Oficio n®. 235/2016/AMB/GAB
Brasilia, 17 de agosto de 2016.

Excelentissimo Senhor
Senador Romero Juca
Relator do PLS 280/2016
Senado Federal
Brasilia/DF

Assunto: Nota Técnica — Projeto de Lei do Senado Federal n® 280 de 2016.

Senhor Senador,

Em atencado ao oficio n°1/2015 — Presidéncia da CERC/SF, de 11 de
julho de 2016, encaminho a Nota Técnica elaborada pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) sobre o Projeto de Lei do Senado Federal (PLS)
280/2016.

Apresento protesto de elevada estima e distinta consideragao.

Cordialmente,

Joao Ricardo dos Santos Costa
Presidente da AMB
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NOTA TECNICA

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 280 DE 2016.

1. A Associacao dos Magistrados Brasileiros — AMB, apresenta a
seguinte Nota Técnica referente Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) 280/16, que
objetiva redefinir crimes de abuso de autoridade. Em sintese, as mudancgas propostas
visam a: (a) dar nova definicdo aos crimes de abuso de autoridade, de modo a (b) alterar

integralmente o regime estabelecido pela Lei n. 4898/65.

2. Em primeiro lugar, cumpre referir que a discussao parlamentar a respeito
deste tema encontrava-se travada desde o ano de 2009 e que nesse momento, o pais se
encontra sob particularissimas circunstancias, dada a investigacao e os consectarios de
incontaveis casos de corrup¢ao no ambito publico. Portanto, a pretensao de alteracao
legislativa neste momento, reacende a percep¢ao da sociedade de que se esta buscando
refrear a atuagcéo dos érgdos de persecucdo penal, contribuindo com a sensagao de

impunidade.

3. Para a AMB, a apuracao de crimes tao graves, e cuja magnitude da leséo
mostra-se, a cada dia, surpreendente, deve levantar a discusséo sobre o aumento de
garantias aos agentes publicos que os combatem, dada a intensidade da pressao a que
estdo submetidos, e ndo, pelo revés, ao cerceio potencial e a obstrugcéo de sua atividade,
em virtude da ameaga de incriminagdes que, como veremos na sequéncia, ademais

afiguram-se inconsistentes.

4. No PLS 280/16, e em seu respectivo Substitutivo, diversos mandamentos

da legistica ndo foram atendidos. Os tipos penais, em sua majer parte, sdo vagos, no
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do comando normativo que escorreitamente defina o crime, potencializando seguranca
juridica e, tanto quanto possivel, afastando os riscos de, pela via interpretativa, fazer

abarcar condutas variadas e que ndo afetam o interesse protegido.

Essa a ligao da doutrina, no ponto: “a exigéncia de lei certa diz com a clareza
dos tipos, que ndo devem deixar margens a duvidas nem abusar do emprego de normas

muito gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios” '.

5. Alem disso, nos casos especificamente alusivos a magistrados, ha
confronto de variados dispostivos do PLS com a Lei Organica da Magistratura Nacional,
a qual, ostentando a condi¢do de Lei Complementar, obviamente sequer é passivel de
alteracao por Lei Ordinaria, como € o caso do PLS. A tal assercao bastaria citar o art. 41
da LC 35/79, que, expressamente, assenta que: “Salvo os casos de impropriedade ou
excesso de linguagem o magistrado nao pode ser punido ou prejudicado pelas opinides

que manifestar ou pelo teor das decisées que proferir”.

6. Seja como for, se essa analise geral convoca a rejeicao do PLS 280/16,
ou, quando menos, a suspensdo dos debates para um momento em que a discussao
deveras revelar-se oportuna, na sequéncia tratar-se-a de alguns aspectos que, nao
obstante pontuais, revelam-se igualmente problematicos e convergem para a
inoportunidade da discussédo deste projeto. Ademais, ha normatividade suficiente, na
atualidade, para a repressédo de praticas que, de algum jeito, sinalizarem abuso de
autoridade. Tanto a Lei n. 4898/65, quanto o Cédigo Penal e diversas leis esparsas, dao
cobertura para as hipoteses em que se extravase o cumprimento das funcdes e se

caminhe para a ilegalidade.

