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Brevesreflexdes sobre o “preco” daliberdade e a Defensoria Publica

No dia5 de maio de 2016, foi publicado acordéo com o resultado do julgamento de um Habeas Corpus
(0160636-44.2016.8.13.0000) impetrado pela Defensoria Publica de Minas Gerais em que foi decidido,
por maioria, em sessdo da 52 Camara Criminal do Tribunal de Justica do estado, pela denegacdo da
ordem. Mais do que um dos inimeros casos analisados pela Justica mineira, chamou a atencéo em
especia o voto do relator.

O caso versa sobre 0 roubo de um aparelho celular, em que o acusado recebeu liberdade provisoria
concedida pelo juizo de primeirainstancia mediante o pagamento de R$ 293 de fianca, mas se encontra
(a0 menos quando do escrito do presente texto), ha meses, preso pelaimpossibilidade de pagar o valor.
Diante do longo periodo preso e por discordar dos fundamentos que mantinham a custédia, a defesa
provocou o tribunal para assegurar aliberdade do paciente. Exercitando a arte de julgar, a camara
entendeu por bem rejeitar a ordem pleiteada. Esse € o resumo do cenério.

Cumpre em um primeiro momento registrar que o crime inequivocamente motiva acal orados debates.
Por vezes, cumpre quase um papel de objeto de entretenimento e, nesse contexto, afé nas penas,
panaceia aparente de todos os males, gera na sociedade preocupantes falas entusiasmadas de punitivismo
em escala crescente e danosa.

Diferentes segmentos sociais com voracidade opinativa se apressam sempre em fornecer analises
acodadas sobre o0 fendmeno criminal, normal mente sendo respal dados pela grande imprensa. Nao raro
sem maiores reflexfes. O remédio € ébvio, tanto que chegam aimaginar inexplicavel que assim ndo
ocorra sempre: € preciso prender. O perigo € a ciéncia se nivelar ao debate leigo.

A preocupacéo se amplia sensivelmente quando ideias de menoscabo a direitos fundamentais se fazem
presentes no corpo de decisdes judiciais. Verificado isso, deve-se imediata e necessariamente, no espaco
de producéo do pensamento, e com o respeito devido submeter as referidas ilactes a testes de validade
epistemol 6gicos pelo bem do Estado de Direito.

Espantaram alguns fundamentos utilizados pelo relator no caso modelo. Destacam-se:

[..]

De relevo registrar que ndo ha o que se falar em constrangimento ilegal imposto ao paciente
por forga do arbitramento de fianca.

A rigor, d.m.v., paratanto, existe previsao legal.

[..]
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Ademais, ndo se pode olvidar que o pacientejafoi por demais beneficiado com afianca
arbitrada, no valor de R$ 293,00 (duzentos e noventa e trés), importancia esta
equivalente a um terco do salario minimo, devendo se exigir certo esfor¢o do autuado
paraarcar com a quantia arbitrada.

Jasefoi otempo, e hAmuito, que o Judiciério era um Poder dado a prestar filantropia. A
rigor todo processo tem um preco. E cabe ao operador do direito, mesmo que da Defensoria
Pablica observar o custo e o benéfico do seu pleito.

Serd que ninguém, por mais benevolente gue sgja, ndo tenha feito uma andlise do quanto

Como dito acimaja se foi a época em que o direito eratratado como poesiae o Judicidrio
visto como a casa da concesséo de beneficios e de filantropia.

O abuso é reinante e deve ser contido.

E mais umavez ndo me venham dizer que o Estado gasta muito mais para manter este
paciente preso do que o valor arbitrado para afianga. Aqui, S0 coisas distintas, o que se
gasta com um preso € muito menos do gque o estrago que este pode fazer quando em
liberdade.

Sa0 por estas e outras que o Judiciério se encontra assoberbado e questdes de maior
indagacdo aguardam solucéo, afalta de bom senso virou regra e o desrespeito com a Justica
aumenta a cada segundo [...].

O fato de o Codigo de Processo Penal admitir a fixagéo da fianca no valor arbitradotorna a
manutencéo do custodiado preso pelo seu ndo pagamento legal ?

Elementar que ndo. N&o é porgue abstratamente esta prevista nalegislacdo a fixacdo da cautelar de
fianca que a sua manutencdo e exigéncia, mesmo diante de um quadro de 6bviaimpossibilidade de
pagamento por parte do custodiado, € regular. A solugéo se encontra no proprio codigo.

Explica Aury Lopes Jr. a natureza de contracautela da fianga, garantia patrimonial, prestada pelo
imputado e que se destina, inicialmente, ao pagamento das despesas e fator inibidor de fugas1]. A partir
dareforma processual de 2011, lembra o culto professor que afianga passou ater uma atuacdo mais
ampla: funciona como condi¢&o imposta a concesséo de liberdade provisdria e como cautelar diversada
prisdo.

