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NOTA TECNICA PRESI/ANPR/JR N° 008/2016

Proposicao: Substitutivo ao PLS n° 280/2016
Ementa: Define os crimes de autoridade e da outras providéncias.
Autoria: Senador Renan Calheiros

Relatoria: Senador Romero Juca

Senhores Senadores,

A Associa¢ao Nacional dos Procuradores da Reptablica - ANPR
apresenta Nota Técnica quanto ao Substitutivo ao Projeto de Lei do Senado n®

280/2016, que define os crimes de abuso de autoridade.

Preliminarmente, ha que se considerar que, a legislacao que ora
rege a matéria - Lei n® 4.898, de 9 de dezembro de 1965 -, é, de fato, atécnica, e,

sem duvida necessita de aperfeicoamentos.

Dificil conceber, todavia — mesmo e sempre com o maximo
respeito as prerrogativas do Congresso — uma razao que eventualmente

explique o porque de uma legislacao com 51 anos, complexa, de jaez criminal,
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ser alcada repentinamente a prioridade no Congresso. O Brasil tem outros tipos

penais que sao usados e aplicaveis a abusos policiais e de autoridade, e
instituicoes de controle, persecucao e julgamento autdnomas, técnicas,
concursadas, e que operam apenas sob a guarda da Lei e da Constituicao. Estas
instituicdes vém funcionando bem, aplaudidas por todo o Pais, mormente no
combate a corrupgao, razao pela qual, ausente explicagao racional ou calcada na
realidade fatica, torna-se forcoso refletir se esta matéria ndo entra em uma pauta
de urgéncia — e com dispositivos que exigem rejei¢ao, pois prejudicam as
institui¢des e o interesse publico — como forma de coibir e inibir a acdo do Estado
no controle e persecucao penal da corrupgao, vale dizer, o exato oposto do que

espera a populagao, e do que necessita o Pais.

Isto ja aconteceu em outros momentos, no Brasil (v.g., a assim
chamada “lei da Mordaga”), e em outros Paises. Em reagdao a iniciativas
(investigacOes; processos) das instituicoes de Estado que atingem de alguma
forma forgas e o sistema politico - e no Brasil de hoje as investiga¢des atingem
enormemente o sistema e autoridades politicas -, seguem-se propostas
legislativas mal colocadas que, ainda que imbuidas de aparente boa intengao,
e/ou tratando de temas que sdo efetivamente relevantes, objetivam, ao fim e ao
cabo, limitar, inibir ou prejudicar o andamento do controle social e juridico

sobre a corrupgao e a tomada de Estado por grupos privados.
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A atribuicao legislativa é a mais nobre na construcao de qualquer
democracia. Nao se discute — e o Ministério Publico, defensor da democracia e
da constitui¢do, serd o primeiro a reagir se isto ocorrer — a legitimidade e a

autonomia desta Alta Casa para abordar qualquer matéria que julgar oportuna.

Porém, por tudo que aqui se expde, e mui respeitosamente,
ponderamos ao Senado Federal, e a Vossas Exceléncias, que o momento e forma
legislativa nao sao os mais adequados, e que o Senado Federal, a prosseguir com
a discussao desta matéria, neste momento, e fora das instancias, modos e tempo
ordinarios de deliberacao, estara, inafortunadamente, mas inevitavelmente,
contribuindo para a impunidade, e para prejudicar a acao autonoma e técnica

dos 6rgaos e agentes do Estado no combate ao crime a corrupgao.

De fato, justamente por se tratar de matérias das mais sensiveis
e complexas, abrangendo o Direito Penal e o Processual Penal, é necessario que
o abuso de autoridade seja tratado com a devida cautela, pois tem importantes
implica¢Oes em direitos e garantias individuais, funcionais, como também sobre

o exercicio do poder punitivo do Estado.

Com isso, € imperativo que projeto de lei que trate do tema do

abuso de autoridade siga seu tramite regular, com a devida apreciagdao na

Comissao de Constituigao e Justica, nao havendo a menor justificativa para a
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urgéncia conferida a este PL, que em uma semana ja se anuncia sera submetido

a apreciagao do Plendrio do Senado.

Em razao do momento politico extremamente sensivel ora
vivido - ninguém desconhece o contexto da Operacao Lava Jato, que tem
envolvido altas autoridades politicas e econdmicas — as discussdes devem ser
travadas com a maior cautela e transparéncia, permitindo o amplo debate pelos
parlamentares, pela sociedade e inclusive pelas categorias e instituigoes
atingidas pela lei, o que inclui, além do Ministério Publico, a Justiga, as Policias,
orgaos de controle interno e externo, e orgaos de fiscalizagao. Apenas assim
poder-se-a corretamente dimensionar os impactos da legislacao proposta, e

discutir a contento, em toda necessaria extensao e detalhe, seus dispositivos.

