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NOTA TECNICA ANPR N¢ 001/2020-FG

Nota Técnica sobre o Projeto de Lei (PL) 5282/2019

EMENTA: 1. Projeto de Lei (PL) 5282/2019
2. Sugestdo de rejeigao.
AUTOR: Senador Antonio Anastasia (PSDB/MG)
SITUACAO ATUAL: 3. Aguardando votagdo na Comissio de Constitui¢do e Justica do

Senado.

O Projeto de Lei (PL) 5282/2019 objetiva alterar o art. 156 do Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal) para estabelecer a
obrigatoriedade de o Ministério Ptblico buscar a verdade dos fatos também a favor do
indiciado ou acusado. Segundo o projeto, o Ministério Publico deve “alargar o inquérito ou
procedimento investigativo a todos os fatos e provas pertinentes para a determinacdo da
responsabilidade criminal”, inclusive “as circunstancias que interessam (...) a defesa”. E
completa que o descumprimento desta determinacdo “implica a nulidade absoluta do
processo”.

E inegavel que o papel do MP na investigagdo nao ¢ de um investigador ou

acusador despreocupado com os interesses e direitos do imputado. N&o se trata, assim, “de
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mero acusador, mas sim de 6rgdo de justica obrigado a buscar todos os elementos de prova
relevantes para a justa decisao”.!

O ordenamento nacional impde que, no exercicio de suas fungdes, o MP
considere os direitos e interesses do imputado e atue como fiscal do ordenamento juridico,
investigando sempre em busca da verdade. Isto ja deflui ndo apenas do texto constitucional
(em especial do art. 127, caput, da CF?), mas dos dispositivos do CPP ja em vigor (em
especial do art. 257, inc. IP), sendo reforcado pela normativa internacional que trata do
papel do Ministério Ptiblico.* Assim, € papel do MP fazer uma investigagao que demonstre

a autoria e a materialidade de um delito, de maneira isenta e objetiva.

1 Corte Constitucional italiana. Sentenza 88/1991. Giudizio di Legittimita Costituzionale in via Incidentale. Pre-
sidente: CONSO. Camera di Consiglio del 09/01/1991; Decisione del 28/01/1991; Deposito del 15/02/1991; Pub-
blicazione in G. U. 27/02/1991 n. 9

2 “Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituigdo permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponi-
veis”.

3 “Art. 257. Ao Ministério Publico cabe: (...) Il - fiscalizar a execugao da lei”.

4 Vladimir Aras lembra importante normativa de soft law internacional, os principios 13 e 14, das Regras de
Havana de 1990, aprovadas pelas Nagoes Unidas no seu VIII Congresso Criminal. Segundo o autor, “nos ‘Prin-
cipios Orientadores Relativos 4 Funcdo dos Magistrados do Ministério Plblico’ 18-se que no exercicio das suas
funcdes tais autoridades devem dar prova de imparcialidade e agir com objetividade, tomando em consideragao
a posigao do suspeito e da vitima, tendo em conta ‘todas as circunstancias pertinentes, quer sejam favoraveis ou
desfavoraveis ao suspeito’. O Principio 14 das Regras de Havana exorta os ‘magistrados do Ministério Publico’ a
nio encetar nem continuar investigagoes criminais ou a fazer o possivel para as suspender ‘se um inquérito
imparcial revelar que a acusagao ndo é fundada’. (ARAS, Vladimir. O projeto Streck-Anastasia de Ministério Publi-
co. Disponivel em https://Dolitica.estadao.com.br/blozs/fausto-macedo/o-proieto-streck-anastasia-de-ministerio-
publico/. Acesso em 18.02.2020) No mesmo sentido, a Recomendagdo Rec (2000)19, adotada pelo Comité de
Ministro do Conselho da Europa em 6 de outubro de 2000, afirma, ao tratar da fungdo do MP, que esta é “uma
autoridade putblica, encarregada de zelar, em nome da sociedade e no interesse puiblico, pela aplicagao da lei,
quando o incumprimento da mesma implicar sangéo penal, tendo em consideracio os direitos individuais e a
necessaria eficacia do sistema de justica penal” (item 1). Ademais, assevera, ao tratar dos deveres do MP para com
os cidadios, que deve, no exercicio de suas fungdes atuar de modo justo, imparcial e objetivo (item 24) e “deve
inteirar-se de todas as circunstancias relevantes, incluindo as que afectem o suspeito, independentemente de o
favorecerem ou prejudicarem” (item 26). Por sua vez, 4o MP nao deve iniciar ou prosseguir o procedimento
criminal quando em instrugao imparcial se revelar que a acusacio é infundada” (item27). O item 29 ainda impde
que 0 MP revele a outra parte, salvo quando a lei estipular em contrario, “qualquer informagao que possua e
possa afectar o desenrolar de um processo equitativo”. Vladimir Aras ainda lembra o art. 5% §4%, do Regulamen-
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O investigador naturalmente devera extrair varias hipoteses acusatorias a
partir das evidéncias que existam, com 0 intuito de apurar uma infracdo e sua autoria. A
partir dos elementos obtidas no curso da apuragio, ird confirmar algumas hipdteses
acusatérias, refutar outras, até chegar & melhor explicagéo para todos os elementos de prova
obtidos, concluindo a investigagao e apontando ou ndo para a ocorréncia de uma infragao e
seu(s) autor(es).?

