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10 MEDIDAS EM XEQUE

Introducao

Instituicdo essencial ao sistema de Justica, a Defensoria Publica tem como missao constitu-
cional a defesa das pessoas em situacao de vulnerabilidade. Esse mister impde ao 6rgao uma
atuacao que garanta nao so a efetivacao dos direitos de seus assistidos de forma individual,
como também um objetivo maior: a transformacao para melhor de toda a sociedade.

Nesse contexto, faz-se essencial a participacao da instituicao no atual debate publico sobre o
aperfeicoamento dos meios de combate a corrupcao.

A Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro é contra esse crime e adere as propostas que
visam a maior transparéncia na gestao publica. Entendemos que medidas eficientes devem ser
tomadas contra esse mal. Entretanto, em cumprimento as exigéncias democraticas e republica-
nas, ponderamos ser necessaria mais racionalidade na construcao dessas mudancas a fim de
evitarmos escolhas ou opcdes desproporcionais, que possam trazer sérios prejuizos as garantias
constitucionais e um dano muito maior a camada mais pobre da populagao.

Com o proposito de contribuir para o debate publico, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro
fez uma analise critica sobre as 10 Medidas Contra a Corrupcao, elaboradas pelo Ministério
Publico Federal e atualmente em tramitacao no Congresso Nacional em forma de projeto de
iniciativa popular.

Reafirmamos: estamos juntos no combate a corrupcao, porém faremos isso com seguranca
juridica e respeito as regras e normas processuais que valem para todos os cidadaos. Nosso ob-
jetivo, com essa iniciativa, € tao somente o de alertar para inevitaveis retrocessos que poderao
ocorrer caso sejam aprovadas medidas que, na préatica, em nada contribuirao para a diminuicao
da corrupcgao.

Exemplos disso sao os testes de integridade, a possibilidade de se admitir provas ilicitas e a res-
tricdo que querem impor a impetracao do habeas corpus. Nao ha boa-fé que possa, no atual es-
tagio civilizatorio, nos fazer admitir a aprovacao de medidas que atentam contra a Constituicao.

Além disso, avaliamos que algumas medidas terao impacto substancial no aumento no nimero
de encarcerados. Precisamos lembrar que o Brasil ja ocupa o quarto lugar no ranking de paises
com mais pessoas presas. Nao seria razoavel e muito menos eficiente a aprovacao de medidas
normativas que possam levar a uma frustracao legislativa e a um descrédito do sistema.

Mais uma vez salientamos: nosso objetivo é contribuir para o combate a corrupcao, porém com
medidas transparentes e que nao tragam danos, sobretudo a populagao mais carente que, na
pratica, sera a mais atingida.



MEDIDA 1

Prevencao a corrupcao, transparéncia
e protecao a fonte de informacao -
critica apenas ao teste de integridade

Marina Magalhaes Lopes
Ana Paula Calandrini Barata




MEDIDA 1 Marina Magalhaes Lopes

Ana Paula Calandrini Barata

Inicialmente, antes de adentrarmos especificamente no tema que nos foi proposto, importante
salientarmos que qualquer tentativa de acabar com a corrup¢do nao pode ir de encontro aos
direitos constitucionais previstos na Constituicao Federal de 1988.

Com efeito, apos o fim da ditadura militar e o restabelecimento da (ainda fragil) democracia no
pais, nenhuma acao estatal pode atingir os direitos previstos no texto constitucional®.

Cumpre ressaltar que a ideia preconizada por Luiz XIV de que “L ‘Etat c’est moi” ja foi (ou de-
veria ter sido) ultrapassada ha alguns séculos. Contudo, infelizmente, vemos o renascimento
de uma mentalidade na qual o cidadao e sua integridade sdo postos em situacao de vulnerabi-
lidade em face do Estado.

Uma das “10 medidas contra a corrupcao“ do Ministério Publico Federal é a introdugao de
testes de integridade, “isto €, a “simulacao de situagoes, sem o conhecimento do agente pu-
blico ou empregado, com o objetivo de testar sua conduta moral e predisposicao para cometer
crimes contra a Administracao Publica”. A realizacao de tais testes pode ser feita por 6rgaos
correcionais e cercada de cautelas, incluindo a criagao de uma tentacao comedida ao servidor,
a gravacao audiovisual do teste e a comunicacao prévia de sua realizacao ao Ministério Publico,
o qual pode recomendar providéncias. O pressuposto desses testes nao é a desconfianca em
relacao aos agentes publicos, mas sim a percepcao de que todo agente publico tem o dever de
transparéncia e accountability, sendo natural o exame de sua atividade”.?

Nao é demais lembrarmos que o art. 37 da Constituicao Federal determina que a Administra-
cao Publica deve obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade (nele incluido o da transparéncia) e eficiéncia.

Em nosso entendimento, esses testes relativos a conduta moral do agente publico, nos quais o
agente é estimulado se corromper, além de implicarem desperdicio de recursos publicos (gastos
que poderiam ser revertidos em beneficio publico, prestando servicos ao cidadao, contrariando
o principio da eficiéncia) vao de encontro a esses principios previstos no art. 37 da Constituicao
Federal, especialmente ao principio publicidade (transparéncia) e ao da presuncao de inocéncia.

! Apesar da tragédia da morte de Tancredo Neves, a retomada da supremacia civil em 1985 se deu de maneira
razoavelmente ordenada e, até agora, sem retrocessos. A constituinte de 1988 redigiu e aprovou a constituicao
mais liberal e democrética que o pals ja teve, merecendo por isso o nome de Constituicao Cidada. Em 1989, houve
a primeira eleicao direta para presidente da Republica desde 1960. Duas outras eleicoes presidenciais se seguiram
em clima de normalidade, precedidas de um inédito processo de impedimento do presidente eleito. Os direitos
politicos adquiriram amplitude nunca antes atingida. No entanto, a estabilidade democrética ndo pode ainda ser
considerada fora de perigo. A democracia politica ndo resolveu os problemas econdmicos mais sérios, como a desi-
gualdade e o desemprego. Continuam os problemas da area social, sobretudo na educagéo, nos servicos de salide
e saneamento e houve agravamento da situacao dos direitos civis no que se refere a seguranga individual.” CAR-
VALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo caminho. 9.ed.Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2007.

2 Texto obtido a partir do site http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas. Consulta re-
alizada em 11.09.2016.



A criagao de grupos aptos a realizar esses testes remonta aos tempos do Servico Nacional de
Inteligéncia ou de policias secretas, que viraram verdadeiros érgaos de perseguicao, praticas
totalmente contrarias aos principios de um Estado Democratico de Direito.

Além disso, ja existe em todas as esferas da Administracao Publica (Federal, Estadual e Munici-
pal) érgaos e mecanismos de controle dos atos praticados pelos agentes (como a Controladoria
Geral da Uniao e o proprio Ministério Publico), portanto totalmente desnecesséria a realizagao
desses “testes”.

Analisar a “predisposicado” de determinado agente para cometimento de crime remonta aos pri-
mordios do Direito Penal e a prépria teoria de Lombroso. Ora, impossivel a punicao do agente
sem a pratica de qualquer conduta, apenas em razao da analise de sua personalidade.

Também nao é admissivel a fixacao de qualquer critério pela Administracao Publica para sub-
meter os agentes a esses testes. Qual seria o servidor responsavel por eleger os outros servido-
res que deveriam ser submetidos aos testes? E se outros servidores suspeitassem da conduta
desse servidor responsavel? Poderiam fazer um teste sobre sua conduta também?

Na verdade, esses testes criam oportunidades para que os servidores publicos sejam persegui-
dos aleatoriamente, especialmente naqueles casos em que nao demonstra afinidade e subser-
viéncia ao chefe imediato (ou mediato). A Administracao Publica se tornaria assim um grande
palco de perseguicao e desconfianca, afastando-se de seu objetivo primordial, da prestacdo de
servico publico de qualidade, e dos principios que a norteiam.

Como se nao bastasse, nenhum agente poderia ser punido administrativa ou penalmente se
nao fosse “aprovado” no referido teste. Ora, como a situacao criada nao é real, aplica-se a
mesma ideia de “flagrante preparado”, pratica ja rechacada pelo Supremo Tribunal Federal nos
anos 60, com a edicao da Sumula 145 3, nao ha que se falar na pratica do crime de corrupgao
passiva. Ou seja, além de vexaminoso, tal teste € totalmente indtil, pois nao teria qualquer
consequéncia pratica.

Por outro lado, a aplicacao dos testes nas sociedades de economia mista, nas quais ha em-
pregados sob o regime celetista, poderia dar ensejo a diversas acdes trabalhistas objetivando,
precipuamente, o pagamento de danos morais. Imaginemos, por exemplo, a aplicacao do teste
em um grupo de funcionarios de uma empresa, nos quais 0s mesmos sao “reprovados” e, em
consequéncia disso, demitidos (tratando-se de flagrante forjado, nao haveria a configuracao de
justa causa).

3 “Nao ha crime, quando a preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacgao”.



MEDIDA 3

Aumento das penas é crime hediondo
para a corrupcao de altos valores

Jodo Gustavo Fernandes Dias
Pedro Paulo Lourival Carriello
Rodrigo Baptista Pacheco




MEDIDA 3 Jodo Gustavo Fernandes Dias

Pedro Paulo Lourival Carriello
Rodrigo Baptista Pacheco

Dentre as proposicoes legislativas indicadas pelo Ministério Publico Federal dentro de seu pro-
jeto de medidas contra a corrupcao, encontra-se o aumento das penas referentes a alguns de-
litos contra o patriménio e contra a administragao publica.

Assim é que o tipo penal de peculato, insercao de dados falsos em sistema de informacdes,
CONCUSSao, corrupcao passiva e corrupgao ativa passariam a contar com pena minima de 4
anos de reclusao, e maxima de 12 anos, quando hoje apresentam pena que varia de 2 a 12
anos, a excegao do delito de excesso de exacao, cuja pena vai de 3 a 8 anos de reclusao. Trans-
forma os referidos delitos, ainda, em crimes hediondos.

Da mesma forma, as penas sofrem significativo aumento, podendo chegar a 25 anos de reclu-
sao, diante do valor do prejuizo ou vantagem auferida pelo agente. Condiciona, ainda, a con-
cessao de direitos proprios da execucao da pena a restituicdo da vantagem ou ressarcimento
integral do dano.

Além disso, estabelece a pena de 2 a 8 anos para o crime de estelionato, podendo a pena ser
aumentada para 14 anos, quando praticado em detrimento do erario ou de instituto de assis-
téncia social, ante o valor da vantagem ou do prejuizo.

Por fim, aumenta a pena do crime tributario previsto no art. 3°, I e Il, da Lei n° 8137/90.

As justificativas para tamanho aumento de pena decorrem, segundo o texto apresentado, em
sintese, do suposto incentivo a criminalidade de colarinho branco em razao da substituicao das
penas privativas de liberdade por restritivas de direitos, ou ainda pela incidéncia da prescricao
dos referidos delitos, ou mesmo pela possibilidade das penas serem extintas por indultos.
Neste sentido, parte-se, inicialmente, do principio de que o encarceramento corresponderia a
um desincentivo a pratica delituosa, de modo que, com a aplicacao de penas de prisao, dimi-
nuiriamos 0s casos de corrupcao no pais.

Tal argumento se revela, no minimo, inconsistente, bastando analisar os dados de aprisiona-
mento do pais e a pratica de crimes para verificar que, muito embora o Brasil tenha observado
uma explosao do encarceramento, ao ponto de ocuparmos a 32 colocacao em nimero absoluto
de presos, atras apenas de China e Estados Unidos, esse aumento no nimero de presos em
hipotese alguma representou diminuicao na quantidade de crimes praticados.

Os dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (Infopen - Jun/2014) reve-
lam que o Brasil possui 607.731 pessoas presas, 0 que indica uma taxa de encarceramento
de 299,7 pessoas presas para cada cem mil habitantes, ou seja o dobro da taxa de aprisio-
namento mundial. Cabe destacar que, entre 2008 e 2014, Estados Unidos, China e Rissia
diminuiram a taxa de aprisionamento, respectivamente, em 8%, 9% e 24%, enquanto o Brasil
ampliou em 33%.

No Estado do Rio de Janeiro atingimos, no més de agosto de 2016, a exorbitante quantidade
de 50.656 presos. A titulo de comparagao, em fevereiro de 2014 o nimero de presos no Rio



de Janeiro correspondia a cerca de 35.200 presos.
Verificou-se, portanto, um aumento de mais de 15 mil presos num periodo de 2 anos e 6 me-
ses, ou seja, mais de 500 presos por més!

Assim, a modificacao legislativa proposta representara uma piora na situacao de superencarce-
ramento que vivemos, nao havendo qualquer indicativo de que isso representara diminuicao na
pratica dos crimes de corrupgao e assimilados.

