Introducao

O terrorismo é um fendmeno que vem causando nos ultimos tempos profundos
impactos na sociedade global. Noticias de atentados que resultam em grande nimero de mortos
e feridos em paises que se supor-se-ia terem seguranca suficiente para prever e impedir tais
ataques geram uma sensa¢do de medo na populagdo que ndo sabe quando e onde o préximo

ataque pode acontecer.

O medo e a raiva derivada dos ataques terroristas que tem assolado o mundo tem
gerado uma ansia popular muito grande de medidas mais eficientes para o combate a tal
fenomeno. O furor emocional causado pelo terrorismo tem gerado uma busca de maior
seguranca a qualquer preco, e esse preco em muitos casos tem sido uma relativizacdo dos
direitos fundamentais dos individuos, direitos estes conquistados ao longo histéria da

humanidade.

Legislagdes em diversos paises tém se tornado mais rigidas, especialmente o Direito
Penal, que de instrumento de garantias do cidadao tem se tornado uma arma contra o crime,

ganhando forca as teorias que defendem um Direito Penal do Inimigo.

Atualmente no Brasil, propostas legislativas e decisdes judiciais tem demonstrado essa
busca por uma maior rigidez do Direito Penal em detrimento dos direitos fundamentais, porém,
no cendrio brasileiro esse fendmeno estd mais relacionado com outra infracio penal que nio o

terrorismo: a corrupgao.

A partir desse contexto que se desenvolve a presente pesquisa com o objetivo de
demonstrar como a corrup¢do tem exercido atualmente no Brasil efeito andlogo ao do

terrorismo na relativizacio dos direitos fundamentais.

1 O impacto do terrorismo nos direitos fundamentais

O impacto do fendmeno conhecido como terrorismo possui efeitos profundos em todas
as dreas da vida social e, também, em larga escala, nas vidas individuais dos habitantes do

planeta.



Entende-se por terrorismo uma forma organizada e financiada de imposicao de
ideologias, através da utilizacdo de violéncia indiscriminada, causando a morte de inocentes
(publico alvo ndo especifico), aterrorizando uma nagdo (ou o planeta) e fazendo publicidade

dos dogmas forcados, segundo o escélio de Priscilla Bigotte Donato (2010, p. 69).

Um caso que bem ilustra essa situagdo, um dos casos mais famosos de terrorismo,
consiste no ataque as Torres Gémeas em Nova lorque e ao Pentdgono em Washington,

conhecido como os ataques de 11 de setembro de 2001.

Obviamente tal fato ocasionou grandes impactos nas vidas individuais de todos
aqueles que perderem entes queridos e daqueles que passaram a viver com medo do que mais
poderia acontecer. Porém, mais importante do que isso, foi o impacto social em escala global.
Paises invadidos, guerras, e, o que € o ponto fulcral desse trabalho, mudancas legislativas
radicais, nao somente nos Estados Unidos da América — EUA, mas mesmo em diversos paises

que sofreram o reflexo dessa alteracdo de legislacao.

Mas o Poder Legislativo ndo é o tnico afetado, como destaca Irene Maria Portela
(2007, p. 557), a ameacga terrorista ocasiona profundos reajustamentos na configuragdo da
trilogia dos poderes, ocorrendo uma inversao na forma como os poderes passam a se relacionar

e interagir, o que ocorre em uma dupla dimensao:

[...] - por um lado, dé-se a transmuta¢do dos valores fundamentais, consubstanciada
na hiper-entronizacdo da “seguranga como ideal constitucional”, relegando o valor da
liberdade para uma posi¢do periférica e secundéria.

- por outro lado, o principio da separacdo dos poderes desaparece na sua forma auto-
exo-controlada do Estado de direito, involuindo sob a forma de “o principio da unido
dos poderes” contra o mal, sofrendo um processo degenerativo, na dire¢do da auto-
inversdo, anulacdo e tendencial auto-destrui¢do (PORTELA, 2007, p. 557).

Nigel Rodley (2002, p. 21) pondera que talvez a resposta mais perturbadora ao 11 de
setembro tenha sido aquilo expresso por algumas pessoas em paises como os EUA e o Reino
Unido de que a luta contra o terrorismo poderia justificar o uso da tortura ou que se devesse
estar preparado para enviar suspeitos estrangeiros a paises de cujos governos poder-se-ia

esperar o uso de torturas para obter informacdes sobre atividades terroristas.

