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Resumo: As garantias individuais de um cidaddo devem ser asseguradas em todos os ambitos,
seja judicial ou extrajudicialmente, ja que o Estado ¢ fundado em uma Constitui¢do garantista.
Portanto, a presente pesquisa busca elucidar e compreender a constitucionalidade durante a
persecugdo penal e o desenvolvimento de instrumentagdo processual dirigida aos crimes de
corrupgao. Para chegar ao desfecho utilizou-se a teoria do Garantismo, que protegem as
garantias fundamentais diante da arbitrariedade do poder de punir do Estado, sendo necessario
por em pratica a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Estuda-se a teoria do direito
penal do inimigo que aponta determinado grupo de delinquentes como inimigos do Estado e
estes ndo devem possuir garantias fundamentais. Para tal, empregou-se o método indutivo, bem
como as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliografica.
Palavras-chave: corrupcao; garantias fundamentais; instrumentacao penal.

THE PENAL PROCEDURAL INSTRUMENTS IN COMBATING CORRUPTION
VERSUS THE CRIMINAL WARRANTY

Abstract: The individual guarantees of a citizen must be ensured in all areas, either
judicially or extrajudicially, since the State is founded on a Constitution. Therefore, the
present research seeks to elucidate and understand constitutionality during criminal
prosecution and the development of procedural instrumentation directed at crimes of
corruption. In order to arrive at the outcome, the Garantism theory was used, which
protects the fundamental guarantees against the arbitrariness of the State's power to
punish, and it is necessary to put into practice the Constitution of the Federative Republic
of Brazil. The theory of the criminal law of the enemy is studied that points to a
determined group of delinquents as enemies of the State and these should not possess
fundamental guarantees. For this, the inductive method, as well as the referent, category,
operational concept and bibliographic research techniques were used.

Keywords: corruption; fundamental guarantees; criminal instrumentation.

1 INTRODUCAO

Os crimes contra a Administragdo Publica, em especial os relacionados a corrupgao, tém

! Mestre em Ciéncia Juridica pela Univali (2015), Especialista em Ciéncias Penais (2011), Bacharel em Direito
pela Univali (2007). Advogado criminalista OAB/SC 26.814. Professor das disciplinas de Direito Penal, Processo
Penal e Pratica Penal na Univali desde 2012.

2 Graduanda em Direito - Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI
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levantado diversas questdes acerca da constitucionalidade dos procedimentos utilizados na
persecugdo penal dos individuos, mostrando a importdncia de uma andlise juridica destas

questdes, levando em conta a Teoria do Garantismo e o chamado Direito Penal do Inimigo.

O presente artigo analisa as recentes manifestacdes do Supremo Tribunal Federal sobre
o tema, juntamente com alguns textos de propositura de lei, objetivando avaliar a existéncia de
violagdes de garantias constitucionais nos procedimentos utilizados no judiciario, assim como
no desenvolvimento de instrumentos penais, ponderando as intervencgdes estatais na esfera

privada dos individuos e buscando entendimento acerca das suas motivacoes.

A pesquisa busca analisar a persecucdo penal em crimes contra a Administragdo Publica
e a preservacdo de garantias fundamentais e liberdades individuais, analisando o conflito
existente entre os instrumentos processuais do combate a corrup¢do € o garantismo penal.
Quanto a metodologia utilizada na presente discussao, empregou-se o método indutivo, bem

como as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliografica.

2 CORRUPCAO E SUA DEFINICAO JURIDICA

O crime de corrupcao se alastrou significativamente na sociedade e, como forma de
proteger a Administracdo Publica, o legislativo criminalizou a conduta por meio dos artigos
317 e 333 do codigo penal brasileiro, sancionando ainda a lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992,
que trata sobre o enriquecimento ilicito de funcionarios publicos no exercicio de suas fungoes.
Para uma melhor compreensdo do delito, far-se-a4 uma breve analise das defini¢des deste crime,

bem como a disting@o entre os crimes de corrup¢ao passiva e ativa.

A palavra corrupgao originou-se do latim, e adveio dos filosofos gregos?, onde surgiu a
acepcao latina do termo corruptionis, que significa romper totalmente; quebrar o todo; destruir
os fundamentos, as estruturas de algo. Para Oliveira®, a palavra corrupg¢do possui dois
significados: perversdo e suborno. Aquela refere-se a inducdo de libertinagem, como ocorre no

crime de corrupgao de menores, e esta compreende a ideia de suborno.