7. Feitas essas considerag¢des, cabe apontar dispositivos especificos e os

riscos que lhes sao subjacentes.

a. ao fixar-se que os crimes definidos na Lei serdo de acao penal publica
condicionada, o PLS comete equivocos a jusante e @ montante. E que tem sido tendéncia,
para evitar-se a impunidade por constrangimento da vitima, que as agbes penais sejam,
em regra, de natureza publica incondicionada. Com isso, evita-se que representagées

descabidas, com o mero intuito de criar embaragos, ou afastar-por alegacbes de

suspeicdo ou impedimento, sejam realizadas. E sempre precisofembrar que a natureza

das funcdes publicas muitas vezes produzem desagrado, confrarigm interesses, de modo

1 ASSIS Toledo, Francisco de. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo P3ulgd: Saraiva, 1994. P. 29.
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que o sistema normativo ndo pode abrir permitir a fragilizagdo de suas atribuigoes,

consentindo com representagdes indevidas.

b. a previsao do art. 4° do PLS é completamente desnecessaria, em conta
de dispositivos equivalentes no Cédigo Penal e Cédigo de Processo Penal. Essa pratica,
de diplomas normativos meramente repetirem o que noutros ja esta configurado,

contribui, apenas, para davidas interpretativas e dissidios na jurisprudéncia.

c. o art. 9° do PLS padece de incontornavel inconstitucionalidade. Nao
apenas por mostrar-se com vagueza excessiva, mas, sobretudo, por ndo demarcar com
exatidao a situacao a que se direciona. Veja-se que, ao prever-se como crime o fato de
“‘ordenar a priséo fora de suas hipoteses legais”, tanto se podera pretender incriminar o
magistrado, que, ap6s a decretacdo de uma prisdo preventiva, vé essa sua decisdo
alterada por algum Tribunal, como, também, o policial que realize uma prisdo em

flagrante, eventualmente ndo homologada pela autoridade judicial.

Num caso ou noutro, em completa violagédo ao principio da ultima ratio, traz-
se o Direito Penal como um mecanismo de constrangimento a atuagéo policial ou judicial,
que, todos sabem, sdo mesmo praticadas as vezes em situagées com divergéncias de

interpretagao juridica, sem que haja ma-fé de qualquer dos envolvidos.

d. dos mesmos vicios padece o inciso Il do art. 9°, e alertamos que sera
certa a tentativa de responsabilizagao de juizes que, ao negarem pedidos de liberdade
provisodria, verem, estas, sendo condedidas pelos respectivos Tribunais. Trata-se, por
isso, de dispositivo que confunde a autoridade judicial com o proéprio sujeito criminoso,
embaragando a atividade interpretativa e constrangendo ou direcionando a reflexao que

se deve pautar pelas balizas do caso concreto.

e. oart. 10, IV, do PLS nao possui nenhum sentido normativo que lhe possa
conferir idoneidade. Deixar de liberar o preso, no mesmo dia em que expedido o alvara
de soltura, permite, de um lado, na hip6tese em que o preso em favor do qual se expediu
o alvara as 08 hs da manha, acaso permaneca encarcerado indevidamente até as 23 hs,
nada aconteca. Ja no caso em que o alvara foi expedido as 23 hs, e o preso apenas &

liberado trés horas depois, falar-se-ia em crime.

f. oart. 12 do PLS néo leva em consideragcao que 0stipos penais, além de
possuirem uma potencialidade de adequacgéo imediata, também incidem mediatamente,
ou seja, também comete o crime quem nao realiza a figur7/ ipica, mas se afigura como
participe. Ora, profissionais da imprensa, a depender dg caso, ficam ameacados de

responderem por essa previsado legal, quando, no exe iéio de um trabalho que lhes é

/

v
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proprio, obtiverem ou divulgarem imagens de um Juri popular ou de uma audiéncia, por
exemplo. Quer dizer, por via indireta, a disposicdo normativa embaracga e interdita a

liberdade de atuacao profissional dos 6rgdos de comunicagao social.

d. no tempo em que vivemos, e bastar-nos-ia a leitura de criticas cedicas a
algumas investigagdes em curso, quem seria capaz de afirmar que a previsdo do art. 13
do PLS n&o seria usada para tentar incriminar os agentes que atuam na negociacdo de
colaboragbes premiadas? Vejamos o risco: o individuo preso, e que se torna um
colaborador, adiante propende a incriminar quem decretou a sua prisdo aduzindo o art.
13 do PLS. Apenas essa hipotese ja haveria de afastar qualquer tentativa de fazer valer

um dispositivo como este.

