que todos os atos produzidos no processo tém
gue serem publicos, ressalvando algumas excecoes.

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
guando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

Vige em nosso sistema processual o principio da publicidade,
segundo o qual todos o0s atos processuais sao publicos. (...)Tal
regra obviamente comporta excecfes . Quando a publicidade
resultar inconveniente grave ou perigo de perturbacéo da ordem
publica, poderd o ato processual ser realizado a portas
fechadas, com numero limitado de pessoas.(DEMERCIAN,
Pedro Henrigue & MALUY, Jorge Assaf,2005. p.3)

Em regra, os atos processuais sao publicos. Quando essa publicidade
resultar prejuizo, constrangimento a vitima ou perigo de perturbacdo da ordem publica
a publicidade podera ser restringida.

As audiéncias e demais atos processuais sdo publicos e
gualquer pessoa pode examinar 0s autos, o que significa que a
administracdo da justica pelo Estado esta sujeita a fiscalizacao
popular e que ninguém sera julgado por um juiz ou tribunal
secreto, evitando, com isso, alguns excessos.” (MANZANO, Luis
Fernando de Moraes, 2012, p.25).
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Por meio da leitura do referido artigo e os comentarios dos autores acima
se pode entender que em regra, 0S atos processuais sao publicos, podendo ser
examinados por quaisquer pessoas, entretanto a lei restringe essa publicidade
qguando se tratar de intimidade do individuo ou interesse social, nesses casos somente

as partes e seus procuradores terdo acesso aos atos processuais.

3.7. Principio da imparcialidade do juiz

Este principio esta correlacionado com o principio do juiz natural, estdo

expressos nos mesmos dispositivos: artigo 5°, incisos XXXVII e LIl da Constituicdo

Federal.

XXXVII =“nao haverd juizo ou tribunal de excegao”

LIl — “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”

A imparcialidade — denominada por alguns de “alheiabilidade” -
€ entendida como caracteristica essencial do perfil do juiz
consistente em ndo poder ter vinculos subjetivos com o
processo de modo a lhe tirar o afastamento necesséario para
conduzi-lo com isencdo. Trata-se de decorréncia imediata da
CF/88, que veda o juizo ou tribunal de excec¢éo (art.5°,XXXVII) e
garante que o processo e a sentenca sejam conduzidos pela
autoridade competente( art.5°LIII), representando exigéncia
indeclinavel no Estado Democratico de Direito.(TAVORA,
Nestor& ALENCAR, Rosmar Rodrigues,2012.p57)

Para que o individuo seja processado e julgado tem que ser por um juiz

competente e imparcial.

“E da propria esséncia do processo de estrutura acusatéria a
existéncia de um orgao judicante equidistante e que assegure a
presenca das partes numa situacdo de efetiva igualdade e
reciprocidade.”(DEMERCIAN, Pedro Henriqgue & MALUY, Jorge
Assaf, 2005, p.19)

Em uma relag&o processual € necessario que o processo seja presidido por
um juiz imparcial, em que o condutor do processo nado tende nem para o lado da

defesa, nem para o lado da acusacéao, ou seja, fique equidistante das partes,
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proporcionando as mesmas uma maior confiabilidade nas decisdes proferidas pelo

juiz e maior seguranca juridica.

3.8. Principio da verdade real

O principio da verdade real tem como objetivo alcancar a verdade dos fatos,
por meio de uma reconstrucao historica, para que o juiz possa julgar os fatos.
Veja 0 ensinamento de Aury Lopes Jr:

‘O mito da verdade real esta intimamente relacionado com a
estrutura do sistema inquisitorio; com o “interesse publico”
(clausula geral que serviu de argumento para as maiores
atrocidades);com sistemas politicos autoritarios; com a busca da
“verdade” a qualquer custo ( chegando a legitimar a tortura em
determinados momentos historicos );e com afigura do juiz-
ator(inquisidor)(...) Em suma, a verdade real € impossivel de ser
obtida . Ndo s6 porque a verdade é excessiva, (...) sendo porque
constitui um gravissimo erro falar em “real” quando estamos
diante de um fato passado, histérico. E o0 absurdo de equiparar
o real ao imaginario. O real sO existe no presente. O crime é um
fato passado, reconstruido no presente, logo, no campo da
memo©ria, do imaginario. A Unica coisa que ele ndo possui é um
dado de realidade.” (LOPES Jr. 2013, p. 566-568)

Conforme ensinamentos de Aury Lopes Jr a verdade real ndo existe, ele é
resultante do sistema inquisidor, em que a gestdo das provas estd nas maos do
julgador. Nao se pode alcancar a verdade real porgue ela se exaure no momento do
acontecimento do crime e consequentemente as provas apresentadas e colhidas

pode ndo ser como realmente se passou o fato, o que se pode é fazer uma
reconstrucédo histérica dos fatos, mas real ndo vai ser, pois o crime € um fato passado.

Por meio do estudo realizado, importante salientar que foram abordados
neste capitulo de forma sucinta alguns principios considerados relevantes e aplicaveis
em nosso ordenamento juridico processual brasileiro, pode-se observar ainda que os
principios séo interligados.

Em suma, foi possivel observar que a nossa Constituicdo ao estabelecer
em seu artigo 5° um rol de direitos e garantias relativos ao processo teve como
escopo delinear e tragar as principais caracteristicas do devido processo legal. Além
disso, ela fixou parametros para a conduc¢ao do processo pelo juiz.

No proximo capitulo sera estudado sobre a questao da prova no processo

penal, elemento determinante para o convencimento do juiz.
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4 - O Sistema Probatorio No processo Penal

4.1 Conceito de prova e finalidade

A prova é o meio utilizado para fazer a reconstrucdo histérica de
determinado fato/crime ocorrido, tem como finalidade o convencimento do magistrado.
“As provas sao 0s meios através dos quais se fara essa reconstrucao do

fato passado (crime).” (JR, Aury Lopes,2013,p.535)
A prova é de extrema importancia para o deslinde de uma causa, busca-se
por meio dela constituir elementos que contribuam para o convencimento do juiz sobre

os fatos, para que o julgador possa proferir sua sentenca.
4.2 Objeto

Objeto da prova sao os fatos, circunstancias relevantes que necessitam de

serem provadas, para a solugéao do processo.

“E o0 que se deve demonstrar, ou seja, aquilo sobre o que o
juiz deve adquirir o conhecimento necessario para resolver a
demanda. E o que de fundamental deve estar conhecido e
demonstrado para viabilizar o julgamento.” (TAVORA &
ALENCAR, 2012, p.377)
Devido aos principios da economia e celeridade processual o que deve ser
objeto de atividade probatoéria séo os fatos considerados relevantes que necessitam

de serem provados para a solucéo do litigio.
4.3. Quanto aos fatos que dispensam provas:

Fatos notorios sdo aqueles de conhecimento da maioria das pessoas. Ex:
No dia 25 de dezembro comemora-se o Natal.

Fatos axiomaticos ou intuitivos: Sdo aqueles fatos considerados evidentes
e que demonstram certeza. Ex: paragrafo Unico do artigo 162, do CPP (dispensa
exame cadavérico quando evidente a causa da morte externa).

Fatos inuteis: S&o aqueles irrelevantes para a solucéo da causa.
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Presuncdes legais: Sao as conclusdes decorrentes da propria lei que nao
precisam ser provados por se tratar de presuncdo absoluta ou que invertem o 6nus
da prova, em se tratando de presuncéao relativa.

O direito, em regra, ndo precisa ser provado, pois decorre da propria lei.

4.4. Quanto aos fatos que dependem de prova:

- Direito estrangeiro, estadual e municipal. Em se tratando de direito
estrangeiro, estadual e municipal tem que ser provado, pois ao magistrado nédo é
obrigado ter conhecimento desses direitos, a ndo ser que seja direito municipal da
comarca onde ele exerce jurisdi¢ao.

- Direito consuetudinario. Os costumes tem que serem provados.

Por exclusdo todos os outros fatos necessitam serem provados.
Diferentemente do processo civil, até os fatos incontroversos no processo penal tem

que se provar.

4.5 Meios de prova

Sao os instrumentos utilizados para carrear as provas para 0 processo e
para convencer o magistrado sobre aquilo que se alega nos autos. Essa atividade
probatéria € realizada com a participacdo das partes e na presenca do juiz, observa-
se o principio do contraditério e da ampla defesa.

Os meios de prova séo os recursos de percepcao da verdade e formacgao
do convencimento. E tudo aquilo que pode ser utilizado, direta ou indiretamente, para
demonstrar o que se alega no processo. (TAVORA & ALENCAR, 2012.p.379)

O Cddigo Processo Penal estabelece em seus artigos 158 a 250 espécies
de provas admissiveis, classificadas como nominadas, tal rol ndo é taxativo por viger
o principio da liberdade das provas, ou seja, além das provas previstas em lei podem-
se utilizar também as provas inominadas (aquelas que ainda ndo tem previsdo na
legislagéo), desde que as provas sejam licitas e moralmente legitimas.

Conforme ensina Aury Lopes Jr, as provas podem ser nominadas
(aquelas que encontram previstas no Codigo de processo Penal ou em outra

legislagédo especifica, a saber, prova documental, testemunhal), e inominadas
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(aquelas que néo estéo previstas em lei ), como por exemplo, inspecéo judicial . (Conf.
JR, Aury Lopes,2013,p.581-582)

Ressalta-se que ha algumas excec¢des aplicaveis ao principio da liberdade
probatdria, como por exemplo, o artigo 207 do CPP que estabelece que “sao proibidas
de depor as pessoas que, em razéo de funcéo, ministério, oficio ou profissdo, devam
guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu
testemunho.”, ou seja, nesse dispositivo verifica-se que algumas pessoas sao
proibidas de depor, € o caso do advogado que funcionou ou devia funcionar no
processo, ele ndo podera em regra testemunhar sobre fatos decorrentes de sua

profissao.

4.6 Meios de obtencéo da prova

Os meios de obtencéo de prova referem-se as atividades extraprocessuais
gue tem como finalidade a busca de provas. Esse procedimento néo tem que ser feito

necessariamente sob o crivo do contraditorio.

4.7 Sistemas de Valoragéo da prova

4.7.1 Sistema de Valoracao/Apreciagao de Provas

E mister falar sobre o sistema de valoracdo das provas, pois é fator
preponderante para determinar a gestdo das provas, a qual deve ser analisada de
acordo com o sistema adotado. Abordar-se-4 sobre os sistemas de avaliacdo de
provas existentes ao longo do tempo e qual esta em vigor atualmente. Sao eles:
Sistema da intima convic¢ao, sistema legal de provas e livre convencimento motivado

ou persuasao racional.

4.7.2 Sistema da certeza moral do juiz ou da intima convic¢éo

No sistema da intima conviccdo o magistrado tem ampla liberdade e

discricionariedade para proferir seu julgamento.
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O juiz estd absolutamente livre para decidir, despido de
guaisquer amarras, estando dispensado de motivar a deciséo.
Pode utilizar o que ndo esta nos autos, trazendo ao processo 0s
Seus pré-conceitos e crencas pessoais. A lei ndo atribui valor as
provas, cabendo ao magistrado total liberdade. E o sistema que
preside, de certa forma, os julgamentos pelo Tribunal do Jari em
sua segunda fase, na atuacao dos jurados, pois estes votam 0s
quesitos sigilosamente, sem fundamentar. (TAVORA, &
ALENCAR, 2012.p.398)

Percebe-se que 0 juiz como diretor do processo tem o poder de decidir
ao seu livre arbitrio, de acordo com sua convic¢ao, com seus valores, ele ndo precisa
seguir uma tabela para avaliar a prova e nem mesmo motivar sua decisdo. Esse
sistema vigora como excecao nos julgamentos do Tribunal do Juri, pois os jurados

decidem de acordo com a sua conviccao.

4.7.3 Sistema da certeza moral do legislador, das regras legais ou

da prova tarifada

No sistema da certeza moral do legislador o magistrado tinha que seguir
uma regra para avaliar as provas, pois cada prova tinha um valor preestabelecido.

“Surgiu como reagao ao sistema da intima convicgao, onde o processo se
tornou sinbnimo de arbitrio.” (PACHECO, 2005, p.844)

No Sistema anterior o da “intima convicgéo” o juiz decidia de acordo com a
sua concepcéo, seus principios e valores, possuia ampla liberdade para analisar o
fato, ndo estava vinculado a nenhum fator para proferir seu julgamento. O processo
se tornou livre arbitrio do juiz, ou seja, decidia de acordo com a sua intima conviccao.
Posteriormente criou-se o sistema legal que limitou os poderes do julgador.

No Sistema legal de provas o legislador previa a priori, a partir
da experiéncia coletiva acumulada, um sistema de valoracao
hierarquizada da prova (estabelecendo uma tarifa probatéria ou
tabela de valoragcéao das provas). Era chamado de sistema legal
de provas, exatamente porque o valor vinha previamente
definido em lei, sem atentar para as especificidades de cada
caso. A confissao era considerada uma prova absoluta, uma s6
testemunha néo tinha valor etc. (JR, Aury Lopes, 2013, p.561)

Observa-se que no sistema legal de provas, o legislador previamente

cria uma tabela estabelecendo uma hierarquia para cada espécie de prova, atribuindo



66

um “peso”, um valor, para cada prova admitida no processo. O julgador para analisar
os fatos ficava vinculado a tabela.

No Cddigo de Processo Penal ainda encontra-se resquicios desse
sistema, é o que se extrai, por exemplo, do artigo 158 que prevé que “quando a
infracdo deixar vestigios sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”. Nessa hipotese tem que

necessariamente ser realizado pericia.

4.7.4 Sistema da Persuasdo Racional do Juiz ou Sistema do Livre

Convencimento Motivado

O sistema do livre convencimento motivado determina que o juiz tem que
julgar os fatos e fundamentar suas decisoes.

Como sistema intermediario em relacéo ao radicalismo dos dois anteriores,
o livre convencimento motivado ou persuasao racional € um importante principio a
sustentar a garantia da fundamentacdo das decisfes judiciais, estando previsto no
art.157 do CPP. (JR, Aury Lopes, 2013, p.562)

O sistema do livre convencimento motivado garante que as decisdes
proferidas pelo magistrado sejam fundamentadas, ndo estando estas decisdes
vinculadas simplesmente a intima convic¢cdo do magistrado, como era no sistema da
intima conviccdo ou adotando uma tabela tarifada de provas como era no sistema

legal de provas.

Apesar de o juiz estar limitado as provas dos autos, é livre para
estabelecer o valor de cada uma, no contexto probatdrio global,
pois ndo ha uma predeterminacdo legal do valor de cada prova,
devendo, contudo, fundamentar, motivar, sua decisao,
revelando em que se base ou sua valoragao probatoria (art.157
do CPP). Todas as provas tém, portanto, geralmente, 0 mesmo
valor. Foi o sistema adotado no processo penal moderno.
(PACHECO, Denilson Feitoza, 2005, p.845)

O sistema do livre convencimento motivado € o que vigora no Brasil. Nesse
sistema o magistrado avalia as provas de acordo com o seu livre convencimento, ndo
h& um valor preestabelecido para cada prova, mas a decisao proferida tem que ser
motivada, respeitando o principio da motivacdo das decisfes judiciais, prevista no

artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal.
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4.8 Procedimento probatdério

A atividade probatoria possui quatro momentos distintos, séo eles:

O primeiro é a fase da proposicdo da prova, refere-se ao momento de
requerer a producao de prova ou inserir nos autos as provas ja obtidas.

O segundo ¢é a fase da admissao, cabe ao magistrado analisar se as provas
requeridas sdo admissiveis no ordenamento juridico e autorizar que elas sejam
insertas nos autos.

O terceiro é a fase da producéo, € o momento de produzir a prova que foi
requerida.

O quarto é a fase da valoracao, € o momento que o magistrado avalia as

provas produzidas para formar o seu convencimento.