Neste mesmo sentido, Nucci® ao tratar sobre corrupcao, assinala que conceituar

4 HAYASHLI, Felipe Eduardo Hideo. Apud SCHWANKE, Ana Carolina. Avangos Normativos da Lei N° 12.846
e sua Norma Regulamentadora na Prevencio da Corrupgio no Ambito Empresarial. 2017. Disponivel em:
<https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/1658/1/Ana Carolina Schwanke.pdf>. Acesso em: 11 jun.
2018;

5 EDMUNDO OLIVEIRA, apud BETT]I, Francisco de Assis. Lei n. 8.429/92 — dos crimes de corrupcio e suas
consequéncias. 2000. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/253/523>.
Acesso em: 11 jun. 2018;

¢ NUCCI, Guilherme de Souza. Corrup¢io e Anticorrupcio. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.1-3;
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corrupcao ¢ quase impossivel, pois o termo possui varios significados e uma grande gama de
consequéncias, mas que todos os significados possuem algo em comum, que ¢ a negatividade

da conduta. Ensina o autor que:

A corrupcdo caracteriza-se, nitidamente, pela negociata, pelo pacto escuso, pelo
acordo ilicito, pela depravagdo moral de uma pessoa, gerando, muitas vezes, imensos
estragos ao Estado. Mas a corrupcdo ndo se limita as fronteiras da Administragdo
Publica, pois corre solta no ambiente privado, em particular, no cenario de empresas
particulares. As maiores do mundo, que se auto intitulam honestas, sao surpreendidas,
de tempos em tempos, imersas na podriddo dos negédcios malvistos e ilegais.

O Cddigo Penal brasileiro abrange a corrupcao em dois artigos, ambos positivados em
seu titulo XI, que trata dos crimes contra a Administragcdo Publica. Por Administragdo Publica
entende-se toda a atividade do Estado e de outras entidades publicas, todavia, pode-se afirmar

que sdo crimes contra a Administracdo Publica todos os atos que atingem a atividade funcional

do Estado.

Neste Sentido, leciona Hungria:

[...] em sentido lato (que ¢ o juridico-penal), Administragdo Publica ¢ a atividade do
Estado, de par com a de outras entidades de Direito publico, na consecugio de seus
fins, quer no setor do Poder Executivo (administragdo ptiblica no sentido estrito), quer
no do Legislativo ou do Judiciario. [...] onde quer que haja o desempenho de um cargo
oficial ou o exercicio de uma fungdo publica, ai poderd ser cometido o especifico
ilicito penal de quo agitur, seja por aberrante conduta das proprias pessoas integradas
na oOrbita administrativa, isto €, os funcionarios publicos, agentes do Poder Publico,
empregados publicos, intranei, seja pela acdo perturbadora de particulares extranei.

Assim, o termo Administragdo Publica denomina em resumo qualquer atividade do
Estado. O Artigo 317 do Cddigo Penals, trata do crime de corrupcdo passiva, onde € possivel
extrair que somente o funcionario publico podera ser tipificado nesta conduta, visto que trata-
se de crime proprio, onde o agente publico valendo-se da func¢ao, utiliza da circunstancia para
auferir proveito proprio. Ressalta-se, que aqui o crime praticado pelo servidor, fere os principios

de probidade e moralidade no exercicio da funcao publica, ocasionando prejuizos no exercicio

normal da administragao publica, que ¢ o bem juridico tutelado pelo Estado.

A corrupgdo ativa pode ser entendida como a conduta do particular que oferece ou
promete vantagem indevida a um funciondrio publico, para que este em razao da fungdo que

exerce, pratique, omita ou retarde ato de oficio. Trata-se de crime comum que pode ser praticado

7 NELSON HUNGRIA, apud BETTI, Francisco de Assis. Lei n. 8.429/92 — dos crimes de corrupgio e suas
consequéncias. 2000. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/253/523>.
Acesso em: 11 jun. 2018;

8§ BRASIL. DECRETO-LEI No 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 jun. 2018.
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por qualquer pessoa. Conforme enfatiza Damasio de Jesus®:

[...] procura-se proteger o prestigio ¢ a normalidade do funcionamento da
Administragdo Publica. A atividade governamental tem sentido dirigido ao bem
coletivo, pelo que a regularidade administrativa € uma de suas missdes. Dai a punicao

a quem corrompe ou procura corromper o funcionario publico.
Assim, o poder legislativo, preocupando-se em proteger a Administragdo e o patriménio
publico em geral, por meio da puni¢do daqueles que buscam auferir vantagem ilicita através
dela, tipificou as condutas de corrup¢do passiva e ativa. Assim, quando se fala em corrupgao

no género, refere-se ao funcionario publico, mas também ao particular, ja que este pode cometer

a corrupgao ativa.

3 TEORIA DO GARANTISMO

Previamente a andlise de casos recentes e dos posicionamentos apresentados pelos
poderes estatais desde a publicacdo da Constituicdo Federal de 1988, no que concerne a
utilizacdo das normas processuais penais, mostra-se importante elucidar, além da teoria
garantista, a posi¢ao das garantias no entendimento dos tedricos, bem como a importancia da

preservagdo de garantias junto ao direito penal.

