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COMBATE A CORRUPCAOQO: UMA ANALISE DE IMPACTO
LEGISLATIVO DAS PROPOSTAS DO MINISTERIO PUBLICO

RESUMO

A corrupgdo € um problema moral que afeta diretamente o bem-estar dos cidadaos,
impactando negativamente a gestdo publica e ampliando a exclusdo social e a
desigualdade econdmica. Além disso, a sensacdo de impunidade a quem a pratica
reduz a coesao, a capacidade de cooperar e de resolucdo de problemas pela sociedade.
Por isso, em fun¢do da gravidade da questdo e dos escandalos de corrup¢@o que hoje
sdo foco da atencdo da midia, uma nova onda de propostas de aperfeicoamento ao
ordenamento juridico surge para coibir efetivamente esse mal.

Desse modo, avalia-se que a discussdo de textos legais e normativos destinados a
corrigir comportamentos errados deve ser um exercicio permanente, pois ha propostas
que podem tanto contribuir para a reducdo dos problemas quanto introduzir novas
distorcdes ao ambiente juridico, econdmico e social. Assim sendo, deve ser avaliado
seu potencial impacto, e verificar o alcance dos objetivos pretendidos.

Este trabalho analisa medidas anticorrup¢do com o apoio da ferramenta denominada
avaliacdo de impacto legislativo, com énfase especial nas “10 medidas contra a
Corrupg¢ao” oriundas do Ministério Pablico. A intengdo € estudar os incentivos dados
aos atores politicos, bem como os aspectos ndo antecipados e indesejados, ou seja,
aqueles que parecem nao fazer parte do resultado almejado, nem pelos propositores
das medidas, nem pela sociedade. O propdsito € o de analisar criticamente as solugdes
apresentadas nas proposicdes, bem como apresentar alternativas, quando estas forem
recomendaveis.

Os autores defendem que a apreciagdo das proposicdes aqui estudadas e de outras que
surgirem deve levar em conta ndo apenas uma dimensdo de resposta ao escandalo,
como quer fazer parecer a visdo de parte da imprensa. Ao contrdrio, em vez do
imediatismo, os parlamentares devem vislumbrar o quao duradouras podem e devem
ser as normas aprovadas, levando-se em conta os beneficios para o Brasil no longo
prazo.

N

PALAVRAS-CHAVE: combate a corrup¢do; impacto legislativo; projetos; crimes;
penas.
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I -INTRODUCAO

Por constituir um dos principais problemas para a eficiéncia da gestdo publica, a
corrupg¢do tem sido o foco de diversos escandalos divulgados pela midia; e, em fun¢do da
gravidade da questdo, tém sido discutidos muitos aperfeicoamentos ao ordenamento

juridico, a fim de coibir efetivamente esse mal.

As medidas legislativas sugeridas nesse contexto visam, obviamente, a
aperfeicoar o funcionamento das institui¢des. Entretanto, para avaliar o impacto dessas
sugestdes, € necessdrio verificar o quanto as novas leis podem contribuir com uma
eficiente coordenagdo do sistema econdmico. A definicdo de Douglass North, renomado
autor institucionalista, deixa clara a importancia dessa calibragao:

As instituigdes sdo as regras do jogo em uma sociedade ou, mais
formalmente, s@o as restri¢cdes elaboradas pelos homens que dao forma
a interacdo humana. Em consequéncia, elas estruturam incentivos no

intercambio entre os homens, seja ele politico, social ou econdmico
(North, 1990)".

Com base nessa perspectiva, avalia-se que as leis e as instituicdes destinadas a
corrigir comportamentos errados t€ém diversos graus de qualidade: podem contribuir tanto
para a eficicia da reducdo dos problemas quanto para introduzir distor¢cdes adicionais na
economia e na sociedade. E, se prevalecer essa ultima perspectiva, pode haver prejuizo
para a eficiéncia do sistema. Assim sendo, deve ser avaliado o potencial impacto

provocado pelas normas propostas, a fim de se precaver contra possiveis danos.

Uma das medidas aprovadas recentemente, por exemplo, foi a Lei n2 12.846, de
2013, cujo objetivo € desestimular a corrup¢do que surge por meio de préaticas ilicitas
entre empresas privadas e o poder publico. No entanto, mesmo tendo passado tdo pouco
tempo da aprovacao dessa nova legislacdo, t€ém retornado, novamente, a pauta legislativa,

as demandas pelo aperfeicoamento das normas que combatam a corrupgao.

O que se pretende neste trabalho € analisar, com o apoio da ferramenta
denominada avaliacdo de impacto legislativo, os pacotes anticorrupcao elaborados pelo
Poder Executivo e pelo Ministério Publico. A inten¢do € estudar os incentivos dados aos

atores politicos, bem como os aspectos ndo antecipados e indesejados, ou seja, aqueles

' NORTH, D. C. Institutions, institutional change and economic performance. Cambridge: Cambridge
University Press, 1990.



que parecem nao fazer parte do resultado almejado, nem pelos propositores das medidas,

nem pela sociedade.

Como explica Avritzer e Filgueiras (2011)?, a tipificacdo da corrup¢io “parte do
fato de que a burocracia deve ser controlada com o intuito de evitar a ilegalidade da acao
praticada pelos agentes publicos” e seu controle envolve a “reducdo do sistema de

incentivos para o comportamento rent-seeking” .

Nesse sentido, o desenvolvimento desta andlise divide-se da seguinte maneira:
primeiramente, apresentam-se panoramas descritivos da corrup¢do, bem como da
avaliacdo de impacto legislativo e da Andlise Econdmica do Direito; em seguida, feita
essa abordagem inicial, passa-se a avaliacao de impacto das proposicdes apresentadas de
forma a se proceder a um exame dos pacotes anticorrup¢cdo do Poder Executivo e do
Ministério Publico. O propésito € o de analisar criticamente as solucdes apresentadas nas

proposi¢des, bem como apresentar alternativas, quando estas forem recomendaveis.

Para facilitar a leitura, as propostas foram referenciadas por assuntos, sendo cada

um desses temas analisado em sec¢do especifica, conforme os seguintes temas:

® Accountability (transparéncia e controle) no Judiciério;
¢ Teste de integridade de agentes publicos;

e Aplicacdo de percentuais minimos em acdes de propaganda para combater
corrupgao;

e Alteracdes na legislacao eleitoral — responsabiliza¢do de partidos por atos de
corrupgao;

¢ Confisco alargado e acdo civil de extin¢cao de dominio;
¢ Criagdo do crime de enriquecimento ilicito;
e Alteracdes nas penas dos crimes contra a Administracdo Publica;

® [Instituicio de novas penas minimas € maximas para os crimes contra a
Administragdo Publica, considerando o valor da vantagem e do prejuizo;

e Alteracdo da pena do crime de estelionato;

® Alteracdo das penas dos crimes funcionais contra a Ordem Tributéria;

e Revogac¢do do crime de peculato do Decreto-Lei n® 201, de 1967,

¢ Inclusdo dos crimes contra a Administracao Publica no rol de crimes hediondos;

* Modificagdo no regime de prescri¢do penal;

2 AVRITZER, L; FILGUEIRAS, F. Corrupgio e controles democraticos no Brasil. Textos para discussdo
CEPAL-IPEA, 32. Brasilia: CEPAL, 2011.



® Instituicdo do pagamento de multa em caso de descumprimento de ordem
judicial por institui¢des financeiras (Lei de Lavagem de Dinheiro);

e C(Certificagdo do transito em julgado nos casos de recurso manifestamente
protelatorio;

¢ Fixacdo de prazo para pedido de vista nos julgamentos por 6rgaos colegiados;

e Alteracdes nos recursos do processo penal e no habeas corpus — accountability
e eficiéncia no Poder Judicidrio e no Ministério Piblico em feitos criminais;

¢ Modificagdo do regramento das nulidades;

¢ Inclusdo de nova hipétese de prisao preventiva;

e Aperfeicoamento do sigilo do denunciante;

e Previsdo do efeito meramente devolutivo dos recursos extraordindrio e especial;
e Simplificacdo do rito das acdes de improbidade administrativa;

e C(riacao de varas especializadas no julgamento das agdes de improbidade
administrativa;

e Aperfeicoamento do acordo de leniéncia;

e Extensdo das hipédteses de inelegibilidade aos ocupantes de determinados
cargos publicos.

Por fim, sdo apresentadas as conclusdes e consideragdes finais do trabalho.

II - CORRUPCAO: BREVE RESUMO DA LITERATURA

Virias pesquisas caminham no sentido de tentar entender € mensurar os prejuizos
sociais resultantes da corrupgio. Mauro (1995)° analisa a maneira pela qual o crescimento
econdomico é afetado pela corrupcdo, em painel de dados envolvendo 67 paises.
As principais consequéncias negativas sao as seguintes: ha uma reducdo dos incentivos
ao investimento; a sociedade sente-se menos disposta a contribuir com fundos de auxilio
(doacdes); ha perdas na arrecadacdo tributdria; as licitagdes publicas geram vencedores
que fornecem bens de qualidade inferior; e a despesa publica fica enviesada para grandes
obras em detrimento de gastos sociais, como em saide e educacdo. Analogamente, Habib
e Zurawicki (2002)* analisam painel envolvendo 89 paises e concluem que a corrupgio

acarreta outro efeito negativo perverso: reduz o investimento estrangeiro direto.

3 MAURO, P. Corruption and Growth. The Quartely Journal of Economics, 110 (3): 681-712, 1995.

4 HABIB, M.; ZURAWICKI, L. Corruption and foreign direct investment. Journal of International
Business Studies, 33, 291-307, 2002.



Tanzi (1998)°, da mesma forma, defende que a eficiéncia do setor publico fica
prejudicada pela corrupcdo, uma vez que, por exemplo, por meio de fraudes em licitagoes,
a empresa vencedora pode ndo ser a melhor, o que provoca a reducio do retorno do gasto
e da produtividade do investimento publico. Além disso, a efetividade do gasto do
governo também ¢ reduzida, pois parcelas do orcamento governamental sdo desviadas

para o enriquecimento individual.

Bugarin e Bugarin (2013) estudam a possibilidade de haver uma recompensa
pecunidria aos cidadaos que possibilitarem, por meio de suas agdes, a recuperacido de
recursos publicos desviados. O arcabougo tedrico utilizado € a Teoria dos Incentivos,
segundo a qual “quando existe um custo em se executar certa tarefa, os agentes necessitam
ser de alguma forma motivados para fazé-lo, seja por meio de incentivos positivos, como
remuneracao ou algum tipo de premiacdo, seja por meio de incentivos negativos, como
puni¢do ou recrimina¢do”. Com base no modelo desenvolvido, demonstra-se que o
beneficio pecunidrio material fard com que os cidaddos tenham maior interesse em

dedicar tempo ao controle da corrupgao.