Além disso, afastaria, por completo, a possibilidade de substituicao da pena privativa de li-
berdade por restritiva de direitos, na contramao dos que as politicas criminais desenvolvidas
mundo afora estabelecem. Neste sentido, o 12° Congresso das Nacgdes Unidas sobre Prevencao
ao Crime e Justica Criminal, ocorrido em Salvador no ano de 2010, estabeleceu as penas alter-
nativas como uma das praticas exitosas para a prevencao da criminalidade.

O Projeto de Lei n°® 4850/16 nao atende, ainda, as diretrizes para um modelo de gestdao em
alternativas penais, langadas pelo Ministério da Justica e pelo Conselho Nacional de Justica em
2016, dentre as quais se destacam:

* Diretriz n® 1 - O governo federal devera buscar fomentar praticas de alternativas penais como
mecanismos para diminuicao do encarceramento no Brasil e de fomento a adocéo de novas
praticas restaurativas pelo sistema de justica;

« Diretriz n° 4 - As diversas préaticas de alternativas penais em curso no Brasil, deve-se buscar
agregar o fortalecimento das potencialidades e afirmacao das trajetdrias das pessoas, o pro-
tagonismo das partes, a participacao da vitima, a reparacao de danos e a restauracao das
relagoes;

* Diretriz n° 5 - O governo federal devera buscar, via acordos institucionais, a sensibilizacao dos
integrantes dos 6rgaos do sistema de justica criminal sobre a politica de alternativas penais
e necessidade de aplicagao das alternativas para o desencarceramento.

* Diretriz n° 8 - O governo federal devera fomentar, em articulacao com o sistema de justica, o
cumprimento integral dos tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario relativos a
aplicabilidade de alternativas ao encarceramento no Brasil;

* Diretriz n® 19 - Ao poder executivo, em articulacao com o sistema de justica em cada estado,
compete a realizacao de campanhas de comunicacao voltadas a informacao da populagao
quanto a efetividade, necessidade e beneficios advindos com as alternativas penais;

Nestes termos, é importante destacar que o texto legal hoje existente permite que a pratica dos
crimes de corrupgao e assemelhados seja contemplada com a substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos. E assim o faz como efetiva forma de se diferenciar as
condutas praticadas.

Ora, hoje o Magistrado dispde de um espectro de aplicacao de pena que varia de 2 a 12 anos
de reclusao, sendo certo que as penas privativas de liberdade somente podem ser substituidas
por restritivas de direito quando nao superiores a 4 anos. Neste sentido, em todos os casos em
que o Juiz decide aplicar uma pena maior que 4 anos, ja nao € possivel a substituicao da pena.

E quando o Magistrado pode aplicar uma pena maior que 4 anos de reclusao nos casos de
delitos praticados contra a administracao publica tais como a corrupgao, peculato, concussao?



O art. 59 do Codigo Penal traz os parametros para a fixagao da chamada pena-base por parte
do Juiz. Dentre os critérios, podemos destacar as circunstancias em que o crime é praticado,
bem como o prejuizo causado, inserido nas consequéncias do delito.

Isso quer dizer que em nosso sistema penal o Juiz ja possui mecanismos para a aplicacao de
uma pena maior que 4 anos (e até 12 anos!!!) em razdo da vantagem auferida ou prejuizo
causado ao erario.

Nao ha, portanto, a necessidade de se estabelecer uma pena gradativa de acordo com o valor
que fora desviado ou vantagem auferida, haja vista que isso ja é possivel.

Se o Magistrado se vé diante de um ato criminoso que desviou milhoes do Estado, poderia
muito bem aplicar uma pena que nao permita a substituicao da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos (como de fato, vem acontecendo), dificultando, ainda, a prescricdo dessa
pena. Se assim nao o faz, nao é por falta de instrumentos legais para tal.

Mas qual seria o fundamento para se manter a pena minima em 2 anos, permitindo que se
substituia a pena, ou mesmo exigindo uma maior celeridade na tramitacao processual com
vistas a evitar a prescricao?

Consoante afirmado linhas acima, exatamente porque ha casos e casos de crimes de corrupgao
ou assemelhados. A possibilidade de substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos permitiria, de fato, tratarmos de forma diferente as diversas formas de crimes contra
a administracao publica.

Quando pensamos em um crime de corrupgdo, quase sempre vislumbramos no criminoso um
politico, um grande empresario, pessoas que possuem um nivel de esclarecimento alto e que
muitas vezes sao oriundos de elevada classe econdmica.

Todavia, tais crimes nao se restringem a esses agentes, podendo ser cometidos por qualquer
pessoa (no caso da corrupgao ativa) ou mesmo por agentes publicos que nao ocupam altos
cargos na administracao.

Basta pensarmos, por exemplo, no caso de algum agente de seguranca publica que aufere uma
baixa remuneracao e que acaba por aceitar algum tipo de suborno (geralmente de pequena
monta) para deixar de aplicar uma multa, por exemplo.

Neste caso, o que se revela mais justo? Aplicar a esse agente, primario e possuidor de bons
antecedentes uma pena de no minimo 4 anos, que necessariamente representara o seu recolhi-
mento a uma unidade prisional? Ou sera que nao seria de mais valia para a sociedade que este
agente passasse um periodo de 2 anos prestando servicos a comunidade, como por exemplo,
limpando o patio de uma escola, o corredor de um hospital?

De certo, sua conduta é reprovavel. Mas sera tao reprovavel ao ponto de trancafia-lo numa
prisao ja superlotada? E ainda por cima considerando sua conduta como um crime hediondo,
como pretende o projeto do Ministério Publico?



Assim, o afastamento da possibilidade de substituicao de pena nao atenderia de forma satisfa-
téria muitos casos em que a prisao nao se revela como medida aceitavel, nao atingindo aquilo
que entendemos por justica.

Nao existem dados consistentes sobre a taxa de reincidéncia penitenciaria, ou seja daqueles
condenados a pena privativa de liberdade. Contudo, duas pesquisas indicam que as propostas
apresentadas pelo Ministério Publico, especialmente o aumento expressivo das penas e a ve-
dacao das alternativas penais, nao atingirao o objetivo de prevenir a pratica de novos delitos.

Pesquisa realizada na Vara de Execucdes Penais do Estado do Rio de Janeiro (PUCRio/2008)
revelou que, entre os que cumpriram penas alternativas naquela vara, sendo acompanhados
pela equipe psicossocial, o indice de reincidéncia foi de apenas 3,5%.

Por outro lado, em 2015, o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea) e o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) langcaram pesquisa que, a partir da amostra de 817 processos em
Alagoas, Minas Gerais, Pernambuco, Parana e Rio de Janeiro, chega a uma taxa de reincidéncia
de 24,4%, considerando agora todos os condenados criminalmente, independentemente do
tipo de sancao aplicada.

Portanto, o dado cientifico aponta que ha maior probabilidade de reincidéncia quando aplicada
uma pena de prisdo em relacao a uma sancao restritiva de direitos, demonstrando, assim, a
irrazoabilidade da medida ora analisada.

Quanto ao argumento referente a prescricao, é importante destacar que um crime cuja pena
maxima é de 12 anos apresenta um prazo prescricional de 16 anos. Ou seja, o Juiz tem o
prazo de 16 anos para prolatar uma sentenca! E, mesmo se levarmos em consideracao a pena
aplicada, o prazo pra prescrever seria de 4 anos. Ora, nao é aceitavel que um agente publico
primario e de bons antecedentes e que cometeu um caso pequeno de corrupgao nao tenha a
sua vida resolvida em 4 anos?

E importante destacar que as penas aplicadas aos referidos delitos ja se mostram igualmente
elevadas. A propria justificativa do projeto de lei ja indica que no sistema penal estaduniden-
se, utilizado como parametro, a pena pode variar de 6 meses a 10 anos de aprisionamento,
enquanto o presente projeto traz um aprisionamento minimo de 4 anos podendo se estender a
25 anos de pena!!!

E, analisando as demais legislacoes de paises ocidentais como Portugal, Espanha, Alemanha,
Franca e Italia, verificamos que a pena maxima aplicada para delitos de corrupgao em tais
paises é de 12 anos (na Espanha), sendo que na maioria dos paises nao ultrapassa 10 anos.
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MEDIDA 4 Elisa Cruz

Ana Valle

Eficiencia dos recursos no processo penal

A quarta “medida de combate a corrupcao” tem por finalidade assegurar a “eficiéncia dos recur-
sos no processo penal”. A ideia constante do Projeto de Lei n. 4.850/2016 ¢é impedir o uso de
recursos que dificultem o transito em julgado de sentenca penal, determinando que eles sejam
desconsiderados (o termo juridico seria nao conhecido) quando fossem considerados abusivos;
para tanto, alteram-se tanto o Cédigo de Processo Penal como o Cédigo de Processo Civil.

Essa medida nao esta de acordo com a Constituicao da Republica. Mas para chegarmos a essa
conclusao, vamos primeiro nos perguntar: o que € recurso?

Recurso € um ato praticado por uma das partes do processo, ou por quem tenha interesse, que
tem por objetivo reformar (seja para alterar ou para anular) uma decisao ou sentenca proferida
pelo juiz !. E, antes de tudo, um direito da parte, que, se nao o faz, suporta as consequéncias
de sua omissao.

Esse conceito de recurso é valido para todo o tipo de processo: para o processo civel, quando,
por exemplo, quem esta sendo cobrado nao concorda com o valor que o juiz fixou na sentenca;
para o processo penal, quando as partes nao concordam com a absolvigcao ou a condenagao;
e no processo administrativo, nas situacoes, por exemplo, em que o cidadao entende que deve
menos imposto que a Prefeitura ou o Estado estao |he cobrando.

O direito de interpor recurso contra decisoes e sentencas judiciais tem como justificativa, de um
lado, a insatisfacdo humana e, de outro lado, a possibilidade de erro na aplicacao e interpreta-
cao dos fatos e/ou do direito pelo juiz.

O direito ao recurso esta umbilicalmente associado ao principio constitucional do duplo grau de
jurisdicao. Embora nao esteja previsto de forma expressa na Constituicao, a doutrina reconhece
que se trata de principio implicito, pois nos artigos 102, Il e Ill, e artigo 105, Il e lll, da Carta
Magna ha referéncia a competéncia recursal do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribu-
nal de Justica. Assim, utilizando-se do artigo 5°, § 2°, da Constituicao da Republica, pode-se
concluir que ha o direito ao duplo grau de jurisdicao e ao manejo de recursos para melhorar a
situacao da parte que o interpds 2.

! Eis a definicdo adotada pelo Desembargador Alexandre Camara, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, e professor de Processo Civil: “recurso (...) € o remédio voluntario idoneo a ensejar, dentro do mesmo pro-
cesso, a reforma, a invalidacao, o esclarecimento ou a integragao da decisao judicial que se impugna.” (CAMARA,
Alexandre. LicOes de direito processual civil. Sao Paulo: Editora Atlas, 2014, 232 ed., p. 59)

2 Conforme leciona Manoel Gongalves Ferreira Filho sobre o artigo 5°, § 2°, da Constituicdo da Republica: “o
dispositivo em exame significa simplesmente que a Constituicao brasileira ao enumerar os direitos fundamentais
nao pretende ser exaustiva. Por isso, além desses direitos explicitamente reconhecidos, admite existirem outros,
decorrentes dos regimes e dos principios que ela adota, os quais implicitamente reconhece.” (FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. v.1. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 84)



Além da Constituicao, o direito de recorrer esta previsto no Pacto de Sao José da Costa Rica,
tratado internacional assinado pelo Brasil e que foi incorporado em nosso ordenamento pelo
Decreto n. 978, de 06 de novembro de 1992.

O Pacto menciona recurso ao: i) tratar do direito a liberdade pessoal no artigo 7° e assegurar
que “6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal compe-
tente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisao ou detencdo
e ordene sua soltura, se a prisdo ou a detencao forem ilegais. Nos Estados-partes cujas leis
preveem que toda pessoa que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida sobre a legalidade de tal
ameaca, tal recurso nao pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela
prépria pessoa ou por outra pessoa”; ii) dispor sobre as garantias processuais no artigo 8° e
afirmar que toda pessoa, durante o processo, tem “h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou
tribunal superior”; iii) dispor no artigo 25 sobre protecdo pessoal e assegurar que “1. Toda pes-
soa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os
juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamen-
tais reconhecidos pela Constituicao, pela lei ou pela presente Convencao, mesmo quando tal
violacao seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas funcoes oficiais.
2. Os Estados-partes comprometem-se a assegurar que a autoridade competente prevista pelo
sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; a de-
senvolver as possibilidades de recurso judicial; e a assegurar o cumprimento, pelas autoridades
competentes, de toda decisdao em que se tenha considerado procedente o recurso”.

Apesar de o Pacto nao conter nenhuma limitagdo ao uso de recursos, o Supremo Tribunal Fede-
ral ressalva a impossibilidade da interposicdo de alguns tipos de recurso nas situacoes em que
a prépria Constituicao atribua ao proprio Supremo Tribunal a competéncia originaria para julgar
0 processo, uma vez que nao haveria outro tribunal hierarquicamente superior que decidiria o
recurso 3.