Como principal expoente da teoria do garantismo, Luigi Ferrajoli'® expde diversos
pontos de vista e todas as interpretacdes e problematicas imaginaveis, o que faz com pontos
relevantes a compreensao do tema. Cabe aqui referir, por exemplo, seu entendimento quanto a
funcdo prima do préprio Direito Penal, pois para o autor, as penas impostas pelo poder publico
ao cidaddo que infringe normas ndo tém a funcdo Unica de prevenir a pratica criminosa, mas
também a de impedir ou dificultar as “injustas puni¢des”, quais seriam, por exemplo, os
linchamentos publicos organizados por populares a supostos autores de crimes, mas também as
ameacas advindas de uma punig¢do irracional comandada pelo proprio ente estatal. Ademais,
pontua o autor: “o Direito Penal, com aparente paradoxo, configura-se como uma técnica de
controle que garante, com a liberdade fisica de infringir a lei pagando o preco da pena, a

liberdade de todos”.

Nesta linha de raciocinio, percebe-se que ha justa protocooperagao entre a preservagao

9 DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS, apud BETTI, Francisco de Assis. Lei n. 8.429/92 — dos crimes de
corrupcio e suas consequéncias. 2000. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/253/523>. Acesso em: 12 jun. 2018;

10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 272;

' Da protocooperagdo diz-se: “uma relagdo ecoldgica interespecifica harmonica ndo obrigatoria, na qual ha
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de garantias e o Direito Penal, como elucidou Ferrajoli, a0 mesmo tempo em que definiu a

teoria garantista de forma mais facilmente compreensivel:

"Garantismo", com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou direitos
fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da maioria, constitui o
objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos cidaddos contra a
arbitrariedade das proibicdes e das punigdes, a defesa dos fracos mediante regras do
jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, conseqiientemente (sic),
a garantia da sua liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade. E
precisamente a garantia destes direitos fundamentais que torna aceitavel por todos,
inclusive pela minoria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal e o
proprio principio majoritario.'

Em suma, a teoria garantista, bem fixada em suas bases juridicas, filosoficas, e altamente
humanistas, foi desenvolvida como forte instrumento na busca pela demonstragio da
importancia da asseguragdo das garantias fundamentais durante os procedimentos judiciais,
encorajando o engajamento na preservacao destas e delineando os riscos provenientes da

submissao de cidaddos a procedimentos inconstitucionais.

Ainda com base na doutrina de Ferrajoli, ¢ possivel elencar as faces do termo

« . o o . .
garantismo”, que em um primeiro momento indica um modelo normativo de direito, no que
diz respeito ao Direito Penal, revelando-se um “sistema cognitivo ou de poder minimo”. Além
disso, declara-se como doutrina juridica de legitimagdo e uma filosofia politica. Em ultima
analise, aborda a validade e a efetividade das normas, vez que ¢ possivel constatar frequente

divergéncia entre a positivagao e a real aplicagdo dos modelos garantistas de Estado.

Em tempo, vale destacar outra constatagdo do autor, que auxilia a compreensdo de seu

raciocinio, e € pontuada por ele como o “alcance geral” da teoria:

O Estado de direito corresponde a democracia, no sentido que reflete, além da vontade
da maioria, os interesses ¢ necessidades vitais de todos. Neste sentido, o garantismo,
como técnica de limitagdo e disciplina dos poderes publicos, voltado a determinar o
que estes ndo devem e o que devem decidir, pode bem ser concebido como a
conotacdo estrutural e substancial de democracia.'*

Por fim, ¢ importante ressaltar que o proprio autor reconhece, desde o inicio, o carater

vantagens reciprocas entre as espécies que se relacionam, ou seja, ocorre comum beneficiamento entre ambos os
organismos, vivendo de forma independente” (RIBEIRO, Krukemberghe Divino Kirk da Fonseca.
"Protocooperacdo"; Brasil Escola. Disponivel em
<https://brasilescola.uol.com.br/biologia/protocooperacao.htm>. Acesso em 12 de junho de 2018.) Comparagio
livre dos autores;

12 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 271;

13 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 684;

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 693;
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utdpico-liberal da teoria classica do garantismo, mas frisa em todas as oportunidades suas
possibilidades, ja que, por ser ideal em sua forma, este modelo tem, com limites e necessidades
previamente definidos, a aptiddao para ser utilizado como “parametro e fundamento de
racionalidade de qualquer sistema penal garantista”. Afirma Ferrajoli que o modelo
“convenientemente redefinido”, pode ser satisfeito “em maior ou menor medida segundo as
técnicas legislativas e judiciais adotadas”. Além disso, ¢ necessario apontar aqui a serventia da
teoria garantista que mais interessa a esta pesquisa, qual seja sua capacidade de demonstrar a
validade/invalidade ou legitimidade/ilegitimidade das institui¢des penais € processuais penais

quando confrontadas pelas constitui¢des vigentes.'s

4 PRESUNCAO DE INOCENCIA VERSUS PRESUNCAO DE CULPA

A presuncdo de inocéncia'® ¢ uma das mais importantes garantias na persecucao penal,
e esta, para Lopes Junior e Badar6 17, € vista sob “aspecto de tratamento do acusado, onde uma
pessoa que seja presumida inocente, nao pode receber um tratamento equivalente ao de quem

ja foi condenado”.