Exemplo paradigmaético dos efeitos do combate ao terrorismo foi o regime de sangdes
criado pelo Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas apds os bombardeamentos pela Al-
Qaeda e o Taliba das embaixadas americanas no Quénia e na Tanzania na Africa em 07 de

agosto de 1998 (ZGONEC-ROZE]J, 2011, p. 70).



As sangdes, que foram refor¢adas varias vezes, requerem que os Estados efetivamente

implementem as seguintes medidas contra qualquer individuo ou entidade apontada:
a) congelar os fundos e outros ativos financeiros;
b) prevenir a entrada ou transito pelo territorio; e

¢) prevenir direta ou indiretamente o fornecimento, venda ou transferéncia de

armas ou equipamento militar (ZGONEC-ROZEJ, 2011, p. 71).

O Comité de Sangdes, subsididrio do Conselho de Seguranca, mantém uma lista
regularmente atualizada de individuos, grupos, instituicdes e entidades que sao,
presumidamente, identificados ou associados com a Al-Qaeda ou Taliba (ZGONEC-ROZEJ,

2011, p. 71). Quem consta nessa lista sofre as san¢des acima elencadas.

Tais medidas foram duramente criticadas pela ofensa aos direitos fundamentais das
pessoas marcadas em tal lista. Congelar os ativos dos individuos sem deixa-los ter acesso aos
fundos necessarios para gastos basicos como comida, casa e medicina, interfere com o direito
deles de viver, de ter saide e um adequado padrdo de vida. Congelar os fundos é um claro
infringimento ao direito de gozo pacifico da propriedade que pode resultar ainda numa
permanente privacio da propriedade com os mesmos efeitos de confisco (ZGONEC-ROZEJ,

2011, p. 71).

Ser colocado nessa lista negra também interfere com o direito a vida privada, vida em
familia e reputagdo e respeito pela dignidade e honra. Além disso, a impossibilidade de viajar
interfere com a liberdade de movimento do individuo. Ainda, as sanc¢des, apesar de nao impedir
formalmente que o individuo consiga um emprego, acabam por ter esse resultado e, assim,
também restringem o direito ao trabalho. As pessoas listadas sdo percebidas como criminosos
e, assim, colocadas em desvantagem no mercado em comparagdo com outras pessoas

(ZGONEC-ROZEIJ, 2011, p. 73).

As sancdes nao afetam somente o individuo, mas também restringem a possibilidade
de sua familia de gozar de seus direitos, incluindo, por exemplo, o direito a educagdo. O
procedimento para ser retirado da lista ndo prové ao peticionador acesso a uma revisao judicial

independente e imparcial (ZGONEC-ROZEJ, 2011, p. 73-74).

Irene Maria Portela (2007, p. 77) discorre que o USA Patriot Act 2001, criado apds o
11 de setembro para regulamentar legalmente o endurecimento das varias medidas de seguranca

contra o terrorismo, fez com que valores constitucionalmente plasmados como determinadas



N

liberdades civis e igualdades, direito a privacidade, de recorrer judicialmente, de ter
conhecimento das provas apresentadas contra si, ao contraditério, ao processo justo, etc.,
passassem a ter uma caréncia de afirmacao, limitacao ou até mesmo supressao, tudo em nome

do imperativo da seguranca.

O combate ao terrorismo permitiu ao governo americano usar métodos legais
repressivos, coativos das liberdades e limitadores dos direitos fundamentais. Sob o argumento
de que o governo tem o dever de proteger o povo e criar condi¢des de seguranca para garantir
o bem-estar da América, alargou-se o ambito e os mecanismos permitidos legalmente para
efetuar vigilancias, buscas e apreensdes de registros confidenciais, que proibem o recurso
judicial normal contra ilegalidades ou abusos do governo, que restringem 0 acesso as provas

que determinam prisdes, detengdes por tempo indeterminado, etc. (PORTELA, 2007, p. 77).