Especificamente para o caso brasileiro, em estudo comparativo entre o setor
ptblico e privado, Candido Jr. (2001)® conclui que a produtividade do gasto publico
corresponde a 60% da produtividade do gasto efetuado pelo setor privado. Ainda em
termos de Brasil, cabe citar o ranking elaborado pela Transparéncia Internacional’,
organizacdo nao governamental, em estudo no qual cada pais recebe uma nota de zero a
dez, segundo sua vulnerabilidade a corrupcao. A pontuacdo mais proxima de zero indica
que uma nacdo € vista como muito corrupta, enquanto as nagdes cujos pontos se
aproximam de dez sdo classificadas como menos corruptas. Para distribuir as notas, a
Transparéncia Internacional realiza pesquisas com especialistas e executivos dos paises
avaliados. Apo0s estabelecer as notas, a ONG elabora o ranking comparativo. Em 2013, o
Brasil obteve nota 4,2, num contexto em que notas abaixo de cinco sdo consideradas pela

Transparéncia Internacional como indicio de sérios niveis de corrupgao.

TANZI, V. Corruption around the world: causes, consequences, scopes and cures. IMF Staff Papers, 45
(4): 559-594, 1998.

CANDIDO JR., J. O. Os gastos piiblicos no Brasil sio produtivos? Planejamento e Politicas Piiblicas,
23: pp. 233-260, 2001.

www.transparency.org/




Apresentado esse panorama académico sobre as consequéncias da corrupg¢ao, tem-
se, na sec¢do seguinte, um preambulo sobre a avaliacdo de impacto legislativo e a Andlise

EconOmica do Direito.

III- AVALIACAO DE IMPACTO LEGISLATIVO E ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

Conforme explica Gico Jr. (2012, p.14)%:

A Anidlise Econémica do Direito nada mais é que a aplicagdo do
instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento
juridico, bem como da ldgica (racionalidade) do préprio ordenamento
juridico.
Alguns conceitos econdmicos configuram-se como premissas para a Economia e,
por conseguinte, para a Andlise Econdmica do Direito. Para o presente estudo, o mais

importante € o que se chama de estrutura de incentivos.

E notério que hd uma restricio or¢amentdria para o Estado, como para toda a
sociedade. Em decorréncia, por conta dessa escassez, a todo momento, escolhas devem
ser feitas que, em muitos casos, sao excludentes. Uma vez que alternativas devem ser
escolhidas, os agentes devem ponderar custos e beneficios de cada alternativa; e, em
consequéncia, adotar a que traz maior bem-estar a eles. Dessa maneira, € nitida a existéncia
de uma estrutura de incentivos vigente na sociedade, bem como a certeza de que alteracdes
nessa estrutura podem modificar as escolhas dos agentes. Em resumo, pessoas respondem

a incentivos (Gico Jr., 2012, p. 20)"°.

O Direito, assim como a Economia, foi construido sobre essa premissa de que as
pessoas reagem a incentivos. Isso permite tracar um paralelo entre varios conceitos. Por
exemplo, as san¢des funcionam da mesma maneira que os pregos. Se o preco for alto, o
consumo do bem serd menor. Se o preco for baixo, haverd maior consumo do bem ou do
servico. Assim sendo, na presenca de sanc¢des mais pesadas, os cidaddos tenderdo a
praticar menos as atividades sancionadas. Em outras palavras, serdo mais criteriosos em

suas escolhas.

8 GICO Ir., L. “Introducdo ao Direito e Economia.” In: Timm, L. B. Direito e Economia no Brasil. Sdo

Paulo, SP: Editora Atlas, 2012.



Esse raciocinio revela-se bastante aplicavel para o estudo da corrupg¢ado, pois um
dos principais pontos da teoria econdmica do crime € o de que o criminoso, quando decide
infringir a lei, age de maneira racional, isto €, pesa os ganhos oriundos do crime e as
possiveis perdas; e considera a probabilidade de ser apanhado e de receber a respectiva

punicio, caso o seja (Nery e Meneguin, 2015)°.

A analise econdmica do crime € a principal contribui¢do do artigo seminal Becker
(1968)°. Para o autor, a pena é equivalente a um preco que se paga pela realizacdo de
uma atividade ilegal. Portanto, o sistema penal deve prover um conjunto de mecanismos
que, de maneira andloga a quaisquer outras atividades de natureza econdmica, fixe precos
que venham a inibir as atividades economicamente ineficientes; no caso, aquelas que
dificultem a realizac@o dos delitos. Em outras palavras, a pena tem o poder de reduzir o
beneficio esperado da atividade ilegal. No entanto, se a pena nao for aplicada, o
mecanismo desenhado para coibir o crime ndo funcionard; ou, pelo menos, terd sua

eficdcia diminuida (Meneguin, Bugarin e Bugarin, 2011)!".

Dito de outra maneira: para que o delito compense, o beneficio esperado de um
crime deve ser superior ao custo esperado, sendo que esse custo depende da probabilidade
de ser pego e condenado; e varia também com a severidade da puni¢do efetivamente
aplicada. Com base nessa teoria € que vdrias das propostas apresentadas foram construidas
visando inibir a corrup¢do. Uma delas, por exemplo, € a de aumento da pena decorrente da
alteracdo da tipificagdo do crime de corrup¢ao para crime hediondo; outra, a alteragdo da
prescricdo penal; e, ainda, outras, de mudancas para agilizar o julgamento dos processos,

medidas que aumentam a probabilidade de a punigdo ser efetiva.

Dessa fusdo dos conceitos de Economia com os de Direito € que se pode falar da
norma em sua condicao de “estrutura de incentivos”. Sobre o tema, tem-se o comentario
de Andrés Roemer, quando este afirma que a Andlise Econdmica do Direito introduziu

uma teoria mais abstrata, segundo a qual as normas juridicas sdo visualizadas como

® NERY, P. F; MENEGUIN, F. B; Tépicos da Reforma Politica sob a Perspectiva da Anélise Econdmica
do Direito. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/fCONLEG/Senado, Marco/2015 (Texto para
Discussao n® 170). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 7 de junho de 2015.

10 BECKER, G. Crime and Punishment: An Economic Approach. The Journal of Political Economy, v. 76,
n. 2, pp. 169-217, Mar./Apr. 1968.

' MENEGUIN, F.; BUGARIN, M. S.; BUGARIN, T. T. S. Execugiio Proviséria da Sentenca: Uma
Andlise Econdmica do Processo Penal. Economic Analysis of Law Review, V. 2, n2 2, Jul-Dez, 2011




incentivos para a acdo; e as respostas dependem e variam em funcdo dos tipos de

incentivos envolvidos (Roemer, 2001, p. 20)'2.
Os estudiosos da Andlise Econdmica do Direito entendem que

existe um amplo espaco dentro da metodologia juridica atual para
técnicas que auxiliem o jurista a melhor identificar, prever e explicar as
consequéncias sociais de escolhas politicas imbuidas em legislacdes (ex
ante) e decisdes judiciais (ex post) (Gico Jr., 2012, p. 30)"°.

Nesse contexto, tem-se o instrumento denominado avaliacdo de impacto
legislativo, o qual propicia a andlise de proposicoes legislativas, de forma a facilitar a
tomada de decisao, evidenciando as vantagens e desvantagens; e também o potencial

impacto de uma proposicao, caso ela venha a ser aprovada.

Garoupa (2006)!* resume bem quais os propésitos da avaliacdo de impacto

legislativo (também chamada de andlise economica da legislacdo):

e contextualizagdo juridica e andlise juridica da legislacdo;
e analise de custo-beneficio;

e andlise econdmica complementar com implicacdes para equidade e justica social.

Os principais itens que devem integrar a avaliacdo de impacto legislativo,

conforme discutido em Meneguin (2010)'°, siio os seguintes:

e definicdo clara do problema que se quer enfrentar com a proposi¢ao;
e enunciacdo do objetivo da proposi¢ao;

e apresentacdo de opcdes para atingir o objetivo;

e verificagdo do arcabouco juridico que envolve o tema;

¢ identificagdo dos impactos econdmicos e sociais, caso a legislacdo seja
aprovada, quem serdo os afetados e como:
o andlise qualitativa (perguntas especificas para cada tema)

o andlise quantitativa

2. ROEMER, A. Introduccién al andlisis econémico del derecho (3% ed). México: Fondo de Cultura
Econémica, 2001.

GICO Ir., I. “Introdugdo ao Direito e Economia.” In: Timm, L. B. Direito e Economia no Brasil. Sao
Paulo, SP: Editora Atlas, 2012.

GAROUPA, N. Limites ideolégicos e morais a avaliacdo econdmica da legislagdo. Cadernos de Ciéncia
de Legislagdo, n® 42/43, jan/jun/2006. Oeiras/Portugal: Instituto Nacional de Administragéo, 2006

15 MENEGUIN, F. B. Avaliagio de Impacto Legislativo no Brasil. Brasilia: Nicleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/Senado, Margo/2010 (Texto para Discussdo n2 70). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 7 de junho de 2015.




o andlise de risco
o 1impactos distributivos

o custos administrativos;

e comparagdo entre as alternativas aventadas; anélise de custo-beneficio.

Cabe ressaltar que essa listagem ndo pretende ser exaustiva, pois outras
consideragdes podem ser incorporadas, principalmente devido as peculiaridades de cada
tema em andlise. Considere-se, além disso, que, dependendo do tema a ser tratado, é

dificil realizar uma mensuragdo quantitativa.

No caso da corrupcao, essa metodologia se mostra muito apropriada, pois esse é
um tema sobre o qual, apesar de serem emitidas muitas opinides, pouco se consegue
avancgar tanto em termos objetivos quanto em sustentacdo solidamente elaborada. Ha que
se ressaltar, no entanto, frente a dificuldade de estimacdo dos prejuizos oriundos da
corrupgdo, que este trabalho consiste, mais explicitamente, no estudo qualitativo, com
avaliacdo das possiveis consequéncias dos dispositivos legais que se pretende alterar, bem

como a conformidade com o atual ordenamento juridico.

IV — ANALISE DE MERITO

IV.1 ACCOUNTABILITY (TRANSPARENCIA E CONTROLE) NO JUDICIARIO

Institui a obrigatoriedade de o Judiciario divulgar informacoes sobre
julgamento de acoes criminais e de improbidade

Proposta do MP:

Art. 12 Esta Lei prevé a criacdo de regras de accountability no ambito
dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais de Justi¢a dos Estados
e do Distrito Federal e Territérios e dos Ministérios Publicos
respectivos.