Os juristas'®, ao elaborarem parecer juridico solicitado pela Advogada Maria Claudia de
Seixas, buscaram avaliar a limita¢do desta garantia na persecucao penal. Ao vislumbrar o texto
constitucional, afirmaram como marco temporal final da garantia o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, como bem elucida a magna carta'®. Neste sentido, discorrem que

a Decisdo do HC n® 126.292/SP20;

Restringe o arco temporal da garantia constitucional do art. 5.°, caput, inc. LVII, da
Constituicao, que estabelece como marco temporal final da presuncao de inocéncia o
“transito em julgado da sentenca penal condenatoria, e ndo “até a confirmagdo da
sentenga em segundo grau”!

15 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 34/35;

16 Tal garantia tem sido muito discutida a partir do dia 17.02.2016, com o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal do HC n°® 126.292/SP, que decidiu por 7 votos a 4, considerar possivel dar inicio a execu¢do da pena
condenatoria ap6s a confirmagdo da sentenca em segundo grau;

17 LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Parecer Presuncdo de inocéncia: Do conceito de
transito em julgado da sentenca penal condenatdéria Consulente: Maria Cliaudia de Seixas. Sao Paulo, 2016.
p.12;

18 LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Parecer Presuncdo de inocéncia: Do conceito de
transito em julgado da senten¢a penal condenatoéria Consulente: Maria Claudia de Seixas. Sao Paulo, 2016.
p-14;

19 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988. 292;

20 LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Parecer Presuncio de inocéncia: Do conceito de
transito em julgado da senten¢a penal condenatoria Consulente: Maria Claudia de Seixas. Sao Paulo, 2016.
p- 15;
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Por ser o transito em julgado a passagem da sentenca da condi¢do de mutavel a de
imutavel?', concluiram que, em ndo havendo transito em julgado, vigora a regra de tratamento
do acusado como presumido inocente, sendo vedado equipard-lo a condenado por sentenca
definitiva, e € portanto, inconstitucional antecipar o cumprimento da pena, por violar o principio

fundamental da presunc¢do de inocéncia?2.

Nota-se, portanto, violagdo de garantia fundamental durante a persecugdo penal, onde o
Estado ¢ proprio violador, agindo de maneira invasiva e irracional, tratando o acusado de
maneira diversa do que assegura a Constitui¢do, afastando o principio da presuncao de
inocéncia e implementando o principio da presun¢do de culpa no Estado Democratico de

direito.23

Algumas das dez medidas anticorrup¢do sao exemplos da arbitrariedade estatal. A
medida de teste de integridade?4, por exemplo, prevé que o poder publico fica autorizado a
submeter os agentes pubicos, sem que estes tenham conhecimento, a testes aleatorios ou
dirigidos, com o objetivo de testar a conduta moral e predisposi¢ao para cometer ilicitos contra
a Administracao Publica, assim, o poder publico ficaria autorizado a oferecer propina para o
funcionario publico em prol da moralidade. Percebe-se que o funcionario publico ¢ visto como

culpado e deve provar a sua conduta moral diante da oferta feita pelo proprio Estado?.

Outra medida arbitraria ¢ a que trata de recursos manifestamente protelatorios?,
estabelecendo que se verificado carater manifestamente protelatério ou considerado abusivo o
direito de recorrer, o tribunal determinara que seja certificado o transito em julgado da decisao

recorrida e o imediato retorno dos autos a origem. O projeto traz como justificativa o seguinte?’:

Nesse contexto ¢ que sdo, em larga medida, utilizadas manobras recursais que, longe

2 BARBOSA MOREIRA, apud LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Ob, Cit., p.18;

22 LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Parecer Presuncio de inocéncia: Do conceito de
transito em julgado da senten¢a penal condenatoéria Consulente: Maria Claudia de Seixas. Sao Paulo, 2016.
p-40;

23 KNOLSEISEN, Michel; PORTELLA, José Carlos. Crise do Garantismo [10/10/2016]. Salvo melhor juizo.
Entrevista concedida a Tiago Assun¢ao e Carolina de Quadros. Disponivel em: <https://m.soundcloud.com/salvo-
melhor-ju-zo/smj-30-crise-do-garantismo>. Acesso em: 11/06/2018;

24 FEDERAL, Ministério Publico. Medidas Anticorrup¢ao. Disponivel em:
<http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/10-medidas/docs/medidas-anticorrupcao_versao-2015-06-25.pdf>. Acesso
em: 16 jun. 2018. p.6-7;

