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- _. ~ °  aRocha, consalheiro federal da OAB

Critico do “ativismo” do Ministério Publico brasileiro — que

tem feito campanha para angariar assinaturas de apoio ao seu “ pacote anticorrupgdo” — o conselheiro
federal da Ordem dos Advogados do Brasil e advogado criminalista Fernando Santana Rocha acredita
gue o Brasil vive a cultura do justicamento.

Na avaliacdo dele, as propostas do M PF “atentam rigorosamente contra direitos e garantias fundamentais
gue estdo na Consgtituicdo”. Em entrevista a revista Consultor Juridico, Santana afirma que por um
clamor popular e uma pressdo midiética, as vezes, tem se atipificacdo de novos crimes que poderiam ser
punidos com legislacdes ja existentes.

No entanto, o advogado abre excegdes: defende a criminalizagéo da violagdo das prerrogativas dos
advogados. Para ele, muitos juizes, membros do Ministério Publico e as autoridades policiais ndo tém
consciéncia da relevancia dessas das prerrogativas. “ Pensam, por falta desta|...] consciéncia, quetais
prerrogativa sdo privilégios concedidos ao advogado. E ndo sdo. S&o instrumentos para que possamos
desempenhar bem o direito de defesa para quem assistimos’, ressalta.

Hamais de quatro décadas na advocacia, Fernando Santana observa que advogar na seara pena hoje é
mais dificil. Segundo ele, por causa das deficiéncias do Judiciario brasileiro e, também, de um desapreco
da sociedade pelo advogado criminal. Assim, o estudante de Direito tem, para ele, se desinteressado pela
advocacia privada. “O auno corre para concurso publico, que é mais cdmodo e tranquilo”, frisou.

Aos 69 anos, Fernando Santana € graduado em Direito e especialista em processo pela Universidade
Federal da Bahia (Ufba), onde também leciona. E membro da Academia de Letras Juridicas daBahia e
autor de trabalhos juridicos publicados em livros e periodicos especializados. Jafoi membro do
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) da Secretaria Especia de Direitos
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Humanos da Presidéncia da Republica.
Leiaaentrevista:

ConJur — O senhor acha que o advogado tem que provar a origem dos honorarios que recebe?
Fernando Santana — Essa pergunta eu fiz recentemente em um determinado local em que estavam
alguns medicos e dois empresarios, que criticavam advogados por receberem dinheiro “ dos ladrdes da
Petrobras’. Eu ndo recebo dinheiro de furto, de roubo... eu recebo honorarios pel os servicos que presto.
N&o me interessa de onde veio o dinheiro, porque o dinheiro ndo tem rétulo e nem carimbo. Ai perguntel
aos medicos se um destes presos da Petrobras estivesse em uma situacéo de emergéncia, antes de operar,
eles procurariam saber a origem do dinheiro que pagaria 0s seus honorarios ou receberiam em paz? Nao
tenho que prestar contas dos meus honorarios. O que ndo posso, como advogado, é ser participe de uma
organizacado criminosa. Os honorérios do advogado néo devem ser investigados. E a Ordem luta contra
iss0. Se um advogado auxilia alguém a praticar umalavagem de dinheiro, ele ndo esta recebendo
honorérios, mas sim praticando crime. E uma outra coisa.

ConJur — O senhor acha que o direito de defesa foi diminuido no Brasil?

Fernando Santana — O que temos observado hoje € uma certa dificuldade para exercitar a defesa, hgja
vistater sido criado, no Brasil, uma cultura de “justicamento”. N&o estou fazendo defesa da corrupcéo,
da criminalidade, mas hoje se criou essa cultura, e 0 ativismo, tanto do Poder Judiciério quanto do
Ministério Publico, se presta, um pouco, ao servico dessa cultura do “justicamento socia”, o que acaba
por dificultar o exercicio da defesa. 1sso exige do advogado criminal maior poder de enfrentamento,
porque, no momento gque tem os direitos e as prerrogativas de algum modo cerceado, temos que
enfrentar essa questdo para al cancarmos um resultado Util. E um pouco da culpa disso € dos meios de
comunicacdo social, que prestam um desservico, porgue contaminam a opinido publica, que termina
sendo a opinido publicada.

ConJur — A presuncao deinocéncia € levada a sério no Brasil?

Fernando Santana — Vegabem, existe como previsao constitucional, mas por conta desse consciente
coletivo, o sujeito € condenado antes de ter sido julgado. Basta ter uma operacéo policial midiatica que
todas as pessoas envolvidas ja estdo condenadas. Ninguém espera ouvir o acusado, produzir as provas,
ninguém espera a sentenca. Basta o estardalhaco dos jornais e o sujeito ja estd com o estigma de uma
condenacéo, pelo menos, social.