Nessa dinamica, é natural que o investigador tenha que apurar fatos e
circunstancias que possam levar a exclusao de responsabilidade do investigado, até mesmo
para que possa apurar o que realmente ocorreu. Caso a investigagdo ndo se desincumba de
apurar as diversas hipoteses levantadas, inclusive que possam levar a isengdo de
responsabilidade de determinado investigado, havera uma diminuigao do seu proprio valor
de convencimento, com o provavel e concreto risco de que eventual acusagao se mostre
infundada e liminarmente rejeitada pelo juiz.

Conforme Vladimir Aras leciona, “Nao sendo um néscio, o investigador
razoavel havera de fazer e fara exatamente isto. E assim que se procede corriqueiramente
nas promotorias, nas procuradorias e nas delegacias do Pais: levantamos e checamos
hipéteses; testamos teorias do caso, em busca de plausibilidade, da credibilidade e da
viabilidade probatéria; buscamos o verdadeiro autor do crime, e ndo um ‘laranja’, que lhe
assuma as vezes. Esse procedimento prévio 3 acusacdo, natural na rotina do investigador,

fortalece a construgio da tese acusatoria, na medida em que permitira afastar alibis e

to (UE) 2017/1939 do Conselho da Unido Europeia, que “cria o Ministério Publico europeu (European Public
Prosecution Office ou ‘Procuradoria Europeia’), como rgao supranacional da comunidade, ordena que a nova
instituicdo, que tera sua sede em Luxemburgo, conduza ‘as suas investigagdes de forma imparcial’ e procure
‘todos os meios de prova pertinentes, tanto incriminatérios como ilibatérios’, tanto por iniciativa propria como a
pedido da defesa” (Idem)

5 DALLAGNOL, Deltan M. As ldgicas das provas no processo. Prova direta, indicios e presungdes. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2015, p. 115/116.
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defesas processuais, assim como antecipar respostas probatdrias a eventuais teses de
‘inocentacdo’, exculpatérias ou dirimentes. E € assim pela s6 razdo de que cabe ao
Ministério Publico, usualmente com o inestimavel apoio da Policia, o énus de afastar a
presungdo de inocéncia, especialmente em torno de excludentes de ilicitude e causas
extintivas de punibilidade, por exemplo”.®

Portanto, ja existe um dever para 0s 6rgdos persecutérios de realizar uma
investigacdo que apure a infragao penal e sua autoria, 0 que passa, necessariamente, pelo
eventual afastamento de teses defensivas que possam levar a exclusdo de responsabilidade.