25 KNOLSEISEN, Michel; PORTELLA, José Carlos. Crise do Garantismo [10/10/2016]. Salvo melhor juizo.
Ob. Cit.;

26 FEDERAL, Ministério Pablico. Medidas Anticorrupc¢io. Disponivel em:
<http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/10-medidas/docs/medidas-anticorrupcao _versao-2015-06-25.pdf>. Acesso
em: 16 jun. 2018. p.33;

2 FEDERAL, Ministério Publico. Medidas Anticorrupc¢io. Disponivel em:
<http://combateacorrupcao.mpf.mp.br/10-medidas/docs/medidas-anticorrupcao _versao-2015-06-25.pdf>. Acesso
em: 16 jun. 2018. p.34;
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de configurarem o legitimo exercicio do direito de recorrer, sdo, isto sim, a
representagdo de seu abuso e do descaso com a Justica. De fato, simples consulta aos
sitios eletronicos de Tribunais de todo o Brasil e, particularmente, das Cortes
Superiores, aponta para o uso indiscriminado de recursos com a inten¢do Unica de
dilargar o termo final do processo.

E evidente a grande hipocrisia estatal nesta medida, haja vista que as Fazendas Publicas
recorrem insistentemente nos casos de indenizag¢do civel e nas acdes de fornecimento de
medicamentos, por exemplo, onde figura como réu o poder publico®. Resta saber se tais

medidas serdo aplicadas contra o Estado, ou somente a favor do Estado e em detrimento do

cidaddo.

Importante frisar neste contexto que o Estado cria os meios e prazos processuais € o
principal descumpridor, imputando as partes a demora processual. Neste aspecto, ¢ de se
ressaltar que os prazos de defesa sdo irrisorios em comparagdo a demora estatal em entregar a

prestagao jurisdicional adequada.

Destarte, o estudo impulsiona até outro grande pilar da presungao de culpa, a midia, que
apresenta como inimigo o acusado por corrupg¢do, € que influencia significativamente nas

decisdes do poder judiciério, tema este que serd abordado no préximo topico. Casara? leciona:

A midia, ao trabalhar/selecionar as informagoes, produz efeitos na agdo dos atores
juridicos e nas decisdes judiciais, uma vez que produz subjetividades (individuais e
coletivas). A midia constréi a verdade, define o que se vai entender por justica e
confere o status do auso em determinado caso penal, declara quem ¢ vitima de erro
judiciario, ou quem ¢ culpado. Cria-se um circulo vicioso, com a fabricagdo coletiva
de determinada representacao social e o discurso surgido “de cima para baixo” acaba
sendo repetido “de baixo para cima”, tornando-se hegemonico.

No mesmo sentido, Nucci® elucida:

Se a autoridade policial apontar um brasileiro como suspeito (indiciamento), sabendo
disso a sociedade, pelo trabalho da midia, a conclusdo ¢ simples: ele é culpado. Se o
orgdo acusatorio ingressar com agdo penal contra um brasileiro, a situagdo se torna
ainda mais grave: ele ¢ mesmo culpado. Depois, se ele for absolvido, nada ¢é noticiado
— com o mesmo louvor que a midia apresentou o indiciamento e a agdo penal.

Por fim, faz-se mister mencionar o caso emblematico e bastante polémico do ex-

presidente da republica Luiz Indcio Lula da Silva3', que recentemente condenado por corrupgcao

28 KNOLSEISEN, Michel; PORTELLA, José Carlos. Crise do Garantismo [10/10/2016]. Salvo melhor juizo.
Ob. Cit.;

2 CASARA, Rubens R R. Mitologia Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 245;

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Da presuncdo de inocéncia a presunc¢io de culpa: este é o Brasil. 2015.
Disponivel em:  <http://genjuridico.com.br/2015/08/05/da-presuncao-de-inocencia-a-presuncao-de-culpa/>.
Acesso em: 16 jun. 2018;

31 EL PAIS: Faltam dados no debate sobre a prisio apés condenagio em segunda instancia. Sio Paulo, 19
abr. 2018. Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2018/04/17/politica/1523982512 260960.html>.
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e lavagem de dinheiro, encontra-se cumprindo pena ap6s confirmagdo da sentenga em segunda
instancia, com recurso ainda pendente. Exigir-se-ia sua posi¢do como presumido inocente,

sendo a prisao contraria ao previsto na Constituigao.

5 CONFRONTOS NECESSARIOS: AS GARANTIAS E O PROCESSO

O segundo tdpico trouxe a discussdo relevante entendimento, elucidado a partir da
doutrina de Ferrajoli, que aqui caberd eficientemente como forma de ligacdo entre as duas
teorias abordadas durante a pesquisa. O autor discorreu acerca de uma das principais fungdes
da teoria do Garantismo, com conclusdes categoéricas em diversas oportunidades, pelo que em

uma delas afirmou:

Uma Constituicdo pode ser muito avangada em vista dos principios ¢ direitos
sancionados ¢ ndo passar de um pedago de papel, caso haja defeitos de técnicas
coercitivas — ou seja, de garantias — que propiciem o controle e a neutralizagdo do
poder ¢ do direito ilegitimo??.