ConJur — O senhor criticou 0 vazamento de infor magdes no processo da operacéo “lavajato”.
Como avalia essas situagdes que tém ocorrido com frequéncia no Brasil?

Fernando Santana — Esses vazamentos sao sel etivos e sdo praticados por quem estéd no comando da
operacao e do processo. Eles acabam atingindo a honra e a dignidade das pessoas. Vimos,
recentemente, operacdes policiais e processos judiciais da“lavajato” em que vieram a publico conversas
particulares entre uma méae e as suas filhas, que ndo tém envolvimento com o caso. E essas conversas
vazaram e foram publicadas naimprensa. Onde esta o resguardo a individualidade das pessoas? Entdo, €
processar, punir a qualquer custo e de qualquer modo? Os 6rgaos de repressao da criminalidade tém que
ter cuidado no vazamento dessas informagdes, parando expor a honra, a dignidade e a vida das pessoas.

ConJur — Tramita hoje no Congresso Nacional um projeto derevisiao do Codigo Penal. Essa
legislacdo precisa de umareforma?
Fernando Santana —
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A revisdo do Codigo Penal éimportante, precisa ser feita, mas essa gue esta no Congresso Nacional vai
tornar as coisas piores do que ja estdo hoje. Do ponto de vista conceitual, nos precisamos de uma
revisdo. Mas ndo a “toque de caixa’, sob o clamor e o calor da pressdo midiética, que quer penas mais
duras, reducdo da maioridade penal e aumentar o nimero de crimes. 1sso € desvio. Essa proposta de
codigo é muito mais punitivista. Esperava umareformaem gue o sistema, que ja € aargado demais,
fosse mais contido. Mas o projeto ndo vai nessa linha. Ele transforma em crime a atividade do cambista,
por exemplo. Vamos acabar com a atividade do cambista através da criminalizacgo daguela conduta?

ConJur — O que o senhor pensa sobr e a codificacdo da legislacéo penal especial ?

Fernando Santana — E muito dificil fazer um Codigo de Direito Penal Especial. Muito dificil, porque a
legislaco especial cuida de determinados segmentos da atividade social, econémica, ecol bgica,
tributaria, financeira, e essas realidades s8o mutaveis, porque séo fatos e fendbmenos ligados a atividade
econdmica, de um modo geral, no mais diversos aspectos. Entéo, é muito dificil se ter umalegislacéo
gue sgjainteiramente codificada. O melhor, talvez, fosse tirar dalegislagdo codificada algo que é
importante e deve existir, como previsao tipica criminal, e trazer para o Codigo Penal. E ndo criar uma
legislacdo penal especial, que ja € um mundo que ninguém mais controla e domina. O Direito Penal foi
concebido pararesguardar o minimo do minimo ético, entdo deveria ser o mais contido possivel. No
Brasil, se alargou tanto que hoje tem Direito Penal paratodo gosto.

ConJur —Ha condutas precisam ser criminalizadas?

Fernando Santana — Estamos precisando é descriminalizar condutas e deixar que elas sejam resolvidas
em outro plano. Por exemplo, os crimes narelacdo de consumo sdo maluquice. Os conflitos e danos
causados nas rel aces de consumo tém que ser resolvidos neste plano e ndo com uma providénciade
natureza criminal. Acho, por exemplo, que as infragcdes penais tributérias tém que ser resolvida no plano
do Direito Tributario, com consequéncias de natureza civil, patrimonial, administrativa, porque hoje o
Direito Penal tributério € um instrumento coativo de cobranca de imposto. Tanto que se 0 acusado pagar
0 imposto, ou parcelar adivida, extingue-se a punibilidade ou a pretensdo punitiva. Que crime € esse em
gue 0 acusado paga e acaba? Essa intervencdo do Direito Pena em certas ordens sociais termina sendo
injustificada.

ConJur — O que o senhor acha do pacote anticorrupc¢do do Ministério Publico?

Fernando Santana — Garanto que a sociedade esta aplaudindo. A sociedade acha que quanto pior,
melhor. Mas esse pacote, que paramim € inconstitucional, traz previsdes que atentam rigorosamente
contra direitos e garantias fundamentais, previstos na Constituicéo. Querem flexibilizar até a presuncéo
de inocéncia (ou a de ndo cul pabilidade). Por este pacote, se houver uma condenacdo o réu iria para
cadeia antes do transito em julgado da acéo penal.

ConJur —Mas nao sedeveriareduzir o niumero de recur sos?

Fernando Santana — 1sso ja € outro problema. Se acharmos gque o sistema processual penal esta
funcionando mal por causa de um retardo nalegislacéo, devemos mudar alegislacdo, mas sem sacrificar
o direito de defesa. O que ndo se pode é considerar a pessoa culpada logo quando hé confirmagéo da
condenagao no segundo grau de jurisdi¢éo. E se elafor absolvida depois, quem vai restituir o dano
causado?