Assim, a regra € a possibilidade de uso de quantos recursos forem permitidos pela legislagao
processual penal, uma vez que nem a Constituicao de 1988 nem o Pacto de Séao José da Costa
Rica estabelecem limites.

Essa regra também se justifica quando analisada de outra forma: a interposicao de recurso visa,
na perspectiva do réu em processo criminal, a resguardar seu direito a liberdade (artigo 5°,
CRFB), que, por sua vez, ¢ um dos subprincipios da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill,
e artigo 3°, da CRFB). Esse direito é necessariamente de valor superior a celeridade processual,
que se se caracteriza por ser instrumento para se alcangar um resultado no processo.

Ora, considerando que a Constituicao da Republica de 1988 ¢ inteiramente orientada a preva-
Iéncia dos direitos, interesses e garantias da pessoa humana, nenhum valor, direito ou interesse
que dela decorra diretamente — como é o caso da liberdade — pode ser subjugado por razoes
instrumentais.

3 STF, 79.785-RJ.



Essa solugao nada mais representa do que os estagios de verificacao de possivel conflito entre
principios, cuja primeira etapa exige a avaliagao de mesmo valor qualitativo dos principios en-
volvidos. No caso concreto, isso nao existe, ja que o valor liberdade é necessariamente superior
ao valor instrumental da celeridade processual.

A partir dessas consideracoes podemos concluir que as propostas de inclusao dos artigos 578-
A e 580-A no Codigo de Processo Penal, inclusao dos artigos 932-A e 940-A no Cddigo de
Processo Civil e alteragao na redacao do artigo 620 do Cddigo de Processo Penal sao inconstitu-
cionais por violarem o direito de ampla defesa, da liberdade e da dignidade da pessoa humana,
antes citados.

Mais grave é que a proposta desconsidera que o réu no processo criminal tem a possibilidade
de recorrer por si s, isto €, independentemente de seu advogado ou defensor 4. E, nessa medi-
da, desconsidera que os réus, em especial 0s mais pobres e vulneraveis, nao possuem conhe-
cimento juridico que lhe permita saber se o recurso esta certo ou nao e se realmente é cabivel
ou nao. Ou seja, na anglstia de buscar sua liberdade, pode ser severamente penalizado com
0 cumprimento de pena apenas porque nao sabia o que buscar; ou, por outro lado, pune o réu
criminal por ato de seu advogado com o qual talvez nao saiba. Novamente estamos diante da
recriminalizacao de quem, na verdade, ja é excluido e discriminado pela sociedade.

Ha, por fim, um argumento técnico-juridico a impedir a adocao da teoria do abuso do direito
em matéria recursal tal como pretendido no projeto de lei das 10 medidas: a teoria do abuso
do direito considera ilicito o uso de um direito fora de suas fungdées normais. Contudo, como
poderiamos considerar ilicito ou inadequado o uso de um recurso que é considerado pelo acu-
sado como essencial para provar sua inocéncia ou seu direito a uma pena menor? Ora, se nada
ha de ilicito na busca por justica e por liberdade, a conclusao € que, a0 menos no processo
penal, nao ha espaco para a teoria do abuso do direito, de modo que sao inconstitucionais as
alteracOes pretendidas.

Apenas para contextualizar o que antes se escreveu, deve ser destacado que, segundo pesquisa
junto ao Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, 41% dos recursos da Defen-
soria Publica do Rio de Janeiro e em 64% dos recursos da Defensoria Publica de Sao Paulo foi
reconhecida alguma injustica. Ou seja, isso significa que gracas a insisténcia na interposicao de
recursos, uma grande quantidade de pessoas conseguiu mudar a sentenca de um juiz e conse-
guir que a Constituicao e a lei fossem aplicadas da forma correta.

A luz das explicacoes e dos numeros apresentados, nao ha como concordar com a proposta da
medida apresentada, que, além de inconstitucional, impora aos mais pobres e ja marginaliza-
dos, maior parte das pessoas submetida a justica criminal, o 6nus de suportar condenacgoes que
nao estao de acordo com a Constituicdo e a legislacao penal.

4 Ver artigo 578 do CPP:

“Artigo 578. O recurso sera interposto por peticdo ou por termo nos autos, assinado pelo recorrente ou por seu
representante.

§ 1° Nao sabendo ou nao podendo o réu assinar o nome, o termo sera assinado por alguém, a seu rogo, na pre-
senca de duas testemunhas.”



MED"]A 4 Caroline Tassara

Thais dos Santos Lima

Execucao Provisoria ou Antecipada da Pena

Ha uma narrativa biblica bastante conhecida a respeito de um menino, por volta dos seus treze
ou quatorze anos, que numa determinada ocasiao, por considerar que sua nacao era afrontada
pelo escarnio e as ameacas de um grande e poderoso guerreiro, um homem treinado, experiente
na batalha e cercado por todo tipo de recurso militar, decidiu enfrentar esse gigante, dispon-
do para isso apenas de umas poucas pedrinhas e uma atiradeira (uma funda, para ser fiel ao
relato). Todos sabemos que essa histdria se refere a luta entre 0 menino Davi e o gigante guer-
reiro Golias. Durante séculos essa histéria nos inspirou quanto a possibilidade de um cidadao
comum, um menino cuidador de ovelhas, encontrar no seu proprio senso de justica e de dever
forcas para enfrentar um desafio aparentemente impossivel de ser transposto.

Parece-nos que essa mesma histdéria pode nos auxiliar a enxergar uma outra configuracao des-
proporcional de forgcas. Convidamos vocé a, nesse momento, pensar em Golias como o aparato
burocréatico do estado e seu poder punitivo, e em Davi como o cidadao comum. E isso também
o que Davi representa, uma pessoa qualguer, um menino, cuidador de ovelhas, um trabalhador,
cumpridor dos seus deveres, um moco de familia ou qualquer um dos demais clichés dos quais
quisermos nos valer para pura e simplesmente dizer: uma pessoa como nés, como qualquer outra.

Na metéafora proposta, caberia entdo ao Estado a representacao da figura de Golias, com sua
ampla burocracia, sua grande forca policial, sua destreza e experiéncia em combate. A razao
para essa inusitada comparacao € o fato de que, sinceramente, nao encontramos ilustracao
melhor do que a do menino Davi diante do Gigante Golias para expressar a situacao dramatica
do cidadao que, por forca da necessidade de justica, se vé diante da tarefa de se defender dos
ataques do Estado.

O Estado é de fato grande. Gasta com o sistema de justica um montante de dinheiro que um
cidadao nao seria capaz de gastar em uma vida. Dispde de uma forte estrutura com milhares de
investigadores, técnicos, assessores, etc. No momento em que o cidadao comum se vé diante
de um equivoco, uma acusacao injusta, formulada por um engano dessa imensa maquina bu-
rocratica ou por qualquer outra intencionalidade subterranea, s6 o que resta ao pequeno Davi é
o direito que a Constituicao brasileira Ihe concede de lutar, defender a sua honra, sua dignidade
e seu direito a liberdade.

O que a medida 4.10 proposta pelo MPF vem fazer, ao assumir que o cidadao tenha sua prisao
antecipada e seja encarcerado por um crime do qual se constate adiante que ele era inocente,
ou cuja pena foi aplicada além dos limites legais, é retirar do pequeno Davi suas pedras e sua
atiradeira. Em Gltima instancia, seus meios de defesa.

Uma das justificativas para isso seria, dizem os propositores, o fato de o Estado — o gigante,
com todo o seu poder e sua estrutura burocratica — ser muito lento em julgar, o que favoreceria
“os criminosos”.

Vale aqui lembrar que o gasto que o Estado possui com cada preso é de R$ 1.800,00 (mil
e oitocentos reais) por més! Admitir o aprisionamento antecipado e consequente aumento do
contingente carcerario, implicaria em uma despesa extra de milhdes de reais aos ja combalidos
cofres publicos. Soma-se a isso o valor que o Estado ainda tera que pagar como indenizacao



aqueles que forem presos precoce e ilegalmente, o que, considerando o contingente e qualidade
do sistema carcerario brasileiro, ndo seria nada irrelevante.

Em pesquisa promovida pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) para o Ministé-
rio da Justica e realizada pela Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas!,
foi constatada uma alta taxa de reversao das decisoes dos tribunais de segunda instancia em
sede de habeas corpus no STJ e STF entre 2008-2012 2.

Ainda maior € o indice de alteracao das decisdes quando analisados os recursos especiais. No
STJ, entre 2014 e 2015, 58,40% dos recursos especiais do Ministério Publico foram julga-
dos procedentes, contra um percentual de 14,18% de improcedéncia®. Quando analisados o0s
recursos da defesa, a taxa de sucesso foi igualmente relevante, tendo havido acolhimento do
pedido em 45,99% dos casos, contra 15,16% de recursos julgados improcedentes.

Em matéria penal, no periodo de 2014-2015, a maior parte das decisdes do STJ foi de proce-
déncia (54,42%), alterando o julgamento do tribunal de segunda instancia. Ou seja, em mais
da metade de todos os casos penais, 0 STJ reconheceu ter havido erro do tribunal de justica.

Analisando-se apenas os recursos defensivos, quase metade deles foi acolhida, alterando a
situacao do individuo ou para inocenta-lo, ou para corrigir eventual pena aplicada em excesso
pelo juiz ou tribunal de segunda instancia.

Equivale a dizer que grande parte das prisdes efetuadas em razdo da emenda constitucional
sugerida seria simplesmente desnecessaria.

E a cada inocente encarcerado ou cidadao preso indevida e desnecessariamente, deixariamos
de dispor de R$1.800,00 para investir na modernizacao e aprimoramento do sistema judiciario
e demais servigos essenciais.

Num cenario de verdadeiro abandono dos hospitais, escolas, meios de transporte de qualida-
de, seria razoavel elevar as despesas e gastar todo esse dinheiro em prisdes desnecessarias e
muitas vezes injustas?

Conclui-se que, além de qualquer argumento técnico-juridico, essa proposta é, do ponto de
vista da gestao publica, no minimo irresponsavel.

A morosidade do Estado nao pode ser compensada com a supressao de direitos do cidadao.
Seria como se Davi fosse obrigado a permanecer estatico e indefeso diante do gigante, sob a
alegacao de que o gigante, por ser muito grande, se desloca muito lentamente.

A medida 4.10 propoe uma emenda a Constituicao, em seus artigos 96, 102 e 105-A, para

! www.fgv.br/supremoemnumeros/

2 No STJ: 27,86% decisdo de concessao x 21,10% nao concessao. No STF: 8,27% de concessao x 22,91% de
nao concessao. O percentual restante aponta para os nao conhecidos, pendentes ou prejudicados.

3 0 percentual restante aponta para os ndo conhecidos, pendentes ou prejudicados.



permitir o cumprimento forcado da pena criminal antes mesmo do final do processo. Concorda-
mos que seja necessario um maior aprimoramento do sistema de justica. Contudo, a execugao
da pena antes da decisao final do processo, além de nao resolver de modo algum a corrupgao,
significaria uma grave e perigosa restricao a um direito fundamental de todos os brasileiros.

A medida é tao drastica que exigiria uma emenda a Constituicao, e nao mera alteracao de lei,
pois derruba um dos pilares do Estado Democratico de Direito, que € a presuncao de inocéncia.
De acordo com o artigo 5°, LVII da Constituicao:

“ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca
penal condenatdria.”

Isso significa que, antes que seja alcancado o veredicto final do processo e ndo caiba mais
recurso (o que se chama de transito em julgado), todo individuo é considerado inocente e,
portanto, deve ser tratado como inocente. E a garantia da presuncao de inocéncia ou estado de
inocéncia.

A garantia do art. 5°, LVII é um direito fundamental, de modo que nao pode haver retrocesso
para reduzir o seu alcance, regra basica de direito constitucional. A proposta de emenda cons-
titucional para retirar o que se chama de efeito suspensivo dos recursos especiais, importaria
em admitir a execucao da pena definitiva antes do final do processo.

Ocorre que, como alerta o Prof. Aury Lopes Jr., tratar a questao como mera “auséncia de efeito
suspensivo” € um grave equivoco a luz da Constituicao, pois é completamente inadmissivel
uma pena antecipada®.

Se antes do fim do processo a Constituicao assegura que ninguém sera considerado culpado,
como impor a um inocente o cumprimento de uma pena de prisao que sequer se sabe se exis-
tird ao final?

Um esclarecimento importante para que nao haja confusao: caso se constate que a liberdade
do réu pode configurar grave e real risco ao processo ou até a ordem publica, o juiz podera
decretar sua prisao mesmo no inicio da agcao criminal. Ea prisao cautelar. Nao é essa prisao
que estamos a discutir aqui. O objeto da medida proposta e aqui analisada é o cumprimento da
pena definitiva, da sentenca final.

Os Tribunais Superiores — Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal — possuem
a funcao de guardides da Lei Federal e da Constituicao, respectivamente. Nao cabe a eles um
3° e 4° reexame do processo.