Desta forma, e levando em conta também o fator deslegitimador do direito penal em si,
trazido pela mesma teoria, visto que proporciona aos juristas, em razao da larga possibilidade
de aplicacdo das leis, ou mesmo da ndo utilizag¢do destas (dada a grande liberdade e desamparo
trazidos pela desconsideragdo do diploma constitucional e de seu contetido), um “duplo ponto

de vista” 3

, 0 que tem o poder de gerar enorme inseguranca juridica, diminuindo
progressivamente a forca do direito penal, tanto como institui¢do pratica quanto de forma
simbolica. De um lado, os clamores populares e midiaticos que demandam um posicionamento

especifico. De outro, as visdes pessoais quanto a preservagdo ou nao de garantias individuais.

A seguir, o estudo versa sobre os projetos de lei constitucionalmente duvidosos e casos
concretos recentes, visando a aproximacao das teorias aqui abordadas e utilizagdo das mesmas
para identificagdo da posi¢ao das garantias junto ao direito penal e processual penal, buscando

com isso avaliar o Estado de direito brasileiro conforme as conjunturas juridicas atuais.

6 DIREITO PENAL DO INIMIGO E DIREITO PENAL MAXIMO

De inicio, cabe elucidar os conceitos que envolvem o chamado Direito Penal do Inimigo

Acesso em: 16 jun. 2018;

32 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 684;

33 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 684;
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e identificar sua participagdo na conjuntura juridica brasileira. Esta proposta foi criada por
Glinter Jakobs, na década de 90, com o objetivo de partir a cessdo penal do direito em duas.
Uma parte seria destinada ao “cidaddo correto”, e a outra ao inimigo. Sendo a primeira munida
de garantias, e respeitando os direitos e os principios advindos da Constituigdo. A segunda,
todavia, destinar-se-ia a investigacdo e a persecucdo penal quando fosse o autor alguém

considerado inimigo do Estado®.

Jakobs teorizou afirmando que o Estado poderia “proceder de dois modos com os delin-
qlientes: pode vé-los como pessoas que delinqliem, pessoas que cometeram um erro, ou
individuos aos que ha de impedir mediante coag¢do que destruam o ordenamento juridico”. De
acordo com esta logica, o direito penal do Inimigo seria positivado, alterando o ordenamento
e violando garantias fundamentais, com o objetivo de ndo permitir a destrui¢do do
ordenamento pelos inimigos. O cenario em si ja caracteriza enorme incongruéncia, porém,

diversos pontos ainda surgem como reforco.

Em 2012, Greco® citou como possiveis inimigos no Brasil da época apenas os
traficantes de drogas ilicitas. Como andlise atual do cabimento de tal proposta dentro do
ordenamento juridico nacional, podem-se ver claramente figurando como inimigos ainda
qualquer um minimamente envolvido com o trafico de drogas, assim como, e principalmente,

a classe politica.

A influéncia da figura do Inimigo fica ainda mais evidenciada quando se analisa a
divulgacdo midiatica realizada sobre o andamento de inquéritos e agdes penais envolvendo
corrupgao, ponto ja levantado no topico anterior. Toma-se como habitual a escancarada
estigmatizacdo de investigados, provocando a certeza da culpa logo de inicio, antes mesmo do
oferecimento da dentncia pelo 6rgdo acusador, o que mesmo assim nao afastaria o carater

maléfico das noticias selecionadas e estrategicamente veiculadas.

Junto a sociedade brasileira, outra modalidade de sistema de puni¢des bastante
implorada ¢ a do Direito Penal Maximo, que costuma ganhar for¢a em tempos emergenciais.
Nao sdo, porém, demandas embasadas, ja que também largamente influenciadas pela midia, por

meio da alianga entre a transmissdo da crescente criminalidade e a emissao de opinides

3 JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Apud GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. 2012.
Disponivel em: <https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo>. Acesso em:
16 jun. 2018;

35 GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. 2012. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo>. Acesso em: 16 jun. 2018;
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juridicamente vazias. El Hireche explana os resultados desta unido:

Traumatizadas, as pessoas clamam por uma maior prote¢do. Fecha-se, entdo o ciclo
expansionista do Direito Penal: surge um problema, deste problema, ha uma comogao
e um apelo insistente, feito com o apoio da midia, por uma protecdo mais elevada; as
pessoas se véem ainda mais vulneraveis e cheias de medo, passando a aceitar, dessarte,
viola¢des as garantias individuais em nome de uma tdo falada, prometida e iluséria
seguranga juridica’’.
Foppel e Pedro Ravel Freitas Santos notam que, apesar da Obvia necessidade de
resguardo dos bens juridicos afetados quando do cometimento de crimes, e ai incluem-se os de
corrupcao, ndo ¢ aceitdvel que a ascendéncia da criminalidade provoque o encolhimento de

direitos e garantias fundamentais cobrados e conquistados com demora pelo povo brasileiro®’.