Ja no Reino Unido, uma das legislacdes de combate ao terrorismo é chamada de
Terrorism Act 2000, lei que sofre diversas criticas pela colisdo que ocorre entre as normas dessa

legislacdo e da Lei dos Direitos Humanos do mesmo Estado. Trés sdo as principais criticas:

a) as normas sobre a liberdade de expressdo, de associacdo e de assembleia estao
limitadas pela previsdo do crime de promover encontros e de discursar em

encontros;

b) em relacdo a recolha e a posse de informagdes e de artigos por parte dos
terroristas, o 6nus da prova é o do suspeito que deve provar que todas as
informacdes ou objetos sdo destinados a outros fins que nao o terrorismo, o que

viola a presun¢do da inocéncia; e

¢) alto grau dos poderes delegados ao Secretdrio de Estado em vez de estarem

sujeitos a um controle parlamentar (PORTELA, 2007, p. 440-441).

Outra legislacdo, que foi criada como resposta ao 11 de setembro, foi a The Anti-
Terrorism, Crime and Security Act 2001 - ATCSA (Lei Antiterrorista, da Seguranga, da
Repressdao do Crime de 2001). Como as demais, essa lei também suscitou preocupacdes
concernentes aos direitos fundamentais/humanos. Em um dos pontos da lei, permite-se a
detenc¢do indefinida de certos suspeitos de terrorismo internacional, sem que sejam submetidos
a julgamento. A lei limita ainda o acesso ao recurso judicial e ao habeas corpus (PORTELA,

2007, p. 541-542).



A lei também preve que aqueles imigrantes que o Secretdrio do Interior suspeitar
sejam terroristas internacionais, cuja remogoes seriam favordveis ao bem comum, podem ser

detidas indefinidamente sem serem acusadas de qualquer crime (PORTELA, 2007, p. 546).

O que resta muito claro € que o terrorismo (seja ele de fato ou a ideia acerca dele) afeta
o Direito em grande escala. Portela alerta que o fendmeno do terrorismo provoca a
desintegracdo da ordem juridica, provoca uma desordem irremedidvel ao sistema organizado
em pilares ao abrigo do principio da separag¢do de poderes, que como vasos comunicantes tem
de promover reequilibrios constantes para nao se desintegrar no caos (PORTELA, 2007, p.
777). Como destaca ainda J. J. Gomes Canotilho (2008, p. 233): “O terrorismo semeia o terror

nas estruturas fundantes do direito constitucional e do direito penal.”.

As duas dreas do Direito que acabam por ser profundamente abaladas sdo, por um lado,
o Direito Penal, afinal o terrorismo € um ato criminoso, estando no ambito do Direito Penal, e,
por outro, do Direito Constitucional, pois, todo o ordenamento juridico emana da Constitui¢ao
e uma alteracdo substancial em uma drea do Direito demanda uma modfiicagdo em sua base
constitucional. Entretanto, mais importante do que isso, € o fato de que € na Constitui¢do que

residem os direitos e garantias fundamentais.

Conforme Marcelo Neves (2012, p. 120), o constitucionalismo surgiu para responder
a duas questdes: como determinar coercitivamente os direitos e garantias fundamentais dos
individuos e como limitar e controlar o poder estatal e garantir a sua efici€éncia organizacional.
Assim, mexer com direitos fundamentais ¢ mexer com a Constituicdo e com o Direito
Constitucional e muitas das transformagdes legais do Direito Penal refletem na questao dos

direitos fundamentais.

Muitos sdo os que defendem a forca normativa da Constitui¢do e a necessidade de se
garantir com efici€ncia todos os direitos nela previstos, sem a abertura de excec¢des ad hoc com
o0 objetivo de perseguir um determinado fim, como se o combate ao crime autorizasse qualquer

meio.

Canotilho (2008, p. 233, 235) alerta para o discurso “anti-garantista” que insinua que
a “Constituicao dos direitos” e o “direito penal da liberdade” devem ser lidos ao contrério,

afirmando que o garantismo se tornou uma ideologia de suporte de organizagdes criminosas.

Conforme destaca Manuel Cancio Melid (2007, p. 56-57), na evolucao atual do Direito
Penal, tanto material como processual, constata-se tendéncias que, em seu conjunto, fazem

aparecer no horizonte politico-criminal os tragos de um Direito de caracteristicas antiliberais.