O papel do STJ é zelar pela harmonia do ordenamento juridico e fazer com que as leis federais
sejam igualmente aplicadas em todo o territério nacional, evitando assim injusticas. Em regra,
a maior parte das questoes criminais levadas aos Tribunais Superiores diz respeito a interpreta
cao e aplicacao das leis penais e processuais, dentre as quais se inclui a analise da aplicacgao,
quantidade e qualidade da pena, o que tem reflexo imediato sobre a liberdade.

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, vol. Il - 5s ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 601.



Como bem alertou o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais®, a pesquisa da Fundacao Getulio
Vargas mencionada acima revelou que os altos indices de acolhimento dos recursos especiais e
habeas corpus indicam que o STJ tem corrigido, em grande nimero, 0s equivocos nas decisoes
dos tribunais inferiores.

O volume de recursos e habeas corpus que chega ao STF é naturalmente menor, ja que a maior
parte das questoes acaba sendo resolvida no filtro anterior feito pelo STJ. Mas também nao
pode ser desconsiderado.

Portanto, as estatisticas deixam claro que a execucao definitiva da pena antes do final do pro-
cesso é temeraria, ja que corre um altissimo risco de ser injusta.

E bom esclarecer ainda que no Brasil é possivel que as decisoes civeis proferidas pelos tribunais
de segundo grau sejam imediatamente executadas, ainda que pendentes recursos aos tribunais
superiores. Nesses casos, 0s atos de restricao dos bens sao condicionados a uma caugao pres-
tada pelo interessado em iniciar a execugao antes do fim do processo. Isso porque, por tratar
de questdes em regra patrimoniais, na hipotese de mudanca da decisao pelo STJ e/ou STF, sera
possivel retornar ao estado anterior.

Contudo, essa regra nao vale para a area criminal, pois o que esta em jogo é o direito funda-
mental de todo individuo a liberdade de ir e vir. Imagine se a pessoa injustamente acusada é
levada a prisao apos o julgamento pelo tribunal local, mas antes do fim do processo e, depois,
a decisao é alterada. Como se devolver ao injusticado a liberdade perdida? Impossivel. E o dano
é ainda maior ao se considerar a grave situacao de calamidade dos presidios brasileiros.

E importante informar que o Conselho da Europa, na reuniao n. 3445 de 12 de fevereiro de
2016, em Bruxelas, aprovou a Diretiva 2016/343 em sentido exatamente oposto a medida pro-
posta®. Foram reforcadas as regras relacionadas a presuncao de inocéncia, a fim de conferir maior
seguranca ao processo criminal e assegurar um julgamento justo em toda a Uniao Europeia:

A presente diretiva devera aplicar-se a todas as fases do processo penal até ser pro-
ferida uma decisao final sobre a pratica de um ilicito penal pelo suspeito ou pelo
arguido e essa decisao ter transitado em julgado. (par. 12)

No sistema interamericano de direitos humanos, do qual o Brasil faz parte, a autoridade maxima
é a Corte Interamericana de Direitos Humanos e suas decisdes vinculam os Estados-membros. E
entendimento pacifico e reiterado da Corte que a interpretagao das normas de direitos humanos
previstas na Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), e mes-
mo daquelas previstas na legislacao interna dos paises, deve observar duas regras fundamentais:

®No seu memorial de amicus curiae apresentado nas Acdes Diretas de Constitucionalidade ns. 43 e 44.

6 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0343 , acesso em 16/9/16. A diretiva é
clara ao afirmar no item 11 que ela ndo se aplica aos processos civis, administrativos e comerciais, como também
ocorre no Brasil.



1 — a interpretacao deve ser sempre a mais favoravel a protecao do individuo (interpretacao pro
persona) e;

2 —nao sao admitidos retrocessos na protecao do ser humano. O alcance das regras de prote-
cao dos direitos humanos pode apenas ser ampliado, jamais o contrario. Cada uma representa
uma conquista apds anos de luta, a altissimo custo, de modo que nenhum avanco pode ser
desprezado.

Nesse sentido, o artigo 5.2 do Pacto de Sao José da Costa Rica é enfatico ao afirmar que:

Na&o se podera admitir restricao alguma ou menoscabo de nenhum dos direitos huma-
nos fundamentais reconhecidos ou vigentes em um estado parte em virtude de leis,
convencoes, regramentos ou costumes, sob o pretexto de que o presente pacto nao
0S reconhece ou 0s reconhece em menor grau.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 assegura que a pena criminal apenas pode ser aplicada
apos a decisao final do processo. Assim, se nos agora passassemos a admitir a antecipacao da
pena, estariamos violando as regras da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sujeitando
o Brasil, inclusive, a uma condenacao internacional, como ja se deu no caso Mohamed vs.
Argentina’.

A titulo de exemplo no direito comparado, a Italia hoje assegura a seus cidadaos que a pena
somente pode ser executada apds o exaurimento de todos os recursos disponiveis.

“Relativizar” garantia nao é uma possibilidade. Como disse o Prof. Thiago Bottino do Amaral,
“meia garantia é igual a meia gravidez: nao existe.”®

De que valeria a Davi ficar apenas com a atiradeira e sem a pedra? Nada.

Retomando a ilustracao inicial, fica facil entender porque a garantia € sempre do menino, que
precisa de protegao, e jamais do gigante, que ja é por natureza forte e muitissimo bem equipa-
do. Por isso é tao equivocado invocar qualquer garantia contra aquele que ela busca proteger.

Além da presuncao de inocéncia, outra garantia do individuo € a da razoavel duragao do processo,
que visa a assegurar que o processo se conclua com a brevidade possivel, observadas todas as
regras, a fim de que o cidadao nao fique indefinidamente sob a e espada do Estado. Nao é bom
para ninguém ser réu de um processo. Entao é interesse de todos que o processo tramite com
celeridade, mas sem atropelar os direitos fundamentais, sempre observando as regras do jogo.

Por fim, vale um alerta. Um traco comum a todos os Estados totalitarios € o desrespeito aos
direitos humanos e as garantias. Na ascensao dos regimes fascista e nazista, direitos funda-
mentais como a presuncao de inocéncia foram “relativizados” e suprimidos em nome de uma

7 A Corte Interamericana condenou a Argentina, ressaltando que o duplo grau de jurisdicao alcanca sim os recursos
extraordinarios. http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=233&lang= , acesso
em 16/9/16.

8 Durante o debate no Senado acerca do PLS 402.



necessidade de maior punicao e protecao da sociedade. Nao se pode perder de vista a Histdria,
que pode se apresentar inquietantemente atual:

Em material de repressao aos delitos, os nazistas, também com amplo apoio da
opini&o publica, defendiam o lema “o punho desce com forca” e a relativizagao/des-
consideracdo de direitos e garantias individuais em nome dos superiores “interesses
do povo” [...]

A “justica penal nazista” estabeleceu-se as custas dos direitos e garantias individuais,
estas percebidas como obstaculos a eficiéncia do Estado e ao projeto de purificacao
das relacées sociais e do corpo politico empreendida pelo grupo politico de Hitler®.

E nessa direcao que queremos caminhar?

AS INJUSTICAS QUE OCORREM QUANDO O CUMPRIMENTO DA PENA
NAO AGUARDA O FIM DO PROCESSO PENAL

Luciana Costa, uma jovem com apenas 23 anos, analfabeta e moradora de rua, estava, segun-
do testemunhas, nitidamente drogada quando entrou na Lojas Americanas, juntamente com
alguns adolescentes, para furtar duas caixas de tinta de cabelo, nove kits de hidratante e um
creme para pentear. Foi presa em flagrante pela policia, sendo todos os produtos devolvidos,
com excecao do creme de pentear que custava R$ 6,80. Aguardou 17 dias presa, até que fosse
solta pelo Juiz para responder ao processo em liberdade.

Na sentenca, Luciana foi condenada a pena prestacao de servicos a comunidade que, se nao
fosse cumprida, acarretaria sua prisao em regime aberto.

O Tribunal de Justica negou provimento a apelacao de Luciana e destacou que nem mesmo 0s
R$ 6,80 nao recuperados nao eram um valor tdo pequeno que justificasse uma absolvicdo, mas
reduziu a pena por entender que o crime nao foi consumado.

A Defensoria Publica recorreu ao Superior Tribunal de Justical® para dizer que a subtragao
cometida por Luciana, por ser tao pequena, nao acarretou nenhum dano ao gigante Lojas Ame-
ricanas e que, por isso, uma pena seria injusta e desproporcional.

A primeira decisdo do STJ indeferiu o recurso da defesa. O Ministério Publico pediu que fosse
reconhecida a prescricao do crime de furto dos produtos de beleza recuperados e devolvidos
a Lojas Americanas, mas pedia que Luciana comegasse a cumprir a pena pelo furto do creme
de pentear que custava R$ 6,80, ja que o Supremo Tribunal Federal havia decidido no HC
126.292 que o inicio do cumprimento da pena nao precisa aguardar o fim do processo.

9 CASARA, Rubens. Vamos comemorar um tribunal que julga de acordo com a opinidao publica? http://justifi-
cando.com/2016/03/12/vamos-comemorar-um-tribunal-que-julga-de-acordo-com-a-opiniao-publica/ acesso em
16/9/16.

10 Agravo em Recurso Especial n° 1.475.836/RJ.



O Ministro do STJ reformou sua propria decisao para reconhecer a prescrigcao e acatar o pedido
da defesa de absolver Luciana. Afirmou que “ndo ha nenhum interesse social que justifique a
onerosa intervencao estatal para perseguir o crime remanescente de furto qualificado tenta-
do, tendo em vista a subtracdo de um bem avaliado em R$ 6,80”.

Agora, imaginemos que a pena de Luciana fosse cumprida antes do fim de seu processo. Lu-
ciana nao teria chances, a injustica lhe seria acometida. Os recursos da Defensoria Publica
nao eram protelatdrios, eles buscavam a justica. Luciana, moradora de rua, usuaria de drogas,
nao merecia ser punida por tentar furtar produtos de tao pequeno valor das Lojas Americanas.
A justica, felizmente, foi feita, mas somente porque se aguardou o fim do processo antes que
qualquer pena fosse cumprida.

Aqueles que nao querem aguardar o fim do processo e acham que o cumprimento da pena deve
ser antecipado, muitas vezes argumentam que os recursos da defesa sao meramente protelato-
rios e levam a impunidade dos criminosos.

Contudo, em 41% dos recursos da Defensoria Publica do Rio de Janeiro e em 64% dos re-
cursos da Defensoria Publica de Sao Paulo foi reconhecida alguma injustica. Isso por si s6 de-
monstra que 0s recursos nao eram protelatérios e, na verdade, buscavam corrigir as injusticas
e excessos na punicao.

A legitima expectativa da sociedade de que corruptos sejam responsabilizados e cumpram suas
penas nao pode ser suprida por mais injusticas que cairao, primordialmente, sobre os ombros
dos assistidos da Defensoria Publica, dos mais necessitados.

Todos somos contra a corrupgao.
Mas a Defensoria Publica também é contra a violagao da Constituicao.
O combate a corrupcao deve ser feito sem a supressao de nossos direitos.



MEDIDA 4 Daniella Vitagliano

Fabio Amado

Aperfeicoamento do Sistema Recursal Penal

“Previsao do tempo:

Tempo negro.

Temperatura sufocante.

O ar esta irrespiravel.

O pais esta sendo varrido por fortes ventos.
Max.: 38°, em Brasilia.Min.:5°, nas Laranjeiras.”

(Publicado no Jornal do Brasil, no dia seguinte a decretacao do Al-5)

Em verdade, a proposta de nimero 4 do Ministério Publico Federal poe em risco um dos direi-
tos mais importantes de todo cidadao: o de ter sua defesa realizada de forma ampla e de acordo
com o que esta na Constituicao, caso seja processado.

Ela nos diz em seu artigo 5°, inciso LV, que “aos litigantes, em processo judicial ou administra-
tivo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”.

A ampla defesa é uma garantia constitucional de que todo aquele que venha a ser acusado
formalmente tera ao seu alcance todos os meios postos a disposicao pela lei para fazer valer o
seu direito, isto é, seja através da producao das provas que entender necessarias ou da utiliza-
cao de recursos para demonstrar que nao se conformou com as decisdes proferidas no curso
do processo. Isto significa dizer que, como esta prevista na Constituicdo, que regula todas as
outras leis, nao é possivel limitar esse direito, sob pena até mesmo de o Brasil ser denunciado
a organismos internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No entanto, o Ministério Publico propée medidas que, se aprovadas, restringirao o direito de
qualquer cidadao que se veja processado de efetuar a mais completa defesa quanto a infracao
da qual for acusado. Pretendendo o “aumento da eficiéncia e da justica dos recursos no proces-
so penal”, apresenta a proposta de diversas alteracoes pontuais no Cédigo de Processo Penal
e uma emenda constitucional, entre elas a possibilidade de execugao imediata da condenacao
quando o tribunal reconhece abuso do direito de recorrer, a revogacao dos embargos infringen-
tes e de nulidade, a extincdo da figura do revisor, a vedagao dos embargos de declaragcao de
embargos de declaracao, a simultaneidade do julgamento dos recursos especiais e extraordina-
rios, novas regras para habeas corpus e a possibilidade de execucao provisoria da pena apos
julgamento de mérito do caso por tribunal de apelagao.