Art. 22 Os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais de Justi¢a dos
Estados e do Distrito Federal e Territérios e os Ministérios Piblicos
respectivos divulgardo, anualmente, estatisticas globais e para cada um
dos Orgdos e Unidades que os compdem, para demonstrar:

I — o nimero de agdes de improbidade administrativa e de acdes
criminais, por categoria, que ingressaram e foram instaurados durante
o exercicio, e o nimero de processos, por categoria, que foram julgados,
arquivados ou que, por qualquer modo, tiveram sua saida realizada de
forma definitiva, bem como o saldo de processos pendentes, por
categoria;



I — o nimero de agdes de improbidade administrativa e de acdes
criminais, por categoria, que tramitam perante o Orgdo ou Unidade,
com a indica¢do do seu respectivo tempo de tramitacdo e do intersticio
gasto para receber algum tipo de decisdo judicial ou para nele ser
proferida manifestacdo ou promoc¢ao de qualquer espécie.

Art. 32 Na hipétese de constatacdo, por meio da estatistica a que se
refere o art. 22, de que as a¢des de improbidade administrativa e as acdes
criminais foram julgadas em prazo além do razodvel, serdo
identificados os motivos e, se for o caso, instauradas as medidas
administrativas e disciplinares cabiveis.

Art. 4° Os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal e Territdrios e os Ministérios Publicos
respectivos deverdao encaminhar ao Conselho Nacional de Justica ou ao
Conselho Nacional do Ministério Publico, até o final do més de
fevereiro do exercicio subsequente, relatério anual contendo as
estatisticas indicadas no artigo 22, os motivos da morosidade quanto as
acoes de improbidade administrativa e as criminais, as informagdes
sobre as medidas administrativas e disciplinares adotadas e o
detalhamento das providéncias administrativas tomadas para ser
assegurada a razodvel duracdo do processo.

Art. 52 O Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do
Ministério Publico, com base nos diagndsticos de problemas ou
propostas recebidas, envidardo esforcos, inclusive com a criacdo de
comissdes especificas, no sentido de serem propostas medidas
legislativas tendentes a assegurar a razodvel duracio do processo.

Art. 62 Considera-se, para os fins desta Lei, razodvel duracdo do
processo aquela que ndo exceder 3 (trés) anos, na instancia origindria,
e 1 ano, na instancia recursal, contados a partir da distribuicdo dos
autos.

Art. 7°2 O Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do
Ministério Publico estabelecerdo, em ato normativo préprio, a forma, o
conteddo e a data de divulgacdo das estatisticas compiladas de
diagnéstico de eficiéncia quanto ao processamento de atos de
improbidade administrativa previstas nesta lei.

Art. 8% Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, a Lei
n2 12.846, de 12 de agosto de 2013.

Art. 92 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag@o.

De acordo com essa proposta, caberd ao Judicidrio disponibilizar, em meio fisico
e eletronico (internet), dados sobre a conclusao, entrada e saida de processos relativos a
improbidade administrativa e crimes. A finalidade declarada da medida é aumentar a
transparéncia do Poder Judicidrio; e, com isso, fortalecer o controle da sociedade,
inclusive para futuras cobrancas sobre a produtividade no exercicio da fungdo

jurisdicional.



Um primeiro beneficio imediato da medida é o fortalecimento da transparéncia do
Poder Judicidrio, concretizando o principio constitucional da publicidade (CF, art. 37,
caput). A esse fator pode-se associar um beneficio mediato, o do maior controle do
Judicidrio pela sociedade. Essa medida, em tese, tende a, por um lado, aumentar a
produtividade; e, por outro, diminuir a demora no julgamento de casos envolvendo atos
de corrupg¢do. Nessa mesma linha, a reducdo do tempo de julgamento dos casos pode levar
a uma diminuicdo dos casos de extin¢do da punibilidade em virtude da prescricdao

(CP, arts. 107 e 109).

A medida coaduna-se com as diretrizes internacionais, especialmente com a
ferramenta n® 22 da UNODC, que, sobre o tema, registra a importiancia — ndo s de
controle social, mas também de acesso a justica — de se ter acesso ao status de tramitagao
de processos envolvendo casos de corrupciio!'®. Nesse mesmo sentido, registre-se a
tentativa do Conselho Nacional de Justica (CNJ) — por meio da institui¢do da chamada
“Meta 4” — de dar maior celeridade a tramitacao de a¢des de improbidade administrativa,

o que seria reforcado com a aprovacio da medida'”.

Mira-se, ainda, o principio constitucional da razodvel duracdo do processo (CF,
art. 52, LXXVIII), tema especialmente sensivel no combate a impunidade de atos de

corrup¢ao.

Alias, outro beneficio da medida € o de realizar os mandamentos das alineas 1 e 2
do art. 5; do art. 10; e do art. 13, I, a e b, da Convencao das Nag¢des Unidades contra a

Corrupcdo (CNUCC) — Convengao de Mérida — da qual o Brasil € signatario.

Além dessas vantagens, observa-se uma sinergia entre a institui¢do dessas regras

de accountability e a busca pelo monitoramento do Judicidrio por seus 6rgdos de controle

16 “To assure the transparency of court proceedings and judicial decisions, systems of direct access should
be implemented to permit litigants to receive advice directly from court officials concerning the status
of their cases awaiting hearing”. (UNODC, p. 206).

“Meta 4 — Justica Estadual, Justica Federal, Justica Militar da Unifo, Justiga Militar Estadual e Superior
Tribunal de Justica: Identificar e julgar até 31/12/2014 as acdes de improbidade administrativa e as
acdes penais relacionadas a crimes contra a administragdo publica, sendo que: na Justi¢a Estadual, na
Justica Militar da Unido e nos Tribunais de Justica Militar Estaduais, as a¢des distribuidas até 31 de
dezembro de 2012, e na Justica Federal e no STJ, 100% das a¢des distribuidas até 31 de dezembro de
2011, e 50% das acdes distribuidas em 2012”. O cumprimento dessa meta foi, segundo dados
atualizados até 30 de marco de 2015, bastante satisfatério, a0 menos no Superior Tribunal de Justica,
que julgou mais do que era esperado:
www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/04/aaa6d8037cf73ee473ad54e31aa06fa2.pdf.
Na Justica Estadual, porém, os dados sdo muito menos positivos, com raros casos de tribunais que
conseguiram cumprir 100% da meta. Na Justica Federal, os resultados sdo igualmente insatisfatorios, a
exce¢do do segundo grau de jurisdi¢do.
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interno, em especial pelo CNJ. Tanto é assim que o mandamento contido no art. 22 do
anteprojeto'® é compativel com o programa Justica em Niimeros, j4 mantido pelo CNJ, o

que reduz sobremaneira os custos de criagdo, implementa¢do e manutencao do instituto.

Para contribuir com o aperfeicoamento da proposi¢do, seria possivel pensar em
acrescentar uma alteragdo no Cédigo de Processo Penal, de forma semelhante ao ja
disposto no art. 12 do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de marco de
2015)'°. Com um instrumento semelhante, seria possivel dar maior transparéncia a ordem
de julgamento dos processos criminais, em geral, para aumentar a possibilidade de
monitoramento do Judicidrio pela sociedade e para reforcar os beneficios de

accountability sobre esse poder.

Outro aperfeicoamento necessdrio no texto do anteprojeto € o da exclusdo dos
arts. 5220 ¢ 822!, O primeiro, porque ndo constitui norma juridica, uma vez que nio é
dotado de imperatividade nem de coercibilidade??, isto é, falta-lhe a possibilidade juridica
de legislar®. J4 o art. 8 por estar completamente deslocado, uma vez que a Lei

Anticorrupgao a que se refere o dispositivo nada tem a ver com a matéria.

“Art. 22. Os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito Federal e
Territérios e os Ministérios Publicos respectivos divulgardo, anualmente, estatisticas globais e para cada
um dos Orgdos e Unidades que os compdem, para demonstrar:

I — o nimero de a¢des de improbidade administrativa e de ag¢des criminais, por categoria, que
ingressaram e foram instaurados durante o exercicio, e o nimero de processos, por categoria, que foram
julgados, arquivados ou que, por qualquer modo, tiveram sua saida realizada de forma definitiva, bem
como o saldo de processos pendentes, por categoria;

II — o nimero de acdes de improbidade administrativa e de a¢gdes criminais, por categoria, que tramitam
perante o Orgio ou Unidade, com a indicagdo do seu respectivo tempo de tramitacio e do intersticio
gasto para receber algum tipo de decisao judicial ou para nele ser proferida manifestacdo ou promoc¢ao
de qualquer espécie”.
“Art. 12. Os juizes e os tribunais deverdo obedecer a ordem cronolégica de conclusdo para proferir
sentenca ou acérdao.

§ 12 A lista de processos aptos a julgamento deverd estar permanentemente a disposi¢do para consulta
publica em cartério e na rede mundial de computadores. (...)".

20 “Q Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico, com base nos

diagndsticos de problemas ou propostas recebidas, envidardo esfor¢os, inclusive com a criagdo de
comissodes especificas, no sentido de serem propostas medidas legislativas tendentes a assegurar a
razodvel durag¢do do processo.”

21 “Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, a Lei n2 12.846, de 12 de agosto de 2013.”

22 Sobre o tema, cf. OLIVEIRA, L. H. S. Analise de Juridicidade de Proposicdes Legislativas. Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, agosto/2014 (Texto para Discussdo n2151).
Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 11 de agosto de 2014. P. 32.

2 Cf. ESTADO DE MINAS GERAIS. Assembleia Legislativa. Manual de Redag¢iio Parlamentar. Belo
Horizonte: 2013, p. 32.
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Em termos redacionais, sugere-se a substituicdo, no art. 12 do anteprojeto, do

termo estrangeiro accountability por transparéncia, para atender as regras de boa técnica

legislativa, que recomendam o uso do verndculo (CF, art. 13, caput

)24‘

IV.2 TESTE DE INTEGRIDADE DE AGENTES PUBLICOS

Institui o teste de integridade, como forma de fiscalizar a conduta de
agentes publicos

Proposta do MP:

Art. 12 Esta Lei cria o teste de integridade dos agentes publicos no
ambito da Administracdo Publica.

Art. 22 A Administracio Publica poderd, e os 6rgaos policiais deverdo,
submeter os agentes publicos a testes de integridade aleatérios ou
dirigidos, cujos resultados poderdo ser usados para fins disciplinares,
bem como para a instrucio de acdes civeis, inclusive a de improbidade
administrativa, e criminais.

Art. 32 Os testes de integridade consistirdo na simulagdo de situa¢des
sem o conhecimento do agente publico, com o objetivo de testar sua
conduta moral e predisposicio para cometer ilicitos contra a
Administracao Publica.

Art. 4° Os testes de integridade serao realizados preferencialmente pela
Corregedoria, Controladoria, Ouvidoria ou O6rgdo congénere de
fiscalizagdo e controle.

Art. 52 Sempre que possivel e util a realizacdo dos testes de integridade,
poderd ser promovida a sua gravagdo audiovisual.

Art. 62 Os 6rgdos que forem executar os testes de integridade dardo
ciéncia prévia ao Ministério Publico, de modo sigiloso e com
antecedéncia minima de 15 (quinze) dias, e informardo a abrangéncia,
o modo de execugdo e os critérios de selecdo dos examinados, podendo
0 Ministério Publico recomendar medidas complementares.