Seguindo essa linha de pensamento que ganha forca o Direito penal do inimigo ou

contra o inimigo caracterizado por trés elementos principais:

a) amplo adiantamento da punibilidade, ou seja, a perspectiva do ordenamento
juridico penal é prospectiva, o ponto de referéncia é o fato futuro, no lugar de

retrospectiva como € o habitual, sendo o ponto de referéncia o fato cometido;
b) as penas previstas sdo desproporcionalmente altas; e

c) determinadas garantias processuais sdao relativizadas ou inclusive suprimidas

(JAKOBS; MELIA, 2007, p. 67).

Esse direito penal do inimigo é baseado em valores juridicos, dogmaticos e ideoldgicos
substancialmente diferentes do habitual direito penal liberal-iluministico ou o direito penal do
cidadado, que estrutura-se segundo um cédigo de principios de direito penal e processual que,
agora, encontram dignidade constitucional na maioria das leis fundamentais por meio do
principio da legalidade, da ndo retroatividade das leis penais, do non bis in idem, da inocéncia
do arguido, das garantias e defesas do réu, do acusatorio, da reserva do juiz, etc. (CANOTILHO,

2008, p. 236).

O direito penal do inimigo exerce hoje profunda influéncia sobre alguns sistemas
penais, principalmente o norte-americano € o europeu que tém testado o acerto das suas
propostas constitucionais e penais em trés setores das politicas e legislagdes criminais: a
legislacao antiterrorista, a criminalidade organizada e a delinquéncia sexual (pedofilia e

delinquéncia sexual) (CANOTILHO, 2008, p. 236).

Um traco comum da legislacao influenciada pelo direito penal do inimigo € o que a

doutrina alema chama de criminalizacdo antecipada com as seguintes caracteristicas:

[...] (1) tutela marcada, e intencionalmente antecipada, de bens juridicos (seguranca,
ordem, bens materiais e pessoais); (2) centralidade do paradigma do crime de perigo
indirecto, de forma a posibilitar a incrimina¢do de condutas que, em abstracto, se
revelam inidéneas e desadequadas para criar aquelas situacdes de perigosidade
legitimadorasde antecipacdo de intervencdo penal; (3) formulacdo estrutural dos
pressupostos  (Tatbestidnde) incriminadores com especial subvaloracdo dos
pressupostos objectivos essenciais do direito penal do Tdter(Gesinnung)strafecht; (4)
inversdo do onus probandi, atenuando a presunc¢do de inocéncia do arguido; (5)
radicaliza¢@o da pena de prisdo nos seus limites maximos e minimos, e intensificacio
do rigor repressivo nas varias modalidades de execucdo de penas, acompanhada de
bloqueio a politicas criminais alternativas (CANOTILHO, 2008, p. 236).

Para Melia (2007, p. 70-71), a esséncia desse Direito penal do inimigo consiste em
uma reagdo de combate do ordenamento juridico contra individuos especialmente perigosos,

que nada significam, ja que de modo paralelo as medidas de seguranca, supde somente um



processamento desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de perigo, especialmente
significativas. Com este instrumento, o Estado ndo fala com seus cidaddos, mas ameaca seus
inimigos.

Porém, o que de fato ocorre ndo é que o Direito penal do inimigo se dirija com
prudéncia e se propaguem com frieza operacdes de combate, mas o que se desenvolve € uma
cruzada contra malfeitores cruéis. Trata-se, portanto, mais de inimigos no sentido pseudo-

religioso que na acepgio tradicional militar do termo (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 71).

Em efeito, a identificacdo de um infrator como inimigo por parte do ordenamento penal
ndo € uma identificagdo como fonte de perigo, mas uma atribuicdo de perversidade mediante

sua demonizacio (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 71-72).

Essa desestabiliza¢do do sistema penal reflete no ambito constitucional ao provocar
alteracdes nas Constituicdes obrigando-as a rever principalmente as liberdades e garantias,
transformando regras em excecdes e excecdes em regras, como por exemplo, as hipdteses de
violacdo de domicilio, interceptacdo de comunicagdo, vigilancia da privacidade, extradi¢do de

nacionais, etc. (CANOTILHO, 2008, p. 237).