Argumenta que “é comum que processos envolvendo crimes graves e complexos, praticados por
réus de colarinho branco, demorem mais de 15 anos em tribunais ap6s a condenagao, pois as
defesas empregam estratégias protelatorias. Além de poder acarretar prescricao, essa demora cria
um ambiente de impunidade, que estimula a pratica de crimes”. Com o objetivo de contribuir com
a celeridade na tramitacao dos processos, o Ministério Publico, assim, propde as medidas acima.



Mas no que essas medidas podem afetar a nossa vida? Afinal, o titulo “Dez Medidas contra a
Corrupgao” sé poderiam, a primeira vista, ajudar o pais a se livrar de um cancer que impede
gue o progresso e muitos direitos sociais sejam garantidos, especialmente a camada mais pobre
da populagao — seja porque o dinheiro desviado nao chega a merenda das criancas em escolas
publicas, seja porque o sistema de salde nao recebe verba suficiente para cuidar da populacéo,
entre outras situacoes igualmente inaceitaveis em razao de desvio de verbas. Alguém pode ser
contra a corrupgao? Claro que nao. No entanto, muito embora o propésito seja nobre — erradicar
a corrupgao - nao se pode vulnerar garantias que a lei prevé para qualquer cidadao, indistinta-
mente. Combater a corrupcao fragilizando a lei € 0 mesmo que apagar fogo com querosene, nas
palavras de Marcelo Semer. Nao é desta forma que esse mal que nos afeta tao profundamente
sera resolvido.

Qualquer pessoa pode vir a ser processada criminalmente: basta que alguém o acuse formal-
mente. E 0 acesso a justica, bem como aos meios de que ela dispde para que esse direito seja
plenamente exercido, é um direito humano basico. Imagine uma pessoa que é presa injusta-
mente pela policia, como diariamente vemos nos noticiarios: se as medidas contra a corrupgao
defendidas pelo Ministério Publico forem aprovadas, ela permanecera mais tempo na prisao
(pois 0 habeas corpus sera duramente restringido e a possibilidade de sua utilizacao sera me-
nor), seu direito de recorrer sera afetado (pois pretendem reduzir as hip6teses de recurso), se
for condenado ao final, eventual recurso aos tribunais superiores (STF e STJ) nao permitirad que
aguarde o resultado em liberdade (pois a pena ja podera ser executada se o recurso da senten-
ca analisado pelo tribunal estadual entender que a condenacéo esta correta), serao admitidas
provas ilicitas (contrariando o que diz a prépria Constituicao, que nao admite provas ilicitas
em hipdtese alguma e considera essa garantia como “clausula pétrea”, ou seja, nao pode ser
limitada de forma alguma).

A duvida, em um processo de natureza penal, nao permite que o acusado seja condenado. En-
guanto nao se tem a certeza de que o réu realmente cometeu aquele delito, o juiz nao podera
sentenciar condenando-o, ja que o processo penal é regido, entre outros principios, pelo do in
dubio pro reo, ou seja, em caso de duvida, absolve-se o acusado.

E se houver limitacao dos meios pelos quais o acusado possa demonstrar que se estd come-
tendo um erro que podera lhe custar sua liberdade, isto significa que cada um de nés pode ser
atingido por arbitrariedades sem que possamos nos defender adequadamente.

A limitagao ao uso do habeas corpus € uma grave afronta ao direito de ir e vir de todos os ci-
dadaos, e tal medida é tipica de ditaduras e modelos fascistas de governo. Foi o que aconteceu
entre 1964 e 1985 no Brasil, quando um golpe militar solapou diversos direitos e garantias em
nome de um controle desenfreado do Estado sobre a vida (e morte) dos brasileiros. Nao pode
ser esse 0 modelo que desejamos, especialmente porque o habeas corpus e 0S recursos pre-
vistos no nosso ordenamento juridico sao instrumentos de que dispdem o cidadao num Estado
Democratico de Direito para frear os abusos estatais, especialmente ao avancar sobre um dos
bens de maior valor para a sociedade: as liberdades individuais.

Em 1968, o Ato Institucional nimero 5 (Al-5) proferiu um duro golpe na democracia, dando
poderes praticamente absolutos ao regime militar imposto quatro anos antes. Entre as medi-
das ali previstas, havia a suspensao do direito de habeas corpus em casos de crimes politicos,
contra a ordem econdmica, a seguranga nacional e a economia popular, conferindo poder de



excegao aos governantes para punir da maneira que entendessem melhor aqueles que fossem
inimigos do regime. Em consequéncia, milhares de pessoas foram presas, torturadas e mortas
sem qualquer direito de defesa.

Ao suprimir direitos e garantias, o risco de retrocedermos a esse periodo sombrio da histéria do
Brasil € enorme. O grito da populagao contra a corrupgao nao pode fazer com que nos esque-
camos dos direitos basicos de todos os cidadaos, como o de contrapor-se aos abusos do poder
estatal — que em muitos casos se configuram como medidas arbitrarias de agentes publicos
como policiais, promotores de justica e juizes. Se o direito de se insurgir for abolido, quem
podera conter esses abusos?

Portanto, é absolutamente equivocada a proposicao do Ministério Publico Federal ao restringir
as hipoteses de manejar habeas corpus contra as arbitrariedades que importem violacoes ao
direito de ir e vir dos individuos, bem como diminuir o rol de recursos contra decisdes que vio-
lem o direito de defesa de todo aquele que esteja sendo acusado da pratica de qualquer delito.
Pensar de forma diferente significa violar o Estado Democratico de Direito e abrir caminho para
um enorme retrocesso no campo dos direitos humanos, sempre sem perder de vista que o atin-
gido podera ser qualquer um de nés.



MEDIDA 6

Reforma no sistema de prescri¢ao penal

Eduardo Rodrigues de Castro




MEDIDA 6

Ante uma analise das proposicoes legislativas veiculadas pelo Ministério Publico Federal em
seu projeto de “medidas contra a corrupcao™, observa-se como extremamente impactante (e,
aparentemente, acodada) aquela que visa extirpar do ordenamento juridico uma série de con-
sectarios inerentes ao instituto da prescrigao penal.

Em primeiras linhas, vale ressaltar que nao se pretende, aqui, um debate profundo acerca do
aludido instituto ou mesmo uma explanacgao técnico-juridica que esgote a tédo importante e
abrangente tematica. O que se busca é, sim, propor uma discussao elevada e embasada do
tema em mais variados, especializados e democraticos palcos, permitindo que, alcancando-se
conclusdes fundamentadas e experimentadas, mediante a participacao de estudiosos do assun-
to e de instituicoes afeitas a pratica penal, legitime-se, ou nao, as tédo bruscas mudancas no
cenério atinente a prescricao.

Uma mera leitura das medidas preconizadas pelo MPF em sua famigerada proposta legislativa?
leva-nos a concluir que, ao fim e ao cabo, algou-se a prescricao ao patamar de grande vila da
luta contra a corrupgao, a responsavel pela tao anunciada impunidade — que, na verdade, €
uma punibilidade seletiva, direcionada — no sistema penal patrio. Diante disso, e sem oportu-
nizar-se um minimo levantamento e pesquisa acerca dos reais fatores que levam a dita pre-
cipitada e falaciosa conclusao, deparamo-nos como uma proposta que simplesmente fulmina

! Entre aspas em virtude do clarividente punitivismo generalizado enrustido na proposta, visto atingir todo e qual-
quer tipo de crime, fulminando direitos do cidaddo sob a mascara de combate a inescrupulosa pratica corruptiva
no Brasil.

2 Com o titulo alcunhado de “ajustes na prescricao penal contra a impunidade e a Corrupcao”, propde alteracao
no art. 110 do Coédigo Penal, aumentando-se em um terco os prazos da prescricao da pretensao executdria, as-
sinando, ao nosso ver, um cheque em branco para que o Estado-Juiz venha a executar a pena apds o decurso
de dilargado periodo, indo contra o principio da seguranca juridica e permitindo que fatos que ja tenha caido no
esquecimento venham a ser penalizados apés prazos ainda superiores ao do curso do processo. Ainda, simples-
mente sugere a extincao da prescricao retroativa, isto sob o falacioso argumento de ser um instituto que existente
unicamente no Brasil e afigurar-se, nas palavras de seus autores, um dos “mais prejudiciais ao nosso sistema, por
estimular taticas protelatdrias, desperdicar recursos publicos, punir um comportamento néo culpével do Estado,
bem como ensejar inseguranca e imprevisibilidade”, concluséo esta que se mostra, data vénia, uma verdadeira
excrescéncia, ignorando-se solenemente o verdadeiro escopo do instituto e a este atribuindo uma consequéncia
inventiva (e risivel) — “punir um comportamento nao culpével do Estado” — , fechando aos olhos a atuacao buro-
cratica, desorganizada e seletiva da Justica e passando ao cidadao a conta do fracasso estatal, eximindo Estado
-Acusacao e Estado-Juiz de responsabilidade pela morosidade e pelas falhas sistémicas que levam os processos a
se arrastarem por inaceitaveis periodos.

Também se almeja modificar o art. 112, para modificar o marco inicial da contagem do prazo da prescricdo da
pretensao executdria, postergando-o para a data do transito em julgado da condenacao, mais uma vez favorecendo
a inércia estatal e indo radicalmente de encontro aquilo que qualquer estudioso do tema preconiza acerca dos
principios insculpidos no instituto da prescricao. Outrossim, o art. 116 seria alterado para impedir a fluéncia da
prescricdo enquanto pendem de julgamento os recursos especial e extraordinério — esta, talvez, a menos contro-
versa proposta, o que nao a exime, obviamente, de mais aprofundado estudo e discussao. O art. 117 passaria a
prever, no inciso |, a interrupcao da prescricao pelo oferecimento da dentncia, e ndo mais de seu recebimento,
passando as maos do acusador e retirando do Judicidrio o controle do marco inicial de fluéncia de prazos. Por
fim, duas outras alteracdes seriam feitas no art. 117: novos marcos interruptivos do curso prescricional seriam
estabelecidos apés a prolagdo da sentenca, picotando ainda mais um decurso que caracterize a inércia estatal e
colocando a mercé da acusagdo meios de controlar, a sua conveniéncia, os periodos transcorridos em que seja
extinta a punibilidade do agente.



o instituto, reduzindo-o a hipéteses raras, praticamente nao cogitaveis no dia-a-dia do Direito
Criminal. E tudo de forma unilateral e muito aparentemente nao avaliada de forma profunda e
técnica. Tal nao pode prevalecer!

Muito mais do que uma ferramenta que obste a eternizacao dos processos, a prescricao legi-
tima o principio constitucional da duracao razoavel do processo e garante ao criminalmente
acusado um prazo para ter contra si apontada a voraz espada do Direito Penal, impingindo ao
Estado, detentor do ius puniendi (direito de punir), um periodo limite para oferecer ao réu o de-
gradante tratamento de sujeito a sancao estatal méxima, impedindo que se perpetue a situagao
processual mais indesejada de qualquer ordenamento. E isto, definitivamente, nao é pouco, nao
é uma funcao qualguer no sistema, em especial num pais como o Brasil, onde os procedimen-
tos tendem a se procrastinar pelas mais variadas maculas que atingem o andamento da Justica
e a marcha processual pais adentro.

Como se sabe, a prescricao atinge primeiramente a pretensao punitiva do Estado e, por conse-
quéncia, o préprio direito de exercer ou continuar exercendo a agao penal. Assim, € ela a perda,
em face do decurso do tempo, do direito de o Estado punir (prescrigdo da pretensao punitiva) ou
executar uma punicao ja imposta (prescricao da pretensao executdria). Trata-se de limite tempo-
ral do poder punitivo estatal, que, a evidéncia, nao pode se eternizar nas maos de um Leviata,
sob pena de insofisméavel violagao a razoabilidade e a dignidade daquele que € presumidamente
inocente — e assim deve ser tratado até que se prove em contrario de maneira definitiva.

A prescricao €, portanto, uma garantia constitucional do cidadao (todo cidadao, qualquer um que,
justa ou injustamente, seja acusado de haver cometido um delito) contra uma possivel sujeicao
eterna ao poder punitivo estatal por um fato especifico. Trata-se, pois, de essencial instrumento
que impede uma hipertrofia da punigdo, vez que, por um acontecimento recortado, isolado, nao
pode o elemento central do ordenamento juridico ser obrigado a sentar-se e aguardar por tempo
indeterminado a boa vontade do detentor do poder de punir em responder a sua situacgao.

Temos, assim, que 0s crimes, por mais graves que sejam, prescrevem, e assim deve ser como
forma de erigir-se o cidadao, na acepcao preconizada pela Constituicao da Republica — que,
inequivocamente, traz a dignidade da pessoa humana como sua pedra de toque, seu bem mais
valioso e intangivel — ao papel principal do ordenamento juridico (e, por isso mesmo, merecedor
de um tratamento digno e a altura de seu incomparavel patamar).