Imagine, por exemplo, situacao em que o principal suspeito de um delito de
homicidio alegue que se encontrava no exterior na data dos fatos. Uma investigagao que
deixe de apurar devidamente este alibi ndo tera, por 4bvio, forca para indicar a autoria
delitiva, prejudicando o proprio oferecimento da acdo penal. E o resultado dessa apuragao
deve ser juntado aos autos e estar disponivel a defesa, pelo dever de disclosure estabelecido
na Sumula Vinculante n. 14 do STF, que dispoe ser “direito do defensor, no interesse do

representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatorio realizado por érgao com competéncia de policia judiciéria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”

Seria, no minimo, violagdo dos deveres funcionais dos érgaos de persecugao

ocultar provas que possam levar a isencdo de responsabilidade do investigado.” Assim, a

6 ARAS, Vladimir. O projeto Streck-Anastasia de Ministério Publico.

7 Em 2009 o Ministro Celso de Mello ja asseverava a existéncia deste dever de disclosure por parte dos érgaos investigatorios:
“O procedimento investigatorio instaurado pelo Ministério Publico deverd conter todas as pegas, termos de declaragoes ou depoimentos,
laudos periciais e demais subsidios probatdrios coligidos no curso da investigagdo, nilo podendo, o ‘Parquet’, sonegar, selecionar ou deixar
de juntar, aos autos, quaisquer desses elementos de informagdo, cujo conteiido, por referir-se ao objeto da apuragao penal, deve ser tornado
acesstvel tanto a pessoa sob investigaco quanto ao seu Advogado. O regime de sigilo, sempre excepcional, eventualmente prevale-
cente no contexto de investigagdo penal promovida pelo Ministério Piblico, nao se revelara oponivel ao investigado e ao
Advogado por este constituido, que terdo direito de acesso — considerado o principio da comunhio das provas — a todos 0s

elementos de informagao que ja tenham sido formalmente incorporados aos autos do respectivo procedimento investigatorio”
(STF, 2° Turma, HC 94173/BA, Relator Min. Celso de Mello, j. em 27/10/2009)
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luz do ordenamento interno e internacional e em qualquer modelo processual — de common
law ou civil law -, ha dois deveres do Ministério Publico. “O primeiro ¢ um dever ético, o de
investigar o caso objetivamente sem preconcepgdes, recolhendo e registrando provas e
informagdes de cargo y descargo, favoraveis a acusacdo, segundo sua teoria do caso, ou a
defesa. O segundo é um dever processual, relacionado 4 revelagdo de todas as evidéncias
colhidas durante a fase investigativa, sejam aptas a suportar a tese acusatéfia ou capazes de
debilita-la. Este é o campo da disclosure” ®

Mas a necessidade de investigar objetivamente e o dever de disclosure nao
podem chegar ao ponto de desvirtuar a prépria finalidade da investigagao, que tem por
objetivo, nos termos do proprio art. 4° do CPP, “a apuragdo das infragdes penais e sua
autoria”. Do contrario, a persecugao extrajudicial podera se transformar em uma perpétua e
perene apuragdo, em detrimento do interesse social e do proprio investigado, de
investigagdo célere das infragdes penais. E interessante notar que o proprio investigado
acabara sendo prejudicado, pela ampliagao temporal das investigagdes, em prejuizo do
principio constitucional da rapida duragio do processo (art. 5°, inc. LXXVII, da
Constitui¢io Federal).

Ao invés de se atribuir ao MP a responsabilidade pelo levantamento e
apuragéo de todas as circunstancias defensivas, melhor e mais adequado ¢ atribuir a propria
defesa a possibilidade de fazé-lo. E h4 intimeras maneiras de fazé-lo, que sdo mais idoneas a
alcancar o objetivo buscado pelo Projeto e sem 0s riscos inerentes a este.

