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Resumo:Com o inicio da denominada Operacéo Lava-Jatoayafdrca o apelo popular por
recrudescimento de penas e reducdo de garantiasspumis penais para os acusados de
crimes de que envolvem o desvio de verba publiass8l sentido, o Ministério Publico
Federal apresentou o Projeto de Lei 4.850/2016 atlande as “10 Medidas Contra a
Corrupcao”, como de iniciativa popular, propondteraicdes, principalmente, no Codigo
Penal e no Codigo de Processo Penal. No entaptojeto tornou-se alvo de diversas criticas
por parte da academia e de associacbes que entendem@s inovacdes caracterizardo um
verdadeiro retrocesso civilizatorio, na medida ame giolam o principio da presuncdo de
inocéncia e configuram um atentado ao direito desgedo acusado. Além disso, as propostas
tendem a provocar um desequilibrio no processa poipliam os poderes de Ministério
Publico em prejuizo da defesa. Portanto, a maide s medidas € inconstitucional, uma
vez que violam diversos direitos e garantias imhligis dos cidadaos.

Palavras-chave: Processo Penal. Autoritarismo. Defesa Social. tAtifmo. Democracia.
Ministério Publico.

Sumario: Introducdo. 1. O projeto de poder do MinistéridiR@ Federal: a proposta de um
“codigo da acusacao” de viés autoritario. 2. A dertiocraticidade do discurso da defesa
social. 3. O processo penal como garantia contras@ arbitrario do poder de punir.
Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente estudo € centrado na analise reflexivdisgturso politico-ideolégico
sustentado pelo Ministério Publico Federal em fadas alteracfes processuais penais
contidas no Projeto de Lei n°® 4.850/2016 conhecaino “10 Medidas Contra a Corrupcao”,
tendo em vista que elas foram apresentadas Orgéo asolucdo para a chamada impunidade
dos crimes de corrupgéo no pais.

Parte-se da premissa de que o discurso da imglenglae “combate” a corrupcéo,
constantemente utilizado pelo Ministério Publicaléml, sdo pretextos para a implementacao
de um modelo autoritario de processo penal. Par,ta 6rgdo acusatério se vale da
descrenca popular na representatividade democidid2oder Legislativo e do Executivo, e

passa a disputar com estes o poder politico.



O expressivo apoio popular e midiatico dados a &yder Lava Jato, foi a chave para
que procuradores da Republica, membros da forefatalesignada para atuar somente na
referida “Operacao”, iniciassem ampla campanha fionde obter o minimo de assinaturas
necessarias para apresentacao de projeto de lei@®iniciativa popular.

Todavia, as medidas tornaram-se alvo de diverstgasrpor parte da academia e de
associagoes que entendem que as inovaglOes caa@erium verdadeiro retrocesso
civilizatorio, na medida em que configuram um adotao direito de defesa do acusado, pois
diminuem a capacidade de resisténcia do acusadtedia persecucéo penal, medida em que
ampliam os poderes de Ministério Publico em prejula defesa. Além disso, violam o
principio da presuncdo de inocéncia, haja vista tqaesferem para o acusado o 6nus de
provar a que € inocente; portanto, sdo inconstihzs.

A Constituicdo Federal estabelece como uma dasipaiis atribuicdes do Ministério
publico a defesa da ordem juridica e do regime deftico. Com isso, o0 presente estudo
indaga: As medidas legislativas em questdo ateraléamcdo constitucional do Ministério
Publico?

Além disso, diante do discurso que defende o resaithento de penas e a reducao
de garantias para os acusados dos delitos quevenvais crimes de corrupgéo, questiona-se:
o discurso da defesa social € compativel com uedestiemocratico em que os direitos
individuais sédo limites ao uso arbitrario do podepunir?

Por outro lado, numa democracia a funcdo do psocpsnal seria a de garantia do
cidadao ou de mero instrumento legitimador da pena?

Nesse sentido, no primeiro capitulo, pretende-sedstrar que o Ministério Publico
Federal se vale de discursos populistas como catabiate a impunidade” e o de “combate a
corrupcao” para implementar um “projeto de poded, medida em que o PL 4.850/2016
confere maior poder a acusacao do que a defesaimehto da presuncéo de inocéncia e
da ampla defesa.

No segundo capitulo, analisa-se se a ideologicetisd social, presente no discurso
justificador das “10 Medidas Contra a Corrupcaotpépativel com um estado democratico
em gue os direitos individuais ndo podem ser vistmso um obstaculo ao poder de punir.

No ultimo capitulo, pretende-se comprovar que o4R850/2016 ignora conquistas
civilizatérias, pois o processo penal ndo devevsto como um instrumento para se alcancar
uma sancao penal, em que o acusado € mero objptmndzio. O processo penal calcado em

bases democraticas deve ser entendido como gaglantidadao.