4.9 Vedacdao probatéria

Vigora em nosso ordenamento juridico o principio da liberdade
probatdria, entretanto, esse principio sofre algumas restricdes. A Constituicdo Federal
em seu artigo 5° inciso LVI, prevé essa limitacdo ao estabelecer que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

A prova é taxada de proibida ou vedada toda vez que sua producao
implique violag&o da lei ou de principios de direito material ou processual. Por afrontar
a disciplina normativa, ndo seria admitida ao processo. (TAVORA, &ALENCAR, 2012,
p.380)

Conforme ensina Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar as provas
chamadas de proibida ou vedada sdo geralmente classificadas pela doutrina em
provas ilicitas e ilegitimas. S&o ilicitas as provas que foram produzidas violando
normas de direito material, referem-se ao momento em que a prova foi colhida,
ocorrem fora do processo, como por exemplo, a confissdo obtida mediante tortura.
Sao ilegitimas as provas que violam normas de direito processual, ou seja, a
ilegalidade ocorre dentro do processo, como por exemplo, artigo 479 do CPP que
veda a leitura de documento oua exibicdo de objeto no plenario do jari sem prévia
juntada com trés dias Uteis de antecedéncia, para que a parte contraria tenha ciéncia

e nao seja surpreendida.
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O artigo 157 do Codigo de Processo Penal disciplina a inadmissibilidade de
provas ilegais.

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em

violacdo a normas constitucionais ou legais. (Redagéo dada pela Lei
n° 11.690, de 2008)

8 1o Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 20 Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo
0s tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagao ou instrugdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n° 11.690,
de 2008)

§ 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

Observa-se pela leitura do artigo 157 caput que o legislador com a reforma
processual penal ndo distinguiu prova ilicita de ilegitima e estabeleceu que devesse
ser desentranhadas do processo as provas obtidas por meios ilegais.

A questéo da ilicitude da prova € bastante discutida pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

4.10 Onus da prova

O 6nus da prova € o encargo que recai sobre as partes para provar suas
alegacoes feitas no processo. Onus significa uma faculdade e ndo constitui uma
obrigacao, portanto, nenhuma parte tem obrigacdo de produzir provas, mas a inércia
consequentemente trara algum prejuizo para a mesma e influenciara na deciséo do

magistrado.

Tavora menciona Badaré a respeito do assunto:

O importante é definir o 6nus como uma posicdo juridica na qual o
ordenamento juridico estabelece determinada conduta para que o sujeito
possa obter um resultado favoravel. Em outros termos, para que o sujeito
onerado obtenha o resultado favoravel, devera praticar o ato previsto no
ordenamento juridico.” Assim, a “ndo realizacdo da conduta implica a
excluséo de tal beneficio, sem, contudo, configurar um ato ilicito. (TAVORA
& ALENCAR, 2012, p.394)
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Segundo o entendimento desta corrente doutrinaria o 6nus da prova no
processo penal é exclusivo da acusacédo, a defesa ndo tem que produzir provas. A lei
penal obriga ao réu se defender, mas ndo produzir provas. O réu tem direito ao
siléncio. Se restar duvida no magistrado sobre a culpabilidade do acusado, o 6nus da
prova tem que interpretado a luz do principio da presuncéo de inocéncia e, portanto,
0 acusado sera absolvido. Esse entendimento é minoritario.

A corrente majoritaria distribui o 6nus da prova no processo penal entre a
acusacao e a defesa, adota-se a teoria seguida pelo Codigo Processo Civil em seu
artigo 333 que prevé que “o Onus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito; ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor”. A acusac&o cabe provar o fato tipico, a culpabilidade.
A defesa cabe provar as excludentes de ilicitude e culpabilidade.

O 6nus da prova no Codigo Processo Penal esté previsto no art.156.

Veja o que reza o referido artigo:

Art. 156. A prova da alegagcdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redacéo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producgéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei
n° 11.690, de 2008)

Il — determinar, no curso da instrugédo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. (Incluido
pela Lei n° 11.690, de 2008)

Com a reforma ocorrida em 2008 o referido dispositivo teve uma nova
redacdo dada pela lei n® 11.690, de 2008 acrescentando o inciso |, que atribui ao juiz
iniciativa probatoria, esse dispositivo provoca muitos questionamentos, como por
exemplo, se fere a imparcialidade do magistrado, bem como se estaria adotando o
sistema processual penal inquisitivo, essa discussdo sera abordado em outro

momento oportuno.
4.11 Previsao legal que confere ao magistrado iniciativa probatoria
A Exposicéo de Motivos do Codigo de Processo Penal € uma forma de

interpretacdo utilizada pela doutrina para interpretar o Codigo de Processo Penal. Ele

preceitua que com a nova sistematica das regras do processo penal concedeu-se ao
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magistrado a faculdade de iniciativa probatoria com a finalidade de alcancar a verdade

real. E o que se observa ao ler sobre o tema das provas.

Pode-se observar que na nova sistematica estabelecida pelo Cddigo de
Processo Penal o magistrado deixou de ser um espectador inerte no processo, passou
a ser ator no processo, ou seja, 0 juiz na auséncia de provas produzidas pelas partes
(acusacéo e defesa) serd o gestor das provas.

Dessa forma, se ndo houver provas que comprovem a culpabilidade do
réu e ao juiz restar davidas sobre sua inocéncia, ordenara de oficio a producao de
provas supletivas e complementares. ApGs essa nova producao de provas, se nao for
encontrado nenhum indicio de culpabilidade e materialidade delitiva, s6 entdo o
magistrado aplicara o principio do in dubio pro reo e absolvera o acusado.

Ao fazer uma interpretacdo da Exposicdo de Motivos do Cddigo de
Processo Penal pode-se observar que ao conferir ao magistrado iniciativa probatoria
se pretendeu esclarecer a verdade dos fatos e alcancar o principio da verdade real.
Entretanto, esses poderes instrutorios se limitam as provas complementares ou
supletivas, ou seja, em regra, a gestdo probatdria cabe as partes, somente por
exemplo, diante da inércia das partes por meio de seus advogados, o magistrado pode
complementar determinada prova. Um bom exemplo que o magistrado pode interferir
no processo é quando ele considerar que o réu néo esta sendo defendido de forma
correta, dessa forma ele nomeara um novo defensor para que o acusado tenha seus
direitos resguardados.

Infere-se que quando a gestdo das provas se encontra nas maos do juiz ha
uma aglutinacao de fungdes, ou seja, 0 magistrado passa a investigar, colher provas,
exercer a funcdo que cabe a acusacdo e continua também a exercer sua funcao
precipua que é julgar os fatos que se apresentam nos autos.

Conforme visto acima, com a reforma do CPP dada pela lei 11.690 de 9 de
junho de 2008 foi insertos alguns dispositivos no Codigo Processo Penal- Decreto —
Lei n° 3.689,de 3-10-1941 no que concerne a prova, € 0 que prevé entre outros, 0

artigo 156 do CPP, no qual foi acrescentado o inciso | .

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei
n° 11.690, de 2008)
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Il — determinar, no curso da instrucéo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacado de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. (Incluido
pela Lei n° 11.690, de 2008)

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar afirmam que:

O dispositivo mencionado é de duvidosa constitucionalidade, consoante vem
se manifestando parcela consideravel da doutrina, mormente porque nao
passa pelo filtro norteado pelo modelo constitucional de processo tracado
pela Constituicdo de 1988. Assentadas as ideias do sistema inquisitivo e
verificada sua presenca na sistematica do Cédigo de Processo Penal, cabe
o exame do sistema oposto, o acusatério, com o fito de adequar a
interpretacdo do seu texto com a Lei Maior. (TAVORA, & ALENCAR,
2012,p.41)

Diante deste dispositivo surge um questionamento: Os poderes instrutorios
do juiz é uma violacdo ao sistema acusatorio estabelecido implicitamente em nossa
Constituicao Federal?

Conforme verificamos que o0 sistema processual penaladotado pela
doutrina majoritaria € o acusatoério. Entretanto, o Cdédigo Processo Penal por ser
datado de 1941, traz em seu texto resquicios do sistema inquisitivo ao atribuir ao
magistrado a gestao probatdria. Porém, como a Constituicdo Federal se encontra em
posicao hierarquica superior ao Codigo Processo Penal, essedeve ser interpretado
conforme os ditames estabelecidos pela Carta Magna.

Conforme ensinamento de Tévora e Alencar,

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, de 1941(...) inspirado que foi, em sua
maior parte, no Codigo Rocco, da Italia, de inspiracao facista. Preponderava
a ideia que deveria estar 0 juiz em situacdo de superioridade hierarquica as
partes (acusacéo e defesa), como uma espécie de super parte, sem cautelas
para preservar eficazmente sua imparcialidade. (TAVORA
&ALENCAR,2012,p.40)

O Cadigo Processo Penal datado de 1941 ¢é inspirado em ideais fascistas,
ao conceder ao magistrado poderes instrutérios esta colocando o juiz em hierarquia
superior as partes, advogado, Ministério Publico, infringindo o principio da igualdade
(estabelecido no art.5° caput da Constituicdo Federal) entre todos que participam do
processo e, consequentemente, ha uma quebra da imparcialidade do julgador,

requisito esse de extrema importancia para que seja proferido um julgamento justo.

Como se depreende, embora o Cédigo de Processo Penal brasileiro seja
inspirado preponderantemente em principios inquisitivos — conquanto
existam dispositivos inseridos pelas sucessivas reformas que prestigiam o
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sistema acusatorio -, a sua leitura deve ser feita & luz da Constituicéo, pelo
gue seu modelo de processo deve se adequar ao constitucional acusatorio,
corrigindo os excessos inquisitivos (interpretacdo conforme a constituigéo).
(TAVORA &ALENCAR ,2012,p.42)

Conforme mencionado, a Constituicdo por se encontrar em hierarquia
superior, todas as demais leis devem ser interpretadas a sua luz, ou seja, o Codigo
de Processo Penal deve seguir os ditames estabelecidos pela Carta Magna.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 se estabeleceu uma nova
sisteméatica processual com a insercéo de principios aplicaveis ao processo penal bem
como no ordenamento juridico, como o da igualdade processual, contraditério, ampla
defesa, garantia do juiz natural, imparcialidade do juiz, presuncdo de inocéncia,
motivacdo das decisOes judiciais, publicidade. Percebe-se claramente que a
Constituicdo adota o sistema acusatorio, mesmo que implicitamente.

Vejamos.

A Magna Carta em seu artigo 2° menciona que:

“Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Estabeleceu-se entdo a triparticio dos poderes, bem como a nitida
separacao das funcdes precipuas de cada poder. Ao legislativo compete legislar, ao
Executivo administrar e ao Judiciario julgar conferindo independéncia a cada um
deles.

No artigo129, inciso Ida Magna Carta estabelece que:

“ Sao func¢des institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Estabelece ainda o artigo 133 da Constituicdo Federal

“O advogado ¢ indispensavel a administragao da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissédo, nos limites da lei.”

Por meio da leitura dos referidos dispositivos observa-se que ha nitida
separacao entre as funcbes de acusar, defender e julgar. No processo penal a
Constituicdo atribui ao Ministério Publico a funcdo de acusar, ao advogado fazer a
defesa técnica do acusado e ao magistrado julgar os fatos.

Ao fazer uma analise desses dispositivos fica claro que quando o juiz
determina a producdo de provas esta ferindo o sistema acusatério, pois passa a

exercer a funcdo que cabe ao Ministério Publico.
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Alguns doutrinadores na contramdo do que estabelece a Constituicao
defendem que o Cdédigo de Processo no Penal em seu artigo 156 ao conferir ao
magistrado poderes instrutorios para dirimir davida sobre ponto considerado relevante
tem como escopo alcancar a verdade real dos fatos.

Nucci ensina que “o principio da verdade real significa, pois que o
magistrado deve buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando com o
gue lhe é apresentado, simplesmente.” (NUCCI, 2012.p.107).

Para Nucci a gestao probatoria deve esta também nas maos do julgador.

No mesmo sentido leciona Tavora e Alencar,

O processo penal ndo se conforma com ilagdes ficticias ou afastadas da
realidade. O magistrado pauta seu trabalho na reconstrucdo da verdade dos
fatos, superando eventual desidia das partes na colheita probatéria, como
forma de exarar um provimento jurisdicional mais préximo possivel do ideal
de justica. (TAVORA &ALENCAR, 2012,p. 61)

Para Tévora se houver inércia das partes na producao de provas o juiz tem
que ir a busca de provas para alcancar a verdade dos fatos e consequente a justica.

Para Capez, “No processo penal, o juiz tem o dever de investigar como os
fatos se passaram na realidade, ndo se conformando com a verdade formal constante
dos autos”. (CAPEZ, 2012, p.75.)

Capez afirma ainda que no Processo Penal o juiz tem que colher provas,
diferente do Processo Civil em que o juiz se conforma com as provas que se
apresentam nos autos.

De fato, no Processo Penal vigora o principio da verdade real que objetiva
fazer uma reconstrucédo dos fatos da forma como eles realmente aconteceram. No
entanto, essa verdade real ndo é possivel de ser alcancada, pois ela se exaure no
momento exato do acontecimento do fato, e ndo é possivel o magistrado estar no
local, no momento que ocorreu a infracdo penal, como também n&o € possivel ao
magistrado saber 0 que se passou no psicoldgico, elementos subjetivos internos que
s6 os sujeitos envolvidos no delito sabem o que realmente aconteceu.

Diante dessas circunstancias percebe-se que had uma imposicdo do
sistema inquisitivo no processo penal brasileiro ao atribuir ao magistrado gestao
probatdria bem como, uma aglutinagcéo de fungdes, ja que o0 juiz que produz as provas
€ 0 mesmo que julga o fato, logo se vé que ha uma quebra de sua imparcialidade. O
juiz na pessoa humana que é, tem suas proprias crengas, convic¢des, entdo a partir

do momento que ele determina provas de oficio se envolve com o fato
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emocionalmente e consequentemente nao ficara equidistante das partes e
comprometera seu julgamento, pois, “quem procura sabe ao certo o que pretende
encontrar e isso, em termos de processo penal condenatoério, representa uma
inclinacdo ou tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do
julgador.” (PRADO, 2006, p.137)

Prevé o caput art. 156 do Cdodigo de Processo Penal que a prova da
alegacdo incumbi a quem a fizer. Em processo penal o énus da prova cabe a
acusacao, representado pelo Ministério Publico em se tratando de ag&o penal publica
e a vitima em se tratando de acdo penal privada, € o que defende Nestor Tavora e

Rosmar Rodrigues Alencar ao afirmarem que:

E necessario que enxerguemos o 6nus da prova em matéria penal a luz do
principio da presuncdo de inocéncia, e também do favor réu. Se a defesa
guedar-se inerte durante todo o processo, tendo pifia atividade probatéria, ao
final do feito, estando o magistrado em duvida, ele deve absolver o infrator. A
responsabilidade probatdria é integralmente conferida a acusacéo, ja que a
ddvida milita em favor do demandado. (TAVORA & ALENCAR, 2012,p.394)

Portanto, mesmo em se tratando de doutrina minoritaria acreditamos cabe
a acusacao provar todos fatos que justificam a condenacao.

Em virtude do principio da presuncdo de inocéncia defendido pela
Constituicdo cabe a acusacao provar a ocorréncia do delito. “Por isso, € perfeitamente
aceitavel a disposi¢cao do art.156 do CPP, segundo a qual ‘a prova da alegacao
incumbird a quem a fizer’.” (OLIVEIRA, 2012, p.326).

Frisa-se que 0 caput estd em consonancia com a distribuicdo do énus
processual penal, ndo significando dizer que a defesa ndo pode produzir prova.

Ao estabelecer na segunda parte do caput do mesmo artigo e inciso | que
€ “facultado ao juiz de oficio, ordenar, mesmo antes de iniciada a agédo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacédo e proporcionalidade da medida”. Para Eugénio Pacelli de
Oliveira “o retrocesso, quase inacreditavel, € também inaceitavel. A
inconstitucionalidade da novidade é patente.” (OLIVEIRA, 2012, p.326)

Observa-se que ao se permitir a iniciativa probatéria pelo juiz ha uma nitida
violagdo a imparcialidade do magistrado, bem como ao sistema acusatorio; se faz
presente um juiz inquisidor, pois a gestdo das provas se encontra nas maos do
magistrado. Nota-se, entretanto, que se 0 juiz ordena provas mesmo antes de iniciada

a acao penal esta ele consequentemente sendo o titular da agdo penal. Ainda mais,
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se 0 juiz investiga perde claramente sua imparcialidade para apreciar a causa, pois
se encontra comprometido também emocionalmente.