Art. 7% Os 6rgéos de fiscalizag@o e controle divulgardo, anualmente,
estatisticas relacionadas a execucdo dos testes de integridade, bem
como manterdo, pelo prazo de 5 (cinco) anos, toda a documentagéo a

eles relacionada, a qual poderd ter acesso o Ministério Publico.

Art. 8 A Administracdo Publica ndo poderd revelar o resultado da
execucdo dos testes de integridade nem fazer mengdo aos agentes
publicos testados.

Art. 92 Os testes de integridade também poderdo ser realizados pelo
Ministério Pablico ou pelos 6rgaos policiais, mediante autorizacio

24

“O uso de termos ou expressdes em lingua estrangeira nos textos legais s6 € admitido em casos

excepcionais, quando a expressdo for de uso consagrado e ndo tiver correspondente em portugués”.

Idem, ibidem, p. 59.
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judicial, em investigacdes criminais ou que digam respeito a pratica de
atos de improbidade administrativa.

Art. 10. A Administragdo Publica, durante a realizacdo dos testes de
integridade, poderd efetuar gravagdes audiovisuais ou registrar, por
qualquer outro método, o que ocorre nas reparticdes publicas ou nas
viaturas e nos carros oficiais, respeitado o direito a intimidade.

Art. 11. Aplicam-se as disposi¢cdes desta Lei, no que couber, a Lei
n® 12.846, de 12 de agosto de 2013.

Art. 12. Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias apds a sua
publicagdo.

Esta proposta do MP sugere a ado¢do, no Brasil, do chamado “teste de
integridade” (integrity testing) de agentes publicos. Essa prética consiste, em suma, na
preparacao, pela Administracao Publica, de uma situacao-teste em que o agente publico
seja submetido a uma chance de praticar ilicitos (geralmente de corrup¢do ou abuso de
autoridade®). Se o agente cometer a ilicitude, poderd ser responsabilizado civil,

administrativa e penalmente.

Na definicdo do art. 32 do anteprojeto, os testes “consistirdo na simulac¢do de
situagcdes sem o conhecimento do agente publico, com o objetivo de testar sua conduta
moral e predisposicio para cometer ilicitos contra a Administracio Publica”.
Inicialmente, registre-se a grande dificuldade de testar a “conduta moral” dos agentes,
quando desapegada de elementos indicativos de ilicitude, em sentido estrito. Ainda de
acordo com a proposta, seriam adotados os dois tipos de teste de integridade conhecidos
no mundo: o aleatério (em que os testes sdo realizados em setores diferentes, em relacao
a agentes escolhidos aleatoriamente, sem um necessdrio historico de suspeitas de

corrupg¢do) e o dirigido (em que € testado um agente sobre o qual ja pairam suspeitas).

A prética € adotada — especialmente em relagdo a forgas policiais — no Reino
Unido e na Austrilia e em algumas localidades dos Estados Unidos, como no Estado de

Nova York, por exemplo.

De acordo com o texto do anteprojeto, o teste de integridade poderd ensejar a

responsabilidade civil, administrativa e até penal do agente flagrado em ilicitude (art. 22).

A medida seria, em tese, eficaz no combate a criminalidade praticada por agentes

estatais, em geral, e a corrup¢do, em especial, e serviria para a descoberta de atos ilicitos

2 Uma das vantagens da adogdo do teste de integridade, diga-se de passagem, é a possibilidade de sua
utilizacdo para que sejam investigados outros crimes, tais como o racismo.
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nio conhecidos ou para a comprovagio de atos de dificil prova®®. O UNODC a considera
uma ferramenta “controversa, mas extremamente efetiva”?’. Especificamente, sua adocio
¢ encorajada nos paises — como o Brasil — em que a confianca da sociedade nas
institui¢des publicas € baixa, pois a realizac¢do dos testes de integridade poderia restaurar
essa confianca®®. A medida possui um efeito positivo de instituir uma forte prevencio
geral negativa (desestimulo a pratica de atos de corrupcao por agentes publicos, por medo

de que estejam sendo testados).

Na realidade, essa € uma das medidas mais polémicas do conjunto de propostas
(tanto as do Executivo quanto aquelas do MP). Por um lado, pode-se avaliar que haveria
grandes beneficios da ado¢do da medida, mas, por outro lado, os custos também precisam
ser ponderados com atenc¢do, uma vez que tendem a ser muito altos, particularmente o

risco de declaragao de inconstitucionalidade.

Ao analisarmos especificamente os custos da possivel ado¢do da medida,
podemos agrupd-los em trés diferentes categorias: a) questionamentos de ordem ética; b)
questionamentos de ordem juridica, isto €, o risco de declara¢do de inconstitucionalidade;

e c¢) custos financeiros de implementacao dos testes.

Questionamentos de ordem ética

Quanto ao primeiro aspecto, o teste de integridade € reconhecido como sendo um
dos meios mais radicais de combate a corrupg¢io?’. Entretanto, a ONU alerta que a medida
estd sujeita a fortes questionamentos de fundamentacdo ética’®. Realmente, essa
observacdo procede, tendo em vista os principios da moralidade administrativa e da boa-
fé. Com base nestes, € possivel questionar a legitimidade ética de a propria Administra¢ao
de “induzir” agentes seus a pratica de ilicitos, ou de “preparar” uma situacdo que os
induza a agir de forma errada. Sempre serd possivel argumentar que o agente nao tinha a

inten¢do de ser corrupto, mas a Administrag@o o induziu a praticar o erro.

26 PRENZLER, Tim; RONKEN, Carol. Police integrity testing in Australia. Criminology and Criminal
Justice, v. 1, n. 3, 2001, p. 321.

27 UNODC, Toolkits..., p. 374.

28 ¢(_..) in cases of rampant corruption and low trust levels by the public, it is one of the few tools that can

promise immediate results and help restore trust in public administration”. (UNDOC, Toolkits..., p. 398).

2 PRENZLER, Tim; RONKEN, Carol. Op. Cit., p. 321.

30 UNODC, Toolkits..., p. 324.
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Justamente para evitar — ou, a0 menos, minorar — esse tipo de questionamento €
que o Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC) recomenda que o
teste, se for adotado, que seja acompanhado de um cédigo de conduta claro, incisivo e

forte, direcionado aos agentes piblicos>'.

Esse argumento ganha for¢a nos casos em que — como ocorre no Brasil — a
remuneracdo dos agentes publicos — especialmente a dos policiais — pode ser
extremamente baixa. Nesses casos, 0 questionamento sobre a viabilidade ética da medida
decorre do fato de que a propina simulada, muitas vezes, constitui uma verdadeira
13 . 4 2 : ~ .

proposta irrecusdvel” para o agente em situacdo de necessidade de recursos. Nesse
sentido, registra-se que “many criminal law systems exclude evidence of an agent

provocateur when the provocation is considered to be excessive”*2.

Questionamentos sobre a viabilidade juridica

A ONU adverte que, para a ado¢do do teste de integridade, os Estados-Partes
devem assegurar sua validade em face do ordenamento juridico interno*® — o que, no caso

brasileiro, € controverso.

Com efeito, o teste de integridade, se adotado, tem grandes chances de ser
declarado inconstitucional pelo STF (que considera ilicito o flagrante preparado), ao
menos em relacdo a matéria penal. A inadmissibilidade do flagrante preparado, por ser
considerado ‘“crime impossivel”, vem desde 1963, quando editada a Stumula n® 145,

daquela Corte.

-

E sempre possivel, obviamente, rever o conteido dessa interpretacdo, ainda que

sumulada, mesmo porque vem sendo questionada por setores da doutrina®.

Independentemente disso, existe — e é preciso que seja registrado — um risco alto
de declaracdo de inconstitucionalidade do uso dos testes de integridade em matéria penal
(conforme prevé o art. 2° do anteprojeto), jd4 que as interpretacdes jurisprudenciais

pacificadas tendem a ser mantidas.

31 Idem, ibidem, p. 148.
32 Idem, ibidem, p. 398.
33 Idem, ibidem, p. 396.

3 “NAO HA CRIME, QUANDO A P~REPARACAO DO FLAGRANTE PELA POLICIA TORNA
IMPOSSIVEL A SUA CONSUMACAO”.

35 Cf. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e
sua Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 577 e seguintes.
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Alias, o STF, em um dos precedentes que deu origem a Stimula n® 145 (Habeas
corpus — HC n® 38.758/GB, Relator Ministro Gongalves de Oliveira, DJ de 25.10.1961)
considerou — por maioria — ‘“crime impossivel” conduta semelhante a um teste de
integridade: engenheiro que solicitou propina espontaneamente € que, depois, aceitou a
propina oferecida pela vitima, que avisara a policia apds a solicitacdo do corrupto. Se
nesse caso ndo se aceitou a conduta como tipica, que dird no caso de um teste inteiramente

provocado pela prépria corporagio?

No direito comparado, Cortes judiciais t€ém aceitado a pratica, como parte
integrante do ‘“‘contrato de trabalho”, da relacdo entre empregador e empregado.
As decisdes das Cortes que vém aceitando a pratica se baseiam no argumento de que o
investigado niio se exime por ter sido induzido por outrem®’. No Brasil, porém,
essa defesa valeria, por se configurar flagrante preparado (STJ, Sexta Turma,

HC n® 118.989/SP, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 08/3/2010).

E possivel sustentar, porém, com maior nivel de seguranca, que o teste poderia ser
usado, pelo menos, para suscitar punicdes administrativas. Nesse sentido ja decidiu o
préprio STF, no julgamento do Mandado de Seguranca (MS) n222.373, Relatora Ministra
Ellen Gracie. Nesse julgado, a Corte considerou que a proibi¢ao do flagrante preparado,
constante da citada Sumula n® 145, ndo se aplica aos processos administrativos

disciplinares.

A propésito, ja no julgamento do HC n® 40.289/DF, Relator Ministro Gongalves
de Oliveira, DJ de 27/11/1963 — um dos precedentes que inspiraram a Stimula n® 145 —
ficou consignado ndo ter havido crime, mas também se registrou ter ocorrido “fato
realmente grave e que enseja processo administrativo para demissdo do acusado” (voto

do Relator, p. 4).

Assim, € razodvel supor que o teste de integridade, se adotado, sofrerd grandes
questionamentos quanto a constitucionalidade de sua aplicag¢do na esfera penal; 0 mesmo
ndo se pode dizer, contudo, da aplicagdo as searas administrativa e civil, em que a

tendéncia seria a admissao.

3 No leading case apontado pelo STF para a Stimula, na verdade, nfo discutiu exclusivamente a questio

do flagrante preparado, mas sim da inépcia da dentincia (RHC n® 27.566/DF, Relator Ministro José
Linhares, Relator para o acérddao Ministro Carvalho Mourao, DJ de 03.07.1940).