Afinal, um projeto de lei dessa importancia, ao ser tratado com
tanta urgéncia — desnecessaria, repita-se —, e neste momento, macula todos os
avangos possiveis que poderiam advir de uma nova legislagdo quanto ao tema,
com a marca da inibi¢do e retaliacdo a atuagdo livre, autdbnoma, técnica,
democratica e temente a Lei e a Constituicao do Ministério Pablico, da Policia,
da Justica e dos drgaos de controle do Estado. A ANPR tem perfeita e total
confianca de que nao é esta a intencao e nao sera esta a pratica do Senado

Federal.



(
(e

Procuradores da Repdblica

Cabe, entao, e em primeiro lugar, clamar pela REJEICAO, ou,
subsidiariamente, ao menos pelo envio da matéria as instancias e modos

legislativos ordinarios.

Nao obstante, e até para que Vossas Exceléncias aquilatem os
riscos envolvidos em votar acodadamente matéria deste jaez, a ANPR enfrentou

o exiguo prazo disponivel para apreciagio do projeto, e traz aqui apenas

algumas breves considera¢Oes preliminares em relacao ao PL em comento,
decorrente do acelerado tramite conferido ao PLS, e que poderao ser melhor

estudadas e desenvolvidas em devida oportunidade.

Inicialmente, o artigo 3° estabelece tratar-se de crimes de acao

penal publica condicionada a representacao.

Contudo, dada a natureza dos tipos penais para o abuso de
autoridade, em que o objeto tutelado é a moralidade e a legalidade no exercicio
do poder estatal e na realizacdo de servigos publicos, deve-se manter a agao
penal correspondente como publica incondicionada, isto é, de titularidade
exclusiva e autdbnoma do Ministério Publico. Isso em razdao de suas

caracteristicas inerentes: poder autonomo, técnico, neutro e independente.

Veja-se que atualmente € este o entendimento no que tange aos
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delitos de abuso de autoridade, regidos pela atual Lei n® 4.898/65, isto é, de que

se trata de acdo penal publica incondicionada. A a¢do autonoma do Ministério

Pablico - titular exclusivo da acao penal — nao elimina o direito de
representacao, e, em verdade, protege os cidadaos, pois nao condiciona a agao
do Estado para inibir abusos a representacdes, o que certamente ocasionaria

perseguigOes principalmente por parte de mas autoridades armadas.

No paragrafo 5° do art. 3°, vem prescrito prazo para que o

Ministério Publico ajuize a agao penal contra os crimes de abuso de autoridade.
Estd também prevista a agdo penal privada, subsididria, o que garante ao
cidadao lesado a possibilidade de reivindicar judicialmente a puni¢ao pelos
ilicitos sofridos (cf. art. 5° da Constituicao Federal: “LIX — serd admitida acdo

privada nos crimes de acdo pubica, se esta ndo for intentada no prazo legal”).

Contudo, no PL, estabelece-se o prazo de 15 (quinze) dias para o
oferecimento da dentncia, a contar do recebimento do inquérito ou da
representagao do ofendido. Nao ha a previsao de retorno do inquérito para
maiores diligéncias, conforme habitualmente realizado, em consonancia com a

redacio do art. 46 do Codigo de Processo Penal'. E rotineiro que se prorrogue o

L Art. 46. O prazo para oferecimento da denlncia, estando o réu preso, serd de 5 dias, contado da data em que o

Orgdo do Ministério PUblico receber os autos do inquérito policial, e de 15 dias, se o réu estiver solto ou
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prazo do inquérito, estando o réu solto, para que se aprimorem as investigagoes.

A auseéncia de tal previsao pode prejudicar de forma cabal a investigagao dos

crimes.