No que toca a metodologia adotada, a pesquisa de=m@nvolvida pelo método
hipotético-dedutivo, uma vez que a pesquisadorpgpéoum conjunto de hipéteses, as quais
entende como adequadas ao objeto da pesquisa,dieantomprova-las ou rejeita-las. Nesse
sentido, a pesquisadora pretende realizar peshjilagrafica pertinente ao tema em analise
para sustentar a sua tese. Portanto, a abordageineio de pesquisa sera necessariamente
gualitativa.

1. O PROJETO DE PODER DO MINISTERIO PUBLICO: A PRO®TA DE UM

“CODIGO DA ACUSACAO™ DE VIES AUTORITARIO

O Sistema de Justica Criminal e todo o aparatdigaique o compde sempre foram um
espaco de disputa pelo poder, tanto por atoredigos, quanto por atores politicos, uma vez
qgue representa uma arena fértil para o controlalsddesse sentido, € importante ter em
mente que “a consciéncia da dimensdo politica daegsso penal € uma das principais
condicbes a construcdo de uma disciplina de coatdadhocrético e, consequentemente, de
uma teoria apropriada a democratizacado do sistemmsiica Criminal’2. Desse modo, o
sistema politico influencia diretamente o sistemioal.

O processo penal faz parte do “imaginario autaoitéte uma cultura que acredita no
uso da forca, em detrimento do conhecimento, canod de solucionar os mais diversos
problemas sociai€”Nessa esteira, a forma como as instituicbes quenano sistema de
justica criminal percebem e aplicam o processo Ipesta intrinsecamente ligada a tradicéo
autoritaria sobre a qual foi construido o Estadwsibgiro.

O discurso que sustenta a aprovacao das medidaopém da impunidade” nos
crimes de corrupcdo se mostra eficiente para o esmiwmento da sociedade, como a
brasileira, profundamente desigual e carente dé&iqas publicas, no sentido de que o
aumento de penas e a reducdo das ditas muitagigardn acusado, sdo a solugéo para todos
0S males sociais. Isso porque, insere-se na merpevb que mais puni¢cdes significam mais

direitos. No entanto, a reducdo das desigualdadeiis e a ampliacdo do acesso dos

“Dez medidas contra a corrupcdo”, sdo cédigo dasag@o, diz juiz Marcelo Semer. Disponivel em
<https://jota.info/justica/dez-medidas-contra-cpaao-sao-codigo-da-acusacao-diz-juiz-marcelo-semer-
27092016.> Acesso em: 16 mai 2017.

‘CASARA, Rubens R. R.; MELCHIOR, Anténio Pedfbeoria do Processo Penal Brasileirdogmatica e
critica. V. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.%

%ldem. Teoria do Processo Penal Brasileirdogmatica e critica. V. 1. Rio de Janeiro: Lurderis, 2013, p. 3.



cidadaos a direitos basicos, deve se dar por neipotiticas publicas, por exemplo, e ndo
pelo sistema de justica criminal.

Historicamente, o Direito Penal e o Processo Pssrapre foram meios eficientes e
eficazes de controle da social, principalmente, pdacela da sociedade considerada
indesejavel e ndo interessante ao poder econdMésse sentido, ndo se pode negar a relacédo
entre o poder politico e o direito penal, pois &eerdade que o direito e poder detém
relacdes estreitas, sendo impossivel separa-tascliro que o sistema penal e o direito penal
contém e constituem manifestacées de pdd@drtanto, direito e poder estdo intimamente
ligados.

Convém destacar, ainda, o que diz Michel Foucalitesa estreita relacéo entre

poder e sistema penal

nao sera que, de modo geral, o sistema penal #na fam que o poder como poder
se manifesta de maneira mais manifesta? Prendefrajgnanté-lo na priséo, priva-
lo de alimentacdo, de aquecimento, impedi-lo de, s fazer amor etc é a
manifestacdo mais delirante que se possa imaginpiO[ que impressiona nessa
historia € ndo o apenas a puerilidade dos exescitggoder, mas o cinismo que ele
se exerce como poder, da maneira mais arcaica, pnaifl, mais infantil [...] A
prisdo é o unico lugar onde o poder pode se maaifesn estado puro em suas
dimensbes mais excessivas e se justificar comor pooieal

O Projeto de Lei n°® 4.850/2016, chamado de as “&ditdas Contra a Corrupgao”
pretende ampliar indevidamente os poderes do MnmstPublico no processo ao mesmo
tempo em que praticamente fulmina o direito des#feendo em vista que admite as provas
ilicitas obtidas por boa-fé em desfavor do acusaeéanite a execucdo provisoria da pena;
inverte o 6nus da prova no que toca as nulidadefseon da acusacéo; restringe o manejo do
habeas corpyseduz prazos prescricionais, por exemplo.

Todavia, conferir maior poder a acusacdo em dettionela defesa e reduzir a
capacidade do acusado de resistir a persecucdd, péimase mostra compativel com a
finalidade do processo penal num estado democrajiee é o de impor limites ao poder
punitivo com vistas a se concretizar o projeto tiargonal.