Na segunda parte do caput do artigo 156, inciso |l que “é facultado ao juiz
de oficio determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo
de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante”. E possivel inferir a intencao
do legislador ao permitir que o juiz determine diligéncias para sanar duvida sobre
ponto relevante. Esta determinacdo prevista na lei esta se referindo as provas ja
colhidas para esclarecer o fato, ndo se tratando de producéo de novas provas. “Assim,
€ de se admitir a davida do juiz apenas sobre prova produzida, e ndo sobre
insuficiéncia ou a auséncia da atividade persecutoria.” (OLIVEIRA, 2012, p.329)

Para Aury Lopes Jr.

Nesse contexto, dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios , como
famigerado art.156, incisos | e Il, do CPP, externam a adocédo do principio
inquisitivo, que funda um sistema inquisitério, pois representam uma quebra
da igualdade, do contraditério , da propria estrutura dialética do
processo.(LOPES, Jr.2013.p125)

Assim, “Compreendida a questdo e respeitada a opcao “acusatéria” feita
pela Constituicdo, sdo substancialmente inconstitucionais todos os artigos do CPP
gue atribuam poderes instrutérios e / ou investigatorios ao juiz. (LOPES Jr.2013.128)

Ressalta-se a presenca do sistema inquisitivo ao atribuir ao magistrado
poderes instrutdrios e violar o sistema acusatoério adotado pela nossa Constituicao,
bem como desrespeitar a igualdade processual e o contraditério.

Em entendimento diverso preceitua Nucci:

A atuacao de oficio do juiz, na colheita da prova, € uma decorréncia natural
dos principios da verdade real e do impulso oficial. Em homenagem a verdade
real, que necessita prevalecer no processo penal, deve o magistrado
determinar a producéo das provas que entender pertinentes e razoaveis para
apurar o fato criminoso. Ndo se deve ter a preocupacdo de beneficiar com
isso, a acusacdo ou a defesa , mas Unica e tdo somente atingir a verdade. O
impulso oficial também é principio presente no processo, fazendo com que o
juiz provoque o andamento do feito, até final decisé@o, queiram as partes ou
ndo. ( NUCCI,2012,p.394-395)

Com todo respeito ao entendimento de Nucci, tal acertiva ndo deve
prosperar. Embora rege no processo penal o principio da verdade real, essa verdade
€ um mito pois como ja foi dito anteriormente a verdade se exaure no momento exato
do acontecimento do delito. Dessa forma no momento que 0 juiz determina a
realizacdo de provas ja consumou o fato. No que tange ao impulso oficial o processo
se desenvolve com a provocacao das partes e nao do juiz, por isso entende-se que a

gestao probatdria tem que esta nas maos das partes e ndo do magistrado. Nao restam
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duvidas que quando esta presente no processo um juiz instrutor, havera
consequentemente um juiz parcial e ndo havera um juiz equidistante das partes, pelo
fato que quando o magistrado ordena a producdo de provas € porque ele estd em
busca de novas provas, ndo se contentando com as provas que se encontrem nos
autos.

No que tange as provas ha também outro dispositivo do Cédigo Processo
Penal que também autoriza o juiz, caso ele considere necessario a oitiva de outras

testemunhas além das indicadas pelas partes. Veja o referido artigo:

Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes.

8 10 Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as
testemunhas se referirem.

§ 20 Nao sera computada como testemunha a pessoa que nada souber que
interesse a decisdo da causa.

Percebe-se que o referido dispositivo também é fruto do sistema inquisitivo
por reunir na mesma pessoa as fungdes de persecucao penal, producéo de provas e
julgar os fatos, pois se o juiz ndo formar seu convencimento com o depoimento das
testemunhas que as partes arrolaram, podera pedir oitiva de outras testemunhas para
a elucidacéo dos fatos.

Outro fator também que afeta a imparcialidade do julgador é quando as
partes ndo pedem a realizacdo de uma pericia e o juiz ordena que a pericia se realize,
demonstrando que ndo se convenceu com as provas que as partes produziram e,
portanto produzir4 nova prova.

Nota-se que o legislador conferiu ao magistrado poderes concernentes as
provas, como se V& nos artigos 156 e 209 do Codigo de Processo Penal. Salienta-se,
entretanto que o legislador preza também por um juiz imparcial e quer evitar qualquer
arbitrariedade que contamine o processo, bem como excessos no que tange a
elementos subjetivos que influem pessoalmente na decisdo do juiz. Portanto, o
legislador inseriu no ordenamento juridico processual, dispositivos que coibem a
atuacao do magistrado, bem como se aplica a todos aqueles que participam do
processo, sejam eles, Ministério Publico, serventuarios da justica, peritos, entre
outros. E o que prevé as hipoteses elencadas no artigo 252 e 254 ambos do CPP que
tratam do impedimento e suspeicao respectivamente.

Veja 0 que preceitua os referidos artigos:
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Art. 252.” O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

| - tiver funcionado seu cbnjuge ou parente, consangiiineo ou afim, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado,
orgao do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas funcdes ou servido
como testemunha;

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou
de direito, sobre a questao;

IV - ele préprio ou seu conjuge ou parente, consangilineo ou afim em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente
interessado no feito.”

Art. 254.” O juiz dar-se-a por suspeito, e, se nédo o fizer, podera ser recusado
por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cdnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a
processo por fato anélogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

lll - se ele, seu cbnjuge, ou parente, consanglliineo, ou afim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de
ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;
V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for sécio, acionista ou administrador de sociedade interessada no
processo.”

E notdrio que o legislador previu que o juiz por ser uma pessoa humana,
tem suas proprias crencas, conviccdes e pode se envolver emocionalmente em um
determinado processo. Dessa forma foi estabelecido como se verificam nos artigos
acima as hipéteses de impedimento e suspeicdo que limitam a atuacao jurisdicional
do magistrado, percebe-se, no entanto que o mesmo legislador que confere poderes
instrutérios ao magistrado quer um juiz que atue de forma desinteressada e solucione
os conflitos de forma imparcial, assegure as partes todos os seus direitos e que seus
interesses subjetivos ndo prejudique o interesse das partes.

Portanto, cabe ao proprio magistrado quando estiver diante um processo
em que tenha interesse no feito declarar impedido ou suspeito naquele processo, caso
esse magistrado ndo declare de oficio podera as partes arguir excegdo de
incompeténcia e recusar aguele magistrado.

Salienta-se que a intencao do legislador ao limitar a atuacéo jurisdicional
do magistrado é assegurar as partes um juiz efetivamente imparcial e garantidor no
processo penal, para proporcionar as partes seguranca juridica.

No que tange a imparcialidade do magistrado, veja a acertada decisdoda
52 Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas Gerais.
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Ementa: PROCESSO PENAL - PRELIMINAR - PARCIALIDADE DO JUIZ -
PODERES INSTRUTORIO§ - PROVA TESTE,MUNHAL PRODUZIDA
DE OFICIO EM PREJUIZO DO REU - OFENSA
AO SISTEMA ACUSATORIO - NULIDADE DO PROCESSO - PRELIMINNAR
ACOLHIDA. AFASTAMENTO DO JUIZ - NECESSIDADE - SUSPEICAO -
RECONHECIMENTO. - E possivel a realizagdo de  atividade
probatéria pelo Juiz, em carater excepcional, ao se vislumbrar, no caso
concreto, solugao mais benéfica para o réu e que nao poderia ser alcancada
sem a obtencéo de outras provas. - A producédo
de prova testemunhal pelo Juiz em prejuizo do réu constitui ofensa as
garantias constitucionais do sistema acusatério e da imparcialidade do
julgador. - Preliminar acolhida para anular o processo. - Admite-se o
afastamento do Juiz, por suspeicdo, em caso de violagdo a garantia da
imparcialidade, por aplicacdo do art. 254, do CPP, cujo rol ndo é taxativo.( 52
Camara do TIMG, Apelacao Criminal N° 1.0672.07.261207-6/001 Rel. Des.
Hélcio Valentim)

Destarte, percebe-se claramente que a iniciativa probatoria cabe em regra
as partes, ao juiz cabe a atividade supletiva, ou seja, quando o magistrado verificar
gue a defesa ndo produziu provas suficientes e perceber existir provas que beneficie
0 réu, o magistrado podera de oficio ordenar a producdo de provas em favor do réu.
Na decisdo em comento o magistrado foi afastado por suspeicdo por ter produzido
provas testemunhal de oficio em desfavor do réu e consequentemente feriu as

garantias constitucionais do sistema acusatorio e a imparcialidade do julgador.

5 — GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA LEGISLACAO ESPARSA.
5.1 Lei Das Interceptacdes Telefdnicas.

Consolidado os conceitos de Direitos Humanos e de prova unge agora
demonstrar a ilicitude das diversas espécies de provas e como a legislacéo brasileira
busca a aplicacao dos Direitos Humanos em seu acervo legal, como, cita-se a partir
deste capitulo as interceptacdes telefébnicas que no processo penal refletem bem a
forma como os Direitos Humanos deveriam ser aplicados na teoria e como eles séo

violados na prética.

Na legislacdo penal vigente a lei 9.296/96 foi promulgada a fim de se
garantir certa legalidade desse meio de prova, visto que em diversos casos € a Unica
forma de se comprovar a materialidade delitiva de um crime, mas esbarra na protecao
ao sigilo das comunicacdes telegraficas que é considerada uma garantira fundamental

do Homem e do Cidadao.
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Nesse sentido, a referida lei estabelece ser as interceptacdes telefénicas a
ultima ratio probatoéria aceita pelo direito penal, se apresenta como uma excecao na
protecdo as garantias fundamentais. 1Sso ocorre, pois, ao interceptar um meio de
comunicacéo privado de outrem, ha uma nitida violagdo do Direito a Intimidade (art.
59, X, e XIl da CF/88).

Entretanto como salientou-se ao decorrer desta obra, o direito est4 a
servico da sociedade e tem como funcao primordial o estabelecimento da paz social.
Assim, a servico da sociedade, as préprias ciéncias juridicas relativizam de uma forma
natural alguns Direitos Fundamentais de Carater individual em oposi¢cdo a Direitos

Fundamentais de carater Coletivo.

O direito a intimidade certamente deve ser protegido como forma de se
garantir a Liberdade e a Dignidade do Homem. Contudo, o individuo quanto
conquistador de direitos também se torna um cumpridor de deveres; e o maior dever
de um cidadao é zelar pela paz social. Assim, nessa correlacdo de direitos e deveres,
ante ao descumprimento de deveres, como forma de equilibrar a balanca da justica,
o Direito imp&e ao individuo infrator a perca de certos Direitos, como por exemplo a
intimidade.

Vé-se nessa relativizacao de Direitos um choque entre a primeira geragao
de Direitos Humanos (Direitos Individuais) e a segunda geracao de Direitos Humanos
(Direitos Sociais e coletivos), onde cabe ao Poder Legislativo instituir normas que

regulamentem esses conflitos de Direitos Humanos.

Imperioso ponderar que qualquer limitacdo a ser imposta aos Direitos
fundamentais deve ser feita com observancia de todos os Principios ja descritos nessa
obra, sobretudo os principios da Legalidade, Devido Processo Legal, Contraditorio,

Ampla Defesa e Presuncao de Inocéncia.

Buscando maior proximidade dessa observancia, a Lei 9.296/96 traz como
finalidade social a limitacdo de um Direito Individual, qual seja, a intimidade, a
individuos que possam estar prejudicando a paz social ao praticar as condutas

coibidas pelo Direito Penal patrio.

Logo em seu artigo 1°, a Lei Ordinaria Federal, que pelas regras de

hierarquia das leis esta submetida, tdo somente, as Leis Complementares e a
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Constituicdo Federal; estabelece os primeiros requisitos necessarios para que possa
haver a violacdo do Direito a intimidade quando da realizagdo de interceptacfes
telefénicas. S&o eles: Autorizagcdo por autoridade judiciaria competente e a tramitagcéo

sobre segredo de justica.

Tais requisitos estdo sob influéncia de dois dos principios fundamentais ja
explanados nessa obra: o do Devido Processo Legal e o da legalidade. Ao exigir que
antes de se proceder o grampo telefénico haja uma prévia autorizacéo por autoridade
judiciaria competente, tal diploma legal induz que, haja uma analise prévia do poder
judiciario da pertinéncia em realizacao de tal interceptacao telefénica de forma que o
Juiz investido por toda formalidade juridica e competente para apreciacdo e apuracao
de delitos deve verificar se o referido grampo € pertinente ou ndo, se é viavel a
violacdo de uma garantia fundamental em detrimento de uma Garantia fundamental

de carater coletivo.

Da mesma forma, quando em seu artigo 1° a lei 9.296/96 exige a tramitacao
de tal interceptacédo telefénica em carater sigiloso, tal disposicao esta inferindo-se em
favor da manutencdo parcial da intimidade do investigado. Refere-se a uma
manutencdo parcial, pois, a intimidade inegavelmente serd violada a partir do
momento em que se inicia 0 grampo telefénico. Entretanto, o acesso aos referidos
grampos € limitado as entidades e pessoas envolvidas na apuracao delituosa, tais
como, policia judiciaria, Ministério Publico nos crimes de acdo penal publica, o juiz
competente para apurar tal fato, o individuo que teve a intimidade violada, bem como
aos seus defensores em respeito ao principio da Ampla Defesa. Portanto, apesar do
Direito a intimidade ser violado, ha critérios especificos para tal violacdo, e uma
exposicdo da intimidade do individuo investigado a pessoas alheias as acima

descritas configura nulidade na producéo da prova.

No Brasil, j& houve diversos casos em que contetdos de interceptacdes
telefénicas foram veiculados na midia. °Tais casos, geram a ilicitude da prova, mas
em contrapartida inflamam a opinido publica. Nesse sentido, apesar do juiz julgador

nao poder usar tal prova como fundamentacéo ao proferir suas decisdes, ha que se

19 http://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2016/03/pf-libera-documento-que-mostra-ligacao-entre-lula-e-
dilma.html.
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reconhecer que a veiculacdo midiatica e o inflamar a opinido publica viola ilegalmente

o direito a intimidade e fere os Direitos Humanos.

Assim, deve-se sempre questionar, em casos em que ha a ruptura do
segredo de justica ao se veicular as interceptacées em meios de comunicacao que
atingem toda a sociedade e influencia a opinido publica, dentro do local de alcance
desses meios de comunicacdo que veicularam de forma irregular tais interceptagoes,
haveriam magistrados livres de suspeicdo? E 6bvio se chegar a conclus&o de que n&o
haveriam dentro dos limites de alcance do meio de comunicacédo que foi veiculado de
forma irregular as interceptacdes telefénicas magistrados capazes de néo ter seu livre

convencimento influenciado por tal ilicitude.

Desse modo, os desfechos desses inimeros casos citados ndo se deram
da forma como exigida pelo ordenamento juridico, até mesmo por que estaria a todo
o Poder Judiciario impedido de apurar tais fatos. Nesse caso, tem optado o direito
brasileiro por ignorar a influéncia da opinido publica no livre convencimento do juiz e
apenas excluir do acervo probatério tais provas ilicitas, colocando em discussao o fato
de qual a finalidade do direito: promover a justica ou garantir parcialmente a paz social
a qualquer custo? Usa-se o termo parcialmente por que a prépria violagdo de Direitos
Fundamentais € geradora de conflitos sociais, portanto, por mais que invoque-se 0
argumento de que a paz social deve ser garantida a qualquer custo, tal garantia, ndo
se da de forma plena, a partir do momento em que para se sanar um conflito social o
Poder Judiciario acaba iniciando um outro conflito que, ainda que seja em menores

proporcdes nao perde carater conflituoso.