Ainda, ha que se esclarecer que o Ministério Publico, conforme o
seu livre convencimento motivado, tem as seguintes alternativas, ao receber o
inquérito ou a noticia de infracdo penal: (i) requerer novas investigacdes; (ii)
requerer o arquivamento do inquérito; ou (iii) oferecer a dentincia. Ocorrendo
qualquer destas hipdteses, o Ministério Publico avaliou e agiu, NAO h4 inércia
do Estado, e, portanto, descabe a vitima se valer da agao penal subsididria. Esta
somente tem cabimento quando houver desidia (atraso na avaliagdo e na
atuacao) do Ministério Publico, e, ainda assim, caberda ao 6rgao do Estado
encarregado da iniciativa penal intervir, aditar e fiscalizar o processo. Assim

esta definido na Lei Processual Penal:

“Art. 29. Serd admitida agdo privada nos crimes de agao
publica, se esta nao for intentada no prazo legal, cabendo ao
Ministério Publico aditar a queixa, repudid-la e oferecer

denuncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo,

afiangado. No Ultimo caso, se houver devolugdo do inquérito a autoridade policial (art. 16), contar-se-a o prazo

da data em que o 6rgdo do Ministério Publico receber novamente os autos.
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fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo,
no caso de negligéncia do querelante, retomar a acao como parte

principal”.

Na mesma linha segue a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

EMENTA: “Recurso extraordindrio com agravo.
Repercussao geral. Constitucional. Penal e processual penal. (...)
5. Direito a mover agao penal privada subsidiaria da publica. Art.
52, LIX, da Constituicao Federal. Direito da vitima e sua familia
a aplicacao da lei penal, inclusive tomando as rédeas da ac¢ao

criminal, se o Ministério Publico ndo agir em tempo.

Relevancia juridica. Repercussao geral reconhecida. 6. Inquérito
policial relatado remetido ao Ministério Publico. Auséncia de
movimentagao externa ao Parquet por prazo superior ao legal
(art. 46 do Codigo de Processo Penal). Surgimento do direito
potestativo a propor acao penal privada. 7. Questdo
constitucional resolvida no sentido de que: (i) 0 ajuizamento da

acao penal privada pode ocorrer apos o decurso do prazo legal,
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sem que seja oferecida denuncia, ou promovido o
arquivamento, ou requisitadas diligéncias externas ao
Ministério Publico. Diligéncias internas a instituicdo sao
irrelevantes; (ii) a conduta do Ministério Publico posterior ao
surgimento do direito de queixa nao prejudica sua propositura.
(...)- (STF, ARE 859251 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
julgado em  16/04/2015, PROCESSO  ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-094 DIVULG 20-05-2015
PUBLIC 21-05-2015)". [grifos nossos]

Destarte, sugere-se a seguinte redacao para os paragrafos 5° e 6°

“8§5° O Ministério Publico terd o prazo de 15 (quinze) dias,
prorrogaveis por mais 15 (quinze), contado do recebimento do
inquérito ou, tendo esse sido dispensado, do recebimento da
representagao do ofendido, para requerer novas investigagoes ou

0 seu arquivamento, ou oferecer acao penal.

§6° Sera admitida acao privada subsididria, dentro de 6 (seis)
meses ap0Os o decurso do prazo de que trata o paragrafo anterior,

nos termos do artigo 29 do Codigo de Processo Penal (Decreto-
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Lei n® 3.689/1941).
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Perceba-se que a coeréncia com o Cddigo de Processo Penal no

caso, além de técnica, é de particular importancia.

Sem embargo, se a acao privada € facultada de forma inédita e
apressada especificamente na Lei que tem como objeto a agao fiscalizatdria e
punitiva do Estado, estar-se-a permitindo e estimulando o uso de agoes
criminais privadas como forma de coagao, inibicao e vinganga em face de
atuagOes regulares e corretas do Estado. Mais: se j4 nao fosse isto
suficientemente grave, estar-se-4 permitindo principalmente e de forma mais
efetiva aos mais ricos e poderosos na sociedade, pois eles terao acesso mais

facilitado aos recursos de advogados privados.

Trata-se, portanto, de medida que em tudo favorecera agoes
deletérias, e sem nexo, ou voltadas apenas para fins de vinganga privada. Para
isto, para uma reflexao neutra e técnica, é que o Estado tem a titularidade da
acao penal por drgao especifico. Se o MP nao atuar, faz sentido garantido o
direito de iniciativa privada subsididria. Porém apenas diante de inércia

desidiosa, e sempre sob a tutela posterior do titular da agao penal.

10
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Os artigos 4° e 5° também merecem reparo, pois, a0 mesmo

tempo em que o art. 4° estabelece como efeito (necessario, vale dizer, em todos
os casos infere-se) da condenacado a perda do cargo, mandato ou fungao publica,
o art. 5% ao disciplinar as penas restritivas de direitos, estabelece a possibilidade
de suspensao de exercicio do cargo, mandato ou fungao pelo prazo de 1 a 6
meses. H4, assim, contradicdo em seus dispositivos, merecendo ser
discriminada em quais situagdes havera perda do cargo e em quais situagoes

haverd sua suspensao.