Isso tudo demonstra como a ameaga do terrorismo causa um abandono dos valores
sociais previstos nas Constituicdes com o objetivo de combaté-lo. Porém, o preco de tal atitude
€ muito alto. Como destaca Rodley (2002, p. 19), uma vez que a sociedade abandona seus
valores para derrotar um ataque violento a esses mesmos valores ja cedeu sua base moral para

resistir ao ataque.

Uma sociedade que afirma se basear nas ideias de democracia, de respeito as leis e aos
direitos humanos, e depois ignora esses mesmos principios nos esforcos para lutar contra o
terrorismo, terd demonstrado que esses valores ndo sdo mais preciosos que aqueles propagados

pelos proprios terroristas (RODLEY, 2002, p. 19).

2 Do terrorismo a corrupcao: o atual cenario brasileiro

Alguns reflexos do Direito penal do inimigo parecem ter chegado ao Brasil. Por mais
que ndo haja nesse pais, pelo menos ainda, um Direito penal do inimigo na concepc¢do

apresentada ou com influéncia tao forte como ocorreu nos EUA e no Reino Unido, parece que



algumas de suas aplicacdes chegaram na surdina, principalmente no tocante a relativizacao dos

direitos fundamentais em nome da seguranca e do combate ao crime.

Porém, o cendrio brasileiro de hoje que gera essa busca por seguranga por meio de um
combate mais efetivo de préticas ilegais nao esté relacionado ao terrorismo, mas sim de outra

pratica criminosa afeita com a “identidade” do Estado brasileiro: a corrupgao.

Em que pese a dificuldade em se estabelecer um consenso sobre o termo corrupgao,
face ao julgamento moral dos que estudam a temadtica e da préopria sociedade, adotar-se-4 uma
perspectiva legal, em que ““a corrup¢ao é uma ag¢do que viola normas (formais ou nao) a respeito

da finalidade para as quais as institui¢des foram criadas”. (GOMES, 2016, p. 21)

Apesar da corrupg¢ao ser presenca constante no decorrer da historia e em todos as partes
do globo, ela ganhou destaque especial no Brasil nos dltimos tempos devido a julgamentos
histéricos como foi o caso da Ac¢do Penal 470, mais conhecida como Mensaldo, e,
principalmente, o atual caso que aparece estampado diariamente nos periddicos, denominada

de Operagdo lava-jato.

A exposi¢ao da corrup¢ao aumentou a indignagao da populagdo brasileira e, com isso,
revolta para que a “justica” seja feita, tal desejo beira a uma sede de vinganca consistente no
desejo de ver os culpados, ou simples acusados, pagarem por seus crimes, muitas vezes sem

uma preocupacdo com a forma com que isso seja feito.

De forma semelhante ao efeito terrorismo, o combate a corrupcao tem gerado praticas
judicidrias bastante controversas e uma busca por alteracdo da legislacdo de forma a garantir
uma maior efetividade a esse combate, préticas que tem resultado em sérias ofensas aos direitos

fundamentais. Privilegia-se os fins em detrimento dos meios.

Em relagdo a polémica Operagdo Lava Jato, Juarez Guimaraes destaca que ela se nutre

de uma concepc¢ao policial de combate a corrup¢do com

[...] énfase exclusiva no processo penal em suas dimensdes punitivas, empoderamento
das instincias policiais de investigacdo, arbitrio e seletividade das investigacdes,
redugdo simétrica dos direitos de defesa, espetacularizacdo das puni¢des exemplares,
criagdo de superpersonagens a quem se atribui um poder de resolver impasses
republicanos para além de suas préprias instituicdes (GUIMARAES, 2016, p. 30).

O juiz a frente da Operacdo Lava Jato, Sérgio Moro, juntamente com Anténio
Bochenek (2015), afirmam em artigo publicado no jornal O Estado de Sdo Paulo, que “|...]
para crimes graves em concreto, seja imposta a prisdo como regra a partir do primeiro
julgamento, ainda que cabiveis recursos.”, afirmam ainda que tal proposta seria objeto de

projeto de lei.