Antes, porém, de adentrar no problema é preciso conceituar os termos aqui
delineados de forma a entender as origens e causa de existir de toda interceptacao

telefonica.
5.1.1 — Conceito de Interceptacdo Telefonica.

Ja estando consolidado que ao se referir ao termo interceptacao telefonica,
a referéncia que se faz € a uma das diversas espécies de possibilidade probatéria que

tal tese ja elencou. Neste interim, é necessério tecer consideracdes acerca do

procedimento referente a interceptacao telefonica.
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Nesse sentido, o jurista Renato Brasileiro de Lima assim discorre em sua
obra:
De acordo com o dicionario Houaiss da lingua portuguesa, interceptar
significa interromper o curso de, fazer parar, deter, captar ou apreender aquilo
gue é dirigido a outrem. Sob o ponto de vista da Lei n° 9.296/96, todavia,
interceptar uma comunicacao ndo quer dizer interrompé-la, impedi-la, deté-la
ou corta-la. A expressdo deve ser compreendida como o aro de captar a
comunicacéo alheia, tomando conhecimento de seu contetdo. E da esséncia

da interceptacdo a participacdo de um terceiro, que passa a ter ciéncia do
contetido de uma comunicagéo alheia.

A partir de tal conceituacéo literal entende a correlagdo existente entre as
interceptacdes e a tematica ora proposta. Ao se definir que a interceptacao é o ato de
obter um dialogo realizado por telefone identifica trés caracteristicas essenciais: a) A
existéncia de uma conversa realizada por telefone; b) Existéncia de, no minimo, dois
individuos dialogando; c) Existéncia de uma terceira pessoa que intercepta que

intercepta tal ligagao.

7

Essa terceira pessoa é o ponto crucial que envolve as discussdes
sugeridas. Como mencionado anteriormente, toda interceptacéo telefénica ocorre em
carater sigiloso, portanto, 0 acesso ao conteudo interceptado € inteiramente restrito.
Ocorre que, ao magistrado ndo é possivel a realizacéo de tal interceptacao, tanto pelo
fato de ndo possuir capacidade técnico-cientifica, quanto pelo fato do mesmo nao ter

o seu livre convencimento prejudicado e ser declarado como suspeito.

Assim, tem-se por pratica a realizacdo da interceptacao telefénica pela
policia investigativa competente, a policia estadual na apuracédo de crimes comuns e

a policia federal quando os crimes sao de interesse da Unido (art. 109 CF/88).

Tendo o acesso as interceptacfes telefbnica esse carater restrito em face
da violac&o do Direito a intimidade. Ha correntes que defendem que na decisdo que
autoriza-se as interceptacdes telefénicas o magistrado deve deixar claro as pessoas

gue poderéo ter acesso ao conteudo interceptado.

Ocorre que essa nado € a regra no cotidiano de autorizacbes de
interceptacdo telefénicas. O magistrado em suas decisdes limita-se a autorizar as
interceptacoes segundo os termos em quais foram solicitadas, sem, contudo, indicar

guem s&o as pessoas que poderiam ter acesso a tais dados.
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Com isso, sem a existéncia de qualquer limitacdo e fiscalizacdo toda a
equipe envolvida nas investiga¢cfes tém acesso aos conteldos interceptados, desde
0 escrivao até o perito que fara a degravacéo das interceptacdes telefénicas. Se por
um lado tal procedimento agiliza o ato de interceptar ligacfes, por outro, gera uma

inseguranca juridica acerca do carater sigiloso das interceptacoes.

Como citado, anteriormente, ndo é estranho no Brasil ocorrer vazamento
dos conteudos interceptados para veiculos de grande promoc¢ao midiatica. Tal fato se
torna corriqueiro exatamente pelo grande nimero de pessoas, dentro da investigacao,
gue tem acesso ao conteudo interceptado e, na maioria dos casos, devido a essa
acessibilidade tornar-se impossivel identificar quem seria o responsavel pelo referido

vazamento.

Em casos incansavelmente explorados pelas midias de grande circulacéo
nacional, tal vazamento rendeu grandes prejuizos a prova no Processo Penal. Assim,
o ideal de limitacdo de acesso ao conteudo interceptado é algo que vem ganhando

forca no cenario juridico brasileiro.

N&o deixa de ser ilegal uma prova considerada sigilosa, em que a
intimidade de outrem € exposta a pessoas que em nada se relacionam com o
processo, ou ainda a policias que tenham outros papéis dentro da investigacao que

nao seja o de realizar as interceptacoes.

Tal restricao deve se aplicar a todas as subespécies de interceptacéo de
forma a delinear as acdes da policia investigativa e conciliar o ato de interceptar as
ligacbes aos Principios: do Devido Processo Legal e da Legalidade, de forma que o
policial que realize as interceptacdes seja 0 mesmo gue realize as escutas e que faca
o relatério a fim de evitar maculas na prova a ser produzida caracterizada pelo acesso

de varias pessoas ao processo de interceptacao.

Nesse sentido, é ponderavel tomar-se conhecimento das subespécies de
interceptacfes telefénicas existentes. O autor Renato Brasileiro de Lima assim

considerou em sua obra:

a) Interceptacéo telefénica (ou interceptacdo em sentido estrito): consiste na
captacdo da comunicacdo telefébnica alheia por um terceiro, sem o
conhecimento de nenhum dos comunicadores. Essa é a interceptacao em
sentido escrito (ou seja: um terceiro intervém na comunicacao alheia, sem o
conhecimento dos comunicadores);
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b) Escuta telefénica: é a captacdo da comunicacéo telefénica por terceiro,
com o conhecimento de um dos comunicadores e desconhecimento do outro.
Na escuta, como se vé&, um dos comunicadores tem ciéncia da intromissao
alheia na comunicac&o. E o que ocorre, por exemplo, na hipétese em que
familiares da pessoa sequestrada, ou a vitima de estelionato, ou ainda aquele
gue sofre intromissdes ilicitas e andnimas, através do telefone, em sua vida
privada, autoriza que um terceiro leve adiante a interceptacéo telefonica;

c) Gravacdo telefénica ou gravacdo clandestina: é a gravacdo da
comunicacao telefénica por um dos comunicadores, ou seja, trata-se de uma
autogravacao (ou gravacao da prépria comunicacdo). Normalmente é feita
sem o conhecimento do outro comunicador, dai falar-se em gravacao
clandestina;

d) Comunicacdo ambiental: refere-se as comunicacBes realizadas
diretamente no meio ambiente, sem transmissédo e recepg¢do por meios
fisicos, artificiais, como fios elétricos, cabos 6ticos etc .. Enfim, trata-se de
conversa mantida entre duas ou mais pessoas sem a utilizagéo do telefone,
em qualquer recinto, privado ou publico;

e) Interceptac@o ambiental: é a captacdo sub-repticia de uma comunicacgao
no proéprio ambiente dela, por um terceiro, sem conhecimento dos
comunicadores. N&o difere, substancialmente, da interceptacdo em sentido
estrito, pois, em ambas as hipoteses, ocorre violagédo do direito a intimidade,
porém, no caso da interceptacdo ambiental, a comunicagéo néo é telefénica.
A titulo de exemplo, suponha-se que, no curso de investigacao relativa ao
crime de tréfico de drogas, a autoridade policial realize a filmagem de
individuos comercializando drogas em uma determinada praca, sem que 0s
traficantes tenham ciéncia de que esse registro esta sendo efetuado;

f) Escuta ambiental: é a captacdo de uma comunicagdo, no ambiente dela,
feita por terceiro, com o consentimento de um dos comunicadores. Por
exemplo, imagine-se a hipétese de cidadao vitima de concussao que, com o
auxilio da autoridade policial, efetue o registro audiovisual do exato momento
em que funcionario publico exige vantagem indevida para si em razdo de sua
funcéo;

g) Gravacdo ambiental: é a captagdo no ambiente da comunicacao feita por
um dos comunicadores (ex. gravador, cadmeras ocultas etc.). Parte da
doutrina considera que o art. 1° da Lei n°® 9.296196 abrange tanto a
interceptacédo telefénica em sentido estrito quanto a escura telefénica. 13 Isso
porque ambas consistem em processos de captacdo da comunicacéo alheia.
Ndo estdo abrangidas pelo regime juridico da Lei n° 9.296/96, por
consequéncia, a gravacao telefonica, a interceptacdo ambiental, a escuta
ambiental e a gravacdo ambiental[LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo
Criminal Especial Comentada. Editora Jus Podivm, 42 Edig&o, vol. Unico.
Salvador 2.016, pag. 141].

Na didatica compreensao do termo interceptacao telefénica ha que se
compreender as diversas variaveis existentes no tocante a interceptagéo de ligagdes
telefénicas. Ha diversas interceptacdes ou gravacdes que ndo sdo proibidas por lei e

cuja limitacdo da violacéo do Direito a intimidade séo objetos de discusséao.

O ato da gravacédo ambiental, que consiste no fato de um dos interlocutores

envolvidos em um dialogo gravar uma conversa sem a ciéncia dos demais
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interlocutores envolvidos ndo é considerado ilicito no direito brasileiro, visto que a
gravagdo partiu de alguém que tivesse envolvido em tal conversa. A néo
caracterizacdo da ilicitude consiste no fato de que ndo ha violacdo da intimidade, se
a iniciativa de gravacao da conversa partiu de um individuo envolvido ou convidado a
participar do dialogo, pois, com isso, haveria uma aceitacdo tacita de todos os

envolvidos de quebra da intimidade aquele envolvido que interage em tal didlogo.

Entretanto, ha que se ponderar ser o Direito da intimidade revestido tanto
do carater objetivo quanto subjetivo. Objetivamente, ndo h& que se falar em violacao
da intimidade se a gravacdo partiu de alguém envolvido na conversa, visto que o

simples fato da mesma participar compreende uma quebra da suposta intimidade.

Doutro modo, quando verifica-se o carater subjetivo da conversa, ha que
se questionar a destinacdo de tal gravacdo. Os individuos envolvidos no didlogo
tinham por vontade que o contetudo do dialogo saisse daquele circulo de confianca
estabelecido? Nesse caso a acessibilidade de outras pessoas, estranhas ao dialogo
originario, poderia configurar violacdo da intimidade, ndo sendo dessa forma o

entendimento juridico majoritario firmado no ordenamento juridico pétrio.
5.1.2 Requisitos autorizadores da Interceptacao Telefonica:

No que se refere as interceptacdes abarcadas pela lei 9.296, certo é que a
invasado de privacidade s6 pode ocorrer mediante a andlise criteriosa dos requisitos

estabelecidos em lei.

Nesse sentido, extremamente necessario se faz citar o autor que
protagoniza esse capitulo ao relatar em obra a observancia intrinseca de tais

requisitos:

De acordo com a Constituicdo Federal (art. 5°, XII), a interceptacao telefénica
esta condicionada a prévia autorizacao judicial, nas hipoteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual
penal. Por forca da Carta Magna, portanto, sdo pressuposros da
interceptacéo telefénica: a) ordem judicial devidamente fundamentada; b) nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer; c) para fins de investigagdo
criminal (medida cautelar preparatoria) ou instrucdo processual penal
(medida cautelar incidental) [LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal
Especial Comentada. Editora Jus Podivm, 42 Edi¢do, vol. Unico. Salvador
2.016, pag. 151].
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A lei 9.296/96 tem por objetivo complementar a Norma Constitucional
estabelecida, nesse viés, extremamente valido enfatizar que a promulgacéo dessa lei
especifica sO6 foi motivada pela existéncia de um pardmetro constitucional

estabelecido, qual seja a inviolabilidade e sigilo das comunicacdes telegraficas.

O artigo 5°, XIl da Constituicdo Federal assim dispde:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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:

(.

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicag0es telefnicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrug&o processual penal;

Precocemente a Carta Magna brasileira estabelece em seu artigo 5°, XIl os
primeiros requisitos a fim de se autorizar a interceptagao telefonica. A existéncia de
decisdo devidamente fundamentada € uma garantia existente com a precipua
finalidade de possibilitar a pessoa em que a intimidade sera violada um conhecimento

dos motivos pelo qual tal interceptagéo ocorreu.

Tal requisito busca evitar a existéncia de arbitrariedade por parte dos
magistrados e do 6rgdo acusador. Toda decisdo que autorizar eventual interceptacéo
telefénica ndo pode se esquivar de estar bem fundamentada e justificada a fim de que
ocorra uma explicitacdo plena da necessidade de tal medida como ultima ratio

probatoria.

Além da precessdo de uma decisdo devidamente fundamentada, a
Constituicdo Federal, fez questéo de limitar a atuacdo do juiz as hipéteses em que a
lei permitir, fazendo do magistrado um fiel escravo da lei. Portanto, se nao for claro,
na lei, a possibilidade de interceptacédo, € dever de o magistrado rejeita-la, nesse
sentido a lei s6 podera ser aplicada mediante a imposicdo de uma hermenéutica
restritiva, ou seja, a lei devera ser interpretada da forma mais restrita o possivel,
observando literalmente suas disposicdes, de forma que as hipdteses ali

estabelecidas serdo taxativas e ndo admitirdo quaisquer acréscimos.

Nesse sentido, o artigo 2° da lei 9.296 estabelece as seguintes hipéteses:
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Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacdes telefénicas
qguando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacao em infracédo penal;
Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena
de detengéo.

Paragrafo Unico. Em qualquer hipdtese deve ser descrita com clareza a

situacéo objeto da investigacgéao, inclusive com a indica¢éo e qualificagdo dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Nesta seara, adentra-se nas definicbes de direito penal referentes a
apuracdo de fatos tidos como uma acéo tipica ilicita e culpavel. O magistrado que
autorizar uma interceptacdo telefébnica deve averiguar se ha elementos minimos
capazes de assegurar que determinado sujeito tenha cometido ou participado de uma
infracdo penal. Assim, ndo pode o magistrado se conduzir por relatos fantasiosos
contidos no relatério circunstanciado, deve haver elementos concretos de que o
individuo alvo das interceptacfes telefonicas tenha praticado um ato delituoso ou
possa estar colaborando outras pessoas pra realizagéo de infragdes criminais.

Sob este prisma convém questionar se o simples relato da autoridade
policial, por possuir fé publica caracterizam-se esses elementos concretos. Toda
alegacéo processual, sejam por quem for feita, deve ser comprovada por aquele que

a alegou, salvo as hipéteses de inversao do 6nus da prova.

Assim, ainda que inegavel a fé publica das alegacbes da policia
investigativa, a simples conclusdo desses que o individuo tenha cometido ou ndo um
delito sem qualquer amparo externo, possibilitado por eventos, acontecimentos, fatos,
documentos, ou qualquer externalizacdo fisica dos argumentos apresentados; néo
sdo capazes de justificar a quebra de sigilo telefénico por auséncia de indicios

minimos de autoria ou participagao.

Inobstante, o magistrado ao autorizar uma interceptacao telefénica deve
enxergar tal possibilidade probatéria como a Unica forma de se provar a ocorréncia do
fato criminoso, por isso a interceptacéo € considerada a ultima ratio probatoria. Nesse
sentido, verifica-se que a interceptacao ndo tem o condao de sanar duvidas quanto a
forma como o crime foi cometida, mas se apresenta como a Unica forma de se

comprovar a existéncia do referido crime.
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Tal requisito parecem se contrapor com o primeiro, mas observando sob
uma ética bem aprofundada verifica-se que a relacao desses dois primeiros requisitos
€ de complementacdo. Quando se exige existéncia prévia de indicios minimos de
autoria, trata-se da existéncia de uma possibilidade ndo comprovada de ocorréncia de
um crime, um rastro deixado que pode levar a comprovacdo de ocorréncia de um
crime cuja a Unica forma de se ter certeza de ocorréncia ou ndo de tal ato delituoso

seja por meio da interceptacéo telefonica.