E de se ter em mente que o Cédigo Penal ao tratar dos efeitos da
condenacao determina a perda do cargo sempre que aplicada pena privativa de
liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de
poder ou violagdo de dever para com a Administracdo Puiblica (art. 92, I). Ja ha, assim,
disciplina que se aplica aos casos de abuso de autoridade, sendo preferivel que
uma lei especifica ndo trate do tema, deixando a disciplina a regra ja prevista no
Cddigo Penal, ou estabelega os critérios diferenciadores da situagao de perda e

de suspensao do cargo, mandato ou fungao.

Ha de se ter em vista, por fim, que estes efeitos da condenacgao
nao sao automaticos, conforme previsao expressa do paragrafo tnico do art. 92

do Cddigo Penal. Isto em nada dificulta a punicao, senao que, ao inverso, obriga

11
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a que seja devidamente justificado em sentenga.

No que tange aos tipos penais especificos, destaca-se -

negativamente - 0 que previsto nos artigos 28 e 30.

No artigo 28, pune-se a reproducdo ou inser¢ao, nos autos de
investigacdo ou em processo criminal, de didlogo ou comunicacao do
investigado com pessoa que, em razao de fungao, ministério, oficio ou profissao,

deva guardar sigilo sobre fatos que constituam objeto da investigagao.

A redagao do artigo esta extremamente confusa, misturando
casos de sigilo profissional com o sigilo decorrente do foro por prerrogativa de

funcao conferido a autoridades na Constituicao Federal.

No mais, ainda se refere, erroneamente, a proibicao de

reproducao ou inser¢do nos autos dos conteudos sujeitos a sigilo, quando o que

se deve vedar € a divulgacao ilicita do contetido, esta sim ja coibida em diversos

dispositivos, a exemplo da Lei de Interceptagoes Telefonicas.

Isto porque, muito ao contrario do que definido no tipo, nao
apenas deve ser permitido como é absolutamente necessario que as transcrigoes
relevantes sejam registradas nos autos, inclusive para fins de controle de sua

legalidade, permitindo, caso se verifique ilicitude na conduta, que os autos

12
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sejam remetidos ao foro apropriado. Ressalte-se que o Supremo Tribunal
Federal tem entendimento pacifico de que nao ha qualquer ilegalidade na
transcri¢ao e registro de comunicagoes eventualmente realizadas entre a pessoa
investigada e interlocutor que possua foro por prerrogativa de fungao, se em
curso de interceptacao telefonica ou de comunicagdes com o alvo sob

investigacao.
Por tais razoes, o art. 28 do PL deve ser suprimido.

Finalmente, quanto ao art. 30 também se vislumbra,
infelizmente, temeridade. Pretende-se punir, neste tipo penal, a persecucao

penal, civil ou administrativa, sem justa causa fundamentada.

O tipo é aberto, indefinido e, com a devida vénia, claramente
findaria por inibir e amordacar os oOrgdos persecutorios do Estado,
prejudicando a acao técnica e autobnoma do Ministério Publico, e dos 6rgaos

de controle do Estado.

De fato, em nosso Estado Democratico de Direito, e em nosso
sistema juridico penal, separam-se as fungoes de acusagio e de julgamento, aquela
incumbida ao Ministério Publico, e esta incumbida ao Poder Judicidrio, o que

permite, desde logo, o controle de legalidade das a¢des propostas, evitando

13
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acOes temerarias e sem fundamentacao. Um poder controla o outro, no sistema

de freios e contrapesos.

De outro lado, a apreciacao de fundamentagao e/ou justa causa é

juizo de mérito, muitas vezes feito apds a instrugao do processo. Instrugao que,

por sua vez, requer o exercicio independente das fungoes tipicas das atividades
investigativas, de acusacdo e de julgamento. Nao ha como criminaliza-las de
modo genérico e amplo, abstraindo-se especificidades tipicas de cada uma,

como pretende o PL com tamanha abrangéncia.

E absolutamente normal — e, na verdade, inerente aos principios
do contraditorio e do julgamento motivado — que, ao avaliar uma dentncia, ou
ao final do processo, o Estado Juiz, inclusive acatando argumentos de defesa,
decida que a denuincia nao procede, ou seja, diga, em ultima palavra, que o
Estado Acusagao nao tinha razao ao iniciar ou prosseguir com o processo. E isto
pode ocorrer, inclusive, em instancias superiores do Poder Judiciario (isto é, a
condenacao pode ser revertida, mesmo que tenha sido reconhecida e mantida

por varios Juizes e tribunais antes).
Da mesma forma ocorre com processos administrativos e civis.