ConJur —Uma das propostas dos pacotes é a tipificacdo do crime de enriquecimentoilicito. Qual a
sua opiniao?

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/12/2015



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Fernando Santana — N&o tenho nenhuma convicgéo formada sobre isso para dizer se é necessario ou
ndo. Mas muitas vezes se propdem novos crimes quando essas mesmas condutas podem ser avaliadas e
enfrentadas com normas penais ja existentes, sem necessidade de inovacfes. Acho que, no caso do
enriguecimento de agentes publicos, ja se tem no sistema processual civil formas e meios adequados de
se resolver este conflito.

ConJur — O senhor acha que a OAB tem se posicionado de forma fir me sobr e esse pacote?
Fernando Santana — Sim. O Conselho Federal tem se posicionado de forma publica contra esse pacote.
Agora, o Ministério Publico estd em uma posicéao ativa, indo até procurar clubes de futebol eigrejas
evangélicas para pedir adesdo e assinatura da proposta, so faltair ao Papa.

ConJur — O que o senhor pensa da atuacao do Ministério Publico atualmente?

Fernando Santana — O Ministério Publico € um érgdo importantissimo para as instituicoes
democraticas. A funcéo institucional principal do MP é ade ser titular da acéo penal publica[no Direito
Penal]. Mas ele também tem outra funcdo, que € ade fiscal dalei. E fiscalizar a boa atuagéo, é garantir
também os direitos do cidaddo, do acusado. Mas, muitas vezes, os promotores e procuradores se
esguecem gue sdo também os guardides dos direitos legais dos cidaddos. O Ministério Publico se tomou
de um ativismo enorme.

ConJur —O juiz brasileiro tem aplicado o Direito Penal do autor em vez do Direito Penal do fato?
Fernando Santana — Depende muito do juiz. De forma genérica, ha muito esse Direito Penal do
Inimigo, umaideia de “justicamento”, transformando o outro em inimigo. 1Sso cria um sistema
inoperante. O Direito Penal, que deveria ser minimo, menos invasivo, acaba sendo méximo, em que tudo
€ crime. Por ndo se dar operacionalidade, cria-se a sensacdo de impunidade. O Direito Penal esta
reprimindo temas e lugares em que n&o deveria estar presente, deveria cuidar de outros assuntos.

ConJur — O senhor concorda com a critica de que os juizados especiais criminais banalizam o
Direito Penal?

Fernando Santana — Em certos aspectos, sim. Ha muita coisa que hoje chega aos juizados especiais
criminals que no passado ndo chegava. Houve uma certa banalizagdo das chamadas infragbes de
pequeno potencial ofensivo. Hoje, tudo o que vira uma ocorréncia policial, por mais singelo que sgja,
terminaindo para os juizados. Como os proprios conciliadores ndo tém muita capacidade de conter o
conflito, isso gera processos judiciais.

ConJur — O senhor éafavor da ampliacdo do prazo de prescricdo dos crimes?

Fernando Santana — Aumentar 0 prazo para prescrever os crimes € dar um atestado de liberdade para o
Estado continuar funcionando mal. E necessério que haja um tempo para o Estado atuar e aplicar a pena
Nés temos prazo de prescricéo no Brasil, gue é de 20 anos. Se nédo atuou em 20 anos para condenar
alguém que cometeu um homicidio, vou deixar a pessoa com espada de Damocles sobre a cabega para o
resto davida?

ConJur — O que pensa sobr e essa nova legislacao do Estatuto do Desar mamento?
Fernando Santana — Sou, pessoalmente, contra arevisao dalei do Estatuto do Desarmamento.

ConJur — E mais dificil advogar hoje do que quando o senhor comegou na carreira?
Fernando Santana —
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Muito mais, sobretudo na Bahia, pelas deficiéncias de funcionamento do Poder Judiciério, do ponto de
vistainstitucional. E é mais dificil também advogar, nesses tempos historicos de crise, por uma cultura
de desafeicdo ou desapreco que a comunidade criou em torno da figura do advogado criminal. Essa
culturavive influenciada por uma certa presséo dos meios de comunicacdo, que ndo sabem distinguir o
papel fundamental do exercicio do direito de defesa para regular o funcionamento da propria Justica.
Muitas vezes confundem afigura do advogado crimina com as pessoas que ele defende.