Ocorre que ndo pretendeu o legislador na origem e nem o reformista a manutencéo da custodia daquele
gue ndo possui condicao de custear o valor dafianga, visto que, em 2011, foi determinada redacéo ao
artigo 350 do Cadigo de Processo Penal gue manteve expressamente a previsao de que, verificadaa
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situacdo econémica desfavoravel do réu, seria perfeitamente cabivel afixacdo de exigéncias alternativas,
diferentes da priséo preventiva, dentro dalogica de que a cautelar mais extremada € para 0s casos
absolutamente excepcionais. Nao é dificil concluir o fim que motivou o legislador: aigualdade
constitucional mente determinada.

Sob qualquer angulo em que se analise, é dificultosa a compreensdo da troca de prisdo por dinheiro.
Imagine-se, entdo, se em um Estado Democrético que prima pela dignidade humana e proclama a todos
aigualdade se poderia conceber que o legislador infraconstitucional autorizasse a prisdo dagqueles que
ndo possuem condigdes de pagar uma fianca enquanto que aos mais abastados bastaria 0 pagamento da
fianca para serem liberados. Jamais. Desde o Cédigo de Processo Crimina do Império, a carénciade
recursos financeiros era parametro pararelativizar as consequéncias da fianga aos pobres.

A questéo, felizmente, sempre mereceu a censura dos tribunais e, lamentavel mente, ndo é nenhuma
novidade. A titulo de exemplo, no Superior Tribuna de Justica, mais precisamente no HC 113.275, em
2011, aministra Maria Thereza concedeu a ordem para determinar aimediata soltura de um custodiado
da Defensoria Publica que ndo tinha condi¢bes de pagar a fianca arbitrada na apuracéo de um delito de
furto e aguardava haincriveis dois anos preso. No referido julgado, a eminente juiza teve a oportunidade
de consignar que, assistido pela Defensoria Publica, a hipossuficiéncia econémicado réu €, inclusive,
presumida. A mesma conclusdo jafoi adotada pelo Supremo Tribunal Federal, no HC 114.731,
igualmente impetrado pela Defensoria Publica.

A hipossuficiéncia econémica fica ainda claramente demonstrada pel o fato de o réu estar longamente
submetido a prisdo sem que tenha até o presente momento feito o depdsito do valor arbitrado. Néo é
razoavel supor ordinariamente que quem tenha condi¢des de arcar com 0s custos da contracautela
arbitrada troque sua liberdade individual por longo periodo preso nas masmorras nacionais. E um desafio
a0 bom senso, ja censurado sob essa 6tica igual mente pelas cortes superiores em diversas oportuni dades,
por todas elas: RHC 64.136 e RHC 65.655 do STJ.

As previsdes constitucionais, legais e das cortes superiores ndo foram ainda capazes de convencer 0s
julgadores patrios de forma definitiva que a pobreza ndo pode, no Estado de Direito, constituir bice a
liberdade. Fica o lamento na esperanca de provocar reflexdes que contribuam para evolucéo dessa
quadra historica.

O Judiciario outorga algum tipo de “beneficio” ao proceder a concessdo de uma liber dade
provisoria ao miseravel econdmico alterando a cautelar financeira para outra diver sa da prisao?
Somente poderia concordar com a afirmativa aguel e que acredita que o Poder Judiciario, ao reconhecer
direitos, no caso, aincidéncia do artigo 5°, caput, CRFB/88 e 350 do CPP, o faz por benevoléncia, e ndo
por dever.

Thiago M. Minagé teve oportunidade de consignar em palestral 2] proferida na OAB-RJ de forma
assertiva que ao Poder Judiciario ndo se pede e jamais se pediu favores quando os atores legitimados o
provocam a reconhecer direitos e garantias fundamentais dos individuos, mas sim dele se exige o
cumprimento de deveres e a obediéncia as leis da Republica.

Nenhum pedido de favor existe no ato de se invocar 0 exercicio da nobre funcéo para o qual esta
investido o julgador que é a defesa da Carta Constitucional. Diga-se: funcéo tipica contramajoritaria e de
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moderacgao do poder punitivo.

E Francesco Carnelutti[3] quem adverte que é so ilusdo a crenca de que sfo os delinquentes que
perturbam a paz, e que a perturbagdo se pode eliminar simplesmente separando-os dos outros.
Justamente contra essa tentacéo social ganharelevo afuncéo de controle do Poder Judiciario sobre a
forca estatal. Ha bastante tempo ja se revelou impossivel uma analise razoavel do sistema pena sem
levar em considerago sua clara seletividade. Exposta nas visceras com a manutencdo da custédia
atacada pela Defensoria no caso comentado.