Entretanto, uma consideracdo deve ser feita quanto a interceptacao
telefébnica como ultima ratio probatoéria. SO € possivel se constatar ser a interceptacao
telefénica a Unica forma de se comprovar a existéncia de um crime, se comprovado
de forma antecipada, que foram empreendidos todos 0s outros meios possiveis e eles
falharam. N&o pode ser considerado como Unica forma de se comprovar a existéncia
de um crime, sem haver vencido as outras possibilidades de producéo probatéria por
parte da investigagao ou do Titular da ag&o penal. O simples desinteresse nos outros

meios ndo serve para justificar a interceptacdo como prova unigénita.

Estabelece ainda o artigo 2° da lei 9.296/96 que nao poderao ser objeto de
interceptacdes telefénicas os crimes punidos, com pena maxima de detencao. Ou
seja, aqueles crimes a pena estabelecida for de detencéo, pena restritiva de direitos
ou multa ndo poderdo ser objetos de interceptacdo telefénica, somente aqueles

puniveis com pena de recluséo e/ou considerados hediondos (Lei 8072/90).

Portanto, ndo existindo os requisitos tipificados em Lei, a Carta Magna
brasileira proibe, categoricamente, a autorizacdo judicial das interceptacoes
telefénicas, tornando a acdo do judiciario, uma acao restrita as hipéteses legais, sob
pena de ser considerada: constrangimento ilegal e/ou violagdo de preceito

fundamental.

Por fim estabelece a Constituicdo Federal ainda que as interceptacdes
telefénicas soO serdo justificadas se atenderem os interesses de uma investigacao ou
apuracdao criminal. Com isso compreende-se o fato de que n&o ha possibilidade de se

permitir se ndo em virtude de uma apuracao criminal.
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5.1.3 Natureza Cautelar da Interceptacéo Telefonica:

Ha que se observar ainda ser a interceptacdo telefébnica uma medida
cautelar que visa assegurara aplicacao da lei penal. Nesse sentido Renato Brasileiro
Lima Considera:

Cuidando-se de medida de natureza cautelar, deverdo estar presentes o
fomus comissi delict e o periculum in mora. De modo semelhante ao que se
da com uma busca domiciliar, a determinacdo de uma interceptacéo
telefonica esta condicionada a existéncia de elementos seguros da existéncia
de um crime, que justifique o sacrificio do direito a intimidade (fomus comissi
delicti). Em relag&o ao periculum in mora, ha de ser levado em consideracéo
0 risco ou prejuizo que a ndo realizacdo imediata da diligéncia podera
acarretar para a investigacdo criminal ou para a instrugdo processual[LIMA,

Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. Editora Jus
Podivm, 42 Edicéo, vol. Unico. Salvador 2.016, pag. 151].

Além de todos os requisitos elencados pela lei e pela Constituicdo Federal,
tem-se que a autorizacdo de qualquer interceptacao telefénica é uma medida urgente
e extrema. Para tanto, como qualquer medida urgente o Direito brasileiro exige a
existéncia dos requisitos essenciais a concessado de medidas cautelares: a existéncia
prévia de condicOes capazes de justificar a medida, bem como, o risco desta ndo ser

feita em carater urgente resultar em dano irreparavel ou de dificil reparacao.

No que se refere, propriamente a interceptacdo telefénica, € necessario
comprovar, antes desta ser requerida a provavel existéncia de um crime punivel com
pena de reclusdo, e que eventual recusa em se autorizar a interceptacéao telefénica

gere dano quanto a aplicacéo da lei.

Quanto ao primeiro requisito este ja foi delineado no tépico anterior. No que
concerne ao dano que se pode causar quanto a aplicacdo da lei, esta se caracteriza

pelo carater temporario da atividade criminosa.

Numa investigacao, a surpresa € o maior trunfo dos investigadores para se
constatar a realizacdo de determinada atividade criminosa. Tal surpresa pede a
efichcia com o decorrer do tempo, seja pelo fato da acdo criminosa ser de natureza
temporaria, ou seja, existir dentro de uma esfera de tempo, seja pelo fato de que com
0 passar do tempo dos individuos infratores poderem ter conhecimento do fato

apurado.
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Assim, na apuracao de um crime de mando de homicidio, por exemplo, as
comunicacgdes entre mandante e executor perdurardo por um tempo muito proximo a
execucgao, seja de forma antecessora ou sucessora. Desta forma, a demora em se
autorizar as interceptacdes pode caracterizar um dano a aplicacéo da lei, sobretudo

ante ao fato de ser tal prova a Gnica possibilidade de se comprovar o crime.

J& em casos de crimes considerados de natureza permanente e que nao
tém o fator tempo como forma de término de execucdo do crime, com o andar as
investigacbes, e ao perceberem estar sendo investigados, os possiveis autores,
podem criar mecanismos a fim de prejudicar a investigagao, dificultando a apuracédo
delituosa, dessa forma justificar-se-ia a autorizacdo das interceptacdes telefénicas

pela existéncia do periculum in mora.

Por tais motivos a urgéncia da autorizacéo das interceptacdes telefénicas
deve ser comprovada como requisito essencial a sua autorizagdo de como toda
medida cautelar essa autorizagdo precisa possuir prazo de inicio e término, nao
podendo a mesma subsistir de forma eterna, pois, tal permanéncia contraria a

natureza cautelar de tal medida.

Entretanto a lei 9.296/96 apresenta sua maior falha quanto ao periodo de
subsisténcia das autorizacdes de interceptacdo telefénica que desvirtuam o seu

carater cautelar e a transformam numa prova perene sem limitacao temporal.
5.1.4 - Duracéo das interceptacgdes telefonicas.

Tendo a lei o objetivo de regulamentar toda matéria pertinente as
interceptacdes telefbnicas, cabe a propria lei estabelecer o prazo de vigéncia dessa
medida. O artigo 5° da Lei regulamentadora das interceptacdes telefonicas dispde o
seguinte:

Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execucéo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo

de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova.

A lei de interceptacao telefénica ndo é omissa quanto ao prazo de duracéo

das interceptacdes telefénicas. Segundo o seu artigo quinto cada interceptacéo

realizada devera durar no méaximo 15 dias.
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Renato Brasileiro de Lima em sua obra assim considera acerca do marco

inicial para inicio da contagem do prazo estipulado no artigo 5°:

Diz o art. 5° da Lei no 9.296/96 que a interceptacao telefénica ndo podera
exceder o prazo de 15 (quinze) dias, renovavel por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova. Como se vé&, a execucao
da diligéncia ndo pode ultrapassar o limite de 15 (quinze) dias.
Evidentemente, esse prazo de 15 (quinze) dias ndo se inicia da decisédo
judicial que autoriza a interceptacéo telefénica, mas sim do dia em que a
medida é efetivada [LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial
Comentada. Editora Jus Podivm, 42 Edic&o, vol. Unico. Salvador 2.016, pag.
163].

Segundo o autor 0 marco inicial para se comecar a contar o prazo dos
guinze dias estipulados na lei, ndo comeca no dia subsequente a publicacdo da
decisdo, mas sim, a partir do inicio das investigacdes. Nesse ponto é imperioso
discordar do autor, visto que para o direito os acontecimentos juridicos tém

nascimento e morte.

Se por meio de uma decisdo foi deferida uma interceptacdo telefénica,
medida cautelar tida como urgente e indispensavel, o inicio da interceptacdo deve se
dar logo apéds, ao deferimento do pedido de interceptacdo. Ou seja, autorizada a
interceptacdo pelo magistrado competente, € dever do Poder Judiciario informar
imediatamente a autoridade policial para que se inicie a diligéncia, sendo a autoridade

policial de igual modo, obrigada a iniciar de forma imediata as interceptagoes.

Se por insuficiéncia do Estado tais interceptacdes tiverem seu inicio adiado,
ndo pode o individuo que teve a comunicacao interceptada ser prejudicado em razao
do tempo. Ou seja, se o Estado seja pelo Poder Judiciario, seja pela policia
investigativa, ndo consegue promover de imediato as interceptacdes autorizadas pelo
juiz, devera o proprio estado arcar com tais consequéncias e nao as transmitir ao
individuo que vai ter a intimidade cerceada, até mesmo por que tal individuo ja tem o
duro 6nus de arcar com a exposi¢cao de sua vida privada a pessoas estranhas ao seu
convivio habitual. Assim sendo a violag&o da intimidade uma rara excecao a se aplicar
no ordenamento juridico patrio, ela ndo deve sucumbir ao tempo, mas sim, ao

contrario, o tempo deve se sucumbir a ela.

Assim de acordo com as normas de contagem de prazo no direito

processual brasileiro, hd que se defender o argumento de que o prazo das
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interceptacdes telefénicas deveria ter como marco inicial a decisdo que as autorizou,

sendo os quinze dias contados a partir de tal data.

Assim, se apds a autorizacdo da interceptacdo a autoridade policial
demorar cinco dias para iniciar as mesmas, logo ela terd apenas dez dias de efetiva
interceptacéo, visto que o prazo perdido se deu exclusivamente por negligéncia desta
autoridade.

Entretanto conforme evidenciou-se no enunciado retirado da obra de
Renato Brasileiro de Lima, o entendimento do autor é outro ao entender que 0 marco
inicial é a efetivacao da interceptacdo, logo se a interceptacao é autorizada numa data
‘X’ e é iniciada numa data ‘Y’, segundo o autor apés a data ‘Y’ as interceptacdes teriam

vida durante 15 (quinze) dias.

Ao entender da presente obra, a corrente defendida pro autor se mostra
uma violagdo aguda do Direito a Intimidade, pois a vida da excetuada violacdo da
intimidade tem como marco inicial a medida que a autorizou, ou seja a decisao do
magistrado competente, a partir deste marco cota-se 0s quinze dias estipulados por

lei.

Entretanto, ao se omitir quanto a tais fatos, a lei de interceptacdes trouxe
polémica ainda maior quanto as renovacdes das interceptacdes. Por quantas vezes
pode ser autorizada uma interceptacdo contra a mesma pessoa? A lei ndo traz essa

resposta, e fica a cargo da jurisprudéncia decidir.

Ainda em sua obra, Renato Brasileiro de Lima assim considera em sues

comentérios tracados em cima do diploma legal:

Havendo necessidade de renovacgéo do prazo da interceptacdo, esta deve se
dar antes do decurso do prazo fixado na decisao originaria, evitando-se uma
solucdo de continuidade na captacdo das comunicacdes telefonicas. Como o
controle judicial deve ser prévio, seja no tocante a concesséo inicial da
interceptacéo, seja em relagdo a renovacao do prazo, se as interceptagfes
se prolongarem por periodo "descoberto" de autorizagdo judicial, os
elementos ali obtidos devem ser considerados invalidos, por violagdo ao
preceito do art. 5°, Xll, da Constituicdo Federal [LIMA, Renato Brasileiro de.
Legislacdo Criminal Especial Comentada. Editora Jus Podivm, 42 Edicao, vol.
Unico. Salvador 2.016, pag. 166].

Inicialmente o autor considera ser indispensavel o fato do pedido de
renovacdo das interceptacdes telefonicas ser anterior ao término do prazo das

interceptacdes, ou seja, antes que se encerrar 0s quinze dias estabelecidos em lei,
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caso seja extremamente necessaria a continuacdo das interceptacoes, tal pedido
deve ser prévio, de modo que exaurido o prazo estipulado pela decisdo nédo pode a

autoridade requerer tal renovagao.

Tal entendimento é pertinente ao patamar que trata a interceptagdo como
uma medida excepcional que ndo pode ser observada como regra para o direito
brasileiro, por isso, dever respeitar todo um procedimento burocratico a fim de se
garantir uma seguranca e equilibrio juridico na sociedade. De tal entendimento ndo

h& como discordar.

Assim resta apenas a discussao do numero possivel de renovacdes que

poderdo ser permitidas. O Autor assim assevera:

Quanto ao nimero de vezes em que o prazo da interceptagéo telefonica pode
ser renovado, ha 4 (quatro) correntes distintas:

a) a renovacao s6 pode ocorrer uma Unica vez: logo, a duracdo méaxima da
interceptacaoseria de 30 (trinta) dias;

b) a renovacdo s6 pode ocorrer uma Unica vez: porém, quando houver
justificacéo exaustiva do excesso e quando a medida for absolutamente
indispensével, é possivel a renovacao do prazo da interceptagdo, mas esse
excesso ndo pode ofender a razoabilidade. Em caso concreto em que as
interceptacdes telefénicas perduraram por quase 02 (dois) anos, a 6a Turma
do STJ concluiu haver evidente violacdo ao referido principio, dai por que
considerou ilicita a prova resultante de tantos e tantos dias de interceptacao
das comunicacdes telefonicas/8

¢) o limite maximo seria de 60 (sessenta) dias: quando decretado o Estado
de Defesa (CF, art. 136), o Presidente da Republica pode limitar o direito ao
sigilo da comunicagéo telegréfica e telefénica. Esse estado ndo pode superar
0 prazo de 60 (sessenta) dias (CF, art. 136, § 2°). Se durante o Estado de
Defesa a limitacdo néo pode durar mais de 60 (sessenta) dias, em estado de
normalidade esse prazo também néo pode ser maior;

d) o prazo da interceptacdo pode ser renovado indefinidamente, desde que
comprovada a indispensabilidade do meio de prova (posigao majoritaria): no
art. 5° da Lei n® 9.296/96, a expressao uma vez deve ser compreendida como
preposicdo, e ndo como adjunto adverbial. Pensamos ser essa a posi¢éao
mais acertada. Com a crescente criminalidade em nosso pais, é ingénuo
acreditar que uma interceptacéo pelo prazo de 30 (trinta) dias possa levar ao
esclarecimento de determinado fato delituoso. A depender da extenséo,
intensidade e complexidade das condutas delitivas investigadas, e desde que
demonstrada a razoabilidade da medida, o prazo para a renovagdo da
interceptacdo pode ser prorrogado indefinidamente enquanto persistir a
necessidade da captacdo das comunicacdes telefonicas [LIMA, Renato
Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. Editora Jus Podivm,
42 Edic&o, vol. Unico. Salvador 2.016, pag. 167].

E inconcebivel o fato de que as interceptacdes sejam renovaveis de forma

permanentes e sem limitacdo de tempo. Por ser medida urgente e excepcional ndo
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deve a mesma ser infinita devendo ter prazo pra se iniciar e se concluir. Ao nao trazer
0 numero de renovagdes possiveis, a lei de interceptacdes telefénicas deu margem
para um entendimento perigoso de que essa diligéncia possuiria um carater
imperecivel. Aqui classificou-se como entendimento perigoso, visto ser extremamente

prejudicial esse carater imperecivel.

A finalidade da interceptacdo ndo é aguardar um crime acontecer, mas sim
constatar um crime que vem acontecendo ou ja aconteceu e ndo tem como se
comprovar a autoria do mesmo. Assim, esse carater imperecivel faz a prova perder o
seu carater cautelar, urgente e excepcional, visto que em muitos casos acaba se
tornando a primeira alternativa de investigacdo, contrariando assim 0s preceitos

legais.

De acordo com a natureza das interceptacoes telefénicas, € mais razoavel
o entendimento de que o correto seria apenas uma ou, no maximo, duas renovacoes,
pois a violacdo da intimidade ndo pode ser algo permanente e imperecivel, deve se
pautar e se limitar pelo tempo devido a sua natureza cautelar. De forma que os
entendimentos de que as renovacgfes sucessivas de interceptacao telefénica € algo
licito destoam da propria natureza da medida.

O problema causado pela lacuna na lei de interceptacdo telefbnica no
tocante ao numero permitido de renovacdes é que ficou a cargo do judiciario intervir
e por meio de jurisprudéncias resolver a questao. Até o presente momento, ndo ha
um posicionamento definitivo da corte maxima do Pais. O STF reconheceu a

repercussao geral da matéria mais ainda nédo decidiu a respeito.

Com isso, tem-se em todo o pais uma gama de entendimentos quanto a
possibilidade de reiteradas interceptacfes. Em estados mais conservadores como
Minas Gerais e Sao Paulo a corrente majoritaria € de que as interceptacfes devem

ser renovadas por quantas vezes o0 magistrado achar conveniente.