Quando essas coisas acontecem, ha um desservico a cidadania, porque nenhuma sociedade livre e
democratica— em que as instituicdes atuem com pleno respeito as garantias individuais — sobrevive
sem a plenitude do direito de defesa, porque esta ndo € uma garantia do advogado, é uma garantia do
cidaddo. Quando se respeita um advogado ndo € a sua pessoa que esta sendo respeitada, € o cidadao que
esta sendo valorizado. Todo mundo tem direito a um julgamento justo e imparcial. N&o para defender a
culpa, nem para buscar impunidade, mas para que até a punicdo se faca com respeito aos direitos do
cidadéo.

ConJur —Asuniversidades tém conseguido preparar os estudantes de Direito par a esses desafios
de advogar ?

Fernando Santana — N&o. Hoje hd uma caréncia naformacgdo do estudante de Direito por conta de uma
terrivel proliferacéo do ensino juridico. E uma proliferacdo que muitas vezes ndo atende as proprias
necessidades sociais do mercado. Tem formado tantos bacharéis em Direito que haum
comprometimento do nivel técnico dessaformacdo. E para se exercitar bem o direito de defesando é
preciso ter apenas uma boa formagao técnica, mas uma grande dose de coragem, sobretudo, o advogado
criminal. Ele estd sempre fazendo a confrontagdo com o sistema de poder do Estado, através dos 6rgaos
de repressdo da criminalidade.

ConJur — O que o senhor propde para melhorar esta formagéo?

Fernando Santana — A propria Ordem dos Advogados tem se empenhado muito em criar oportunidade
de cursos de aperfeicoamento e treinamento para 0 exercicio da atividade profissional, exatamente para
manter a reciclagem do advogado. Neste tempo atual, o grande problema do qual nos defrontamos é a
necessidade de criar uma cultura de defesa das prerrogativas do advogado, que derivam dalel.

ConJur — O senhor defende a criminalizagao da violag&o da prerrogativa dos advogados?
Fernando Santana — O Conselho Federal da OAB deu noticias de que tramitam no Congresso Nacional
trés projetos de lei gque passam a punir, como crime, o desrespeito as prerrogativas dos advogados.
Talvez ndo fosse necesséria essa lel, mas para isso seriaimportante que todas as pessoas que
instrumentalizam a atuacéo do Poder Judiciério e a policia tivessem a consciéncia de que respeitar uma
prerrogativa ndo € dar privilégio a pessoa do advogado, € garantir o direito do cidaddo. A Constituicdo
diz que o advogado € indispensavel a administracéo da Justica e quem da o fim tem que propiciar 0s
Meios — e 0S Meios S80 as prerrogativas. Muitos estdo longe de imaginar a quantidade de violacfes que
acontecem no Brasil. Nesta atual gestdo da OAB [da Bahia], foi criada a Procuradoria Nacional de
Defesa das Prerrogativas, que recebeu 18 mil processos de violagéo.
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ConJur —Quetipo de punicao deve ter quem viola as prerrogativas?
Fernando Santana — Por menos que eu goste, a sancdo criminal. Pode-se até ndo punir com a pena
privativa de liberdade, mas com medidas alternativas.

ConJur — Essas dificuldades para advogar tém criado um desinter esse dos estudantes de Direito
pela advocacia privada?

Fernando Santana — Hoje tenho visto mais o estudante “ concurseiro”. E o aluno que entra na faculdade
ja pensando em concurso publico, para qualquer coisa, porgque ndo quer enfrentar os embates da
advocacia. A advocacia privada reclama muita coragem, em qualquer area, porque ha enfrentamento. No
meu tempo, o aluno chegava a sala de aula ja sabendo que queria ser advogado. A proletarizacdo da
advocacia € um dos elementos para esse desinteresse. No momento em gue se entupiu o mercado de
trabalho com um ndmero enorme de advogados, gerou-se a proletarizacdo da advocacia. Entdo, o aluno
corre para concurso publico, que € mais comodo e tranguilo.

ConJur — O senhor integrou a comissao especial da OAB que analisou se caberia impeachment

da presidente Dilma Rousseff. Na ocasido, votou contra o impedimento. O senhor vé alguma razéao
para o impeachment?

Fernando Santana — A meu juizo, nenhuma. Foi uma comissdo da qual participei com cinco membros.
Destes, trés se manifestaram contra. S6 tem argumentos politicos neste pedido de impeachment. Essa
situacéo de agora € completamente diferente da época de Collor. Ninguém diz que a presidente da
Republica se apropriou de bens do Estado.Nem que elafoi beneficiaria de favores do Estado. Pode-se
dizer que ha ma gestdo, mau governo, ha uma frustracéo politica e social, mas isso ndo se resolve com
impeachment. Nos Estados Unidos, se resolveriacom o sistemade recall.

ConJur — A implantacéo do recall eleitoral seria inter essante, entéo, para o pais?
Fernando Santana — Sim. No projeto de reforma politica da OAB, isso esta previsto.
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