Nesse sentido, tornar o Ministério Publico uma &uparte”, a pretexto de se
defender uma sociedade desorganizada e vulnerdigglificara o abandono dos ideais
iluministas que inspiraram o constituinte origioaa prever um rol de direitos e garantias
fundamentais como clausulas pétreas, em prestiipriacipio da dignidade da pessoa

humana.

*FRAGOSO, Christiano Falldutoritarismo e Sistema Pendtio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 119.
*MICHEL apud FRAGOSO, Christiano Falkutoritarismo e Sistema Pen&tio de Janeiro: Lumen Juris, 2015,
p. 119.



Com efeito, para compreender melhor essa displgppeer, é importante analisar
0 contexto em que o PL n° 4.850/2016 foi apresenfdd campo politico-social, destacam-se
os grandes escandalos de corrupcao e de desvioerlake publica que contribuiram para o
impedimento do mandato de uma Presidenta eleiteoc@ticamente, e deram azo para
discursos conservadores em defesa da sociedade meguizo do individuo; no campo
juridico, sobressai-se a Operacao Lava Jato.

Esse cenario de fragilizacdo da sociedade propgieudiscursos salvacionistas e
messianicos, como o de “salvacao do Brasil” e didgweza da politica”, ganhassem ampla
adesédo popular pela aprovacao do mencionado prdgetei. Ademais, criou um ambiente
fértil para a proposta de medidas meramente sigd®lcomo solu¢do para o crime de
corrupcao.

Os discursos populistas de que “algo precisa #ef ®2da “sensacéo de impunidade
colocam os direitos e garantias fundamentais contiave para 0 “necessario combate a
corrupgdo”. Contudo, “a cada emprego simbdlico temsia repressivo ha uma sensivel
invasdo na seara dos direitos fundamentais, engb@sedormalmente continuem presentes no
ordenamento juridicé”

E importante pontuar também que a crenca da sa@edade parte dos atores
juridicos na imparcialidade do Ministério Publicontribuiu o expressivo apoio para a
aprovacdo das “10 Medidas”. Todavia, essa “ideigngzarcialidade do Ministério Puablico,
choca-se com a concepcdo moderna de processo jpenakja, com a nocdo de que o
processo penal constitui um processo de paftelsgo porque toda parte tem interesse
juridico no desfecho do processo; portanto, a iniglidade do Ministério Publico € um mito.

O papel atual do Ministério Publico, que signifiea importante salto qualitativo na
separacao entre a funcdo de julgar e acusar, rcegs@ penal, nasceu como fruto de um
processo de revisdo critica do exercicio do popeyocada pelos ideais iluministas da
Revolucdo Francesa. Esse decisivo papel desempepkblrdMinistério Pablico ndo pode se
afastar do conjunto de garantias indispensaveigradade da pessoa humaha.

®CHOUKR, Fauzi Hasan.Bases para a compreensdo e critca do Direit®isponivel em:
<http://www.academia.edu/24060241/BASES_PARA_COMBRE%C3%830_E_CR%C3%8DTICA_DO_D
IREITO>. Acesso em: 23 mai. 2017.

'CASARA, Rubens R. RMitologia Processual PenaRio de Janeiro: Saraiva, 2015, p. 161.

8PRADO apud CASARA, Rubens R. Ritologia Processual PenaRio de Janeiro: Saraiva, 2015. p. 156.



Ademais, como adverte Hassemer “apenas um diretepsual penal aplicado com
estrito respeito as suas normas e com garantiaizadas profundamente na consciéncia dos
cidadaos pode impedir que a apuracéo do caso signilque também vulneracéo a 1&i.

Portanto, a Constituicdo Federal ao dispor que eabdinistério Publico a “defesa
da ordem juridica e do regime democratifafemarcam o limite de atuacdo deste 6rgdo no
processo penal que deve sempre se pautar peli ediservancia dos direitos e garantias

individuais, tendo em vista que estes constituera das bases da democracia.

2. AANTIDEMOCRATICIDADE DO DISCURSO DA DEFESA SOCIAL

A ideologia para Bobbid pode ser entendida no seu “significado forte” dfaota
no conceito de ideologia de Marx. Para este a ddglé uma falsa percepcao da relacédo de
dominio entre as classes, uma vez ha falsa couszida uma crenca politica, tendo em vista
que a crenca ideoldgica ndo tem reflexo nos fafosdeologia, portanto, € uma falsa
representacéo da realidade.

No sistema de justica criminal essa falsidade gresentada no imaginario
popular e de diversas instituicbes que atuam ntensé de justica criminal, como a
necessidade do recrudescimento de sancdes penatketemento de direitos e garantias
individuais sempre em defesa da sociedade. Ousajdjvidual deve sempre ceder perante o
coletivo.