Bom lembrar que a dentncia € um projeto - a dentincia é

14
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obrigatoria quando presentes prova de materialidade e apenas indicios de
autoria - que se pretende provar no transcurso do processo, sem qualquer
obrigacao de resultado pelo promotor ou procurador que a intenta, pelo policial
e delegado que colheu as provas, nem tampouco pelo juiz, uma vez que todos
podem e devem atuar conforme seu livre convencimento. No curso do processo,
portanto, sob contraditorio e ampla defesa, é que sdo avaliadas as provas que
irdao demonstrar se os fatos alegados devem ou nao ser acolhidos. Tudo em

conformidade com o devido processo legal garantido pela Constituigao.

Assim sendo, criminalizar, como abuso — como pretende,
infelizmente, o projeto -, a acao sem base (isto é, ao final descoberta sem base),
¢ criminalizar e impedir o livre funcionamento dos o6rgaos de controle e
persecucao. E ameacar o agente do Estado de responsabilidade pessoal se, ao
agir em nome do Estado, ndo tiver total sucesso, medida em tudo semelhante
as notorias tentativas anteriores de “amordagar” o Ministério Publico. Se
sujeitos a processo penal diante de eventual insucesso, os agentes do Estado
continuariam a agir, mormente contra os ricos e poderosos, dotados de recursos

para os atingir na eventual vinganga? Certamente nao é este o Brasil e o Estado

de direito desejado pela populagao e pelo Senado Federal.

Em caso de comportamento doloso, isto é, de desvio de

15
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finalidade, de ter o agente usado o cargo e as prerrogativas para fins estranhos,

ja ha mecanismos legais suficientes para a punicao.

A criminalizacdo do mero exercicio da prerrogativa funcional
(propositada de a¢cdes em ambito civil, penal e administrativo) atenta contra o
proprio direito e o dever de acao constitucionalmente atribuidos ao Ministério
Publico, como fiscal da lei, dos direitos e garantias fundamentais, dos bens

coletivos, e das institui¢oes.

Na mesma linha € a previsdao constante do art. 34 do referido
projeto, em que se criminaliza a atuacao de servidores da Receita Federal
(“cobrar tributo ou multa, sem a observancia do devido processo legal”) pela
mera cobranga de tributo — isto é, cumprimento de seu dever de oficio. Veja-se
que o crime de excesso de exagao ja é previsto no Cddigo Penal desde 1990. O
mesmo ha Lei 8.137/90, que traz os crimes contra a ordem tributaria, e em que
se criminaliza a atuagdo abusiva de agentes da fazenda publica, isto é, aquela

voltada a aferir vantagem indevida na cobranca de tributo.

A quem interessaria um Ministério Pablico, Policais, e agentes
do Estado acuados e sem liberdade para atuar na forma da Lei? A ANPR confia
na avaliacdo desta Ilustre Casa, e sabe que manterd o interesse do pais e de suas

institui¢des sempre a frente de qualquer disputa politica.

16
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Em se tratando do Ministério Publico, o dispositivo viola ainda
a independéncia do proprio Parquet, garantida constituconalmente (arts. 128/ e

129 da Constituicao), padecendo de vicio de inconstitucionalidade material.

Tal previsao é gravissima, e ndo pode ser admitida em um

regime constitucional democratico e de direito, devendo o artigo 30 ser

suprimido.

Diante de todo o exposto, requer-se, inicialmente:

I - a rejeigao do Projeto de Lei n® 280/2016, permitindo que o
debate seja realizado de forma ampla e transparente, a partir dos diversos

projetos de lei que ja tratam do tema;

IT - caso assim nao se entenda, roga-se que o PL n® 280/2016 seja
levado as instancias normais de deliberagao legislativa, sendo submetido a
Comissao de Constituicdo e Justica, a fim de que a matéria seja devidamente
analisada e debatida entre os parlamentares, com tempo para aperfeicoamentos

e discussao;

17
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III — de todo modo, que seja propiciado amplo debate com a
sociedade, permitindo a completa andlise dos temas trazidos e seus

desdobramentos.

Sendo o que havia para o momento, permanecemos a disposi¢ao
para quaisquer esclarecimentos que se facam necessarios. Recebam Vossas

Exceléncias nossos protestos de estima e consideracao.

Brasilia, 11 de julho de 2016.

Agy - '
ﬁésé Robalinho Cavalcanti
Presidente da ANPR
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