Tal afirmacgdo € uma clara ofensa ao devido processo legal, que consta no inciso LVII
do art. 5° da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88!, artigo em
que constam os direitos fundamentais individuais do Brasil e que, conforme art. 60, § 4°, inciso

IV, da Carta Magna, sdo cldusulas pétreas, ou seja, ndo podem ser abolidos.

Outro magistrado envolvido com a Operacdo Lava Jato foi o desembargador do
Tribunal de Justica de Santa Catarina Newton Trisotto que atuou como ministro do Superior
Tribunal de Justica - STJ de forma proviséria até o preenchimento de vaga aberta por
aposentadoria de um dos ministros da corte. Enquanto membro do STJ, Trisotto ficou

responsavel pelas acdes da Operacao Lava Jato.

Enquanto exercia tal fun¢do, entre outros fatos, Trisotto negou dois habeas corpus de
suspeitos presos na operacdo. Entre os argumentos utilizados pelo magistrado inclui-se de que
a repercussao publica dos crimes justifica a medida, que nenhum caso de corrupg¢do nas ultimas
cinco décadas causou tanta indignacdo, que a credibilidade da Petrobrds caiu a niveis
inacreditdveis, sendo que a empresa foi assaltada material e moralmente, que € indispensdvel
manter a ordem na sociedade abalada pela pratica do delito grave, de repercussao e com reflexo

na vida de muitos, etc. (CONSULTOR JURIDICO, 2015).

Em vez de analisar o fundamento juridico da prisdo preventiva dos acusados, o
magistrado negou os habeas corpus com base em argumentos abstratos e moralistas, em nome
do “clamor popular”, da indignacao causada pela corrup¢do, nem sequer analisa o caso concreto
dos acusados, mas fala do caso da Petrobrds como um todo, ignorando aquele que
provavelmente € o principal direito fundamental de qualquer Estado Democratico de Direito: a

liberdade.

Outra polémica envolvendo a Operacdo Lava jato foi a divulgacdo pelo juiz
responsavel Sérgio Moro da gravagdo de escutas telefonicas entre a presidente da republica
Dilma Rousseff e o ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva. O inciso XII? do art. 5° da CRFB/88
garante o sigilo das comunicacdes telefonicas como direito fundamental individual, sendo

autorizado a quebra de sigilo no caso de investiga¢do criminal, porém, ndo se autoriza a

! “[...] ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal

E3]

condenatéria; [...]".

2 “XII - é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegrificas, de dados e das

comunicacdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢io processual penal; [...]".



divulgacdo da mensagem interceptada, sendo que a Lei 9.296, de 24 de julho de 1996, que
regulamenta tal norma constitucional, expressa em seu art. 8 que o sigilo da mensagem

interceptada deve ser mantido.

Tal divulgacdo resultou em outra decisdo polémica: o ministro Gilmar Mendes do
Supremo Tribunal Federal — STF cassou a nomeacgdo do ex-presidente Lula como chefe da Casa
Civil com base em informagdes da escuta divulgada ilegalmente. Se a divulgagao foi ilegal, as
informacdes obtidas por meio dela ndo poderiam ter sido usadas. Além disso, a prépria
Constitui¢do deixa claro que a interceptacdo telefonica sé pode ser usada para investigagao

criminal ou instru¢do processual, o que ndo era o caso.

Na onda do clamor popular, o Ministério Publico Federal — MPF divulga o pacote
anticorrupcdo ou 10 medidas contra a corrupcdo® com o objetivo de tornar o combate 2
corrup¢ao mais efetivo e que se tornou um projeto de lei que se encontra atualmente em tramite

na Camara dos Deputados sob a identificacio Projeto de Lei 4850/2016.

Tal proposta tem gerado grande polémica ao relativizar direitos fundamentais e com
isso tentar criar normas infraconstitucionais em desacordo com a CRFB/88. Segue a andlise de

alguns dos dispositivos a titulo exemplificativo.

Em seu art. 2°, o PL criminaliza o enriquecimento ilicito que consiste no uso de bens,
direitos ou valores que pelo servidor publico cujo valores ndo sejam compativeis com o0s
rendimentos auferidos por ele. Ou seja, mesmo sem prova da obten¢do de um determinado bem
de forma ilicita, se for considerado que ele ndo tinha condi¢des de ter adquirido tal bem, ele
serd penalizado. Uma clara inversao do onus da prova (por mais que os autores do projeto

afirmem nio ser): o acusado deve provar que tinha como comprar o bem.