Ja em Estados mais liberais como Rio Grande do Sul e Santa Catarina o
entendimento € de que a natureza cautelar indica que as renovacgdes tém que ser
limitadas pelo tempo e ndo podem possuir carater imperecivel sendo admitidas por
tanto uma, ou no maximo duas renovacdes, entendimento posto em homenagem ao

principio da razoabilidade.
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Assim cabe as cortes superiores como STJ e STF decidirem a acerca da
tematica sumulando o entendimento que dever ser adotado no ordenamento juridico
brasileiro. H& que se ressaltar que a formulagéo de jurisprudéncia acerca da temética

€ uma medida imediatista e ndo se mostra a mais adequada.

O ordenamento juridico brasileiro opta pelo Legalidade como preceito
basilar, logo, deveria o Poder Legislativo colocar um ponto final na questéo editando
uma lei que alteraria o artigo 5° da Lei de interceptacao telefdnica e determinaria o
numero de interceptacdes a serem permitidas. Ocorre que a producao Legislativa no
Brasilé algo complexo e moroso demais, onde ante a necessidade de uma respostas
imediata aos diversos casos que emergem cotidianamente, ha uma necessidade de

uma resposta jurisprudencial das cortes supremas do pais acerca da matéra.

Por fim conclui-se que ausentes 0s requisitos autorizadores e a limitagéo
de tempo quanto as interceptacdes telefonicas, as mesmas séo consideradas provas
ilicitas. Ha diversas lacunas na lei regulamentadora que devem ser supridas, de forma
urgente, a fim de se tirar da mao do judiciario o dever de preencher tais lacunas,
resultando numa industria dehermenéutica extensiva e ofensa a Presuncdo de

Inocéncia, Direito a intimidade e do brocado do in dubrio pro reo.

Para melhor entendimento da referida critica extremamente necessario de

faz a compreensédo do papel da jurisprudéncia no Direito Patrio.

5.2- Das Prisdes Cautelares

Outro assunto polémico quando se faz referéncia os Direitos Humanos sao
as prisdes cautelares. A liberdade ao lado da vida séo os direitos mais precipuos que
podem ser garantidos ao homem. Da mesma forma quando esses direitos sao

retirados, eles causam diversos impactos individuais e sociais.

A margem da discuss&o a respeito da eficacia da pena de pris&o quando o
gue busca-se como finalidade Unica é a ressocializacdo, tem-se as prisdes cautelares

como a principal ceifadora dos Direitos Fundamentais.

Isto ocorre, pois, no Brasil, por mais que se tente objetivar ao maximo os

critérios autorizadores da prisdo cautelar, ao aplicar a lei da forma como posta o
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critério subjetivo e 0s preconceitos sociais tem muito mais forca do que os proprios

requisitos legais.

Tanto a prisdo temporaria estabelecida no ordenamento juridico patrio por
meio da Lei 7.960/89 quanto a prisdo preventiva disciplinada pelo artigo 312 do Codigo
de Processo Penal, apresentam nas letras da lei alguns requisitos objetivos e
subjetivos que permitem a limitacdo da liberdade.

O bem estar social, em regra, deve ser priorizado quando o bem estar
individual o confronta, é o ideal de supremacia do interesse coletivo. Tal ideal
estabelece que entre a sociedade e o individuo, o Estado sempre deve priorizar a
sociedade, pois um caos social tem propor¢cdes bem menores queuma caos individual.
O que muitas vezes € incompreensivel a luz da justica que independentemente se for
de carater social ou individual, um caos é sempre um caos e o Estado tem

responsabilidade tanto em relacdo a um quanto em relagéo ao outro.

Nesse sentido, o direito penal, diante do discurso da impunidade, vem
estabelecendo o Direito a Liberdade ndo como a regra a se adotar, mas sim como a
primeira medida a se aplicar a um possivel infrator das leis penais. Critérios vazios
juridicamente vém sendo consolidados nos tribunais por meio da jurisprudéncia.
Agravidade abstrata do delito que por si sé justificaria a prisdo preventiva, ou a
possibilidade do réu poder prejudicar as investigacdes, mesmo que infundada ou ndo
constatada previamente como motivo autorizador da decretacdo da prisdo temporaria;
tornam o Direito a Liberdade um direito fragil e desencadeia em diversos outros

estigmas sociais que prejudicam ainda mais o convivio social.

Com isso a pseudo Supremacia do Interesse Coletivo, justificativa
essencial para da banalizacdo do direito a liberdade mais prejudica que beneficia o
bem estar social, pois banalizar um Direito Fundamental € destruir os pilares
essenciais da propria sociedade, e uma hermenéutica produzida pelos tribunais que
torna a segregacao do direito a liberdade, seja por meio da prisédo temporaria, seja por
meio das prisbes preventivas, pautada em critérios mais objetivos que filtram os
preconceitos naturais do homem, é a forma mais eficiente de se preservar o interesse

coletivo.
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5.2.1 - Dos Pressupostos Da Prisao Cautelar:

Toda medida cautelar, seja na esfera civel ou na criminal € marcada pela
existéncia prévia de elementos que a justifique, bem como, a um carater emergencial
em que a inaplicacdo dessas medidas resulte na ocorréncia de danos irreparaveis ou

cuja reparacao seja dificil e/ou inviavel.

Com isso, sendo a prisdo uma medida cautelar que tem por objetivo
proteger a instrugcdo processual, o interesse coletivo e a efetividade da lei, &
necessario a existéncia de dois requisitos fundamentais: o fumus comissi delict e o

periculum in libertatis.

O fumus comissi delict é a identificacdo prévia da possibilidade de
ocorréncia de um crime e sua eventual autoria. Ndo € necessarias provas robustas
acerca do fato criminoso, mas é necessaria uma coeréncia minima dos levantamentos
iniciais capazes de indicar ao destinatario da prova se crime de fato ocorreu, como
ocorreu e quem pode ser responsabilizado por ele. Nesse sentido, quando ha, desde
o inicio das investigacdes incoeréncia nos elementos colhidos, versdes distintas
acerca de materialidade e indicios minimos de autoria, ndo ha como se vislumbrar a

existéncia do fumus comissi delict.

Doutro norte, o periculum in libertatis consiste no fato de que o estado de
liberdade daqueles que séo investigados pelo crime prejudicam a paz social. Nesse
caso exige-se que tais individuos sejam praticantes reiterados de atividades
criminosas de natureza grave. O prejuizo a paz social consiste essencialmente no
aspecto de que a sociedade evidencialmente esteja em perigo ante ao fato do
individuo estar em liberdade. Que o hébito de vida do individuo seja o cometimento
de crime, que a opcédo de vida do mesmo seja 0 cometimento de crimes repudiaveis

pelo seio social.

Dentro no periculum in libertatis, o pacote anti-crime (Lei 13.869/2019)
assegura que a contemporaneidade dos fatos se tornou um novo requisito necessario
para se constringir a liberdade de Alguém. Esse requisito é mais um Obice a
segregacao do maior dos Direitos Individuais (a liberdade) em ser restringida de
gualquer forma. Apos a publicacdo dessa lei, além de possuir correlagéo entre fatos

e provas (fumus comissi delict) e a necessidade do estado de liberdade causar risco
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a sociedade (periculum in libertatis) esse risco tem que ser atual e iminente com
sobrevida nos momentos imediatamente posteriores a ocorréncia do fato criminoso
(art. 315, § 1° do CPP).*!

Desse modo, a um individuo primario, portador de bons antecedentes que
possui condi¢cdes pessoais favoraveis e ndo tenha evidenciado em sua acéo criminosa
qualquer disturbio grave de natureza psiquica ndo pode ser auferido em seu desfavor
o periculum in libertatis, pois, restringir a liberdade de um individuo assim e inseri-lo
no sistema prisional patrio, privado da liberdade e de todo convivio sadio, de religido,
da familia e demais aspectos que somente possui 0 gozo por meio do estado de
liberdade, é fazer com aquele individuo aprenda a se criminalizar durante o periodo
em gue 0 mesmo esteja preso cautelarmente e uma violacao injustificada dos Direitos

Humanos.

Um delito grave, por si sO ndo é capaz de atender as exigéncias de
configuracdo do periculum in libertatis, pois, ainda que o delito seja grave e
completamente repudiavel, ele por si s6 ndo atesta a periculosidade social do agente.
Um delito grave pode ser cometido por diversos motivos, alguns motivos que dao
ensejo a uma habitualidade criminal por parte do agente, outros que ndo chegam
sequer a sombra de atestar tal habitualidade. Por isso, certos entendimentos
jurisprudenciais que entendem que a gravidade abstrata do delito justifica a prisdo

cautelar devem ser completamente rechacados.

A garantia fundamental mais violada pelo direito penal quando o aspecto
gira em torno da medida que tem por objetivo a constricdo da liberdade do individuo
€ a inobservancia da Presuncao de Inocéncia previsto no artigo 5°, LVII da Constituinte

Republicana em vigor.

Renato Brasileiro de Lima em sua obra ‘Legislagdo Criminal Especial

Comentada’, assevera o seguinte acerca de tal principio:

O principio da presuncéo de inocéncia (ou de néo culpabilidade), previsto no
art. 5°, LVII, --da Constituicdo Federal, consiste no direito de n&o ser

1 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva sera sempre motivada e
fundamentada. (Redacéo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

8§ 1° Na motivacdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar, o juiz deverd indicar
concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiqguem a aplicacdo da medida adotada.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)



99

declarado culpado sendo mediante sentenca transitada em julgado, ao
término do devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado de
todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para
a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas da acusacdo
(contraditorio). Deste principio derivam duas regras fundamentais:

a) regra probatéria: por conta desta regra. também conhecida como regra de
juizo, a parte acusadora tem o 6nus de demonstrar a culpabilidade do
acusado, e ndo este de provar sua inocéncia. Em outras palavras, recai
exclusivamente sobre a acusagdo o 6nus da prova, incumbindo- lhe
demonstrar que o acusado praticouo fato delituoso que Ihe foi imputado na
peca acusatoria;

b) regra de tratamento: antes do transito em julgado de sentenga penal
condenatoria, a restricao a liberdade do acusado, seja através da decretacéo
de uma prisdo cautelar, seja por meio da imposi¢cédo de uma medida cautelar
diversa da prisdo, s6 deve ser admitida a titulo cautelar, e desde que
presentes seus pressupostos legais. O principio da presuncao de inocéncia
previsto no art. 5°, LVII, da Carta Magna, ndo é incompativel com 'aimposicéo
de medidas cautelares de natureza pessoal antes do transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria, cujo permissivo decorre inclusive da prépria
Constituicdo (art 5°, LXI), sendo possivel se conciliar os dois dispositivos
constitucionais desde que a medida cautelar ndo perca seu carater
excepcional, sua qualidade instrumental, e se mostre necessaria a luz do
caso concreto. Como assevera J. J. Gomes Canotilho, se o principio for visto
de uma forma radical, nenhuma medida cautelar podera ser aplicada ao
acusado, o que, sem duvida, acabara por inviabilizar o processo penal. Sao
manifestacbes claras desta regra de tratamento a vedacdo de prisdes
processais automaticas ou obrigatérias e a impossibilidade de execucgéo
proviséria ou antecipada da sancdo penal. [LIMA, Renato Brasileiro de.
Legislacdo Criminal Especial Comentada. Editora Jus Podivm, 42 Edicao, vol.
Unico. Salvador 2.016, pag. 641].

O autor salienta duas vertentes acerca da aplicacdo da Presuncdo de
Inocéncia no Direito Brasileiro, uma que parte do 6nus probatério do sujeito processual
gue requere a medida liminar, ou seja, no caso da prisdo o 6rgao acusador, outra que

revela a excepcionalidade da medida cautelar.

No tocante ao 6nus probatdrio, € necessario declinar que seja, no ambito
civil ou no criminal as medias cautelares s6 podem ser aplicadas mediante a
existéncia prévia de elementos que justifiguem a existéncia de seus pressupostos. Se
no ambito civil o autor ao propor uma agao deve trazer aos autos provas minimas
capazes de justificar a antecipacao da tutela pretendia. No direito criminal, & 6bvio ser
dever da acusacgao pre-constituir provas acerca do periculum comissis delict e do
Periculum in libertatis, pois o sujeito processual que se beneficiara com a decretacao

da medida cautelar € aquele que detém o 6nus probatorio que a subsidia.

Em contrapartida, ao estabelecer a Presuncdo de Inocéncia como garantia
fundamental do Homem e do Cidad&o, o ordenamento juridico patrio estabeleceu que

a regra para o direito penal é a protecédo do Direito a liberdade, cuja violagdo nédo &
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proibida, porém, sO sera autorizada em rarissimas excecfes. A inaptiddao para o
convivio social ao individuo que tera o Direito a liberdade violado € a constatacao

minima que dever ser feita de forma fundamentada pelo juiz da causa.

Com isso, questiona-se o fato de que: se o juiz que tenha se contaminado
com as violacdes as garantias fundamentais durante o inquérito policial, seja 0 mesmo
responsavel pela decretacdo da prisdo cautelar, ndo haveria inidoneidade ante o juizo
das garantias por parte deste magistrado ao tomar uma decisao tdo delicada quando
esta de contricdo da liberdade? Neste projeto, defende-se que caberia ao juiz das

garantias decidir tais fatos, pois 0 mesmo estaria imune as aludidas contaminacoes.

Desse modo, assegurada a compreensdo acerca dos pressupostos
essenciais que autorizam a prisdo de natureza cautelar, necessario se faz conhecer
as espécies de segregacao cautelar aplicaveis dentro do inquérito policial que mais

prejudicam a efetividade dos juizos das garantias.

5.2.2 - Da Prisdo Temporaria Lei 7960/89.

Prima Facie, h4 que se vislumbrar a existéncia real dos requisitos
elencados pela lei 7.960/89. A prisdo temporaria tem sua base legal regulada pelo

artigo 1°, incisos I. 1l e 11l de citada lei, que dispdes o seguinte:
Art. 1° Cabera prisao temporaria:
| - guando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos

necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

[l - guando houver fundadas raz6es, de acordo com qualquer prova admitida
na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes

crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequlestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);
c) roubo (art. 157, caput, e seus §8 1°, 2° e 3°);

d) extorséo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);
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e) extorsdo mediante seqliestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e

paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinac&do com o art.

223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacao com o art. 223 caput, e paragrafo

Unico);
i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal

qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);
[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em

gualquer de sua formas tipicas;
n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);
0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n° 13.260, de
2016)

De acordo com o citado artigo, € necessaria, para a decretacdo da prisao
temporaria, a comprovacdo, por meio da autoridade policial da existéncia de
imprescindibilidade para as investigagdes, a inexisténcia de residéncia fixa ou de
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade e fundadas razfes de

autoria ou participacdo no crime pelo qual esta sendo investigado.

Conforme suscitado anteriormente o cerceamento de liberdade por meio
da prisdo cautelar deve ocorrer de forma ponderada, ndo podendo a autoridade
judiciaria decreta-la se ausentes os requisitos legais. No que se refere a prisdo
temporaria sdo trés os requisitos essenciais que devem ser observados de forma
cumulativa, de forma que os incisos | e Il dvem estar presentes alternativamente mas
sempre aliados ao inciso Ill do artigo 1° desta mesma lei, ou seja, 0s incisos | ou Il
devem estar sempre aliados ao inciso lll, caso este ndo exista ndo seria possivel a

existéncia da prisdo temporaria.
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O primeiro requisito presente no inciso | da lei 7.960/89 ressalta que a
prisdo temporéria sO serd decretada quando imprescindivel para as investigacdes do
inquérito policial. Tal requisito objetivo deve estar apoiado em elementos técnicos
substanciados no caderno de investigacao, ou seja, em elementos colhidos capazes
de atestar que sem a decretacdo da prisdo temporaria é impossivel a continuidade

das investigacoes.

Entretanto tem-se por costumeira pratica da policia investigativa, logo no
inicio das investigacdes assim que identificados os suspeitos do crime, requisitar ao
juizo a prisao temporéria dos referidos suspeitos sob a justificativa de ser tal medida

imprescindivel as investigacoes.