H4 uma tendéncia legitima em assegurar & defesa a possibilidade de cada

vez mais participar na investigacao, solicitando diligéncias ao Delegado (art. 14 do CPP) e

8 ARAS, Vladimir. O projeto Streck-Anastasia de Ministério Publico.
9 “Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e 0 indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera
realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”.
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apresentando razdes e quesitos na respectiva apuragdo, nos termos do art. 7°, inc. XXI, do
Estatuto da OAB. Segundo parte da doutrina, haveria até mesmo a possibilidade de a
defesa investigar (inclusive o Provimento 188/2018 do Conselho Federal da OAB
regulamentou a investigagdo defensiva).

Nesse sentido, o Projeto de Novo CPP (Projeto de Lei n. 8045/2010, versao de
outubro de 2019) previu, no art. 13, a possibilidade de investigagao defensiva'® e o art. 27
faculta ao defensor a possibilidade requerer a autoridade policial qualquer diligéncia,
quando reconhecida a sua necessidade. Na hipétese de indeferimento deste requerimento,
sera cabivel representagéo a autoridade superior ao 6rgao responsavel do MP! (o que ja se
mostra possivel a luz do atual ordenamento).

Além destas alternativas, ndo se pode olvidar que a defesa pode solicitar ao
juiz a realizagdo de medidas que permitam isenta-lo de responsabilidade ou demonstrar
suas teses defensivas durante as investigagdes, inclusive a realizagio de provas antecipadas
e urgentes (art. 3°-B, inc. VIL, do CPP), o afastamento de sigilos fiscal, bancério, de dados e
telefdnico, a realizagdo de busca e apreensdo, acesso a informacdes sigilosas (inc. XI) e
outras diligéncias de interesse da defesa. Tudo sera decidido pelo juiz de garantias ou ao
juiz responsavel por zelar pelas investigacOes, a quem incumbe controlar a legalidade da

investigacdo e a pela salvaguarda dos direitos fundamentais do investigado.

10 “Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, defensor publico ou de outros mandatarios
com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa. Paragrafo tni-
co. O material produzido podera ser juntado aos autos do inquérito, a critério da autoridade policial, que fun-
damentara eventual indeferimento de juntada”.

11 “Art. 27. A vitima ou seu representante legal e o investigado poderao requerer ao delegado de policia a reali-
zagio de qualquer diligéncia, que ser4 efetuada quando reconhecida a sua necessidade. § 1° Se indeferido o
requerimento de que trata o caput deste artigo, o interessado podera representar ao Ministério Publico ou re-
querer administrativamente A autoridade policial superior”.
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A luz destas alternativas, certamente o melhor caminho néo ¢ conferir a0 MP
a atribuicdo de investigar a favor do acusado, como lembra o professor Gustavo Badaro.”?
Até mesmo porque impor ao MP tal dnus nao sera efetivo para alcangar o resultado que se
busca. Em verdade, mostrou-se irrealizavel na pratica dos paises que adotaram essa regra
(como Italia, Espanha e Portugal), pois é natural que os orgdos de persecugao tenham
vocagdo para apurar a infragdo e sua autoria, como lembra o professor Antonio Scarance
Fernandes, e ndo levantar fontes de prova e hipdteses defensivas.®

Nio se deve atribuir aos Orgdos persecutorios uma atividade que, por
natureza, é de incumbéncia da defesa, que se desincumbira dela muito melhor que a
acusacdo. Como leciona Paolo Tonini, “E preciso dizer que os 6rgaos publicos sdo incapazes
de realizar as investigagdes necessarias para proteger o direito de defesa. Por um lado, eles
estdo sobrecarregados de trabalho; por outro lado, em um processo dialético ndo cabe a eles
avaliar quais elementos devem ser buscados para apurar esses fatos, os quais a parte
privada tem interesse em clarear. Em um sistema que aceita a separagao de fungoes, o
defensor é o drgdo que melhor pode avaliar, por exemplo, quais evidéncias sdo as mais
adequadas para demonstrar a existéncia de um fato afirmado por uma parte privada e

quais perguntas devem ser feitas a uma testemunha para esclarecer se ela é confiavel”.™

12 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 5° ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 156.