Nao é demais lembrar que o decurso do tempo leva ao esquecimento do fato, além de recuperar
naturalmente o pretenso criminoso e enfraquecer o suporte probatorio que poderia alicercar uma
segura decisao condenatéria. Resumindo, o tempo faz desaparecer o interesse social de punir,
de modo a deslegitimar por completo a intervencao mais drastica do Estado sobre o Homem.

A evidéncia, é legitimo, necesséario e fundamental ao bom andamento da vida em sociedade a
busca pela punicao do suposto violador da norma penal. Nao se cogita, aqui, aventar-se um
enaltecimento da impunibilidade, uma ode a um passe-livre para conjugar-se os verbos tipi-
cos penais, incidindo nas condutas reprimidas pelo Estado em favor do préprio ser humano.
No entanto, ndo temos ddvida em afirmar que deve aquele anunciar até quando essa punicao
Ilhe interessa, além de deixar claro que, tendo transcorrido determinado periodo sem uma
resposta para o caso, ainda que ela agora sobrevenha, mostra-se ela inservivel para atender
aos fins colimados pelo legislador que estabeleceu a reprimenda penal.



E dizer: por mais que se chegue a uma resposta que estabeleca a punicao do agente, se ela nao
houver sido alcangada num prazo razoavel e que atenda a todos os vieses da pena (fins repressivo,
retributivo social e individual, ressocializador e punitivo), a reprimenda penal sera inservivel. Sera
inconveniente ao contrato social celebrado entre Homem e Estado. Sera contraria a principiologia
constitucional que pontua a dignidade da pessoa humana como fim axiolégico do ordenamento.
Sera imprestavel ao Estado enquanto garantidor das relagdes dele com os homens e destes entre
si. Sera desarrazoada, considerado o desinteresse em, apds determinado decurso temporal, punir,
vez que dita punicao nao mais se adéqua aos elementos que norteiam o Direito Penal.

Para melhor ilustrar o referido, trazemos a colacao um rapido caso como exemplo: imagine-
se um jovem estudante de 18 anos, recém habilitado a dirigir, que se envolva num acidente
automobilistico nao grave, gerado por imprudéncia — e inexperiéncia — ao volante, o levando a
derrubar um motociclista ap6s uma manobra desatenta, sem feri-lo com gravidade. Pois bem.
Esta vitima acaba por representar criminalmente contra o jovem condutor, mesmo apds ter todo
o tratamento custeado e seus prejuizos devidamente ressarcidos por espontanea iniciativa do
agente. Por tratar-se de réu solto, o processo acaba por se alongar, sendo proferida sentenca
condenatoéria somente depois de transcorridos pouco mais de trés anos do fato, sendo ele con-
denado a trés meses de prestagao de servicos a comunidade. Faz sentido, mostra-se razoavel
que este rapaz, agora com 21 anos, pare sua vida para cumprir tal medida? O ofendido, que
possivelmente representou e nunca mais apareceu no feito (possivel que a prova tenha se cingi-
do aos laudos técnicos e a prépria confissao do jovem que foi ele o responsavel pelo acidente),
talvez sequer se recorde do fato, ja tendo se envolvido em varios outros depois. O autor con-
dutor nunca mais se envolveu em nada semelhante, aprendeu a licao e passou a conduzir seu
carro com maxima cautela desde entao — poderia fazer sentido se a punicao sobreviesse seis
meses apds o fato, para que, a partir dali, passasse a ser mais atento, observar que a impru-
déncia no transito poderia ter tirado a vida de alguém, etc., mas o préprio decurso do tempo ja
tera inequivocamente se incumbido desta missao (ora, apds trés anos, ou ele ja tera se tornado
um condutor seguro ou uma série de outros processos terao surgido, em nada se justificando
que, por aquele primeiro, isolado, macule sua folha penal mesmo tendo ele, aparentemente, ja
atendido a todos os fins colimados pela sancao penal). E evidente gue a punicao, aqui, nao se
mostraria mais adequada!

E ai estd uma das maiores criticas as propostas ministeriais: nao houve estudo de campo, nao
houve analise de impacto do que se veicula. As medidas preconizadas alcancam nao apenas 0s
crimes relacionados ao fendbmeno corrupgao e seu tipo penal respectivo, mas a todos os delitos
listados no ordenamento, abrangendo inclusive os menos graves, 0s mais leves, os insignifi-
cantes! E estarrecedor que, numa cacga as bruxas a uma questao que assola o pais, interfira-se
com tamanha voracidade em situacoes que, objetos de estudos sérios e extensos, mostram-se
pacificadas da forma como o sistema penal hoje as trata. Poderiamos discorrer por ilimitadas
linhas dando exemplos que, ante eventual aprovacao do projeto, mudariam radicalmente a so-
lucao atualmente apresentada, sempre (sempre!) passando a ver o castigo maximo do Direito
como solucao obrigatéria em casos nao contemplados por hipdteses de absolvicao. Nada mais
descabido e insensato!

Em nada nos parece razoavel a busca intervencao no instituto da prescricao como forma de
melhor combater a corrupcao. Vale ressaltar, neste ponto, que, a excecao de quem venha a ser
condenado a pena minima, o menor prazo de prescricao na persecucao penal pelo crime de
corrupcao é de 8 (oito) anos. Ora, nao é razoavel que um juiz conclua um processo e prolate de-



cisao condenatdria em desfavor do corrupto apds oito anos?! E nem se diga, aqui, que a defesa
poderia, neste caso, protelar o andamento do feito, atrasando sua conclusao: se um advogado
deixa de apresentar uma peticao necessaria ao prosseguimento, ou demora de forma demasia-
da quanto a determinado ato, pode o juiz destitui-lo e nomear outro; se um defensor fica além
do tempo previsto com os autos, pode o condutor do feito representa-lo em sua corregedoria e
determinar a busca e apreensao dos cadernos processuais. Ou seja: ha meios eficazes de evitar
a desarrazoada procrastinagao do feito, isso sem falar que, no mais das vezes, a morosidade
processual advém da postura do préoprio juizo (marcando audiéncias a perder de vista, redesig-
nando atos, fazendo os autos permanecerem em infindaveis pilhas de conclusao, etc.) ou da
propria acusagao, que, sem conseguir concluir a instrucao, acaba recorrendo a diversos meios
para obtencdo de prova que deixam estagnado o processo.

Nao temos duvidas em afirmar que a prescricao, em regra, decorre da propalada (e incontesta-
vel) morosidade da nossa “Justica” — “a Justica tarda mas nao falha”, quem nunca ouviu?! —,
de um sistema judicial congestionado e de eficiéncia questionavel na conducao dos processos.
Assim, para resolver o grande problema da morosidade, a proposta do Ministério Publico Fe-
deral é justamente dar mais tempo para o juiz resolver o caso posto em analise no processo!
Ao extirpar a prescricao, o que a medida traz € exatamente isso: ja que o Judiciario demora a
decidir, vamos dar a ele mais tempo, acabando com uma ferramenta que o imp0e a celeridade
processual e permitindo que, a partir de agora, possa ele decidir calmamente, sem que o tempo
seja um fator que o impinja a concluir o processo! Onde isto se mostra razoavel e coerente?!
Chega a ser irresponsavel dar a quem ja tanto se atrasa ainda mais tolerancia de tempo!

Eis a principal questao que aqui levantamos e exigimos seja levada a um debate aprofundado:
a “Justica” (e aqui abrangemos todos os principais personagens da atuacao judicial, incluindo
Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica e Advocacia Privada), inequivocamente a
principal responsavel pela mora nos feitos, vai jogar na conta do cidadao a solucao do problema
que ela originou?!

O sistema penal, viciado em uma série de aspectos, em lugar de se penitenciar e modificar
sua forma de atuacao, vai passar para o cidadao, arrancando-lhe um direito constitucional e
legalmente assegurado (o de ser julgado em tempo razoavel) a responsabilidade pelo atraso nos
feitos?! E essa a justica que tanto almejamos em nosso pais?!

Sendo assim, e buscando ser o mais sucinto possivel, temos que a proposta de ver pratica-
mente eliminada a prescricao do ordenamento juridico mostra-se, de antemao, como violadora
frontal de uma série de principios que regem a matéria, demais de absolutamente despida de
um minimo fundamento (de preferéncia produzido num palco honesto e democréatico de deba-
tes) que demonstre o cabimento de tao drasticas mudancas. Repetimos: nao se trata de criticar
por criticar, mas de exigir, sim, uma discussao séria sobre o tema e analisar as mais variadas
— e potencialmente tragicas, desastrosas — consequéncias de uma interferéncia de tao grande
monta num instituto objeto de aprofundados e cuidadosos estudos ao longo da histoéria.

O que ora se coloca em xeque € o extremo reducionismo de uma proposta rasa e sem qualquer
embasado fundamento, pontuada em clarividente movimento de reducao de garantias do ho-
mem como meio de combate ao (por todos nos considerado) execravel fenémeno da corrupgao.



A luta diaria dos operadores do Direito ndo pode jamais ver-se restringida a proposicoes de
endurecimento das leis como saida para o enfrentamento do crime, sob pena ver-nos (todos,
em especial o0 homem em si mesmo, elemento central do ordenamento, ratifica-se) curvados a
postura ostensiva de um movimento anti-democratico e violador de direitos constitucionalmen-
te assegurados, encampado por aqueles que se valem de feicOes justiceiras para legitimar um
discurso claramente contrario ao interesse do Homem e da Carta Magna, convalidando, com
a devida vénia, espurias medidas disfarcadas de legitimas, mas que, devidamente analisadas,
traduzem-se em verdadeiras manifestacoes revestidas de injustica e opressao.

Clama-se por um debate sério, justo e aberto ao publico, notadamente a comunidade juridica,
sempre disposta a debrugar-se de forma honesta sobre tao cara tematica! Refuta-se, com am-
pla veeméncia e ilimitada indignacao, a ululante precipitagao e atecnia de uma proposta que,
ao fim e ao cabo, apenas referenda o (“bom de venda”) discurso de austeridade e combate ao
crime e endossa o coro fascista de Lei e Ordem para, cegando os olhos da sociedade, convalidar
a supressao de direitos adquiridos e constitucionalmente estabelecidos.
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A #medida7 propde uma série de alteraces no capitulo de nulidades do Cédigo de Processo
Penal. Os objetivos sao ampliar a preclusao de alegacOes de nulidade; condicionar a supera-
cao de preclusdes a interrupcao da prescricao a partir do momento em que a parte deveria ter
alegado o defeito e se omitiu; estabelecer, como dever do juiz e das partes, o aproveitamento
maximo dos atos processuais e exigir a demonstragao, pelas partes, do prejuizo gerado por um
defeito processual a luz de circunstancias concretas.

Além disso, sugere-se a insercao de novos paragrafos para acrescentar causas de exclusao da
prova com uma lacunosa e obscura importacao de preceitos observados no Direito norte-ame-
ricano, reconhecida como exclusionary rule.

Este tema se mostra de expressa delicadeza na medida em que sao conceitos e efeitos nao con-
solidados no nosso ordenamento juridico. Basta pensar, de antemao, que ao contrario do direito
estadudinense, ha norma constitucional concretizada quanto a inadmissibilidade da prova ilicita
(art. bo., LVI, CRFB), ndo havendo apenas uma interpretacao reflexa ao devido processo legal.
Trata-se de uma garantia fundamental nao podendo ser relativizada por regras pragmaticas de
dissuasao de atividades dos agentes de seguranca. Pelo contrario, nossa Constituicao indica como
uma norma de protecao ao individuo diante de intervencdes estatais ilegais e nao uma regra de
tentativa de pretensao dissuaséria como indicam os precedentes da Suprema Corte dos EUA.

COLOCANDO EM XEQUE:

1. AS “PROVAS ILiCITAS” NO DIREITO BRASILEIRO

Joaquim e Sebastiao Naves, Fabiano Ferreira Russi, sao nomes de pessoas que foram processas
e condenadas com base em provas obtidas por meio ilicito. E que apds anos de sofrimento,
tiveram suas sentencas condenatorias anuladas. A causa? Simples: condenagao com base em
provas obtidas por meio ilicita.

O caso dos irmaos Naves foi 0 mais emblematico:

“Em 1937, eles foram presos sob acusacao de ter matado o socio e primo Benedi-
to Pereira Caetano, que desapareceu, sem deixar rastro, levando 90 contos de réis,
hoje o equivalente a 270 mil reais. O Delegado chegou a conclusao de que os irmaos
mataram o primo para ficar com o dinheiro. A policia torturou até familiares para
descobrir o esconderijo do dinheiro, conseguindo dessa forma a confissao dos presos
que, levados a juri, foram absolvidos; a acusacao nao se conteve e recorreu; 0s ju-
rados mantiveram a absolvigao. Como na época o juri nao tinha soberania, o Tribunal
de Justica de Minas Gerais reformou a decisdo e condenou Joaquim e Sebastido a
16 anos e seis meses de reclusao. Oito anos depois tiveram livramento condicional;
Joaguim pouco depois morreu como indigente e Sebastido encontrou 0 primo vivo em
julho de 1952, constatando assim a inexisténcia do homicidio, o acerto dos jurados
com a decisao de absolvicdo e o grande erro do Tribunal. A descoberta provocou agao
de revisao criminal que concluiu por inocentar os irmaos, em 1953, e em 1960, o
Judiciario concedeu indenizagao aos herdeiros” 1.