Conforme levantado acerca do 6nus probante quando citado o Principio da
Presuncao de inocéncia, é dever da parte que requer a medida cautelar apresentar
ao juizo elementos capazes de subsidiar suas alegacdes. No que se refere a policia
investigativa, quando a mesma vem a juizo requerer a decretacdo da prisdo
temporaria, deve a mesma apresentar ao magistrado as frustradas tentativas de
movimentacdo do inquérito policial que foram sobrestadas por condutas do
investigado.

Desse modo, uma analise de potencial periculosidade do investigado, por
si sO, ndo satisfaz o requisito presente no inciso | da Lei 7.960/89, de forma que é
dever tanto da autoridade policial quanto do 6rgdo acusador (quando este for o
responsavel pelas investigacdes) apresentar elementos que justifiguem a existéncia

de resisténcia por parte do investigado em colaborar com as investigaces criminais.

Isso ocorre, pois, se um individuo que vem respondendo por diversos
crimes, tendo ou ndo condenac¢des transitadas em julgado, vier a ser investigado
novamente, for intimado a prestar depoimento perante a policia investigativa
comparecer e exercer o seu direito constitucional ao siléncio, por mais que sua
periculosidade possa ser vislumbrada, ndo ha provas de que 0 mesmo esteja
conturbando as investigacbes e que sua prisdo seja imprescindivel para a

continuidade do trabalho investigativo.

Assim, deveria ser dever da autoridade policial e/ou do investigador

apresentar elementos féaticos que justifiguem a imprescindibilidade da prisdo dos
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acusados para a investigacao criminal, tal como resisténcia em comparecer aos atos
que for intimado, possiveis ameacas a testemunhas que presenciaram os fatos,
pagamento ou oferecimento de suborno ou propina a autoridades visando

arquivamento das investigacdes e demais situacdes do género.

Ocorre que verifica-se na pratica penal cotidiana que esta ndo € a regra
gue vem sendo aplicada. A prisdo temporéaria tem ganhado carater de antecipacao de
pena e juizo de valor acerca dos fatos investigados. Pratica costumeiramente aplicada
e que violada a paridade de armas o inciso | da Lei 7960/89 é a decretacéo de prisédo
temporaria de individuos que ja se encontram presos em outro processo, seja em
virtude de condenacéo seja em virtude da existéncia de outra prisdo cautelar referente
a outras investigacdes. Se um individuo encontra-se preso por outro processo, Como
conceber que este individuo possa estar atrapalhando as investigacfes e que,
portanto, sua prisdo é imprescindivel as investigacfes? Fato ilégico mas que se

contempla de forma corriqueira na pratica criminal.

Nesse sentido, o critério caracterizado por lei de forma objetiva acaba se
revestindo de uma andlise subjetiva dos fatos criminosos, onde a potencial
periculosidade do investigado mesmo que inconsubstanciada nas investigacdes, por
si sO, vem sendo justificada por meio da hermenéutica juridica com base no inciso |
da lei 7.960/89.

Renato Brasileiro de Lima sustenta em sua obra:

Ao decretar a prisdo tempordria, deve o juiz ter sempre em mente o principio
da proporcionalidade, notadamente em seu segundo subprincipio, qual seja,
o da necessidade, devendo se questionar se néo existe outra medida cautelar
diversa da prisdo menos gravosa. Em outras palavras, se uma busca e
apreensdo ja se apresentar idénea a atingir o objetivo desejado, ndo se faz
necessaria uma prisdo temporaria; se a conducao coercitiva do acusado para
o reconhecimento pessoal ja se apresentar apta a alcancar o fim almejado,
ndo .se afigura correto escolher medida mais gravosa consubstanciada na
privacdo da liberdade de locomoc¢do do acusado; se uma das medidas
cautelares diversas da prisdo do art. 319 do CPP ja for suficiente para tutelar
as investigacfes, como, por exemplo, a proibicdo de manter contato com
pessoa determinada, ou a suspensédo do exercicio de funcdo publica, deve o
magistrado se abster de decretar a prisdo temporaria. [LIMA, Renato
Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. Editora Jus Podivm,
42 Edic&o, vol. Unico. Salvador 2.016, pag. 663].

O autor salienta de forma cristalina que ante a existéncia de medidas
eficazes que garantam a efetividade das investigagfes criminais ndo ha que se

prosperar a medida mais severa qual seja, a prisdo. Justificando a proposta
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inaugurada no direito penal brasileiro com a lei 12.403/2011, restando claro e nitido
gue a proposta do ordenamento juridico brasileiro € que a prisdo cautelar seja uma

excecao e nao a regra inicial a se aplicar.

5.2.2.1 - Do tempo da prisdo temporaria.

Sendo certo que a prisdo temporaria s6 é cabivel no decurso do inquérito
policial, certo € que em primeiro plano tem-se firmado o entendimento que a duracéo
da prisdo temporéria ndo podera exceder a duracdo do proprio inquérito. De forma
gue no ato de indiciamento dos investigados a autoridade policial tem o dever, se for
0 caso, de requerer ou 0 encerramento da prisdo temporaria ou sua conversao em

prisdo preventiva.

Ocorre que além dessa limitacéo a lei 7.960/89 trouxe o lapso temporal em
gue tal medida constritiva pode existir na relacdo tempo e espaco. O artigo 2° da
referida lei assim salienta:

“Art. 2° A prisdo temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério

Publico, e terd o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em
caso de extrema e comprovada necessidade.”

Promulgada em 1989 desde o inicio a lei 7960/89 teve por objetivo
estabelecer como prazo maximo para a prisao temporaria o prazo maximo de 10 (dez)
dias, cinco prorrogavel por mais cinco. Entretanto no ano seguinte a promulgacao

dessa lei, entrou em vigor a lei 8072/90 que dispunha acerca dos crimes hediondos.

Em seu artigo 2°, 84° a lei 8072/90 trouxe uma inovagdo quanto a prisédo
temporéria, estabelecendo o prazo de 30 (trinta) dias prorrogavel por igual periodo
guando o crime investigado for classificado como hediondo.

Entretanto, quando contempla-se o Direito Penal como um todo, verifica-se
gue ao final da investigacao criminal, ha diversas circunstancias do crime que podem
inclusive retirar a hediondez do crime quando do seu julgamento. Com isso,
novamente, parece precipitado, em que pese a existéncia de uma norma autorizadora,
estabelecer um periodo tdo vasto de uma prisdo que sé pode perdurar enquanto existir

0 inquérito policial.
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A ofensa a uma das garantias mais essenciais do ser humano, qual seja, 0
direito a liberdade deve ser admitida somente em casos extremos e verificada a nao

existéncia de outras possibilidades de se evitar o dano social.

Nesse sentido, vale ressaltar que € inconcebivel ao direito criminal
brasileiro que um inquérito policial venha a subsistir por periodo superior a 30 (trinta)
dias, seja qual for o crime apurado. Se é determinado pela Constituicdo Federal que
a prestacao de servigo publico deve ocorrer de forma eficiente (art. 37, caput da
CF/88), conceber que um lapso de tempo téo vasto para a apuracdo de um crime, €
algo que tem se fugido e muito o ideal de eficiéncia estabelecido constitucionalmente.
Inclusive as provas técnicas a serem produzidas durante o inquérito policial podem
inclusive se perder no tempo e no espaco causando prejuizos incontaveis,

incalculaveis a instrucéo criminal.

Portanto, se ao inquérito policial € algo temeroso o transcurso temporal de
30 (trinta) dias para o seu encerramento, como é possivel admitir que uma prisédo
temporaria, cuja existéncia é limitada a existéncia do proprio inquérito, venha a ter
como tempo de vida um periodo que pode chegar até a 60 (sessenta) dias? Algo que
indubitavelmente ofende e muito o juizo das garantias, sobretudo em detrimento do

Direito a Liberdade.

Certo é que os crimes hediondos devem ser tratados com mais rigor, mas
a rigorosidade deve se estender também a investigacao criminal, que deveria dar uma
atencao maior a tais crimes promovendo o indiciamento dos suspeitos de forma mais

célere pra ndo correr o risco de perder elementos técnicos da apuracao criminal.

Desse modo, 0 abismo existente entre o lapso temporal existente no que
se refere a efetivagdo da prisdo tempordria na apuracao de crimes comuns em
comparacdo aos crimes hediondos € algo assustador e com foco no juizo das
garantias deveria ser revisto pelo Poder Legislativo, a fim que se ndo se suprima
garantias fundamentais do homem a premie uma péssima prestacdo dos servicos

publicos.

De acordo com a proposta inicial deste desiderato, o controle exercido pelo
juizo das garantias devera verificar a existéncia da real necessidade de decretacao

das prisdes cautelares, bem como, no tempo realmente necessario para que a prisdo
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temporaria subsista. A revisdo do tempo permitido para a prisdo temporaria quando
da apuracédo de crimes hediondos é algo que urgentemente necessita ser revisto a fim
de se evitar uma transformacdo em massa de potenciais crimin0sos em Ccriminosos

contumazes.

Outro fator prejudicial as Garantias Fundamentais no tocante a duracao das
prisdes temporarias € a inobservancia da regra previsto no art. 300 do referido cédigo.
Quanto maior for a duracdo das prisbes cautelares, menor serd o nimero de vagas
dentro dos presidios, assim mais dificil serd a separacdo de presos definitivos e

provisorios.

Portanto, a revisdo do periodo estabelecido pela lei 8072/90 e uma
maleabilidade maior quanto do periodo da prisdo temporéria, quando da entrada em
vigor do juizo das garantias, € algo extremamente necessario ndo em favor do
criminoso e da impunidade, mas sim em favor das garantias fundamentais, da
prestacdo de servico publico eficiente e de um sistema punitivo justo e adequado a

uma sociedade que pleiteia ser de primeiro mundo.

5.2.3 - DA PRISAO PREVENTIVA.

Ha ainda outra modalidade de prisdo no ordenamento juridico patrio que
merece a atencao desta dissertacdo, a prisdo preventiva, que apesar de nao fazer
parte de uma legislacdo esparsa, possui muito relevancia quando se trata de violacéo
dos Direitos Fundamentais. Prevista no art. 312 do CPP, esta prisdo € atualmente

correspondente ha mais de 50% de todas as pris6es existentes no Brasil atualmente.
O artigo 312 do Cadigo e Processo Penal assim dispde:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado. (Redac&o dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 1° A priséo preventiva também poderd ser decretada em caso de

descumprimento de qualquer das obrigac6es impostas por forca de outras
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medidas cautelares (art. 282, § 40). (Reda¢é@o dada pela Lei n° 13.964, de
2019)

Justificar a decretacdo da prisdo preventiva de qualquer individuo, seja
como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugédo
criminal ou para assegurar a lei penal, deve ser algo feito com uma analise
devidamente apurada da vida do individuo e dos elementos colhidos no inquérito
policial sob pena de contrariar a verdade processual e os ditames de justica e de

legalidade estabelecidos pelo ordenamento juridico brasileiro.

A garantia da ordem publica, a priori, deve ser protegida contra quem, de
fato a perturba. Um individuo bem quisto na sociedade, que possui todas as condi¢des
pessoais favoraveis ndo deve pesar em seu desfavor as iras da garantia da ordem
publica que era pra ser um requisito objetivo estabelecido em lei, mas acaba se

tornando subijetivo ante as diversas interpretac6es dadas a lei.

Assim, ante a diversidade de criminosos existentes na sociedade, um
individuo que nao tem o crime por vida habitual que ndo p6e em risco a paz social,
possui familia e filhos que sdo exemplos de cidaddos, ndo se enquadra em um perfil

de individuo perigoso que perturba a ordem publica.

O estado de liberdade, como ja explanado anteriormente é a grande regra
para o direito, sua limitacdo deve ocorrer quando a prisdo se apresentar como o Unico
meio capaz de impedir que o criminoso habitual cometa novos delitos no meio social.
Para um individuo pacifico, a prisdo € uma espécie de pena que se mostra ineficaz,
ante ao seu perfil social. Seria mais adequado submeter tal individuo a certas
proibicdes cautelares como prevé o artigo 319 do CPP podendo tais medidas se
aliarem até mesmo a um tratamento ambulatorial e psicologico que inclua tal cidadéo

a um convivio harmonioso e pacifico no meio social.

O artigo 312 do CPP, estabelece ainda, que podera ser decretada a
preventiva caso haja fundado receio de prejuizo a aplicacdo da lei penal, onde o
estado de liberdade do investigado em processo criminal coloca em risco a eficacia

da lei.

Quando se limita a liberdade de alguém, novamente ressalta, ser

imprescindivel a existéncia de elementos prévios que induzam a existéncia dos
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requisitos legais. Diferente do ocorrido na prisdo temporaria, 0s requisitos da prisao
preventiva ndo precisam ser cumulados para justificar a medida constritiva. A
existéncia solitaria de um dos requisitos é o suficiente para que tal medida seja

aplicada.

Ocorre que qualquer forma de cerceamento de liberdade € medida
extrema. Tomada como a ultima ratio, a medida final a se tomar. No caso da aplicacéo
da lei penal, ndo se mostra como a ultima medida a se aplicar quando sequer sao
avaliadas ou testadas as medidas existentes no artigo 319 do CPP. Se um individuo
dificulta a aplicacdo da lei, deve-se inicialmente pesar em desfavor do mesmo,
medidas que tentem sanar tal prejuizo e, caso tais medidas se mostrem ineficazes

ante a persisténcia do problema, aplica-se a medida constritiva de liberdade.

Por fim, outra caracteristica das prisbes cautelares é a existéncia das
mesmas enquanto perdura o seu fato ensejador. Ou seja, € dever do magistrado, do
orgao acusador, da policia investigativa e do corpo de defesa, analisar durante todo o
periodo de existéncia da medida constritiva de liberdade ainda persistem os motivos
gue a declinaram. Se tais motivos ndo possuem mais existéncia é dever de ambos os
atores da instrucao zelar pelo fim de tal medida, assim como normatiza o artigo 316
do CPP.

Portanto, quando se trata de Direito Penal Brasileiro, verifica-se que a
constricdo da liberdade na pratica criminal se amolda ainda as supressdes de
Liberdade da Idade Média anteriores a Revolucdo Francesa e a Promulgacao da
Declaracdo Francesa de Direitos Humanos, de forma, que somente um juizo de
garantias revisando a aplicacdo de medidas anti-liberdade pode garantir a aplicacéo

absoluta dos Direitos Humanos no ambito criminal.

Apesar de ser compreensivo que o Brasil ainda tenha dificuldades de
compreender os Direitos Humanos como absolutos e inalienaveis, intransigiveis e
intransponiveis, ndo é possivel aceitar uma constricdo de liberdade da forma como

vem se operando no Direito Criminal Brasileiro.

Mesmo com a criacdo dos juizos da Garantias por meio da Lei 13.964/2019,

h& ainda, diversos julgados, decisdes, jurisprudéncias e simulas emanadas do Podre
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judiciario que traduz uma experiéncia arcaica de operacao do Direito Criminal e uma

completa auséncia de intimidade com a aplicacdo dos Direitos Humanos.

Isso ocorre, pois, apesar de nao ser um pais onde se aplica do Common
Law (Direito Costumeiro), a jurisprudéncia tem papel significativo na operagao do
Direito Penal no territdrio patrio. Ha ocasifes em que a jurisprudéncia, embora deva
exercer uma funcéo hermenéutica das leis, assume um papel de maior protagonismo

do que a propria Lei a ser interpretada.

6 - A LEGALIDADE E A FUNCAO DA JURISPRUENCIA NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.

No Ordenamento juridico Patrio, Lei e jurisprudéncia se relacionam de
forma complementar, sendo que a primeira é a grande fonte formal direta da criacao
de direitos e obrigacdes e a segunda atua nas lacunas existentes nesses dispositivos

legais que por muitas vezes ndo contemplam todos os fatos ocorridos na sociedade.

Para total compreensao desses efeitos, antes de tudo é necessério formar

uma compreensao a respeito dos conceitos de lei e jurisprudéncia.