UNODC, p. 325. Cf., nesse sentido, a decisdo da Suprema Corte Australiana no caso Ridgeway VS The
Queen, de 1995.

37
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Finalmente, é preciso lembrar que, ainda que ndo se admita o teste como prova de

culpa, este pode ser utilizado para justificar a producio de outras provas’®.

Custos financeiros e de outras espécies

Diversos custos financeiros ou de natureza nao juridica ou ética sdo associados a
adocdo de testes de integridade em outros paises. Em primeiro lugar, hd constantes
dificuldades de se replicar um ambiente realistico de atos de corrup¢do, o que também,
por outro lado, tem um custo financeiro elevado. Seria preciso, por exemplo, montar
situagcdes em que seja verossimil a oferta de vantagem ilicita. Também se faz necessaria
a contratacdo de servidores especificamente para essa tarefa (ou a realocacdo de

servidores de outras dreas para o cumprimento desta).

Esse custo financeiro tende a ser ainda mais alto em relag@o aos testes aleatdrios.
Por um lado, o teste dirigido € realizado com frequéncia menor, e atinge agentes
especificos; porém, por outro, lado, o teste aleatdrio precisa, por sua prépria natureza, ser
realizado com frequéncia alta, e de forma dispersa entre os vdrios setores da
Administracdo, o que aumenta os custos de implementacdo. Exatamente por isso, a
modalidade aleatdria nao € mais adotada no Reino Unido nem na Australia. E, mesmo no
Estado de Nova York, nos Estados Unidos, esses testes nao dirigidos tém-se mostrado
pouco eficientes no combate a corrup¢do, a ponto de ja serem objeto de estudos de

revisao.

H4, finalmente, um risco inusitado: segundo o UNODC, a pratica pode, como

efeito colateral, induzir a prética de atos de corrup¢io™.

Conclusoes parciais e outras observacoes

Embora o teste de integridade possa vir a ser uma medida efetiva de combate a
corrupg¢do, sua utilizacdo para justificar a responsabilizacdo de agentes publicos na esfera
criminal tende a ser declarada inconstitucional, ao menos se o STF mantiver a
jurisprudéncia que originou a Stimula n® 145. Isso ndo impediria, contudo, a utilizacao do
teste como ferramenta administrativa para a instauragdo de processo administrativo

disciplinar contra os agentes flagrados na prética de ilicitos.

% UNODC, p. 374.
3 Idem, ibidem, pp. 61-62.
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Ainda assim, caso se adote o teste de integridade no modelo brasileiro, o
recomendavel é que isso se limite aos chamados testes dirigidos, pois os testes aleatérios

vém sendo abandonados em vérios paises do mundo, por sua baixa eficiéncia e alto custo.

Tratando especificamente do texto do anteprojeto, registra-se que o art. 11 deve
ser suprimido, pois a Lei Anticorrupc¢ao (Lei n® 12.846, de 2013) ndo tem ligacdo com o

tema, uma vez que se aplica apenas aos atos de corrupcao praticados por pessoas juridicas.

Além dessas ponderacdes de natureza prética e constitucional, o texto precisa de
melhorias redacionais, pois, da forma como esté escrito, poderia haver teste para qualquer
agente publico. Entretanto, isso leva a um questionamento: como ficaria a questao das
autoridades que possuem foro por prerrogativa de funcao? Entendemos que, em relagdo
a esses agentes publicos, isto €, aos agentes politicos —, os questionamentos do ponto de
vista ético e juridico se mostram ainda mais criticos, a ponto de ser altamente
recomenddvel a exclusdo dessa categoria de agentes do rol de possiveis objetos dos testes

de integridade™.

Finalmente, é necessario que se inclua no texto do anteprojeto uma regra segundo
a qual, nos testes dirigidos, serd obrigatdria a instaura¢do de procedimento de justificacao
prévia para a escolha do agente a ser testado. Esse procedimento pode ser simplificado e
deve ser sigiloso — semelhante a uma sindicancia investigativa —, mas servird como forma
de controle de legalidade dos atos da administracdo, de forma a evitar abusos e

direcionamentos.

IV.3 APLICACAO DE PERCENTUAIS MINIMOS EM ACOES DE PROPAGANDA

Disciplina a obrigacao dos érgaos publicos de destinarem percentuais
minimos para a divulgacao de campanhas de combate a corrupc¢ao

Proposta do MP:

Art. 1% Esta Lei disciplina a aplicacdo de percentuais minimos de
publicidade para acdes e programas no dmbito da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e Territérios e dos Municipios, bem como estabelece
procedimentos e rotinas voltados a prevencdo de atos de corrupcao.

Art. 2% Durante o prazo minimo de 15 (quinze) anos, do total dos
recursos empregados em publicidade, serdo investidos percentuais ndao
inferiores a 15% (quinze por cento) pela Unido, a 10% (dez por cento)

40 Além disso, a adogio de testes de integridade para magistrados e membros do MP, por exemplo, se
proposta por parlamentares, esbarraria em vicio de iniciativa (CF, art. 93, caput; e art. 61, § 12,11, d, c/c
art. 128, § 59).
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pelos Estados e pelo Distrito Federal e Territérios, € a 5% (cinco por
cento) pelos Municipios, para acdes e programas de marketing voltados
a estabelecer uma cultura de intolerancia a corrupgao.

§ 12 As acdes e os programas de marketing a que se refere o caput
incluirdo medidas de conscientizacdo dos danos sociais e individuais
causados pela corrupg¢do, o apoio publico para medidas contra a
corrupg¢do, o incentivo para a apresentacdo de noticias e dentincias
relativas a corrupgio e o desestimulo, nas esferas publica e privada, a
esse tipo de pratica.

§ 22 A proporgao estabelecida no caput devera ser mantida em relagdo
ao tempo de uso do radio, da televisdo e de outras midias de massa.

§ 32 As acdes e os programas de que trata este artigo deverdo fomentar
a ética e obedecer ao § 12 do art. 37 da Constitui¢do Federal, de modo
que ndo configurem propaganda institucional de governo ou realizac¢des
de ordem pessoal de governantes, agentes ptiblicos ou quaisquer Orgéos
da Administrag@o Publica.

§ 4° No prazo miaximo de 2 (dois) anos da vigéncia desta lei, serdo
afixadas placas visiveis em rodovias federais e estaduais, no minimo a
cada 50 (cinquenta) quildmetros e nos dois sentidos da via, as quais
indicardo, pelo menos, o nimero telefonico, o sitio eletronico e a caixa
de mensagens eletronica por meio dos quais poderd ser reportada
corrupcao de policiais rodoviarios ao Ministério Publico.

§ 5% Nas acdes e programas de que trata este artigo, € licito o uso de
imagens e de sons que reproduzam atos de corrupgdo publica ativa ou
passiva, ou a execucdo de testes de integridade realizados pela
Administracao Publica, nos quais o agente publico foi reprovado, sendo
desnecessaria a identificagdo do envolvido.

Art. 32 As Corregedorias da Administragao Piiblica e, onde ndo houver,
os Orgdos de fiscalizagio e controle, a0 menos pelos préximos 15
(quinze) anos, fardo no minimo 2 (dois) treinamentos anuais
relacionados aos procedimentos e as rotinas que devem ser adotados
diante de situacdes propicias a ocorréncia de atos de improbidade
administrativa, dentre os quais o oferecimento ou a promessa de

vantagens ilicitas.

§ 12 Os procedimentos e as rotinas a que se refere o caput terdo o
objetivo de conscientizar os agentes publicos acerca de condutas
racionalizantes de comportamentos ilegais, de modo que sejam
neutralizados.

§ 2° A Administra¢do Publica assegurard que, a cada 5 anos, todos os
agentes publicos sejam treinados ou reciclados quanto aos
procedimentos e as rotinas mencionados no caput.

§ 32 A Administra¢do Publica estabelecerd, no prazo de 1 (um) ano da
vigéncia desta lei, um cédigo de conduta que dispord, dentre outros
assuntos, sobre as principais tipologias e modos de realizacdo dos atos
de corrupgdo relativos a cada carreira ou especialidade, assim como
sobre os comportamentos preventivos recomendados , 0s casos nos
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quais havera possibilidade de gravacdo audiovisual do contato com
cidaddos ou com outros agentes puiblicos, e quais as medidas a serem
adotadas pelo agente publico quando se encontrar em situacdo de
iminente pratica de ato de improbidade administrativa.

§ 42 Os sitios eletronicos do Poder Executivo da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios ou dos Municipios deverdo conter, em link
apropriado e especialmente desenvolvido para esta finalidade, todos os
c6digos de conduta vigentes na Administracdo Puiblica respectiva.

§ 52 A Controladoria-Geral da Unido e os Orgdos congéneres nos
Estados, no Distrito Federal e Territérios € nos Municipios poderiao
alterar os cédigos de conduta editados pelas Corregedorias ou pelos
Orgios de fiscalizagdo e controle a que se refere o caput, ou edité-los
no caso de ndo existirem.

§ 62 A Controladoria-Geral da Unido, as Corregedorias e, quando for o
caso, 0S outros C)rgéos de fiscalizacdo e controle fardo, no periodo
estabelecido no caput, estudo anual das dreas da Administracao Publica
nas quais € mais propicia a ocorréncia de corrupg¢do, e poderdo exigir,
sob pena de responsabilidade, a realizacdo de treinamentos frequentes
e especificos para agentes puiblicos que atuam nos setores de maior
risco, com a respectiva confeccdo de relatérios sobre sua quantidade,
qualidade e abrangéncia.

§ 7% O Ministério da Educagdo, em conjunto com a Controladoria-Geral
da Unido, desenvolverd medidas e programas de incentivo, em escolas
e universidades, voltados ao estudo e a pesquisa do fenomeno da
corrupgao, a conscientizagdo dos danos provocados pela corrupcio e a
propagacdo de comportamentos éticos.

§ 82 Sob pena de responsabilidade do gestor no caso de omissdo, a
reparticao publica em que se faca atendimento a cidadaos devera conter
cartazes ou outros meios de divulgacdo visiveis, pelos quais sejam
informados os servicos cobrados e seu respectivo valor, o nimero
telefonico, o sitio eletronico e a caixa de mensagens eletronica das
Controladorias, das Corregedorias ou dos Orgdos de fiscalizagio e
controle e do Ministério Pudblico, para os quais possam ser dirigidas
reclamacdes e dentncias.

Art. 4° Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, a Lei
n2 12.846, de 12 de agosto de 2013.

Art. 52 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag@o.

De acordo com essa proposta, o poder publico, em todas as esferas federativas,
deverd aplicar percentuais minimos em ac¢des de propaganda institucional visando a

prevencao e ao combate a corrupg¢ao.