Como destaca Gustavo Badaré6 (2003, p. 240):

[...] diante do in dubio pro reo, que é a regra de julgamento que vigora no campo
penal, o acusado jamais podera ser prejudicado pela divida sobre um fato relevante
para a decisdo do processo, a0 menos nos casos de acdo penal condenatéria. Embora
seja admissivel que a atividade do acusado seja regida por um 6nus probatdrio, no
processo penal em que vigora a presun¢do da inocéncia, tal encargo € atribuido, com
exclusividade ao acusador.

3 “Art. 8° A interceptagdo de comunicagdo telefonica, de qualquer natureza, ocorrerd em autos

apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal, preservando-se o sigilo
das diligéncias, gravacoes e transcricdes respectivas.”.

4 Para maiores informagdes: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. 10 medidas contra a
corrupcdo. Disponivel em: <http://www.dezmedidas.mpf.mp.br>. Acesso em: 23 jul. 2016.




Badar6 (2003, p. 283-284) deixa claro que ndo se pode imaginar um Estado de Direito
que adote um processo penal acusatério® sem a presungdo da inocéncia, que é um fundamento
sistematico e estrutural do processo acusatério. O in dubio pro reo € um componente basilar de
um modelo processual penal que busque o respeito da dignidade e dos direitos essenciais da

pessoa humana.

Todo homem nasce livre e tem a liberdade entre seus direitos fundamentais. Tal
liberdade pode ser restringida, porém € necessario para isso a expressa previsdo legal e a
observancia de um devido processo legal. Por isso, o direito a liberdade € assegurado por vérias
garantias, entre elas: a presun¢do da inocéncia, que € a garantia que assegura a todo e qualquer
individuo um prévio estado de inocéncia que somente poderd ser afastado com o transito em

julgado de uma sentenca penal condenatéria (BADARO, 2003, p. 284).

Tal proposta legislativa de inversdo do onus da prova € uma ofensa a um dos valores
basilares do sistema processual penal que € a presuncdo da inocéncia, valor que ja vem sendo
distorcido na prética jurisdicional que, como alertam Alexandre Morais da Rosa e Salah H.

Khaled Jr. (2014), tem se tornado in dubio pro hell.

No art. 16, propde-se uma modificacdo do art. 157 do Cédigo de Processo Penal —
CPP, trazendo dez excecdes para exclusdo da ilicitude da prova. Os autores parecem esquecer
que o inciso LVI do art. 5° da CRFB/88 afirma que: “[...] s@o inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos; [...]”. Uma reforma infraconstitucional ndo pode ignorar uma
regra constitucional que, ainda, é um direito fundamental individual, e sendo cldusula pétrea

nao poderia ser nem mesmo restringido por emenda constitucional.

O mesmo artigo modifica ainda o art. 312 do CPP, acrescentando a possibilidade de
prisdo preventiva para, entre outras coisas, assegurar a devolu¢do de produto ou proveito do
crime, ou seja, mantem-se a pessoa presa para obriga-la a devolver algo que supostamente foi
obtida por meios ilicitos, porém, se a prisdao é preventiva o individuo nem sequer foi julgado,
entdo como pode ser obrigado a devolver algo obtido por um suposto ilicito que nem sequer foi

confirmado por meio do devido processo legal?

No art. 49 e seguintes, o Projeto de Lei busca criar o “teste de integridade’:

Art. 49. A Administragdo Publica poderd, e os 6rgdos policiais deverdo, submeter
os agentes publicos a testes de integridade aleatdrios ou dirigidos, cujos resultados

5 Sobre os sistemas penais e o problema da efetivacdo do sistema acusatério no Brasil consultar

KHALED JR., 2015.



poderdo ser usados para fins disciplinares, bem como para a instrucdo de acdes
civeis, inclusive a de improbidade administrativa, e criminais.

Art. 50. Os testes de integridade consistirio na simulacdo de situagcdes sem o
conhecimento do agente publico, com o objetivo de testar sua conduta moral e
predisposicdo para cometer ilicitos contra a Administragdo Publica.