! Antonio Pessoa Cardoso. Erros judiciais causam danos a inocentes. Disponivel em <http://www.migalhas.com.
br/dePeso/16,MI161127,21048- Erros+judiciais+causam+danos+a+inocentes



Esta é uma das historias nao contadas sobre os graves danos que a Sétima Medida para acabar
com a Corrupcao proposta pelo MPF podem causar. E um exemplo classico das consequéncias
de se admitir a extensao do conceito bem como aceitagao das chamadas provas ilicitas.

Antes de comecar, é importante esclarecer que nao sao as provas que sao ilicitas, mas sim os
meios encontrados para sua apreensao. E que o processo penal nao é uma sequéncia de atos
destinado a uma condenacao, e sim, a um resultado justo, dentro nas normas estabelecidas
para o tramite processual.

O ordenamento juridico brasileiro, baseado no principio da dignidade da pessoa humana, reco-
nhece que todos os seres humanos, tém um minimo de caracteristicas que devem ser respeitadas
a fim de garantir uma existéncia digna. Trata-se da triade: direito a vida, a liberdade e a igualdade.

Tendo em vista tais preceitos, a Republica Federativa do Brasil erigiu-se sobre o conceito de
Estado Democréatico de Direito. Estado de Direito tem, por um lado, como fator o império da
lei, mas nao qualquer lei, como bem salienta Afonso José da Silva, “mas da lei que realize o
principio da igualdade e da justica nao pela sua generalidade, mas pela busca da igualizagao
das condicoes dos socialmente desiguais” 2. E, por outro, a maxima efetivacao dos direitos das
pessoas,bem como de sua protecao.

A realizacdo destes valores se faz presente em todos os ramos do direito. Mas, em especial, no
processo penal que trata, entdo, de assegurar o exercicio legitimo do poder punitivo de acordo
com principios éticos adotados constitucionalmente. E , por consequéncia, tutela a liberdade —
direito que pertence ao nucleo-base

Dentre os postulados basicos de um processo penal de bases democréaticas e por isso mesmo
legitimo, encontra-se a clausula do Devido Processo Legal, expressao que conforma uma série
de garantias das pessoas supostamente acusadas de cometer crime e que, por consequéncia,
materializam a nocao ordinariamente chamada de “juizo justo”.

Neste contexto, a chamada prova ilicita € aquela produzida em razao da violagcao de um direito
reconhecido pelo texto constitucional ou pelo direito internacional dos direitos humanos. Ma-
terializa-se numa luta contra a “coisificacao do réu”, no sentido de trata-lo nao como objeto de
um movimento no sentido de “uma condenacéo a qualquer preco”.

Prevé o art. 5°, LVI que sao inadmissiveis no processo as provas obtidas por meio ilicitos. Aqui
também se insere a chamada prova ilicita por derivacao.

Nas palavras do Mestre Fernando Da Costa Tourinho Filho:

“Nao s0 as provas obtidas ilicitamente sao proibidas, como também, as denominadas
“provas ilicitas por derivacao”. Mediante tortura (conduta ilicita), obtém-se informacao
da localizacao da res furtiva, que é apreendida regularmente. Mediante escuta telefo-
nica (prova ilicita) obtém-se informacao do lugar em que se encontra o entorpecente,
que, a seguir, é apreendido com todas as formalidades legais. Assim, a busca e apre-
ensao, aparentemente legal, mareando-a, nela transfundindo o estigma da ilicitude
penal” (Processo Penal 3)

2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, pag.121.



Nascida nos Estados Unidos da América, os tribunais a utilizam, chamando-a de teoria dos frutos
da arvore podre “com a finalidade de reafirmar os fundamentos éticos e dissuasivos da ilegalidade
estatal em que se baseia aquela regra” (Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, pag. 237)

Sendo esta a atual orientacao do STF, conforme se observou o Ministro Sepulveda Pertence,
relator do HC n° 69.912-RS:

“Vedar que se possa trazer ao processo a propria ‘degravacao’ das conversas telefoni-
cas, mas admitir que as informacoes nela colhidas possam ser aproveitadas pela au-
toridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que sem tais informacoes
nao colheria, evidentemente, é estimular, e nao reprimir a atividade ilicita da escuta e
da gravacao clandestina e conversas privadas... E finalizando: ou se leva as ultimas
conseqiiéncias a garantia constitucional ou ela sera facilmente contornada pelos fru-
tos da informacao ilicitamente obtida” (Informativo do STF n° 36 de 21/06/1996).

Com efeito, e segundo tem decidido o STF, a prova s6 deixara de ser ilicita quando houver ou-
tras consideracdes autbnomas, isto &, “colhidas sem necessidade dos elementos informativos
revelados pela prova ilicita” (Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, pag. 239).

Fato este que reforca a vedacao absoluta da utilizagao da prova obtida por meio ilicito, ou seja,
da prova oriunda de procedimento que viola direito e garantia previsto na Constituicao.

Ocorre que muito pouco se tem feito, na realidade, para enquadrar o processo penal nos limites
impostos pelas normas constitucionais. Com efeito, sem qualquer prejuizo, pode-se afirmar que
o Estado brasileiro, através de seus 6rgaos de persecucao penal, sao 0s maiores responsaveis por
esta falta de enquadramento. Prova disso sao 0s processos penais para apurar os crimes de trafi-
co de drogas onde todos os direitos dos cidadaos sao descumpridos, cujos atos vao desde a vio-
lacao de domicilio até as confissoes mediante tortura. Tudo com o aval do Poder Judiciario que
se recusa a reconhecer as nulidades. Fato reforcado pela omissao dos juizes diante dos relatos
dos crimes de crime de tortura, praticado por autoridade policial. E como se investissemos nesta
autoridade um poder absoluto que pelo simples fato de ter tal cargo, teriam também a verdade.

Nao ha porque retroceder. Nao podemos assinar um cheque em branco dando poderes absolu-
tos. A historia ja deu exemplos suficientes. Nao ha como ressuscitar 1934 ou 1964.

2. AS PROVAS ILICITAS NOS SISTEMAS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS ou
DO DIREITO ABSOLUTO A NAO SER CONDENADO COM BASE EM PROVAS ILICITAS

Diz o art. 4°, |l de nossa Constituicao:
“Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagoes internacionais pelos
seguintes principios: Il - prevaléncia dos direitos humanos.”

Assim sendo, o Brasil, no exercicio de sua soberania, firmou diversos tratados de direitos huma-
nos e em especial o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencao Americana
de Direitos Humanos.



Para cada um destes tratados citados, ha um 6rgao de monitoragcao. No caso do PIDCP, que
pertence ao Sistema ONU, é o Comité Internacional de Diretos Civis e Politicos. No caso da
Convencao Americana de Direitos Humanos, existem dois érgaos, a Comissao e a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos.

A fim de reforcar o mandamento constitucional na protecao maxima dos direitos, estes tratados
expressam ou positivam as obrigacoes dos Estados que, quando violadas, geram responsabili-
dade internacional.

Assim, ao contrario do que afirma o MPF em seu documento, a questao da prova obtida por
meio ilicito, ndao é meramente uma importacao acritica do direito comparado. E o reconheci-
mento de um direito absoluto: o direito a nao ser condenado com base em provas ilicitas!

Neste momento, é importante esclarecer ao publico e, em especial ao MPF, que direito nao
é importado ou exportado de uma regiao para outra, de um pais para outro, de um sistema
juridico para o outro: direito € reconhecido pelos Estados em razéo da condicao da existéncia
humana de cada pessoa.

Assim sendo, a regra de exclusao da prova ilicita estd prevista em tratados internacionais de
direitos humanos, como a Convencgodes Internacional e Interamericana contra a Tortura; nas
decisdes dos 6rgaos de monitoramento dos tratados, como Comité Contra a Tortura, ou a Corte
Interamericana de Diretos Humanos.

Orgaos interamericanos e internacionais que reforcam o carater absoluto e inderrogavel da ex-
clusao da prova obtida por meio e ilicito e reforcam o direito de nao ser condenado com base
em provas ilicitas.

3. A INAPLICABILIDADE DA TEORIA DA BOA FE COMO EXCLUSAO DA PROVA ILICITA

O fundamento basico de qualquer regra de exclusao probatoria caracteriza-se como remédio
basico para a dissuasao de violagoes de direitos e garantias fundamentais e a tentativa preven-
tiva e repressiva quanto a abusos de agentes publicos (juiz, membros do MP e policiais) e de
terceiros (ofendidos e testemunhas).

Neste panorama, a Teoria da Excecao da Boa Fé ou limitacao da boa fé (good faith exception)
foi reconhecida em primeiro momento pela Suprema Corte dos EUA no caso US v. Leon em
1984. Trata-se de hipdtese em que um juiz determinou a expedicao de mandado de busca e
apreensao, posteriormente considerada a auséncia de indicios necessarios para a sua expedi-
cao. No entanto, o agente que efetuou a busca, nao possuia o conhecimento da ilicitude e ha-
vendo motivos razoaveis para acreditar na sua validade, acreditando agir conforme a legalidade
do ato, obtém provas decorrentes do cumprimento do mandado.

Houve o entendimento pela Suprema Corte de que se o agente policial ndo possuia o conhe-
cimento da ilegalidade do ato, agindo de boa f&, ja que, respaldado por uma decisao judicial,
ocorreria a exclusao da prova ilicita.

Consequentemente, a Teoria da Excegdo da Boa Fé é considerada véalida quando na obtencao da
prova, nao obstante haja violagao ao texto legal e principios constitucionais, o agente tenha agido



em uma situagao de ignorancia quanto a ilegalidade do ato e, portanto, caracterizada a sua boa feé.
Outro caso relevante foi o Massachusetts v. Sheppard (1984) em que a teoria da boa fé re-
conheceu a validade da busca e apreensao baseada em uma autoriza¢do judicial que nao
correspondia a todos os requisitos formais necessarios para a indicacao dos objetos a serem
apreendidos.

No caso Arizona v. Evans (1985) foi reconhecida a validade da apreensao de drogas em uma
busca pessoal realizada por policiais apds a prisao do suspeito baseada em mandado prisional
revogado. No caso, houve omissao do funcionario do Tribunal em comunicar a revogagao do
mandado enquanto os policiais cumpriam a prisao e apreenderam a substancia ilicita.

Os requisitos basicos (1- A boa fé do agente, caracterizada pela ignorancia da ilegalidade do ato
original; 2- A crenca razoavel na legalidade da conduta do agente) sao basicamente fundados
em um custo-beneficio para dar contelido a teoria da boa fé na medida em que nao gera efeito
dissuasorio na atuacao do agente publico.

Por isso, a justificativa da utilizacao da teoria da boa fé pela Suprema Corte dos EUA possui
uma conotacao estritamente pragmatica que, além de pretender resguardar a imagem do Poder
Judiciério, foca na ideia de efeitos contrarios a atividade policial.

No entanto, no direito patrio, ha expressa vedacao constitucional quanto a admissibilidade das
provas consideradas ilicitas, na medida em que serve o dispositivo constitucional como norma
de protecédo de direitos e garantias fundamentais.

Ainda que a Constituicao nao alcance o exaurimento sobre a matéria, o dispositivo constitucio-
nal caracteriza-se por forca programatica de protecao, nao havendo como perquirir subjetiva-
mente, se 0 agente que obteve a prova agia de boa fé ou por erro escusavel. Deve ser observado
que a protecao diz respeito a todos os atos de obtencao de provas, seja quanto ao aspecto deci-
sorio, seja na atuacao do agente publico que dispoe do instrumento necessario a esta obtencao.

Ou seja, a conotacao especifica sobre a regra Constitucional, em momento algum, dispoe
sobre o efeito dissuasorio dos agentes de seguranca. Nao se quer valer de um critério de
prevencao de atividades abusivas, mas sim de protecao ao individuo por atividades abusivas,
independentemente, da intencdo do agente.

Para concluir, a impossibilidade de regras de relativizacao das provas ilicitas deve-se ao seu
carater de garantia fundamental através de uma clausula expressa e petrificada e, jamais, como
norte pragmatico pelo efeito dissuasorio do agente interventor. Seria, minimizar o espectro
constitucional da inadmissibilidade da producao das provas ilicitas tornando o Projeto de Lei
desde o seu nascedouro, inconstitucional.
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As promessas que nos trazem as 10 medidas sugeridas pelo Ministério Publico Federal — como
a que ambiciona combater a corrupcao com a ampliacao das hipoteses de prisao anterior a
condenacao — ancoram-se nas vetustas ideias de que o Direito Penal inibe o crime de corrupgao
e alcanca o objetivo de recuperar o delinquente, as quais tém sido veementemente postas a
prova pela investigacao cientifica ha diversas geracdes. (CARVALHO, 2013, p. 45).