H4 um risco bastante alto de declarac@o de inconstitucionalidade da norma, caso

o anteprojeto seja apresentado por parlamentares, uma vez que, a nosso ver, esbarraria
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em vicio de iniciativa. Afinal, como se trata de tema orcamentdrio, a iniciativa € exclusiva
do Presidente da Republica, nos termos do art. 165, III, da CF. No mesmo sentido, ha
vicio de iniciativa na criag¢do de atribui¢des para 6rgaos do Executivo, em face do art. 61,
§ 1% 11, e, da CF. Assim, mesmo que a nulidade por usurpagdo de iniciativa presidencial
nao contamine toda a proposta, serdo provavelmente invalidados — caso aprovados sejam
— os dispositivos que criam atribui¢des para 6rgaos do Executivo, como € o caso do § 72

do art. 32, que cria obrigac¢des para o Ministério da Educacao.

Quanto ao mérito da proposta, pode-se considerd-la importante e até fundamental
para o combate estrutural a corrupcao. Trata-se de uma conhecida ferramenta de combate
a corrup¢do, em especial para frear a chamada “corrupcao inercial” — aquela que se
propaga na sociedade por inércia, por nao ser combatida. Nesse sentido, a ONU registra
que:

The culture and motivation of officials is a critical factor at several
stages of a corruption-prevention programme. Where corrupt values
and practices have been adopted and institutionalized as cultural norms,
officials tend to persist in such practices themselves and to be resistant
to structural or cultural reforms to reduce corruption or strengthen
transparency and accountability. (...) Once established, entrenched
cultural values tend to be very difficult to uproot, particularly in

relatively closed, rigid bureaucracies such as those commonly
associated with the police or military personnel*!.

Dessa forma, enquanto outras medidas de combate focam na estratégia de curto
prazo, essa ferramenta prioriza a prevengao de atos de corrupg¢do, criando uma cultura de
ndo corrupgio. E, assim, uma medida de cariter estrutural, com efeitos a médio e longo
prazos. Justamente por isso, é fortemente recomendada pela ONU* e realiza os

mandamentos do art. 6, 1, b; do art. 10; e do art. 13, 1, ¢, e 2 da CNUCC.

Um bom exemplo de campanha bem-sucedida para a criacdo de uma cultura de
intolerancia a corrupgdo foi a “Pequenas Corrupcdes”, realizada pela CGU nos anos de

2013 e 2014, principalmente por meio de redes sociais*’.

41 UNODC, p. 244.

42 “In addition to the Internet, media campaigns should be used to disseminate anticorruption information.

A typical media campaign would include advertisements in newspapers, journals or magazines on
posters, radio and TV. Leaflets could be handed out in highly frequented areas, such as pedestrian
precincts, mass meetings and sporting events. Just as with any other type of advertising, short sentences
and easy-to-remember phrases can help make people more aware of the issues.” (UNODC, p. 307).

4 Cf. www.cgu.gov.br/redes/diga-nao. Acesso em 24 de junho de 2015.
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Em contrapartida, é preciso lembrar que, mesmo apds a aprovacao da Emenda
Constitucional n® 86, de 17 de junho de 2015, o orcamento brasileiro ainda é quase
inteiramente autorizativo, e nio impositivo**. Assim, a mera previsdo orcamentiria ndo
significa, necessariamente, a efetiva aplicacdo dos recursos em campanhas de combate a
corrup¢do (ou, em outras palavras, a previsdo or¢amentdria ndo assegura a execugao

financeira e orcamentdria das despesas).

Os beneficios do art. 32 tendem a ser altos, uma vez que o treinamento de agentes
publicos de combate a corrupc¢ao € apontado quase de forma unanime como uma condi¢ao
sine qua non para o combate efetivo as praticas lesivas ao patrimonio publico. Nesse
contexto, o § 32 do art. 32 — que preve a criagdo de um cédigo de conduta claro a ser
implantado na Administra¢do Publica — € uma medida indispensével, apontada pela ONU

como essencial a efetividade de outras medidas de combate a corrupgao.

Nesse mesmo sentido, a medida coaduna-se com o mandamento do caput do
art. 144 da CF, segundo o qual a seguranca publica € dever de todos. Cria-se, a partir das
medidas de propaganda anticorrup¢ao, uma consciéncia individual de combate as praticas
ilicitas*.

Por outro lado, além do risco alto de declaracdo de inconstitucionalidade, caso a
proposta seja apresentada por iniciativa parlamentar, podem ser apontados outros custos

relacionados a implantacao da medida.

Os percentuais fixados podem ser altos demais, subtraindo recursos de outras
campanhas importantes. E preciso lembrar que o orcamento brasileiro ji ¢
excessivamente rigido; e que a propaganda institucional cobre diversas vdérias dreas de
importancia, como saude e educacdo. A medida traz, dessa forma, um custo de aumento

da rigidez orcamentdria de um sistema que ji é excessivamente rigido*®. E de se

4 Cf. ABRUCIO, Fernando Luiz. Trajetéria recente da gestio ptblica brasileira: um balancgo critico

e a renovacio da agenda de reformas. Revista de Administracdo Publica, v. 41, n. spe, p. 71, 2007.

45 “Each member of the population should be encouraged to watch for corruption and take action when it

is detected. Public support for mechanisms and institutions that increase accountability, such as
requirements that State agencies make their proceedings as public as possible, and the presence of an
objective public media to report and comment on those proceedings, should also be encouraged.”
(UNODC, Toolkits..., p. 295).

Sobre a excessiva rigidez or¢amentdria brasileira e os riscos dela decorrentes, cf. MENDES, Marcos
José. Sistema Orcamentario Brasileiro: planejamento, equilibrio fiscal e qualidade do gasto
publico. Cadernos de Finangas Publicas, n. 9, pp. 78 e seguintes, 2009.

46
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perguntar, alids, se essa vinculagdo poderia ser realizada por meio de projeto de lei, ou se

seria necessdria uma proposta de emenda a constituicdo (PEC).

Na justificac@o, os autores do anteprojeto apontam despesas orcamentarias, com
a divisao entre publicidade institucional e publicidade de interesse publico. Nao apontam,
contudo, como sdo distribuidos os valores da segunda espécie, de forma que se
justifiquem os percentuais de 15, 10 e 5%, para Unido, estados e municipios,
respectivamente. Consideramos mais prudente, se a medida vier a ser apresentada, fixar
percentuais mais baixos, uma vez que se trata de vincular ainda mais a destinagcao dos

recursos orcamentarios, o que ja € objeto de criticas no Direito brasileiro.

E, por outro lado, uma das medidas mais caras de combate a corrup¢io. Exige
uma constancia para que seus resultados sejam efetivos. Uma descontinuidade dessa
politica pode torna-la pouco eficaz, frustrando o alcance dos objetivos esperados.
Segundo a ONU:

The cost of an effective public awareness campaign is often
underestimated. Powerful and permanent political and budgetary
commitments are essential. Altering public thinking is the most difficult
and expensive aspect of anticorruption work. To be successful, given

that public attitudes cannot usually be changed overnight, time and
consistency in awareness raising will be necessary*’.

Especificamente em relacdo ao § 4° do art. 22, vdrias criticas podem ser
apresentadas. Trata-se de prever que, a cada 50 km, nas rodovias federais, haja placas
indicando “o nimero telefonico, o sitio eletronico e a caixa de mensagens eletronica por
meio dos quais poderd ser reportada corrupcdo de policiais rodovidrios ao Ministério
Puablico”. Nao se tem noticia de que a corrupc¢io de policiais rodovidrios federais seja
significativamente maior do que a praticada por outros agentes de aplicacao da lei; nem
a indicac¢ao do nimero telefénico do Ministério Publico a cada 50 km parece ser a forma
mais facil de combater esse tipo especial de corrupcdo. O custo financeiro de
implementacdo dessa medida €, por fim, muito alto, ainda mais se levarmos em conta o

conhecido estado de m4 conservagdo de muitas rodovias.

Sobre o § 52 do art. 22, consideramos bastante questiondvel a proposi¢ao nele
contida (utilizacdo, nas campanhas de combate a corrup¢ao, de imagens ou sons de testes

de integridade em que o agente publico tenha sido flagrado em atos de potencial

47 UNODC, Toolkits..., p. 308.
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corrup¢ao). Além de a propria instituicdo do teste de integridade ser objeto de vdrias
criticas, ndo € muito claro em que essa utilizagc@o poderia tornar mais efetiva a publicidade
institucional de combate as praticas ilicitas. Além disso, também € possivel que se venha
a enfrentar o custo de possiveis questionamentos judiciais sobre aspectos como a possivel
violag¢do a intimidade do agente retratado, ainda que o texto do dispositivo preveja sua

nao identificagdo.

Em conclusdo, a medida de vinculagdo de despesas com publicidade para
campanhas de combate a corrup¢do € intrinsecamente boa, mas pode enfrentar
dificuldades juridicas, como a do vicio de iniciativa, por exemplo, e também econdmicas,
representadas pelo aumento da rigidez or¢camentéria. Todas essas sdo ponderacdes a

serem avaliadas com cautela.

IV.4 ALTERACOES NA LEGISLACAO ELEITORAL (RESPONSABILIZACAO DE
PARTIDOS POR ATOS DE CORRUPCAO, CRIMINALIZACAO ESPECIFICA
DO CAIXA 2 ELEITORAL E PREVISAO DE PROCEDIMENTOS
PREPARATORIOS ELEITORAIS)

Proposta do MP

Art. 12 A Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995, passa a vigorar
acrescida, em seu Titulo III, dos seguintes artigos:

“Art. 49-A. Os partidos politicos serdo responsabilizados
objetivamente, no A&mbito administrativo, civil e eleitoral, pelas
condutas descritas na Lei n® 12.846, de 12 de agosto de 2013, praticadas
em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo, e também por:

I — manter ou movimentar qualquer tipo de recurso ou valor
paralelamente a contabilidade exigida pela legislacdo eleitoral;

IT — ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal, de fontes de
recursos vedadas pela legislagdo eleitoral ou que nao tenham sido
contabilizados na forma exigida pela legislacio;

III — utilizar, para fins eleitorais, bens, direitos ou valores provenientes
de infrag@o penal, de fontes de recursos vedadas pela legislacdo eleitoral
ou que ndo tenham sido contabilizados na forma exigida pela legislacao.

§ 12 A responsabilizacdo dos partidos politicos ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes e administradores ou de
qualquer pessoa, fisica ou juridica, que tenha colaborado para os atos
ilicitos, nem impede a responsabilizacdo civil, criminal ou eleitoral em
decorréncia dos mesmos atos.
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§ 2% A responsabilidade, no ambito dos partidos politicos, serd da
direcdo municipal, estadual ou nacional, a depender da circunscricdo
eleitoral afetada pelas irregularidades.