Percebe-se uma ideologia de punicdo baseada emrsdiscdefensivistas que
carregam forte apelo popular e midiatico os quéais imcompativeis com os postulados
democraticos que tem a dignidade da pessoa humaeatm do ordenamento juridico. A
Constituicdo Federal traz uma concepc¢do nitidaméheral no que toca as liberdades
individuais. Nesse aspecto, os que acolhem a ddéesaciedade em detrimento do individuo
clamam por um Estado intervencionista e ndo galantias liberdades publicas encartadas
na Constituicao.

No que toca ao campo do direito processual penale@ogia da defesa social
legitima a implementacdo de medidas de controléalsomarcadamente, atentatérias as

° Ibidem.

19BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do sBra  Disponivel
em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitab/constituicao.htm>. Acesso em: 02 mai. 2017.

' MOURA, Genilma Pereirddeologia da defesa social e a construcdo da idgialoa punicaoDisponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manauglavos/anais/bh/genilma_pereira_de_moura.pdf.> saes
em: 16 mai. 2017.



inviolabilidades individuais e a isonomia. A defesocial entendida como uma ideologia da
punicdo, ou seja, um conjunto de representacdm® socrime, a pessoa do criminoso, as

funcées do Direito Penal e a necessidade de afiiade pena, importa saber Hue

(...) aomesmo tempo em que o Estado Moderno encontra temnsispenal um de
seus instrumentos de violéncia e poder politicocal®@role e dominio, necessitou

formalmente desde o seu nascimento de discursesdéaberes”, “ideologias”)
tdo aptas para o exercicio efetivo deste contrabnip para a sua justificacdo e
legitimacao.

Nesse sentido, a eficAcia do controle da sociegaute meio de discursos
sediciosos, como o discurso de combate a corrupgdocombate a impunidade, da
necessidade de moralizacdo da sociedade, do aurdastpenas, da restricdo ao habeas
corpus, servem, apenas para a ado¢cdo de medidaitdaigis que atendem aos apelos
populistas de diversos atores que atuam no sisenjiastica criminal, mas também de uma
sociedade sedenta por punicao.

N&o se pode olvidar que as reformas dos codigoal peprocessual penal ao longo
da histdria brasileira sdo marcadas por fortesuthsp uma vez que sempre estao relacionados
a um determinado projeto politico. Em relagdo &3 riledidas contra a corrupgdo”, ndo é
diferente. O Ministério Publico Federal ao capitane projeto sai do campo estritamente
juridico e lanca-se na seara politica de dispufawder politico, neste aspecto, o de exercer a
persecucao penal, praticamente sem limites e setrotm

O discurso defensivista corriqueiramente utilizgado Ministério Publico tem
origem no positivismo criminolégico e, atualmerm@mete ao direito penal do inimigo

Direito Penal da Defesa Social, que se fundavaiércia, supostamente neutra e
objetiva, para erguer os alicerces juridicos deHstado intervencionista e de uma

ideologia que, a pretexto de proporcionar segurangadem, era intensamente
atentatéria a liberdade individual e ao principgoigbnomia.

Em linhas gerais, para a Escola Classica, segurtzésco Carraty a ideologia da
defesa social deve ser entendida como a protecéoai®s individuais dos cidadéos. Nesse
sentido, para Carrara, a defesa social deve expinefesa do individuo pela sociedade, pois
a liberdade individual € o fundamento do Direitm&eO homem seria livre, portanto, para
se adequar as normas legais ou nao, e caso ajasawoddo com a legalidade fica sujeito as

penalidades previstas em lei. Trata-se, assim déir@ito penal do fato.

YANDRADE, Vera Regina Pereira d&.ilusdo de seguranca juridicaio controle da violéncia a violéncia do
controle penal. 2. Ed.. Porto Alegre: Livraria ddvagado, 2003, p. 48.

¥*RIBEIRO, Bruno de MoraisDefesa social, ideologia do tratamento e o Dird¥enal do Inimigo Revista de
Ciéncias Juridicas. v. 6, n. 1/,p. 61 — 90, Jaima 2008.

“BARTIRA, Macedo de Miranda Santo&.defesa social, as Escolas Penais e as relacégoder no sistema
punitivo. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.brigns/?cod=1b356667c9a682f8.> Acesso em 15
mai. 2017.



Por outro lado, Ferfi, um dos expoentes da Escola Positiva, defendetagaio da
sociedade contra criminosos mediante uma repreagéoosa dos individuos taxados de
perigosos. Nesse sentido, a repressao e a punias@ialn-se na pessoa do criminoso. Para
essa corrente a punicdo do criminoso nao era t@ortante quanto a neutralizacdo do
cidadao visto como perigoso.

Por sua vez, Gunther Jakobs, com base na concejemlogica de periculosidade
cunhada por Ferri, defendia medidas de recrudestinmEenais e processuais penais, contra
autores de certos crimes como o de criminalidagarizada, terrorismo e trafico de drogas,
por exemplo. Esse autor reintroduz a ideia de hompemgoso, de neutralizacdo e de defesa
social.