13 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sa0 Paulo: RT, 2012, 72 ed, p. 241/242. No mes-
mo sentido, BADARO, Gustavo. Processo Penal. 52 ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 156.

14 TONINI, Paolo. Manuale di procedura penal. Giuffre: Milano, Tredicesima edizione, p. 592. Tradugao livre. No
original: “Occore premettere che gli organi pubblici non sono in grado di svolgere le indagini necessarie a tute-
lare il diritto di difesa. Da un lato, esse sono oberati di lavoro; da un altro lato, in un processo di tipo dialettico
non spetta a loro il compito di valutare quali elementi devono essere ricercati per accertare quei fatti, che la
parte privata ha interesse a chiarire. In un sistema che accoglie la separazione delle funzione, il difensore e
l'organo que meglio di tutti puo valutare, ad esempio, quali prove sono le pili indicate per dimostrare
l'esistenza di un fatto affermato da una parte privata e quali domande devono essere rivolte ad un testimone per
chiarire se egli & attendibile”
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Inclusive, ha situagdes em que O MP nio teria como exercer esse dever.
Imagine-se a hipotese em que a defesa alegue que o investigado nao recolheu os tributos em
razio de inexigibilidade de conduta diversa, pois ndo tinha condigbes financeiras de
realizar o pagamento dos tributos, dando preferéncia ao pagamento de dividas trabalhistas,
por exemplo. E impossivel ao MP acessar toda a contabilidade e toda a documentagdo da
empresa, visando apurar se realmente era viavel ou ndo o pagamento do tributo. Exigir que
o MP o fizesse seria impor uma devassa fiscal, financeira e contabil na empresa por parte do
érgdo de persecugao, o que, além de ser prejudicial a defesa e ao imputado, poderia esta
atividade ser desempenhada como muito mais propriedade, rapidez e menos restrigdo a
direitos fundamentais pela propria defesa.

Como leciona Vladimir Aras, ao tratar do presente projeto, o que se exige do
MP, no direito comparado, ¢ que documente ou registre as provas e informacdes favoraveis
a defesa, encontradas durante a investigagao, no seu caminho natural de elucidagao da
autoria e da materialidade. “Néo se pode transformar o promotor ou o procurador em
investigador da defesa. Ao contrério, nos modelos contemporaneos de processo, ¢ a defesa
que tem tido cada vez uma participagdao maior na investigagdo criminal. Esta ¢ uma grave
falha de redagdo do projeto”.”

Mesmo no ambito do Tribunal Penal Internacional — modelo inspirador do
presente projeto - ha quem questione se a atribuigio de fungdes ao MP de investigar

clementos no interesse da defesa seria realista, por impor uma tarefa esquizofrénica a

15 ARAS, Vladimir. O papel do Ministério Publico no processo penal: 0 precedente Brady vs. Maryland e a
normativa do Conselho da Europa. Disponivel em httgs:[[vladimiraras.bloz/ZOl9/10/02/0—oavel-do-ministerio—

g;blico-no—processo-penal-o-precedente-bradv-vs—marvland-e-a—normativa—dn—conselho-da-europa[. Acesso em
11.02.2020.




Associagdo Nacional dos
Procuradores da Republica

i

Promotoria.’s Por isto, “no contexto nacional, esse papel investigativo pro reo deve ser
reservado as Defensorias Ptiblicas e aos advogados em geral, sem prejuizo do compromisso
ético do Ministério Publico de registrar e reportar tudo aquilo que beneficiar o investigado
ou o réu”.”

De outro giro — e aqui estd o ponto mais alarmante e merecedor de atengao -
esse projeto trard o sério risco de contaminar todas as investigagdes existentes de nulidade,
em razao da previsdo equivocada de uma causa de nulidade de “todo o processo”.