Greco?®® desenvolve importante reflexao acerca do discurso de maximizagao do direito

penal:

Obviamente que tal raciocinio, por mais que traga um falso conforto a sociedade, ndo
pode prosperar. Isso porque a propria sociedade ndo toleraria a punicdo de todos os
seus comportamentos anti-sociais, aos quais ja estd acostumada a praticar
cotidianamente. O mais interessante desse raciocinio é que somente gostamos da
aplicagdo rigida do Direito Penal quando ela ¢ dirigida a estranhos, melhor dizendo,
somente concebemos a aplica¢do de um Direito Penal Maximo quando tal raciocinio
ndo ¢ voltado contra nés mesmos, contra nossa familia, contra nossos amigos, enfim,
Direito Penal Maximo somente para os “outros”, e, se possivel, nem o “minimo” para
nos.

O autor ainda reforga este ponto de vista ao afirmar que a majoragao das penas ¢ a adi¢ao
de tipos penais apenas provocam o enfraquecimento deste ramo do direito, que ao sobrecarregar
ainda mais os recursos utilizados para a investigacao e a execugdo das condenacdes no pais,
reduz a credibilidade da justica, viabilizando o cometimento de cada vez mais crimes, pela

grande probabilidade de ndo haver puni¢do.®® O direito penal maximo resume-se em enorme

desservico ao funcionamento de um Estado de direito.

36 EL HIRECHE, Gamil Féppel. Apud SANTOS, Pedro Ravel Freitas; EL HIRECHE, Gamil Foppel. Por que
0os ’'pacotes anticorrup¢cdo’ sdo inocuos, ilegitimos e inconstitucionais? 2015. Disponivel em:
<https://felipebittencourt.jusbrasil.com.br/artigos/2 15856995/por-que-os-pacotes-anticorrupcao-sao-inocuos-
ilegitimos-e-inconstitucionais>. Acesso em: 17 jun. 2018;

37 EL HIRECHE, Gamil Féppel. Apud SANTOS, Pedro Ravel Freitas; EL HIRECHE, Gamil Foppel. Por que
os ’'pacotes anticorrup¢do’ sdo ino6cuos, ilegitimos e inconstitucionais? 2015. Disponivel em:
<https://felipebittencourt.jusbrasil.com.br/artigos/215856995/por-que-os-pacotes-anticorrupcao-sao-inocuos-
ilegitimos-e-inconstitucionais>. Acesso em: 17 jun. 2018;

38 GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. 2012. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo>. Acesso em: 16 jun. 2018.
39 GRECO, Rogério. Direito Penal do Inimigo. 2012. Disponivel em:

<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/121819866/direito-penal-do-inimigo>. Acesso em: 16 jun. 2018
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7 MEDIDAS ANTICORRUPCAO E O PROCESSO PENAL VIGENTE

No ano de 2005, foi langado o projeto de lei nimero 5586, que pretendia acrescentar
o artigo 317-A ao Cddigo Penal. Este novo crime tipificaria a primeira versdo do
enriquecimento ilicito, penalizando o funcionario publico que possuisse, mantivesse ou
adquirisse bens ou valores, em proveito proprio ou de outrem, que fossem incompativeis com
a evolugdo de seu patrimonio. O projeto, que tramitou em sua maior parte em regime de
urgéncia, solicitado pelo poder Executivo, foi analisado por Foppel e Santos. As criticas tecidas
pelos autores serao utilizadas para analise de versao mais recente de tentativa de tipificacao da

conduta de enriquecimento ilicito.

As 10 medidas contra a corrupgdo estdo apresentadas em dominio especial pertencente
ao site do Ministério Publico Federal, onde € possivel acessar o PL 4850/2016#', que organizou
diversas propostas. Nelas, a criminalizacdo do enriquecimento ilicito da-se nos seguintes

termos:

Art. 312-A. Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, possuir, utilizar ou
usufruir, de maneira ndo eventual, bens, direitos ou valores cujo valor seja
incompativel com os rendimentos auferidos pelo servidor publico, ou por pessoa a ele
equiparada, em razdo de seu cargo, emprego, fungdo publica ou mandato eletivo, ou
auferidos por outro meio licito [...] § 1° Caracteriza-se o enriquecimento ilicito ainda
que, observadas as condi¢des do caput, houver amortizagdo ou extingdo de dividas do

servidor publico, ou de quem a ele equiparado, inclusive por terceira pessoa.
Referindo-se ao primeiro projeto, em andlise que aproveita também ao mais recente,
Foppel e Santos*? o frisam como um tipo penal dispensavel em sua totalidade, visto que nao ha
para o funcionario publico outra forma de enriquecer ilicitamente, se ndo por meio dos outros
crimes ja tipificados, como a corrupcao e o peculato. Neste sentido, o concurso deste novo tipo
com outro de sua natureza, que seria a causa do primeiro, caracterizaria a ocorréncia da puni¢ao
dupla, o bis in idem. Ainda, mesmo que este principio ndo seja violado, existe aqui novamente,

a desconsideracgdo do principio da presuncao de inocéncia, ja que mesmo na impossibilidade de