Os discursos em defesa das “10 medidas contrarapcén” resgatam a ideia de
direito penal do autor, ou seja, a punicao partgeafaculosidade da pessoa do criminoso,
motivo pelo qual este é visto pelo sistema degastomo mero objeto do processo. Nesse
sentido, “este Direito Penal do Inimigo, que busce defesa eficiente da sociedade frente a
riscos futuros, trata o autor de um crime como téae perigo ou como meio para intimidar
os demais, enquanto o Direito Penal do Cidadaata tomo pesso&

E preciso relembrar, ainda, que o atual cédigo megsso penal, idealizado por
Francisco Campos - Ministro da Justica do EstadeoMte Getdlio Vargas -, tem inspiracao
no Coédigo de Processo Penal de Alfredo Rocco, @red época do fascismo italiano. No
entanto, “malgrado Francisco Campos nunca tenhaestaradofascista ou assumido
abertamente a influéncia do regime de Mussolirondgnacédo do Estado Novo, € sintomatica
essa referéncia na Exposicdo de Motivbs”

Mas na sua obra intitulad® Estado nacional,Francisco Campos trata da

necessidade de se impor os interesses sociaisa®brgividuais®.

De par com a necessidade de coordenacao das degpascesso penal num cédigo
Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu afeigpdmmao objetivo de maior

facilidade e energia da agdo repressiva do estAdonossas leis vigentes de
processo penal asseguram aos réus, ainda queabmd flagrante ou confundidos
pela evidéncia das provas, um tdo extenso cataleggarantias e favores, que a
repressdo terd de ser deficiente, decorrendo dai insireto estimulo a

criminalidade. Urgia abolir semelhante critériopstamado do interesse do individuo

> bid.

® RIBEIRO, op. cit, p. 61 — 90.

' MALAN, Diogo. Ideologia politica de Francisco Campos: influénmaalegislacdo processual penal brasileira
(1937-1941). In: Melchior, Antdnio Pedro et &utoritarismo e processo penal brasileirRio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p. 46.

BCAMPOS, FranciscoO Estado nacional: sua estrutura, seu contetdol@goo. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2001, p. 121.
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sobre o da tutela social. N&o se podia continuaaresigir com direitos individuais
em antagonismo ou sem coincidéncia com o bem comOmindividuo,
principalmente quando se mostra rebelde a diseiglimidico-penal da vida em
sociedade, ndo pode invocar outras franquias omidades além daquelas que o
garantem contra o exercicio do poder publico, fdeamedida reclamada pelo
interesse social.

A ideologia da defesa social esta, assim, intimaenégada ao autoritarismo, na
medida em que os direitos individuais séo vistaea@o@bstaculos ao poder de punir. Nesse
aspecto, o discurso de defesa das “10 Medidas ac@ntcorrupcdo” resgata o discurso
defensivista de Francisco Campogproduzido ha 76 anos, na exposicdo de motivos do

Cédigo de Processo Peffal

De par com a necessidade de coordenacdo sistedasa@gras do processo penal
num Caodigo Unico para todo o Brasil, impunha-sew gustamento ao objetivo de
maior eficiéncia e energia da agéo repressiva tiidBsontra os que delinquem. As
nossas vigentes leis de processo penal assegusanéwm ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidencia das prouas,tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressdo se tornassaei@amente, defeituosa e
retardataria, decorrendo dai um indireto estimuda@ansao da criminalidade. Urge
gue seja abolida a injustificavel primazia do iesme do individuo sobre o da tutela
social. Ndo se pode continuar a contemporizar cseugodireitos individuais em
prejuizo do bem comum

Num estado democratico de direito, todavia, nagpede flexibilizar garantias
processuais penais e direitos individuais em fumigioma ineficiéncia do Estado em conter o
avanco da criminalidade. Muito pelo contrario, ceiido penal somente se legitima se usado
comodultima ratio.

N&o a toa, nas democracias constitucionais o dideive estar a servi¢o da tutela dos
direitos fundamentais os quais servem de conteagduoder punitivo. O professor Geraldo

Prado alerta qié

em ordenamentos de Constituicdo rigida a “funca@atantia do direito resulta
atualmente possivel pela especifica complexidadesude estrutura formal”’, a
orientar ndo somente o “ser” do Direito, porém aind‘dever ser”, em virtude dos
condicionamentos de validade juridica que decodarsintonia fina entre o direito
infraconstitucional e o catalogo de direitos fundatais que séo heranca de um
liberalismo politico construido na base do valaghidade da pessoa humana.

9 |bidem.

2 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel emhts://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-
1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-normaron|>. Acesso : 23 mai. 2017.

“IPRADO, Geraldo PraddCrénica da Reforma do Cédigo de Processo Penalileies que se inscreve na
disputa politica pelo sentido e funcéo da  Justica rimdal. Disponivel em
<http://femporiododireito.com.br/cronica-da-reforah@codigo-de-processo-penal-brasileiro-que-se-@v&ena-
disputa-politica-pelo-sentido-e-funcao-da-justicamninal-por-geraldo-prado>. Acesso em: 16 mai.2201
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Importante pontuar que a critica que se faz aoefwognticorrupcdo nédo deve
conduzir ao entendimento de que os crimes praticado pessoas de alta classe social ndo
devem ser punidos. Pelo contrario, a punicdo deverer apos a observancia dos direitos
individuais previstos na Constituicdo, principalteemo que concerne a presuncao de
inocéncia que é o principio basilar de um process@l democratico.