h. o tipo penal do art. 14 € daqueles que cria a hip6tese da chamada prova
diabdlica. Com efeito, de que maneira havera a autoridade de demonstrar que se
identificou ao preso? Passar-se-ia a exigir que que todos os atos de prisdo e de
interrogatérios fossem filmados? Se esse é o intento do artigo, a caréncia de meios
tornara inevitavelmente réus justamente aqueles que efetuam a prisdo de quem comete
delitos, dado que ficara muito dificil demonstrar, diante de uma leviana acusacgéo, de que

identificagdo ndo houve, que essa, deveras, realizou-se.

i. 0o mesmo vale para o art. 15, porquanto néo se clarifica de que maneira a
a resisténcia a prisdo ou a ameaga de fuga deveriam ser documentadas. Ou segja,
determinado individuo & preso, algemado, e posteriormente alega terem os policiais
utilizado algemas desncessariamente. O que seria necessario para afastar a afirmagéao?
Se se disser que basta uma declaragdo a posteriori dos policiais o dispositivo
simplesmente nao teria razao de ser; se isto ndo for suficiente, a mingua de comprovacao
por imagens, sempre havera o risco de os polciais tornarem-se réus. Justamente essa
dificuldade semantica, maxime quando ja ha dispositivos do Cédigo de Processo Penal e
sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal, tratando do caso, que tornam o

dispositivo arriscado e desnecessario.

j- o art. 28 enseja o risco de que certas comunicag¢des estabelecidas no
ambito de uma interceptacao telefénica, ao serem inseridas no bojo do processo criminal,

configurem crime. E de se notar que a jurisprudéncia tem admitido que comunicagdes

feitas com advogados, quando por si mesmas sejam alusi praticas criminosas,

facam parte do processo, porque nao situadas na 6rbita do iZ/.'Ou seja, naqueles casos

a ufn nivel de participagao ou

a‘é:sefié admissivel. O que se

de fazer ruir o entendimento

em que a atuacgao profissional tiver sido desvirtuada
coautoria delitiva, a juntada aos autos dos didlogos

tem, porém, com a previsdo normativa, € o rigc

SCN Qd. 02 - BI. D - Torre B - sala1.302 — Shop ping Liberty Mall - BrasiliaD F - CEP. 70.712-903 Tel: (61) 210%00 Fax: (61) 2103-9036 »www.amb.combr+ Em.a}i I presidencia@a mb.com. br
4



jurisprudencial, e criar uma imunidade total aos didlogos concernentes aos profissionais
relacionados no dispositivo, ainda que estejam a tratar ndo de suas atuagdes, enquanto

resguardados pelo sigilo, mas, sim, de condutas por si sds criminosas.

k. o art. 30 do PLS encerra um dos maiores equivocos do Projeto. Torna-se
ameagca a toda e qualquer autoridade que meramente pretenda investigar fatos, quando,
a rigor, ao inicio das investigacoes efetivamente, e por evidente, o que se tem &, ainda,
alguma caréncia de elementos de provas. Afinal, & para obter provas que servem as
investigagdes. Ocorre que eventualmente essas resultam na verificacéo de que ndo havia
crime, ou que o investigado ndo era o seu autor. Nestes casos, excluida qualquer ma-fé,
o certo € que a previsdo normativa permite cogitar-se da pratica de crimes por quem

somente almejava investiga-los.

I. oart. 31 do PLS avanga na criagéo de crime quando meramente medidas
administrativas poderiam dar conta de eventual excesso de prazo nas investigacées.
Aqui, alias, é até mesmo dificil depreender-se qual o interesse tutelado, sendo certo que,

nas hipéteses mais extremas, para o efeito de se as coibir, ja ha o crime de prevaricacgéo.

Ao fim, vé-se que nosso encaminhamento é desfavoravel a aprovagéo deste
Projeto de Lei, porque nele se ha de cogitar de inconstitucionalidades variadas, restando
ausentes, ademais, as razbes de interesse publico consistentes em sua conveniéncia e

oportunidade.

A AMB alerta para a necessidade de se aprofundarem as discussoées,
o que torna completamente destituida de razoabilidade qualquer tramitagcao em
termos de urgéncia, pois tem-se que uma das virtudes da politica, e dos politicos, é a
compreenséo do espirito do tempo (Zeitgeist), porquanto agem em representacao aos
interesses da populagdo. Como poucas vezes, o PLS 280/16 desvirtua essa perspectiva,
e vem na contraméo do anseio dos brasileiros, que querem ver investigados e punidos
os demandos e os atos de corrupgdo que inequivocamente causam prejuizos incontaveis

ao pais, e nao aqueles que atuam em sua apuragéo.
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