O pacote de inovagdes apontado como panaceia para a chamada corrupgao sistémica que asso-
la as instituicoes e a propria cultura brasileiras merece, pois, uma mirada critica mais profunda
que, ultrapassando as simplistas correlacOes realizadas entre crime e impunidade, revele as
verdadeiras intencoes e riscos subjacentes ao projeto.

Ao prever um novo motivo autorizador da prisao preventiva (aquela decretada antes da sen-
tenca condenatoria transitada em julgado), apresenta-se como justificativa a necessidade de
recuperacao da soma de recursos desviados pelo acusado. Coloca-se, assim, a prisao, antes
mesmo de uma condenagao, como instrumento destinado a garantir a recuperacdo de bens.

Para uma analise critica da proposta, devemos iniciar pela seguinte pergunta: é constitucional-
mente admissivel a prisao de uma pessoa presumidamente inocente sob tal justificativa?

Antes de mais nada, rememoremos que a presuncao de inocéncia contém o significado de um
dever imposto ao 6rgao judicial e a sociedade de tratar o individuo processado penalmente
como inocente até que seja provado e declarado o contrario, por meio de uma sentenca penal
condenatoria nao mais sujeita a recurso.

Além de consagrada como garantia fundamental de qualquer cidadao no art. 5o, inciso LVII, da
Constituicao da Republica de 1988, a presuncao de inocéncia nao € apenas o principio reitor
do processo penal, mas representa um dos pilares da prépria estrutura democratica de Estado.
Héa décadas, inimeras geragoes de estudiosos do processo penal ensinam que a presuncao de
inocéncia é um importante termometro da caracteristica democratica ou autoritaria dos regimes
politicos (LOPES JR., 2011).

A fim de ilustrar a importancia desta garantia para todos nés, devemos refrescar a memoria do
leitor com alguns casos emblematicos de pessoas inocentes que, mesmo sob as estruturas de
uma democracia, sofreram consequéncias irreversiveis por conta de prisoes preventivas desne-
cessarias. Em 2006, Daniele Toledo foi presa em flagrante no Pronto Socorro de Taubaté, acusa-
da de provocar a morte de sua prépria filha, de apenas 1 ano e 3 meses. Durante a tramitacao
do processo penal, a pericia realizada no conteldo da mamadeira da crianga constatou que a
substancia encontrada se tratava de componente de um remédio que a filha tomava, sob pres-
cricao médica, para controlar suas convulsdes e nunca foi cocaina, como inicialmente se pensou.

Depois de sessoes de tortura e espancamento, Daniele perdeu a visao do olho direito e a au-
dicado de seu ouvido direito. Mesmo depois de inocentada, continua sendo conhecida como o
“monstro da mamadeira” e as sequelas fisicas e emocionais de uma prisao proviséria abusiva,
a acompanham até hoje (TOLEDO, 2016).



Historicamente, a realidade prisional brasileira € exemplo de toda sorte de violagoes de direitos
humanos e, com o passar do tempo, conseguimos piorar as condigdes dos presidios no pais. No
ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal reconheceu oficialmente o “estado de coisas incons-
titucional” (ADPF 347) de nossas masmorras medievais e nada parece indicar uma melhora
do tragico quadro.

Para se ter uma ideia das condic¢oes a que sdo submetidas as pessoas presas sem sentenca no
Brasil, em 2012 a Defensoria Publica de Sao Paulo pediu a interdicao do Centro de Detencao
de Osasco, na Grande Sao Paulo, pois a unidade prisional chegava ao quadruplo de sua lotagao.
Havia celas com capacidade para 8 pessoas que abrigava 60, além de funcionar sem equipe de
salide, com racionamento de agua e com o constante relato de morte de presos.

No Rio de Janeiro, a Defensoria Publica constatou em 2010 que a Polinter de Neves, em Sao
Gongalo, mantinha presos em condigoes deploraveis, cuja temperatura nas celas chegava a
b6,7 graus.

A despeito das providéncias que foram tomadas nos casos acima relatados, a realidade Brasil
afora nao é diferente até hoje e se agrava cada vez mais, como nos mostram as frequentes
noticias de decapitagdes e mortes em Pedrinhas, no Maranhao. Atualmente, os piores estabe-
lecimentos penais do Brasil destinam-se a prisao de pessoas presumidamente inocentes.

Como se percebe da realidade carceraria brasileira, a irracionalidade do nossos sistema de
prisdes preventivas é evidente. Lancar as masmorras brasileiras pessoas presumidamente ino-
centes (antes de haver uma sentenca condenatoria que afirme sem ddvida sua culpa) significa
um altissimo custo humano, que sé pode ser superado por razoes legalmente definidas e estri-
tamente necessarias a eficacia do processo penal.

Nesse sentido, s6 podemos entender a prisao preventiva sob o viés de uma medida cautelar ao
processo penal. Isto €, como um instrumento que vise assegurar a regular tramitagao do pro-
cesso e a eficacia da aplicagao do poder penal do Estado, se ao final a culpa for comprovada.

Sob tais contornos, a prisao preventiva deveria ser imposta de forma absolutamente excepcional
e justificada, nas situacdes em que, sendo provavel a ocorréncia do delito (embora ainda nao
haja a certeza necessaria para a condenacao), existe um perigo criado pela conduta do acusado
que coloca em risco a sentencga final (por exemplo, o indicativo da sua fuga) ou acarreta grave
prejuizo ao processo (quando a pessoa, por exemplo, frustra a coleta de provas, valendo-se da
intimidacao da vitima ou de testemunhas ou destruindo vestigios materiais do crime).

O Codigo de Processo Penal brasileiro admite ainda um terceiro fundamento: a decretagao de
prisao para a garantia da ordem publica — embora grande parte da doutrina processual penal
dirija severas criticas a esta previsao, cuja natureza nao é propriamente instrumental ao pro-
cesso. A prisao para garantia da ordem publica baseia-se na ideia do risco da pratica de novos
delitos pelo acusado (risco de reiteragao criminosa), o que justificaria o levantamento do véu
da presungao de inocéncia.

Mesmo a luz dos trés fundamentos tradicionais, a prisao preventiva foi tristemente banalizada
no cenario juridico-penal brasileiro, sob uma cultura que degenerou o instituto (LOPES JR.,
2011). Em vez de aplica-la na sua fungao constitucionalmente legitima de instrumento excep-



cional dirigido a preservar a efetividade do processo penal, a praxis judicial a utiliza sob uma
perspectiva policialesca de combate a criminalidade, funcao que nao cabe ao Poder Judiciario
ou ao Ministério Publico.

A referida perspectiva policialesca foi responsavel pelo alarmante quadro da prisao provisoria
no Brasil: 41% da populagao prisional brasileira é constituida de presos provisorios. Em Sergi-
pe, por exemplo, o percentual de presos provisérios chega a 73% da populacao prisional.

Diante desse panorama, que coloca o Brasil como destaque negativo no plano internacional,
tendo em vista a quantidade e as condigbes desumanas de aprisionamento dos presos proviso-
rios, causa espécie que um orgao cuja Constituicao da Republica atribui a defesa dos direitos
fundamentais proponha medidas que ignoram a realidade concreta e apontam para um agra-
vamento da situacao descrita.

E necesséario desvelar a finalidade a qual a proposta é voltada. Declara o Ministério Publico
Federal suas nobres intencoes na justificativa da medida n°. 1X, item 17: a ideia geral é a de
utilizar a prisao do acusado como meio para assegurar a recuperagao do produto do crime.

A primeira vista, a finalidade declarada no item 17, da medida IX contém em si uma incon-
gruéncia: ja existem mecanismos previstos no Cédigo de Processo Penal para minimizar as
consequéncias da demora do curso processual em face da dilapidacao do patrimoénio publico
ou privado atingido pelo delito. Sao as chamadas medidas cautelares reais (que recaem sobre
coisas e nao sobre a pessoa do acusado), tais como o sequestro de bens, a hipoteca legal etc.

Por nao atingirem a liberdade de locomogao, mas sim o patriménio do acusado, o sequestro
judicial de bens, o arresto, a hipoteca legal etc. sao instrumentos eficazes, proporcionais e ade-
quados a cumprir a finalidade a que se propéem, uma vez que causam o menor dano possivel
a garantia da presuncao de inocéncia e, consequentemente, a liberdade do sujeito inocente.

Contudo, buscar a preservacao do patrimonio atingido pelo delito por meio da prisao de uma
pessoa presumidamente inocente consiste numa decisao francamente contréria a regra de tra-
tamento decorrente do art. 50, LVIlI, CRFB/88, bem como ao principio da proporcionalidade
(art. bo, LIV, CRFB/88 e art. 282, Il, CPP), uma vez que existem recursos menos lesivos aos
direitos da pessoa submetida a uma acusacao capazes de proteger com a mesma eficacia o
patriménio atingido pelo crime.

Outro ponto que merece relevo é a analise da proposta do MPF em fungao da proibicao da
prisao civil por divida, prevista no artigo 7.7 da Convencao Americana de Direitos Humanos
(CADH) e cuja eficacia se impde, ainda que haja conflito entre o direito convencional e o direito
fundamental (art. 5°, LXVII, da C.R.F.B.), no Estado Brasileiro, conforme ja reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal (RE 349703) no enunciado n. 25, de simula vinculante. O STF en-
tende que os tratados de direitos humanos tém forca supralegal e, nesse sentido, ninguém pode
ser preso por divida, apenas quem deixou de pagar pensao alimenticia.

O esforgo retorico da justificativa da medida IX, item 17, em apontar que a nova hipdtese de
prisao preventiva “nao se trata de impor algum tipo de prisao por divida, ainda que por meios
transversos”, se perde numa anélise menos superficial. Observe-se que, do mesmo modo que
a prisao civil por divida alimenticia, essa nova modalidade de prisao civil por divida, camuflada



em nova hipétese de decretacao de prisao provisoria, nao subsiste se ndo puder ser um meio
de coercao. Na propria justificativa se |é que a medida nao sera cabivel “se restar evidenciado
que o acusado ja dissipou integralmente os ativos ilicitos e seu equivalente”. A mesma técnica
é identificada no Cddigo de Processo Civil, com uma diferenca fundamental: a prisao civil ja
nasce com dia certo para acabar. Esta nova prisao civil, inconstitucional e anticonvencional, por
vir camuflada de prisao proviséria penal, vira sem limite maximo e podera dar vez a incontaveis
distor¢coes e manipulagoes, colocando em risco o estado de direito.

A estratégia juridica para cobrar divida sobre o corpo humano € um retrocesso ao tempo em
que o corpo humano era sujeito a qualquer coisa. Nesse sentido, a CADH proibe a detencao
por dividas. A Convencao nao distingue a origem da divida para a incidéncia da proibicao, pelo
gue se depreende que qualquer que seja a fonte da divida, sua inadimpléncia nao pode levar a
uma privacgao de liberdade, salvo hipotese de divida de alimentos (QUIROGA, 2003, p. 254).

Tudo nos indica que, em verdade, a ampliacao do espectro da prisdo preventiva pretendida pelo
Ministério Publico Federal cumpre uma perversa finalidade nao declarada em sua justificativa,
mas oculta na medida IX: a restricao de direitos e garantias fundamentais de todos os cidadaos
brasileiros e a ampliacao do poder penal do Estado num contexto de fragilizacao da jovem de-
mocracia brasileira.

Uma vez mais € proposta uma medida cuja finalidade declarada é alcangar a punicao dos po-
derosos, mas cujo resultado novamente incidira na parcela vulneravel da populacao. Tal qual
a recente decisao do STF, que violou a Constituicdo da Republica ao permitir a execucao da
pena antes do transito em julgado, também a nova hipétese de prisao preventiva incidira sobre
a liberdade dos vulneraveis de sempre. O discurso do Brasil como “pais da impunidade”, além
de alienante, vez que ignora o encarceramento em massa da pobreza vigente, tem servido es-
pecialmente para o endurecimento de medidas punitivas, que recairdao nos mesmos invisiveis
de sempre.

Em matéria penal, a preocupacao daqueles que tém por dever a defesa dos direitos humanos,
deve estar voltada cada vez mais a limitacao do sistema repressivo. Na questao prisional, o dé-
ficit brasileiro nao é de punicao, mas de humanidade. A defesa da Constituicao, que tem como
fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana, nao se faz com a ampliacao das
hipéteses de prisao, mas com medidas que se preocupem com a vida e a liberdade de milhares
de inocentes que sao submetidos diariamente a condicoes degradantes de aprisionamento, cujo
custo é a vida humana.

A superacao do estado de coisas inconstitucional que se verifica no sistema prisional brasileiro
passa necessariamente pela limitacao das prisoes provisérias. Sua ampliacao, como proposta
pelo MPF, nao sé ignora uma indigna realidade, como legitima a piora do quadro de deteriora-
cao de vidas atras das grades.

Por isso tudo, um olhar seguro em direcao a Constituicao da Republica e aos Tratados Inter-
nacionais de Direitos Humanos indica que o melhor caminho para o legislador € a rejeicao da
proposta em tela.
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