Por mais eficiente e intelectualmente honesto que seja o investigador, €
simplesmente impossivel coletar todas as fontes de prova e todas as circunstancias que
interessem 3 defesa, como exige o projeto. Primeiro, porque a estratégia defensiva e tais
circunstancias sequer sdo conhecidas no momento da investigagdo. Segundo, porque a
finalidade precipua do inquérito é apurar a ocorréncia de uma infragdo e sua infragdo - e
ndo se tornar uma instrugio antecipada do feito e sem fim das hipdteses defensivas.
Terceiro, porque, mesmo que O 6rgao de persecugao tente fazé-lo, certamente a defesa
argumentara a posteriori, legitimamente, que uma circunstancia que lhe interessava nao foi

investigada, & luz da estratégia defensiva desenvolvida — que, repita-se, sequer era

16 Neste sentido leciona Caroline Buisman, a0 questionar se ¢ realista a expectativa de que procuradores de
tribunais internacionais investiguem de igual modo circunstancias incriminatdrias e exculpatérias, nos termos
do art. 54(1)(a) do Estatuto de Roma. Nesse contexto, diz Buisman, talvez seja “idealista demais” esperar que
um promotor se empenhe para coligir informagoes contrarias A sua percepgao dos fatos e a0 caso que conduz.
Nao seria da natureza da instituigdo investigar, com alto nivel de diligéncia e dedicagao, 0s elementos que pre-
judicam sua propria hipétese de trabalho. Por outro lado, A defesa incumbe promover os interesses do acusado
em toda a sua extensdo. Para a autora, ¢ mais provavel que a defesa, e ndo a Promotoria, dé os passos adicionais
normalmente necessarios para encontrar provas exculpatdrias. Segundo Buisman, a defesa é claramente o ator
processual mais adequado para cumprir essa tarefa, ndo o Ministério Publico. Por isso, propde que a ampla
fungio da Procuradoria do TPI - este é o contexto processual no qual se coloca a questdo da investigagao de
clementos defensivos — seja revista, concedendo-se a defesa de investigados e réus perante cortes internacionais
os meios financeiros necessarios a esse fim (BUISMAN, Caroline. The Prosecutor’s Obligation to Investigate Incrim-
inating and Exonerating Circumstances Equally: Illusion or Reality ?7)

17 ARAS, Vladimir. O projeto Streck-Anastasia de Ministério Piiblico.
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conhecida pelos orgdos de persecugao. Consequéncia: havera “nulidade de todo o
processo”.

Essa previsao, além de desconsiderar que as nulidades da investigagdo nao
alcangam o processo e a agao penal,’® acabara por incutir um vicio em praticamente todas as
investigacGes, nas quais havera algum fato ou prova pertinent2, na visdo da defesa, que o
6rgio de persecugio ndo buscou. Inclusive, 0 Estatuto do Tribunal Penal Internacional - que
inspirou o presente projeto - nao previu tal sangdo de nulidade.”

Ademais, na Italia, em que o art. 358 do CPP italiano impde uma obrigacao
de lealdade processual ao MP,® que deve realizar apuragoes “sobre fatos e circunstancias a
favor da pessoa submetida a investigagdo”, nos termos do Projeto ora proposto, inexiste a
previsdo de qualquer nulidade para a ndo observancia dessa obrigagéo. Inclusive, a questao
foi levada a Corte Constitucional italiana, alegando-se que a auséncia de previsdo de sangao
processual no dispositivo malferiria diversos dispositivos constitucionais, como a ampla
defesa e a presungdo de inocéncia.

No entanto, a Corte Constitucional afastou a alegacdo e deu a verdadeira
interpretagdo do dispositivo. Asseverou que “na realidade, na légica do processo penal
atual, a obriga¢ao do promotor publico de realizar investigacdes também a favor da pessoa
sob investigagdo ndo visa a realizacao do principio da igualdade entre acdo penal e defesa,

nem a aplicagdo do direito de defesa, mas se baseia na natureza do érgdo publico do

18 Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia pacifica do STF. Veja, v.g.: “As nulidades eventualmente ocorridas na fase
inquisitorial nao se comunicam para agao penal. Precedentes” (STF, Inq 3621 ED-segundos, Relator(a): Min.
ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 14/05/2019). No mesmo sentido: STF, RHC 143997 AgR, Relator(a):
Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 19/11/2018.