§ 32 Em caso de fusdo ou incorporagdo dos partidos politicos, o novo
partido ou o incorporante permanecerd responsdvel, podendo
prosseguir contra ele o processo e ser aplicada a ele a sancdo fixada.
A alteragdao do nome dos partidos politicos ou da composicao de seus
corpos diretivos ndo e lide a responsabilidade.”

“Art. 49-B. As sancdes aplicaveis aos partidos politicos, do &mbito da
circunscrigdo eleitoral onde houve a irregularidade, sdo as seguintes:

I — multa no valor de 10% a 40% do valor dos repasses do fundo
partiddrio, relativos ao exercicio no qual ocorreu a ilicitude, a serem
descontados dos novos repasses do ano seguinte ou anos seguintes ao
da condenacdo, sem prejuizo das sanc¢des pela desaprovagdo das contas;

IT — se o ilicito ocorrer ao longo de mais de um exercicio, os valores
serdo somados;

III — o valor da multa ndo deve ser inferior ao da vantagem auferida.

§ 12 O juiz ou tribunal eleitoral poderd determinar, cautelarmente, a
suspensao dos repasses do fundo partiddrio no valor equivalente ao
valor minimo da multa prevista.

§ 22 Para a dosimetria do valor da multa, o juiz ou tribunal eleitoral
considerard, entre outros itens, o prejuizo causado pelo ato ilicito a
administragdo publica, ao sistema representativo, a lisura e legitimidade
dos pleitos eleitorais e a igualdade entre candidatos.

§ 32 O pagamento da multa ndo elide a responsabilidade do partido
pag p p
politico em ressarcir integralmente o dano causado a administragdo

publica.

§ 42 Se as irregularidades tiverem grave dimensao, para a qual a multa,
embora fixada em valor médximo, for considerada insuficiente, o juiz ou
tribunal eleitoral poderd determinar a suspensiao do funcionamento do
diretério do partido na circunscricio onde foram praticadas as
irregularidades, pelo prazo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

§ 5% No caso do pardgrafo anterior, o Ministério Publico Eleitoral
poderd requerer ao TSE o cancelamento do registro da agremiacio
partiddria, se as condutas forem de responsabilidade de seu diretério
nacional.”

“Art. 49-C. O processo e o julgamento da responsabilidade dos partidos
politicos, nos termos dos arts. 49-A e 49-B, incumbem a Justica
Eleitoral, seguindo o rito do art. 22 da Lei Complementar n® 64, de 18
de maio de 1990.

§ 12 Cabe ao Ministério Publico Eleitoral a legitimidade para promover,
perante a Justi¢a Eleitoral, a acdo de responsabilizacdo dos partidos
politicos.
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§ 2° O Ministério Pablico Eleitoral poderd instaurar procedimento
apuratdrio, para os fins do § 12 que nio excederd o prazo de 180 dias,
admitida justificadamente a prorrogacdo, podendo ouvir testemunhas,
requisitar documentos e requerer as medidas judiciais necessdrias para
a investigacdo, inclusive as de natureza cautelar, nos termos da
legislacao processual civil.

§ 32 No ambito dos tribunais, o processo serd instruido pelo juiz ou
ministro corregedor.”

Art. 22 A Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, passa a vigorar
acrescida dos arts. 32-A e 32-B a seguir:

“Art. 32-A. Manter, movimentar ou utilizar qualquer recurso ou valor
paralelamente a contabilidade exigida pela legislacdo eleitoral.

Pena — Reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

§ 12 Incorrem nas penas deste artigo os candidatos e os gestores e
administradores dos comités financeiros dos partidos politicos e das
coligacdes.

§ 22 A pena serd aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos), no
caso de algum agente publico ou politico concorrer, de qualquer modo,
para a pratica criminosa.”

“Art. 32-B. Ocultar ou dissimular, para fins eleitorais, a natureza,
origem, localiza¢do, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo
penal, de fontes de recursos vedadas pela legislagdo eleitoral ou que ndo
tenham sido contabilizados na forma exigida pela legislacao.

Pena — Reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

§ 12 Incorrem nas mesmas penas quem utiliza, para fins eleitorais, bens,
direitos ou valores provenientes de infracdo penal, de fontes de recursos
vedadas pela legislagao eleitoral ou que ndo tenham sido contabilizados
na forma exigida pela legislacdo.

§ 22 A pena serd aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos), se os
crimes definidos neste artigo forem cometidos de forma reiterada.”

Art. 32 O art. 105-A da Lei n29.504, de 30 de setembro de 1997, passa
a vigorar com a seguinte redacgao:

“Art. 105-A. [...]

Pardgrafo uinico. Para apuragdo de condutas ilicitas descritas nesta lei,
o Ministério Publico Eleitoral poderd instaurar procedimentos
preparatdrios e prazo maximo inicial de noventa dias, nos termos de
regulamentacdo a ser baixada pelo Procurador-Geral Eleitoral.” (NR)

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgao.



A medida em questdo veicula, na verdade, trés grupos de altera¢des distintas na

legislacdo, a saber:

a) a criminalizac¢do especifica do “caixa dois” eleitoral, hoje previsto de forma
genérica no art. 350 do Cédigo Eleitoral;

b) a previsao de responsabilidade (objetiva) dos partidos politicos por atos de
corrup¢do praticados por seus membros, por meio da modificacdo da Lei
Organica dos Partidos Politicos (LOPP — Lei n2 9.096, de 19 de setembro de
1995); ¢

c) ainclusdo, na Lei de Elei¢des (Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997), de
dispositivo para permitir ao Ministério Publico a instauracdo de procedimento
preparatdrio para a investigacao de ilicitos eleitorais.

Passaremos a analisar especificamente cada uma das propostas.

Criminalizacao especifica do “caixa dois’ eleitoral

A pratica do chamado “caixa dois” eleitoral consiste na movimentagao de recursos
financeiros em campanhas eleitorais, sem o devido registro, por meio da omissdao na
prestacdo de contas. Tais valores podem ter origem licita ou ilicita, embora geralmente

decorram de doagdes eleitorais sub-repticias.

Essa conduta reveste-se de gravidade suficiente a atrair a incidéncia do Direito
Penal. Foi, inclusive, tema bastante debatido durante o julgamento de escandalos

envolvendo atos de corrup¢io de agentes puiblicos*.

Atualmente, a conduta € enquadrada como crime de falsidade ideoldgica,

subsumida a um tipo genérico, previsto no art. 350 do Cdédigo Eleitoral, a falsidade

149

ideoldgica eleitoral™. Ainda assim, a Justica Eleitoral exige a comprovacao do especial

fim de agir —“dolo especifico” — para a configuragio do delito, na modalidade omissiva®.

48

~ %

Cf., a titulo de exemplo, o famoso caso do “Mensaldo” (STF, A¢ao Penal n® 470/MG, Relator Ministro
Joaquim Barbosa).

49 “Art. 350. Omitir, em documento publico ou particular, declaragfio que dele (sic) devia constar, ou nele

inserir ou fazer inserir declarag@o falsa ou diversa da que devia ser escrita, para fins eleitorais:

Pena — reclusdo até cinco anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa, se 0 documento € publico, e reclusdo
até trés anos e pagamento de 3 a 10 dias-multa se o documento € particular.
Pardgrafo inico. Se o agente da falsidade documental é funciondrio publico e comete o crime
prevalecendo-se do cargo ou se a falsificacdo ou alteracdo é de assentamentos de registro civil, a pena
¢ agravada.”.

50" Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Recurso Especial Eleitoral (REspe) n2202.702/MS, Relator Ministro
Jodo Otdvio Noronha, DJe de 21.05.2015: “O tipo do art. 350 do Cédigo Eleitoral crime de falsidade
ideoldgica eleitoral requer dolo especifico. A conduta de omitir em documento, publico ou particular,
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Existem consequéncias eleitorais ndo penais graves, inclusive a perda do mandato, por
meio do ajuizamento de acdo de impugnacao de mandato eletivo (CF, art. 14, §§ 10e 11)
ou acdo de investigacio judicial eleitoral (AIJE), prevista na Lei de Eleicdes, art. 30-A)3".
Contudo, a prépria condenagao penal pela omissao na prestagdo de contas eleitorais nao

tem sido certa’>.

Em resumo, portanto, o “caixa dois” eleitoral ja tem previsdo como crime, mas
essa previsdo € genérica. A proposta do Ministério Publico prevé a criminaliza¢do
especifica dessa conduta, assim como a proposta do Executivo (PL n® 855, de 2015) —
embora, no anteprojeto do MP, a conduta seja tipificada na Lei de Elei¢des, ao passo que
o PL de autoria da Presidente da Republica busque incluir o tipo no Cédigo Eleitoral. Em
ambas as propostas, sdo previstos dois tipos diferentes: um, de movimentagdo de valores
sem registro, punido com reclusdo de dois a cinco anos de reclusdo (art. 32-A da Lei de
Elei¢des, na proposta do MP; e art. 354-A do Cdédigo Eleitoral, segundo a proposta do
Executivo); e outro, assemelhado a lavagem de dinheiro, punido com reclusdo de trés a

dez anos (art. 32-B da Lei de Eleicdes, na proposta do MP; e art. 354-B do Cdédigo

Eleitoral, segundo a proposta do Executivo).

Registre-se, ademais, que o novo tipo da movimentagdo ilegal de recursos
eleitorais terd a mesma pena méaxima do atual art. 350 do Cdédigo Eleitoral. Contudo, a
criminalizacdo especifica da conduta trard beneficios de aumento da seguranca juridica,
evitando discussdes sobre o enquadramento tipico da conduta, além de estabelecer uma

pena minima (dois anos), hoje inexistente.

E oportuno registrar que a Comissdo Especial de Senadores, no Substitutivo
apresentado ao PLS n®236, de 2012, que trata da reforma do Cédigo Penal, em dezembro
de 2013, propds o tipo penal de “doacao ilegal eleitoral”, com o objetivo de criminalizar
o caixa dois. Na versao do Substitutivo apresentado pelo Senador Vital do R€go no ambito
da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal (CCJ), em dezembro

de 2014, o tipo foi revisto nos termos seguintes:

informagao juridicamente relevante, que dele deveria constar (modalidade omissiva) ou de nele inserir
ou fazer inserir informagao inveridica (modalidade comissiva) deve ser animada nao s6 de forma livre
e com a potencial consciéncia da ilicitude, como também com um ‘especial fim de agir’. E essa especial
finalidade, que qualifica o dolo como especifico, € a eleitoral.”.

5l TSE, REspe n2 28.387/GO, Relator Ministro Ayres Britto, DJ de 04.02.2008.

2 No caso supracitado do Respe n2 202.702/MS, também ficou consignado que “a inser¢io inveridica de

informagdes na prestacdo de contas ou a omissdo de informacdes (que nela deveriam constar) ndo
configura necessariamente o crime do art. 350 do Cédigo Eleitoral”.
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Art. 344. Fazer doagao proibida por lei, para fins eleitorais:
Pena — prisdo, de dois a cinco anos.