Sobre o tema, aponta Rubens Casara[4] a possibilidade de, com o objetivo de punir os “bandidos’ que
afrontaram alel, terminar por viola-la. 1sso impulsionado pelo cenario em que o enredo que pauta o
processo € justamente 0 objeto a ser consumido pela sociedade, com o auxilio dos meios de
comunicagdo de massa, tornando-o simplorio, acritico e submetido a uma onda autoritaria.

Ao considerar que a atuacdo do Judiciario reconhecendo a liberdade do paciente em um caso como o
presente seria a prestacéo de favor, o processo penal, instrumento de racionalizagao do poder penal,
acaba por sofrer uma degeneragao.

Cabe a Defensoria Publica ponderar o custo econdmico do pleito da liberdade para o manejo de
acao de Habeas Corpuse, ainda, vale a penaonerar o Estado com o custo de uma demanda
extremamente superior ao valor questionado para obter a liberdade do paciente?

Somente para quem nado esta preso se entende que a reflexdo financeira proposta possa exercer uma
inicial seducdo. Ocorre que 0 pensamento ndo resiste a um teste de validade constitucional.

Nalicao kantiana[ 5], se aprende de forma definitiva que todas as coisas tém prego, menos o homem,
gue, com sua condicéo de ser racional e sendo ele um fim em si, tem dignidade. O imperativo categorico
kantiano originou proposi¢&o ética no sentido de que cada individuo deve ser tratado como um fimem si
mesmo, € Ndo como meio para realizacéo de metas col etivas ou de outras metas individuais.

No Brasil, a dignidade humana consubstancia a regra acima aludida e foi transposta do plano ético para
o dominio do Direito, no artigo 1°, inciso 111, da CRFB/88. A dignidade identifica um espaco de
integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo[6], razéo pela qual ndo
ha espaco para ponderacao entre custo e proveito quando oposta a liberdade individual com o gasto
estatal com o curso de uma acdo. Sobretudo diante de uma manifestailegalidade, ja reiteradamente
reconhecida pelos tribunais.

Espanta também o tom categdrico adotado acerca da cul pa, quando ainda o que se impugnava pela agdo
constitucional era o efeito ilegal da cautelar fixada pelo juizo de primeirainstancia. Abandonou-se sem
maiores cerimonias a presuncao de inocéncia, em tempos que a corte constitucional arelativiza depois
do acérddo meritério proferido em segunda instancia. No caso analisado, ndo se aguardou hem a
sentenca de mérito para se tecerem &cidas consideragdes sobre a culpa. E claramente um dos perigos da
porta aberta pelo Supremo.
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No que concerne a Defensoria PUblica, nenhum de seus membros possui nem mesmo margem para
titubear e flertar com a premissado julgado. A partir do texto constitucional e sualegislacéo de regéncia,
0 dever de atuar em casos como o retratado se impoe.

A Constituicdo Federal, pontua Bheron Rocha[ 7], cria a Defensoria Publica autbnoma e independente
parainstrumentalizar o acesso a Justica (artigo 5°, XXXV), verdadeira forma de caminhar para
construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria, em favor dos necessitados. Em abono, Diogo
Esteves e Franklyn Silva[8] contextualizam que a Defensoria Publica possui airrenunciavel fungéo de
promover ainclusdo das classes menos favorecidas, Unica estrutura estatal destinada a trabal har
juridicamente para garantir a reducdo das desigualdades sociais, justamente se valendo da prestacdo da
assisténcia juridicaintegral e gratuita.

Jamais poderia legitimamente uma institui¢cdo vocacionada paratal tarefa se quedar inerte diante da
verificagdo de um ser humano ilegalmente preso, unicamente pela desfortuna financeira que claramente
jase verificou. Quando todos ja viraram as costas ao individuo, por oficio ndo pode a Defensoria
igualmente operar. E raz&o de sua existéncia.

N&o fosse 0 bastante, o0 comando constitucional que norteia as agdes da Defensoria Plblica € o de
promocao do regime democrético e promocgdo dos diretos humanos de formaintegral e gratuita (artigo
134 do CRFB/88), com a prestacdo e exercicio da defesa dos necessitados, em todos os graus.
|gualmente, a primeira das fungdes elencadas no artigo 4°, |, da Lei Complementar 80 de 1994 é
exatamente essa.

Pelo proprio perfil constitucional e legal a essa instituicéo atribuido, no desenvolvimento de sua misséo
constitucional, seriainimaginavel que se cobrasse dela comedimento financeiro da érbita aventada.

Quando é a liberdade que se encontra na encruzilhada, somente resta a instituicdo protetora dos
oprimidos agir. Também nédo o faz por favor, mas dever, bom registrar.
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