19 No mesmo sentido, cf. ARAS, Vladimir. O projeto Streck-Anastasia de Ministério Piblico.

20 TONINI, Paolo. Manuale di procedura penal. Giuffré: Milano, Tredicesima edizione, p. 595.
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Ministério Puablico, sendo funcional a um correto e racionzl exercicio da agdo penal,
exclusivamente para o fim “de evitar a instauragao de um processo supérfluo”.?!

Ademais, a mesma Corte Constitucional asseverou que o art. 358 deve ser
interpretado juntamente com o art. 326 do CPP italiano — que trata da finalidade da
investigacdo preliminar® - e determina que 0 MP tem o dever de realizar “toda atividade
necessaria” para fins de “determinagdes inerentes ao exercicio da acdo criminal”, incluindo
“constatacdes de fatos e circunstancias em favor da pessoa sob investigagdo”, atuando como
uma barreira contra qualquer prética de exercicio “ aparente” da agdo criminal, com base em
investigagdes muito superficiais, lacunosas ou incompletas.?

Nesse ponto, a sangio de nulidade do processo é absolutamente inadequada
e desproporcional para o fim buscado. Imagine um caso em que existem, No pProcesso,
provas de autoria e materialidade para além de qualquer davida razoavel, mas a defesa
demonstre que a investigagdo nao considerou alguma circunstancia atenuante de seu
interesse (por exemplo, ndo se juntou certidao que demonstre que 0 investigado era menor
de 21 anos na data do fato, nos termos do art. 65, inc. I, do CP). Seria absurdo imaginar a
possibilidade de se anular um processo penal em situagdo como esta, mas a norma prevista
no projeto abrira tal possibilidade.

Na mesma linha, Vladimir Aras lembra que “evidentemente nao se pode

abalar todo o processo penal, com uma nulidade fulminante, a partir de uma previsao geral

21 Ordinanza 96/1997, Giudizio di Legittimita Costituzionale in via incidentale. Presidente - Redattore GRA-

NATA. Camera di Consiglio del Decisione del 12/02/1997 26/03/1997. Deposito del Pubblicazione in G. U.

11/04/1997 16/04/1997

22 “Art. 326. Finalita delle indagini preliminari. 1. Il pubblico ministero e la polizia giudiziaria svolgono,

nell'ambito delle rispettive attribuzioni, le indagini necessarie per le determinazioni inerenti all'esercizio dell'a-

zione penale”.

23 Sentenza 88/1991. Giudizio di Legittimita Costituzionale in via incidentale. Presidente: CONSO - Camera di
Consiglio del 09/01/1991; Decisione del 28/01/1991. Deposito del 15/02/1991; Pubblicazione in G. U.
27/02/1991n. 9.
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e cabal, porque em varias situagdes podera haver provas condenatérias suficientes, para
além daquele quadro viciado, para além daquela informagéo que dolosamente deixou de
ser registrada ou foi suprimida dos autos.

Ademais, a situagio questionavel pode estar perfeitamente encapsulada num
determinado incidente processual, sendo desproporcional prever a anulagdo de todo o
processo como regra unica ou geral” 2 Esta desproporcionalidade é ainda mais evidente
porque existem técnicas processuais menos gravosas € mais adequadas para alcangar tal
escopo, conforme visto, para tornar efetivo o objetivo buscado pelo projeto. Tais
alternativas, além de muito mais efetivas, resguardam o direito de defesa e a propria
integridade da investigagao. O proprio CPP italiano, buscando assegurar 0s interesses do
investigado, prevé uma medida diversa da nulidade: caso o MP entenda que nao deve
determinar a diligéncia solicitada pela defesa, deve transmitir a questao, com O seu parecer,
ao juiz responsavel pela investigagao.”