N&o h& duvidas de que atos de corrupgcdo sdo extrent@a danosos para O
desenvolvimento do pais, comprometem a credibiiddas instituicbes e, em muitos casos
inviabilizam politicas publicas que, em ultima @&l devem alcancar os necessitados. No
entanto, o enfrentamento ao crime nao pode seizadal em detrimento de garantias

individuais que sdo conquistas civilizatérias d#ata sociedade.

3. PROCESSO PENAL COMO GARANTIA CONTRA O USO ARBITRARDO PODER

DE PUNIR

Nos modelos autoritarios de processo penal naomh&ampromisso ético com a
devida observancia do principio da legalidade,ovigie a punicdo ndo se baseia na lei,
exclusivamente, mas sim em argumentos de cunhd meogial.

Diferentemente deve ocorrer na democracia, poia pae o direito penal e o
processo penal se desenvolvam validamente é neeeasgstrita observancia dos direitos e
garantias individuais. Enxergé-los, portanto, cdimite ao poder estatal, significa entendé-
los como uma garantia individual do acusado.

Nesse sentido, ao lancar mao do Direito Penal adBstleve respeitar os direitos
fundamentais, pois o agir arbitrario deslegitimasancdo penal. Dessa forma, para o
processualista argentino Alberto Bintfer

para que as sang¢des possam se legitimar demooratita precisam respeitar 0s
Direitos Fundamentais, apoiando-se numa culturalitguia e sujeita a verificagéo

de suas motivagdes, porque o poder estatal devien#ado, a saber, somente pode
fazer algo — por seus agentes — quando expressamgntizado

Nesse sentido, a logica da guerra contra a coropG qual tudo vale e tudo é
permitido ndo se mostra adequada ao processo pmrabcratico idealizado pela
Constituicdo. As medidas propostas pelo Ministéhiblico Federal demonstram que este

“BINDER, Alberto M.Iniciacién al Proceso Penal Acusatori@ampomanes: Buenos Aires, 2000, p. 70.
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optou seguir um caminho em direcdo ao punitivismlvjdando-se da sua atribuicdo
constituicdo de garantidor da democracia e da ojdddica.

Todavia, a fim de demonstrar-se a incompatibiliddde propostas com o modelo
constitutucional-garantista de processo penal,sguiinda na dignidade da pessoa humana,
passa-se a analise de algumas medidas.

No que toca ao sistema de nulidades — apesaridi&ema vigente ja ser adequado ao
modelo de processo penal democratico — propde-seetnocesso, pois transfere para o
acusado o 6nus de provar que a prova contra eldaobtilegal, Sobre este assunto Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho diz dde

Aqui, aparentemente, ao se investir contra a CR,fifts justificam os meios” e,
assim, nada pode deter um querer compromissad@saasultados (nem os limites
impostos, comecando pela CR!), sejam eles quagsnfa@ mesmo se interessam a
guem interessam, até porque ninguém pode ser ing@muficiente para imaginar
gue se nao trate — tal postura — de algo ideoldgico

No que concerne a proposta da criacdo de testdstelgridade no ambito da
administracao, a fim de se verificar a predispasié agentes publicos em praticar crime de
corrupcédo,os testes ndo encontram guarida na Constituiso porque num estado
democratico o sujeito s6 pode ser punido por alg® efetivamente fez e ndo por algo que
poderia ter feito ou que pode vir a fazer.

Ademais, a vigilancia constante sobre os individi@sopria de estados de policia,
Nos quais o0 processo tem como base a presuncadpdeecndo de inocéncia. No entanto,
adverte Flavio Anténio da Cruz “a culpa deve seridé pela efetiva pratica de uma conduta
objetiva e subjetivamente tipica, ilicita e culdampurado sob o devido procesgo”

Em relacdo a execucao provisoria da pena, o Supfeibonal Federal retomou o
antigo entendimento pela constitucionalidade — mdstante, a Constituicdo Federal
determine que ninguém pode ser considerado culagdo transito em julgado de sentenca
penal condenatéria —, justamente quando esta eso euOperacdo Lava Jato que ganhou
amplo apoio da sociedade diante do propalado cendgbabrrupcao.

O Supremo Tribunal sucumbiu aos anseios da populagis apelos populistas da
midia por mais penas de prisdo, em decisao semcifizinculante e efeito erga omnes no

HC 162.692, na qual admitiu a execucao provis@ipeha.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda CoutinPF: As 10 medidas contra a corrupgéo séo sé ousadas?
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias CrimmaSao Paulo, n° 277, p. 2-3, Dezembro 2015.