Tanto uma como outra sao consideradas pela doutrina fontes do direito, ou
seja, sdo elementos capazes de impulsionar a criacdo do direito e/ou de transforma-
lo. Algumas espécies de fontes tem o conddo de efetivamente criar as normas
juridicas, exemplo as fontes materiais e formais diretas, outras, por sua vez,
influenciam na criacdo das normas, subsidiam informacdes capazes de justificar essa

criacdo, Exemplo fontes histéricas, materiais e formais indiretas.

De acordo com o entendimento doutrinario (Nader, Sao Paulo 2.013, pag
166) as fontes formais s&o 0s meios pelos quais as hormas se expressam, ou seja, a

através da lei no direito codificado e através dos costumes no direito costumeiro.

Com isso no ordenamento juridico nacional que optou pelo direito
codificado o Unico instrumento capaz de criar normas € a lei, sendo considerada essa
uma fontes direta, ja a jurisprudéncia exerce um papel de interpretacédo das leis e
visam esclarecer os preceitos normativos, apresentar a intencao da lei; com isso, o

pensamento jurisprudencial pode influenciar o legislador a criar uma lei mais
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adequada a essa opinido, sendo, portanto a jurisprudéncia considerada uma fonte

formal indireta do direito.

O autor descreve pontualmente a questao:

‘ Para os paises que seguem a tradigdo romano-germanica, como o Brasil, a
principal forma de expresséo é o Direito escrito, que se manifesta por leis e
codigos, enquanto que o costume figura como fonte complementar. A
jurisprudéncia, que se forma pelo conjunto uniforme de decisdes judiciais
sobre determinada indagac&o juridica, ndo constitui uma fonte formal, pois a
sua funcdo ndo é a de gerar normas juridicas, apenas a de interpretar o
Direito a luz dos casos concretos.” [NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do
direito. 352 Edicao, S&o Paulo, 2013, pag 166].

Apesar de o autor entender a jurisprudéncia ndo € uma fonte formal do
direito, alguns autores a classificam como fonte indireta, j& que, apesar ndo criar
normas a mesma exerce papel fundamental de embasamento teérico ao lado da

doutrina juridica.

Portanto a partir dai cabe a diferenciacdo técnica dos dois institutos e a

justificacéo dos entendimentos que as sustentam.

A Lei é um ato emanado do processo legislativo que visa mudar fatos
juridicos existentes, criar direitos e/ou alterar os ja existentes. A jurisprudéncia, por
sua vez, é um ato emanado do poder judiciario, que visa o esclarecimento da lei, sua

interpretacao.

No direto brasileiro, vigora o principio da legalidade, o Estado Democratico
de direito estabeleceu que somente a lei € capaz de conferir direitos e obrigacdes as

pessoas.

Assim, esse principio, previsto no inciso Il do art. 5° ** da Constituicao,

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

[...]

Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [Em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/.htm. Acesso em 05 de maio de 2.014].
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revela que, todas as relacGes presentes na sociedade brasileira devem ser regidas
por lei (nesse sentido compreendida em seu sentido amplo).

Logo, pelo principio da legalidade, a imposi¢cao de qualquer obrigacao sera
feita através da lei, com isso a instituicdo de diretos por meios alheios a lei ndo pode
contradita-la. Assim, a jurisprudéncia ndo pode entrar em conflito com a lei para
estabelecer uma garantia a alguém, exemplo: a jurisprudéncia ndo pode abolir um

crime.

Quanto a jurisprudéncia, Paulo Nader discorre perfeitamente quanto a sua

possibilidade de criar direitos:

‘Nos Estados que seguem a tradicdo romano-germanica, a cujo sistema
vincula-se o Direito brasileiro, ndo obstante alguma divergéncia doutrinaria
prevalece o entendimento de que o papel da jurisprudéncia limita-se a revelar
o Direito preexistente. No Estado moderno, estruturado na classica diviséo
dos trés poderes, o papel dos tribunais ndo podera ir além da interpretacdo
ou integracdo do Direito a ser aplicado. Se os juizes passassem a criar 0
Direito, haveria uma intromissdo arbitraria na area de competéncia do
Legislativo.” [NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 352 Edi¢cdo, S&o
Paulo, 2013, pag 202.]

Assim, a jurisprudéncia néo possui for¢a de criacao de direitos, sua funcéo
limitacdo na interpretacdo e integracdo da lei, no Estado Democréatico de Direito
Codificado brasileiro, a jurisprudéncia ndo tem condao de criacdo de normas. Essa
organizacado e estruturacdo de governo, conforme visto em topicos anteriores desse
desiderato, € uma das esséncias do pensamento iluminista, onde cada Poder atua
dentro de suas obrigac6es sem interferir na atuacdo dos outros poderes, porém,

fiscalizando-os.

Ocorre que além da interpretacdo e integracdo das leis, a jurisprudéncia
pode ser atribuida a funcdo de fiscalizar a aplicacdo da lei e a harmonia do
ordenamento juridico como um todo. Ante a existéncia de varias espécies de normas
(Constitucional, Lei complementar federal, Lei ordinéria federal, constituicdo estadual,
Lei complementar estadual, Lei ordinaria estadual, lei organica municipal, decretos,
portarias e etc.) cabe a jurisprudéncia o exame do diapasédo existente nesse vasto

universo, sendo um ponto de equilibrio entre esses atos normativos e apontando
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solugbes quando os mesmos se conflitam; partindo sempre da observancia do

principio da hierarquia das normas.

Desse modo, o ordenamento juridico € um campo harmoénico de normas,
de certo que a Constituicdo é a lei suprema, e todas as espécies de lei que se
encontram abaixo dela devem estar em harmonia com o0 seu conteddo. A
jurisprudéncia, os principios gerais do Direito, a doutrina juridica e a analogia sédo os
demais elementos que integram o ordenamento juridico, sem possuirem a forca
coercitiva da lei, que dispdem de carater complementar a Lei, auxiliando no
preenchimento das lacunas deixadas pela correlagcdo no espacgo e tempo no acervo
legal brasileiro.

Portanto, a partir de tal conceituacao, percebe-se o relevante papel do juiz
criminal que tem o dever de assegurar a todos que participam do processo com
tratamento igualitario e mesmas oportunidades e direitos. Fica claro que o magistrado
tem a funcao de julgar, de perceber o anseio social e aplicar a norma mais ajustavel
aguela situacao conflituosa.

No que tange a iniciativa probatdria, em regra cabe as partes a producao
de provas, entretanto € conferido ao magistrado de forma supletiva e complementar
determinar provas de oficio em favor das partes hipossuficientes. Se perceber que
alguma das partes esta indefesa, pode criar oportunidades dessa insuficiéncia ser
sanada.

Entretanto, se o magistrado produz provas de oficio em desfavor de
algumas das partes estd exercendo a funcdo deve justificar a hipossuficiéncia da
mesma como razdo para exceder em seus poderes sem comprometer sua
imparcialidade. Se o juiz tiver davidas quanto a existéncia dos fatos narrados no
processo tem que aplicar os Principios que regem a duvida, como, por exemplo, no
Direito Penal o in dubio pro reo: eis que havendo duvidas acerca do fato criminoso e
. hdo havendo provas capazes de comprovar sua materialidade ou a sua autoria
dever-se-a absolver o réu.

O juiz representado o Estado tem o dever e a obrigacdo de punir aquele
gue comete um delito penal, bem como a obrigacdo de zelar pela liberdade de um
inocente, mas ao mesmo tempo se torna escravo da Lei, ndo pode o magistrado ou
os tribunais criarem situacdes ainda nao previstas em Lei, sobretudo no que tange a

producédo de provas que deve prima pela Igualdade de forgas entre as partes.
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Ao longo desta tese procurou-se destacar que toda espécie probatoria
autorizada judicialmente desde o inquérito policial, tais como as interceptacdes
telefbnicas, em que pese serem necessarias a apuragcdo dos fatos, ndo pode, no
momento da elaboracdo das mesmas violar os Direitos e Garantias Constitucionais
estabelecidos no artigo 5° da Constituicdo Republicana.

A inconstitucionalidade formal da producdo de provas no Direito Penal,
sobretudo relativo as interceptacdes telefénicas é algo que vem sendo deixado em
segundo plano pelo Poder Judiciario Brasileiro, as lacunas existentes estdo sendo
sanadas mediante influéncia até certo ponto cruel da famigerada ‘opinido publica’
observando um clamor, ndo social, mas midiatico de impunidade. A jurisprudéncia
embora tenha o dever de suprimir as caréncias legais, de ve fazer isso em carater
temporario e condizente com todos o0s conceitos e principios absorvidos pelo
ordenamento juridico patrio.

A longo prazo, € dever do Legislativo, conhecer esses entendimentos,
estuda-los e transforma-los em normas que traduzem a vontade social, que
salvaguarda os direitos humanos e se adequem ao tempo presente. A funcédo do
Legislador e exprimir a vontade da sociedade nos atos normativos. Ja a funcéo do
julgador e formar sua convic¢do de acordo com a realidade enaltecida pelas provas
processuais. Sao funcdes diversas e que nao podem ser confunfidas.

Enquanto o dever do legislador € perceber as deficiéncias sociais e
proteger os hipossuficientes sem deixar de aplicar os Direitos Humanos. O julgador
pode se aliar a opinido publica e nos limites da lei julgar os fatos que se chocam com
o ordenamento juridico.

Porém, uma decisdo, um entendimento emanado do Poder Judiciario
jamais pode ter o condado de regulamentar fatos sociais, mas sim resolvé-los e no
Brasil ante a falta de atualizacdo das normas, a jurisprudéncia acaba assumindo um
papel muito maior do que Ihe é cabivel, por vezes assumindo obrigacbes do Poder
Legislativo. Tais acontecimentos, ambora necessarios para a organizagao social, séo
uma completa afronta a esséncia dos Direitos e Garantias fundamentais.

Analisando de uma forma simpléria a raiz do pensamento iluminista nos
insere num modelo social onde o legislador regula, regulamenta os fatos sociais
criando os fatos juridicos; ja o julgador tem o dever de consultar as normas produzidas
pelo Legislativo e resolver os conflitos sociais. Sendo essa a esséncia do Principio da

Legalidade e todas as demais regras de direitos humanos passam por uma
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observancia imperiosa dessas funcdes estruturais de cada Poder. Nao havendo essa
organizacédo, ndo ha como se falar em eficacia dos Direitos Humanos.

Em razdo dos clamores sociais, sobretudo a opinido publica, os Direitos e
Garantias Fundamentais sao esquecidos em meio ao vasto universo juridico, trazendo
ao direito Brasileiro uma sensacao de saciedade da justica, falsamente impregnada e
embasada em violacdo de Direitos Humanos. Desde o inquérito policial, até a
conclusédo da Agéo Penal, as Garantias Fundamentais sdo massacradas de forma
veemente pelo fato de cada Poder ndo assumir a sua responsabilidade e ndo cumprir

0 seu papel.

7- CONCLUSAO

Ocorre que conforme exaustivamente exposto nessa tese, nem sempre 0s
Direitos e Garantias Fundamentais serdo respeitados pelo judiciario. Lei e
jurisprudéncia sdo complementos em um ordenamento juridico que possui um reitor
de plano de fundo que séo os Principios Gerais de Direito, que devem ser observados
pelos magistrados na aplicacéo da lei.

Assim, diante da essencialidade direito penal, mister se faz uma
readequacédo do Poder Judiciario as normas Constitucionais Vigentes e uma distincédo
da verdadeira intencao social e do clamor midiatico, o primeiro em muito interessa ao
direito e o segundo ndo pode influenciar a aplicacdo das normas juridicas se nao
representarem fielmente essa vontade social.

Por fim, diante de todas os vicios que insistem em permanecer nas
investigacbes criminais em todo o territério brasileiro aqui discutidos, ha que se
ponderar que a jurisprudéncia deve ser mais atenta a violacdo das Garantias
Fundamentais que nado foram criados por acaso, mas sim, uma conquista histérica
desbravada durante os séculos e que culminou nas grandes revolu¢cfes sociais, tais
como, o Pensamento lluminista, a Revolugcéo Francesa, Revolugcdo Americana, 12 e
22 Guerra Mundial até se chegar ao modelo de Direitos e Garantias Fundamentais
adotados nos dias atuais. Sufragar tais garantias € assassinar toda essa histoéria, todo
um caminho tracado pelos grandes acontecimentos e retroceder ao tempo inquisitivo,
sob um falso argumento de impunidade e de combate a criminalidade que s6 pode
realmente acontecer com a aplicacdo das garantias minimas do individuo e da

sociedade.
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O Estado tem o dever de garantir o Devido Processo legal e, como sujeito
garantidor de direitos e deveres do Homem, cabe ao mesmo promover uma aplicagéo
eficaz de todos os Principios regentes do direito, classificados erroneamente como
fonte subsidiaria no ordenamento juridico brasileiro, exterminando o abismo existente
entre leis ordinarias, Constituicao e jurisprudéncia.

Desse modo, é latente a necessidade de se aprimorar o juizo das Garantias
para se garantir a efetividade dos direitos humanos, sobretudo na esfera penal a ser
destinado a todos e aplicado de forma igualitaria, como forma de proteger um dos
direitos tido como mais importantes pela Constituicdo Republicana a Dignidade da
Pessoa Humana.

Se o fato de ser investigado em um processo criminal me tornar um ser
humano indigno, para que subsistir outra punicdo a nao ser essa? Portanto, ao
investigado deve ser dado tratamento como tal, onde ndo sendo ele condenado em
definitivo, ndo pode receber qualquer forma de punicédo antecipada ou rejei¢ao social,
pois uma vez rejeitado por esta sociedade caberd a ele destrui-la como instindo
natural de sobrevivéncia, aumentando assim, ainda mais os indices de criminalidade
no pais.

Nesse viés entende-se que ao condenado € dada a possibilidade de
ressocializacdo, que ainda que precaria no Brasil e um grande objetivo a ser
alcancado. Entretanto, ao investigado e ao réu no processo criminal a Unica coisa
oferecida até entdo € a rejeicado social, sem que haja qualquer preparacdo psiquica
capaz de fornecer uma tranquilidade ao investigado para promover sua autodefesa,
gerando o maior carma que se pode afetar um meio social, 0 carma da injustica.

No intuito de se promover a justica € justificAvel ao menos a disposicdo do
dinheiro publico para algo que realmente seja proveitoso a sociedade, a criacdo de
um ambiente de convivio minimamente harménico que possa gerar a seguranca de
gue os crimes serdo apurados, mas seréo apurados de forma correta e as penas serao
aplicada da forma mais eficaz visando e garantindo a, até entdo utodpica,
ressocializacao do individuo infrator.

Liberdade e Dignidade é algo que esta enrraigado na propria definicdo da
natureza do Ser Humano, justificar um punitivismos em prol da segregacéao de Direitos
Humanos € um retrocesso que vai além do nosso tempo é desprezar as milhdes de

pessoas mortas em todas as guerras que assorearam o mundo, nosso legisladores e
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julgadores precisam sempre estarem atentos para que um momento politico e/ou
social destrua toda a historia de humanidade constuida.

Nesse sentido, conclui-se afirmando que os Direitos Humanos, cuja a
aplicacdo absoluta ainda € novidade no Brasil, s6 serdo plenamente observados com
a aprimoracao do juizo das garantias, a criacdo de toda uma estrutura do judiciario
apartada responsavel pela apuragéo da aplicagdo dos Direitos Humanos em cada ato
do judiciario. Uma estrutura fiscalizadora que ponha fim a todos os vicios existentes
na aplicacdo da lei como um todo, sobretudo na Lei Penal, tendo a DUDH, em nosso
ordenamento vivificado pelo Pacto de Sdo José de Costa Rica como sua grande
Constituicao.

Assim, essa estrutura judiciaria apartada, exerceria o controle das
garantias em todo o ordenamento juridico pétrio e teria a capacidade e autonomia de
desfazer todos os atos, de qualquer dos poderes que violassem os Direitos Humanos,
dando a esses uma total aplicacdo, observancia e devido respeito no Cenéario
Nacional. Além de se garantir que apés a quebra de sigilo telefénico, prisdo temporaria
e preventiva, se garanta a aplicacdo dos principios manifestados neste trabalho, em

especial, o da ampla defesa e contradotério.
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