Destaque-se que o autor do projeto invoca o art. 54, alinea a, do Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional como fundamento para a incorporaééo da norma em
nosso ordenamento. No entanto, é necessario destacar que 0 Estatuto de Roma busca criar
um modelo de persecucao penal transnacional hibrido, com o intuito de compor modelos
processuais antagdnicos. * Esta solugio de compromisso, visando compatibilizar os

sistemas inquisitérios e acusatorios dos diversos paises submetidos a sua jurisdigao,

24 ARAS, Vladimir. O papel do Ministério Plblico no processo penal: 0 precedente Brady vs. Maryland e a
normativa do Conselho da Europa. Disponivel em httos://vladimiraras.blog/ZO19/10/OZ/o-pape1-do—ministerio-
publico-no—processo—penal—o—precedente-bradv-vs-marvland-e-a-normativa-do-conselho—da-europﬂ. Acesso em
11.02.2020.

25 Dispde o art. 368: #provvedimenti del giudice sulla richiesta di sequestro. 1. Quando, nel corso delle indagini
preliminari, il pubblico ministero ritiene che non si debba disporre il sequestro richiesto dall'interessato, tras-
mette la richiesta con il suo parere, al giudice per le indagini preliminari”.

26 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A prova ilicita e o Tribunal Penal Internacional: regras de admissibilidade. Tese
de Doutorado. Faculdade de Direito da USP. 2006, p. 139.




Associagdo Nacional dos
Procuradores da Republica

evidencia que se trata de modelo com diretrizes e fundamentos diversos daqueles que
orientam nosso o ordenamento.

A previsio do principio da objetividade, por meio do dispositivo
mencionado, busca compatibilizar o papel do juiz de instrugdo, existente em alguns
sistemas de civil law, e a concepgio de prosecutor do modelo processual adversarial da
common law.” Inclusive, David Bakibinga leciona que ha uma outra justificativa para a
previsdo desta norma no Estatuto do TPL. Isto porque, nos procedimentos perante tribunais
criminais internacionais, é muito mais facil para a procuradoria obter informagdes e provas
incriminatérias do que seria para a defesa alcangar provas de exoneragao. Essa a razdo de
ser do art. 54 (1)(a) e (f) do Estatuto de Roma, que busca compensar tal desvantagem
defensiva com a imposicdo de deveres adicionais a Procuradoria do TP, para investigar de
igual modo as circunstancias incriminadoras e exoneratorias.*

Atento a tal ratio, Vladimir Aras conclui que o “projeto Streck-Anastasia
ignora completamente o pano de fundo do art. 54 do Estatuto de Roma e sua notoria e
crucial razdo de ser. A realidade da apuragdo de crimes internacionais compreende desafios
As vezes incontornaveis para defesas privadas ou para defesas subsidiadas pelo restrito
orcamento de tribunais permanentes ou cortes ad hoc. Isto é ainda mais verdadeiro e grave
quando se tem em conta situagdes de excegdo democratica ou de deterioracao do tecido
social e de débicle da institucionalidade que marcam o cenario dos crimes de competéncia
do TPI’

Ademais, conforme dito, ndo ha no Estatuto a pievisdo de nulidade em caso

de descumprimento do principio da objetividade. Em sintese, a importagao da norma

27 ARAS, Vladimir. O projeto Streck-Anastasia de Ministério Puiblico.
28 BAKIBINGA, David. Prosecutorial discretion and independence of the ICC prosecutor: concerns and challenges.
29 No mesmo sentido, ARAS, Vladimir. O projeto Streck-Anastasia de Ministério Puiblico.
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mencionada é um transplante acritico de uma normativa que nao deve servir de parametro
para reformas legislativas gerais no ambito interno. E mesmo que seja utilizado, é relevante
verificar que o proprio Estatuto ndo prevé a sangéo de nulidade em caso de ndo observancia
do art. 54, alinea a.

A vista destas consideragdes, a presente nota técnica ¢ no sentido da nao
aprovagdo do Projeto de Lei (PL) 5282/2019, uma vez que tera como efeito pratico apenas

inocular uma causa de nulidade em praticamente todas as investigagoes.
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