40 BRASILIA. Congresso Nacional. Projeto de Lei 5586/2005. Acrescenta o art. 317-A ao Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/PL/2005/msg411-050630.htm>. Acesso em: 19/06/2018;

41 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4850/2016. Estabelece medidas contra a corrupgio e
demais crimes contra o patrimdnio publico e combate o enriquecimento ilicito de agentes piblicos.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1448689&filename=PL+4850/2016>
. Acesso em: 19/06/2018;

42 EL HIRECHE, Gamil Féppel. Apud SANTOS, Pedro Ravel Freitas; EL HIRECHE, Gamil Foppel. Por que
os ’'pacotes anticorrup¢do’ sdo ino6cuos, ilegitimos e inconstitucionais? 2015. Disponivel em:
<https://felipebittencourt.jusbrasil.com.br/artigos/215856995/por-que-os-pacotes-anticorrupcao-sao-inocuos-
ilegitimos-e-inconstitucionais>. Acesso em: 17 jun. 2018;
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condenagdo por crime mais grave, por falta de elementos probatdrios, ou mesmo pela existéncia
de nulidades, permaneceriam os indicios de enriquecimento, garantindo ao menos esta

condenacao.

Neste ponto, nao restam duvidas acerca da influéncia dos Direitos Penais anteriormente
explanados. A expansdo da legislagdo criminal estd presente, de forma a, nas palavras dos
autores, “criar falsas esperangas ao povo e abracar um Estado cada vez mais policialesco”. Da
mesma maneira, o Direito Penal do Inimigo ¢ notado ao passo em que trata de forma diversa o
funcionario publico infrator, ja que € o Unico autor de crime ao qual ndo ¢ dada a permissao, €
ainda pune-o quando o faz, de “ostentar” a riqueza auferida por meio ilicito.** A transformacao
da corrupc¢do em crime hediondo fixa a classe politica na posicdo do inimigo, prejudicando

qualquer tentativa de manutencao do Estado democratico e de direito no pais.

Com o objetivo de conectar os conteudos abordados e instigar a analise critica da
legislag@o processual penal vigente, vale aqui ressaltar que, dentre os paises da América do Sul,
o processo penal da Justica Federal argentina e o processo penal brasileiro sdo os Uinicos ainda

nao adequados ao Sistema Acusatorio*4.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Em um Estado democrético de direito instituido por lei maxima, as garantias individuais
devem ser asseguradas por toda a legislacdao infraconstitucional. Todavia, conforme analises
realizadas na presente pesquisa, o ordenamento juridico brasileiro compromete a adequacao do

pais a esta regra, inviabilizando a efetivagdo do sistema de direitos e garantias fundamentais.

Ao longo do estudo, verificou-se a existéncia de extensa violacdo do principio da
presuncao de inocéncia, ao passo que recentes decisdes proferidas pelo tribunal constitucional
patrio, que detém o dever de zelar pela integridade da Constituicdo, apresentam teor contrario
a funcdo atribuida a esta corte. Agindo assim, prejudica-se a legitimidade do ordenamento

juridico e da origem a um estado de excecao.

Além disso, nota-se amplo esfor¢o por parte dos trés poderes, no sentido de promover

4 EL HIRECHE, Gamil Féppel. Apud SANTOS, Pedro Ravel Freitas; EL HIRECHE, Gamil Foppel. Por que
os ’'pacotes anticorrup¢io’ sdo ino6cuos, ilegitimos e inconstitucionais? 2015. Disponivel em:
<https://felipebittencourt.jusbrasil.com.br/artigos/215856995/por-que-os-pacotes-anticorrupcao-sao-inocuos-
ilegitimos-e-inconstitucionais>. Acesso em: 17 jun. 2018;

4 MOREIRA, Romulo Andrade. O novo Cédigo de Processo Penal do Uruguai — Enquanto isso no Brasil...
2017. Disponivel em: <http://estadodedireito.com.br/o-novo-codigo-de-processo-penal-uruguai-enquanto-isso-
no-brasil/>. Acesso em: 19/06/2017;
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flexibilizagdes direcionadas ao combate da corrupg¢ao, levando em consideragdo nao apenas os

dispositivos legais, mas também atribuindo grande valor a opinido publica.

Desta forma, tem-se que os instrumentos processuais do combate a corrupgao
contrariam diretamente o garantismo penal, uma vez que consistem em evidentes violagdes aos
direitos constitucionalmente assegurados dos cidaddos do Estado Democratico de Direito,

criando um verdadeiro Estado de Excegao.
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