A aplicagdo de tal teste permite o uso dos flagrantes forjados, prética corriqueira em
paises com Direito Penal mais rigoroso, como € o caso dos EUA. Porém, tal préitica é uma
ofensa ao principio da presuncio da inocéncia e de que ninguém pode ser for¢ado a produzir

prova contra si mesmo.

A partir desses exemplos apresentados, traz-se a baila a reflexao de Paulo de Tarso

Brandao (2016, p. 36):

[...] pelo inusitado das manifestagdes e de quem as expressam, pela atualidade
e pelo contexto vivido, esses exemplos negativos precisam ser denunciados para
que a Sociedade perceba que é preciso reagir imediatamente sob pena de em pouco
tempo instalar-se no pais um regime de exce¢do, mesmo com um vigente
sistema de Direitos Fundamentais, contanto, inclusive, com a colaboracido dos
proprios assim denominados guardides da Constituicio.

Segundo Brandao (2016, p. 47), que a principal caracteristica do Estado Democratico
de Direito é exatamente a de ser estruturado para declarar, assegurar e garantir os direitos
fundamentais. O constitucionalismo contemporaneo mudou completamente a topografia de
suas normas, passando a prever primeiro o elenco dos direitos fundamentais e depois a
organizacdo do Estado de forma a garantir a efetividade desses direitos. Nao ha Estado de
Direito sem o respeito a essa esfera de direitos que visam exatamente evitar o arbitrio do Estado

seja na abstencdo como na prestacao.

A distor¢do do entendimento do sistema penal como um legitimador da puni¢cdo em
vez de um sistema de garantias para os cidaddos levou a constante violacdo dos direitos
fundamentais pelas instancias encarregadas da instru¢ao, manejo da acdo penal, decisao judicial

e execugdo da pena (BRANDAO, 2014, p. 539-554).

Como destaca Salah H. Khaled Jr. (2015, p. 341), o sistema processual penal brasileiro
¢ ainda animado por uma doentia ambicdo de verdade. Em nome dessa insacidvel busca,
permanece imperando um direito penal do inimigo, ou seja, a obtencdao da condenagdo a

qualquer preco®.

6 KHALED JR., Salah H. A Ambic¢ado da Verdade e a Permanéncia do Autoritarismo Processual
Penal. p. 341.



A assuncao por parte dos operadores do direito e da sociedade de que as mazelas do
Brasil estdo na corrup¢do importou na flexibilizacdo dos direitos fundamentais e do
procedimento penal. Tal cendrio possibilitou a inculcacao do Direito Penal do Inimigo em solo
brasileiro, alicercado em discursos messianicos, salvadores da Patria e cadeia quem nao os

seguir.

Consideracoes finais

Nas ultimas décadas o terrorismo gerou profundas modificacdes em legislacdes e
atividades jurisdicionais em diversos paises no globo, dando origem a ordenamentos juridicos
penais mais rigorosos € ao mesmo tempo diminuindo direitos e garantias fundamentais,
ganhando forga as teorias juridicas que propdem em alguns casos um direito penal do inimigo

em lugar do classico direito penal do cidadao.

O Brasil tem presenciado, com maior €nfase, nos tltimos anos um fendmeno parecido,
mas em vez de ser por causa do combate ao terrorismo, tem sido gerado por um combate a
corrup¢do. Depois de julgamentos histéricos terem escancarado o gigantesco sistema de
corrup¢do que existe na politica brasileira, a populacdo e os operadores do Direito parecem

querer justica a qualquer preco.

Novas propostas legislativas e decisdes judiciais, de primeiro grau ao Supremo
Tribunal Federal, tem demonstrado como o Brasil hoje busca um ordenamento penal mais
rigoroso mesmo em detrimento dos direitos fundamentais individuais e, consequentemente, da

CRFB/88.

A corrupgdo precisa ser combatida, porém, qual o preco a se pagar por isso? Talvez os
direitos fundamentais sejam um preco muito alto. Foram necessarias muitas lutas e muitos
sacrificos para consegui-los para agora serem relativizados em nome da segurancga social.
Direitos fundamentais j4 foram relativizados em nome da seguranga antes, o que tal fato gerou

foram ditaturas, sistemas totalitdrios. Para onde se caminha hoje?
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