ACRUZ, Flavio Antonio da CruzTeste de integridade e sigilo da fonexame critico. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n° 74-6, Dezembro 2015.
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Esse entendimento deu guarida a medida que progdecacao antecipada da pena.
Para tanto, sustenta o Ministério Publico Fedeunal @ defesa usa recorrentemente o sistema
recursal de forma abusiva ou protelatoria. No eatam utilizacdo dos meios legais para a
concretizacdo da ampla defesa ndo dever ser eacamado um obstaculo a eficacia da

persecucdo penal. Todavia, alerta o professor GeRiad6®

O fendmeno, que pode responder pelo nome de praxiargamenta com juizos

limitadores do exercicio do direito ao recurso pdddesa, a partir da declaracéo
judicial de que se trata de ato abusivo ou prdigtatcom declaragdo de transito em
julgado ainda na pendéncia de impugnacédo e poataleracdo da Constituicdo
para eliminar o efeito suspensivo dos recursosesdmario e especial em matéria
penal, liberando a imediata execucdo da pena. Alangas em perspectiva visam
antecipar o transito em julgado da decisdo conddmatcontornando a dificuldade

criada pela clausula pétrea da presuncéo de inacénc

N&o ha duvidas de que punir € necessario e cigdizao entanto, ndo se pode
atropelar as regras do jogo democratico a preteetose punir os “grandes casos de
corrupcgéo”. Deve-se antes de tudo estrita obselv@ndevido processo legal que somente se
legitima se respeitados os direitos e garantiasitheis dos acusados.

O argumento de que as medidas possibilitardo umer reficiéncia do combate a
criminalidade é falacioso, simplesmente porqueges que atuam no sistema de justica
criminal ndo podem ignorar a existéncia de uma aigso Federal que garante ao cidadéo
o contraditorio e a ampla defesa.

A respeito da medida que propde a restricdo acdaslbabeas corpus e até com a
proibicdo da concessao da ordem de oficio, “vexrifie uma intencédo de legislar em causa
propria e de provocar um desequilibrio no processobeneficio da acusacao”, conforme
alerta Aury Lopes Janidf.

Quanto ao regime de provas ilicitas, pretende-agnassibilidade daquelas obtidas
por boa-fé, ainda que ilicitas. Todavia, a medisk& @m total contrariedade a Constituicdo
Federal que veda expressamente o meio ilicito tlmo#o de provas.

N&o se pode deixar de pontuar que a busca da eralagualquer pregco tem
intrinseca ligacdo com um modelo inquisitorio decpsso penal. Frise-se, no entanto, que
nas democracias a licitude o modo pelo qual a péovascada e produzida demarca o limite

ético de atuacdo do Estado na persecucao penal.

PRADO, GeraldoO transito em julgado da decisdo condenatdBaletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, n° 277, p. 10-11, Dezembi®20

% L OPES JUNIOR, AuryMudancas no sistema recursab se esqueceram de combinar com a Constituicdo.
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias CrimmaSao Paulo, n° 277, p. 12-13, Dezembro 2015.
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Nesse sentido, torna-se incabivel no ordenamentddiga brasileiro a
admissibilidade provas obtidas por meios ilicitms seja, sem a estrita observancia de normas
constitucionais e legais.

O professor Gustavo Badaré ensina’que

Somente apds o funcionamento desse mecanismo, t@erajuiz natural, com

producdo de provas licitas, cujo resultado perrmitedlamentar racionalmente a
escolha judicial pela hipétese acusatéria, uma watingido um grau de

convencimento da culpa do acusado além de qualhjineda razoavel, é que a
presuncdo de inocéncia sera superada e a punigdal @aposta.

Cabe ainda tratar da ampliacdo das hipoteses da@oppreventiva para garantir a
devolucéo dos valores desviados. Nao obstantenbjas intengbes dos autores da proposta
legislativa, a prisdo ndo € medida necessaria, ageguada para a finalidade citada. A
devolucédo de vantagens indevidas pode ser gargmideneio de medidas cautelares reais,
como o bloqueio de bens, por exemplo.

A prisdo cautelar é sempre excepcional e prods®ob penal de se violar o
principio da presuncéo de inocéncia, no que tatdianansédo de norma de tratamento. Desse
modo, somente se torna legitimo o uso da prisateleaiypara se assegurar a producado de
provas ou o desenvolvimento regular dos atos psoegs Nesse sentido, destaca o professor
Rubens Casafa

A priséo cautelar, que se mostra compativel conmarmkéo de tratamento que se
extrai do principio constitucional da presuncdo deocéncia, € uma medida
provisGria e excepcional de natureza assecuratéai#o do processo de
conhecimento penal (que visa a reconstrucdo histédbs fatos atribuidos aos
acusados e, eventual, imposi¢do de resposta gsjataito da execucdo penal (o
procedimento tendente a concretizacdo da penaligad@ em atencdo ao devido
processo legal). A medida cautelar de privagcadbéadade, portanto, sé se justifica
se imprescindivel para o afastamento do risco peuge previsto em lei como apto
a justificar a constricdo excepcional (s6 é cabévgbrisdo cautelar se todas as
demais medidas cautelares tipicas se mostrarenficiesies). No plano da
dogmatica processual penal, pode-se afirmar quis@opcautelar, que independe de
efetiva condenacado, ndo tem como finalidade purpessoa a quem se atribui a
pratica de um determinado delito, nem tem como dor&hto os fins atribuidos a
pena (retribuicdo, preven ¢éo geral ou prevencfeced). Ao contrario, a prisao
cautelar tem por objetivo a eficacia e eficiénaapdocedimento, e da sentenca que
o conclui

2’BADARO, GustavoAs propostas de alteracédo do regime de provasalcho processo penaBoletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. SaoBan® 277, p. 17-18, Dezembro 2015.

CASARA, Rubens.A ampliacdo das hipteses da prisdo preventivaa corrupcdo das conquistas
civilizatérias. Boletim do Instituto Brasileiro d@iéncias Criminais. Sdo Paulo, n°® 277, p. 21-22ebro
2015.
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N&o obstante o enfrentamento do crime de corrupegomedida necessaria, ndo se
pode fazé-lo em prejuizo de direitos e de garantidividuais dos cidaddos que, além de
constituirem um amplo leque de conquistas da zagho, pertencem a todos indistintamente.

Nesse sentido, ndo se deve conferir ao 0rgdo t@cusanais garantias do que as
conferidas acusado, ainda que a pretexto de sedigfer sociedade. Destaque-se que o
Ministério Publico também é parte e, consequentémeam interesse juridico no desfecho
do processo, embora, como 0rgao estatal deva déutorma ética e legal, e ndo buscar a
condenacao a qualquer preco.

Por outro lado, o acusado € a parte fragil nogqsse, principalmente, perante o
aparato estatal de repressédo e de persecucao peialp pelo qual ndo se pode admitir
reducdo das garantias processuais do cidaddo essaddh coletividade. Os postulados
democraticos de respeito absoluto a presuncdo @=noia e ao devido processo legal
requerem a estrita observancia das leis e 0 madspeito as liberdades individuais.

Portanto, a imposicédo de qualquer sancao penalrderse torna legitima se houver
paridade de armas entre a acusacao e a defesm #esdo, as medidas mencionadas sao
inconstitucionais, pois visam a reduzir a capa@dde resisténcia do acusado, por meio da

corrupgdo do o regime democrético.

CONCLUSAO

O PL 4.850/2016 néo representa a solugdo paraapcdo. Pelo contrério, ndo traz
mecanismos de prevencdo contra a malversacao Heirdirnpublico, além de ndo prever
instrumentos de controle e maior transparéncigonosedimentos publicos de contratacédo de
bens e servicos. Além disso, as medidas propostass@ restringem aos crimes contra a
administracdo publica ou a ordem econdmica, magexti aos acusados em geral.

O PL 4.850/2016 visa a reducao dos instrumentodefiesa, na medida em que
confere maior poder ao Ministério Publico em dedrto da defesa, o que acarreta um
perigoso desequilibrio de forcas no processo, pasgyao acusatorio tera amplos poderes a
sua disposicao enquanto o acusado tem as suasi@@pm@ocessuais penais reduzidas. Pode-
se citar como exemplo, a admisséo de provas #icitaestricdo a garantia Habeas corpus,
ainversdo do 6nus probatoério diante da constatagaanth nulidade processual, a admisséo
da execucéao antecipada da pena etc.

Por outro lado a disputa politica pelo poder deirptaz com que o Ministério
Publico se torne um ator politico - e ndo apenasligo — ao se langar como a Unica
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instituicdo digna de confianca e respeito dos é@dagor meio do resgate dos valores morais
e anseios punitivos que permeiam a nossa sociegadervadora.

Nesse sentido, o discurso da defesa social sudteplo Ministério Publico tem
forte apelo popular e se mostra eficaz para impiagéo de medidas penais meramente
simbdlicas em detrimento do arcabouco constitutidegrotecéo das liberdades individuais.
Ademais, o discurso defensivista ostenta um candtiedamente autoritario, visto que resgata
a ideia de periculosidade, segundo o qual o acusaxero objeto da persecucéo penal, e ndo
sujeito de direitos.

Contudo, num pais que se pretenda democraticoaegso penal ndo pode servir de
mote promover a perseguicdo de pessoas eleitas ioimmgas da sociedade, tendo em vista
que a funcdo do processo penal, calcado na preswtgdnocéncia, € garantir que as
liberdades individuais e as inviolabilidades sed@widamente observadas pelas instituicoes
que atuam no sistema de justica.

Portanto, as medidas analisadas contidas nas chanfd@ Medidas Contra a
Corrupgao” sao inconstitucionais, pois atentam reoatdemocracia. Além disso, estdo em
conflito com a missao constitucional do Ministéeiablico de defender a ordem juridica e o

regime democratico.
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