§ 12 Na mesma pena incorre quem:

I - recebe ou aceita doagdo ilegal;

IT — deixa de registrar doagdo feita ou recebida, na contabilidade
apropriada.

§ 22 O juiz poderad deixar de aplicar a pena quando os valores que
ultrapassarem os limites legais forem de pequena monta.

Essa proposta do relator na CCJ, contudo, ndao chegou ainda a ser votada na

Comissao.

Os beneficios dessa criminalizacdo especifica sdo relativamente claros.
A criminalizacdo especifica do caixa dois eleitoral traz beneficios em termos efetivos, ou
seja, 0 maior apenamento, ja que hoje a conduta € punida a titulo de mera falsidade. Mas
também ha beneficios simbdlicos, pois, afinal, sdo conhecidas as forg¢as de corrupgao
relacionadas a campanhas eleitorais, e a — por assim dizer — tentacdo dos candidatos em
receber recursos de origem duvidosa, o que € um problema suficientemente grave para
justificar a incidéncia especifica do Direito Penal na repressdo a essa conduta®. A

alteracdo realiza, demais, o mandamento do art. 23 da CNUCC>*.

33 “All political office-holders may be subjected to additional corrupt influences during election periods.

Funds must be raised and spent quickly, making accounting difficult, and donors may take advantage
of political pressures to seek promises of favourable consideration should the candidate be elected”.
(UNODC, p. 182).

“l. Cada Estado Parte adotard, em conformidade com os principios fundamentais de sua legislacdo
interna, as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessdrias para qualificar como delito,
quando cometido intencionalmente:

54

a) i) A conversdo ou a transferéncia de bens, sabendo-se que esses bens sdo produtos de delito, com o
propdsito de ocultar ou dissimular a origem ilicita dos bens e ajudar a qualquer pessoa envolvida na
prética do delito com o objetivo de afastar as consequéncias juridicas de seus atos;

ii) A ocultagdo ou dissimulacio da verdadeira natureza, origem, situacio, disposicado, movimentagdo ou
da propriedade de bens o do legitimo direito a estes, sabendo-se que tais bens sao produtos de delito;

b) Com sujeicdo aos conceitos basicos de seu ordenamento juridico: i) A aquisi¢do, possessdo ou
utilizag@o de bens, sabendo-se, no momento de sua receptagdo, de que se tratam de produto de delito;
ii) A participacdo na pratica de quaisquer dos delitos qualificados de acordo com o presente Artigo,
assim como a associacdo e a confabulagdo para cometé-los, a tentativa de cometé-los e a ajuda,
incitacdo, facilitacdo e o assessoramento com vistas a sua pratica.

2. Para os fins de aplicacdo ou colocacdo em pratica do paragrafo 1 do presente Artigo:

a) Cada Estado Parte velara por aplicar o pardgrafo 1 do presente Artigo a gama mais ampla possivel
de delitos determinantes;

b) Cada Estado Parte incluird como delitos determinantes, como minimo, uma ampla gama de delitos
qualificados de acordo com a presente Convencio;

c) Aos efeitos do item b supra, entre os delitos determinantes se incluirdo os delitos cometidos tanto
dentro como fora da jurisdi¢do do Estado Parte interessado. Nao obstante, os delitos cometidos fora da
jurisdicdo de um Estado Parte constituirdo delito determinante sempre e quando o ato correspondente
seja delito de acordo com a legislagdo interna do Estado em que se tenha cometido e constitui-se assim
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Por outro lado, alguns estudiosos apontam que existem outras formas mais

eficazes de combater o caixa dois. Nesse sentido, Abramo sustenta que:

Se o problema a ser enfrentado é reduzir o papel dos financiamentos
escondidos, entdo, j4 que sdo escondidos e ilegais, ndo serdo novas
regras formais que alterardo esse estado de coisas. O caixa dois eleitoral
se alimenta de recursos advindos do caixa dois de empresas. Logo, o
alvo adequado nd3o seriam as regras de financiamento, mas a
fiscalizacdo tributdria de empresas. Caso se reduzisse a informalidade
tributdria, isso automaticamente se refletiria numa reducdo da
circulacdo de dinheiros ilicitos em eleicdes. E esse, basicamente, o
sentido da parceria que o Tribunal Superior Eleitoral e a Secretaria da
Receita Federal firmaram no inicio de 2006, segundo o qual a Receita
passard a realizar fiscalizacOes em empresas caso haja razdo para
suspeita de sua participagdo em esquemas ilegais de financiamento™.

Em contrapartida, é razodvel considerar que a ado¢do dessa medida nao
exclui outras agoes, inclusive de transparéncia da prestacdo de contas eleitorais, gerando
uma sinergia de efeitos. Dentre as medidas complementares, destaca-se a prestacdao de
contas online em tempo real, apontada pela UNODC como uma importante ferramenta
de combate & corrupcdo®. Isso realiza o mandamento do art. 7, 3, da CNUCC”.
No Senado Federal, trés proposicdes foram apresentadas nesse sentido, todas,

infelizmente, arquivadas>®.

Para concluir, pode-se afirmar que, descontados os custos de criacdo de um crime,
no contexto de uma legislacdo penal tdo expansiva quanto a brasileira, ainda assim a
medida apresenta um custo-beneficio bastante favordvel, especialmente se combinada

com outras acoes legislativas.

mesmo delito de acordo com a legislagdo interna do Estado Parte que aplique ou ponha em pratica o
presente Artigo se o delito houvesse sido cometido ali;

d) Cada Estado Parte proporcionard ao Secretdrio Geral das Nagdes Unidas uma copia de suas leis
destinadas a dar aplicacdo ao presente Artigo e de qualquer emenda posterior que se atenha a tais leis;

e) Se assim requererem os principios fundamentais da legislacdo interna de um Estado Parte, podera
dispor-se que os delitos enunciados no pardgrafo 1 do presente Artigo ndo se apliquem as pessoas que
tenham cometido o delito determinante.”

3 ABRAMO, Cldudio Weber. Um mapa do financiamento politico nas eleicdes
municipais brasileiras de 2004. Transparéncia Brasil, 2005, p. 7. Disponivel em:
www.transparencia.org.br/docs/mapa2004-1.pdf. Acesso em 25 de junho de 2015.

% Require all parliamentarians to declare their assets and their campaign financing (UNODC, p. 183).

57 “Cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar medidas legislativas e administrativas

apropriadas, em consondncia com os objetivos da presente Convencdo e de conformidade com os
principios fundamentais de sua legislacdo interna, para aumentar a transparéncia relativa ao
financiamento de candidaturas a cargos publicos eletivos e, quando proceder, relativa ao financiamento
de partidos politicos.”

38 Cf. Projeto de Lei do Senado (PLS) n2 280, de 2012, do Senador Eduardo Suplicy; PLS n2 564, de 2011,
do mesmo autor; PLS n® 283, de 2005, idem;
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Responsabilizacao de partidos por atos de corrupc¢ao

De acordo com o art. 12 da proposta do MP, serd alterada a Lei Organica dos
Partidos Politicos (inser¢ao dos arts. 49-A a 49-C), para prever a responsabilizacao dos

partidos politicos por atos de seus membros.

O art. 49-A estabelece a responsabilidade das agremiacdes pelas condutas
descritas na Lei Anticorrupg¢do, se praticadas em beneficio da pessoa juridica; bem como
por atos de lavagem de dinheiro eleitoral ou caixa dois eleitoral. Essa responsabilidade —
objetiva, uma vez que nao se exige demonstracao de dolo ou culpa do partido, apenas do
interesse ou beneficio — ndo exime a pessoa fisica que praticou o fato, e serd imputada a

direcdo nacional, estadual ou municipal.

As sancdes aplicaveis variam desde multa (de 10% a 40% do valor dos repasses
do Fundo Partidario, em relagdo ao exercicio financeiro em que foram praticadas as
condutas), podendo chegar mesmo a suspensdo compulséria do funcionamento do partido
ou até o cancelamento do registro, a ser requerido ao TSE, se os ilicitos forem de

responsabilidade do diretério nacional (art. 49-B).

O processo e julgamento serdo os mesmos da AIJE (prevista no art. 22 da Lei
Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990). Porém, enquanto para a AIJE sdo
legitimados ‘“qualquer partido politico, coliga¢do, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral” (art. 22, caput, da Lei Complementar n® 64, de 1990), na agdo de
responsabilizacdo do partido politico, estranhamente, a legitimacdo serd (segundo o

anteprojeto) exclusiva do MP (art. 49-C).

Inicialmente, destaquemos ndo haver justificativa juridica ou pratica para a
previsdo dessa exclusividade. Afinal, como dito, outras acdes eleitorais admitem a
legitimidade de outros partidos, coligacdes ou candidatos, o que aumenta a possibilidade
de que ilicitos sejam noticiados ao Judicidrio. Dar exclusividade ao MP para promover a
responsabilizacdo dos partidos concentra poderes nesse 6rgdo, além de facilitar que
ilicitos nao sejam descobertos. Como se nao bastasse, a exclusividade do MP facilita a
corrup¢ao de agentes ministeriais, criando condi¢des propicias para estes prevaricarem,
deixando de adotar as providéncias cabiveis. E altamente recomenddvel, portanto, que a
proposta, se apresentada, altere a redacdo sugerida para o art. 49-C, ajustando a redacdo

com o art. 22 da Lei Complementar n® 64, de 1990.
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Quanto ao contetido da proposta, os beneficios sdo considerdveis. Em primeiro

lugar, porque realiza os mandamentos do art. 26 (alineas 1 a 4) da CNUCC™.

Também ndo se pode considerd-la uma medida discrepante da cultura juridica
brasileira, pois a responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos de seus agentes é
relativamente comum em dreas como o direito penal, ambiental, administrativo, civil e
empresarial. Especificamente em relacdo a elei¢des, a responsabilizacdo pode concretizar
a vedacao ao abuso de poder econdmico ou politico, efetivando a igualdade de condicdes

de disputa.

Outro efeito potencialmente favoravel da medida é que a puni¢do do partido por
atos de seus membros estimulard a busca de lisura pelas agremiacdes, configurando-se

uma forma potencialmente eficaz de combate a corrupg¢ao.
A alterac@o nao € isenta, porém, de riscos ou efeitos desfavordveis.

As puni¢des e responsabilizacdes podem afetar o funcionamento de agremiacoes,
deixando eleitores de determinada corrente ideoldgica sem a op¢do de apoiar a entidade
ou suas ideias, independentemente da conduta de seus membros. De certa forma, a
exclusdo da disputa eleitoral — pena maxima aplicdvel — pode terminar por prejudicar
eleitores do partido, indiretamente, o que € um efeito desfavordvel. Logicamente, pode-
se rebater esse ponto com o argumento de que, se o partido praticou ilicitos, o partido ndao
merece poder ser votado. Todavia, limitagdes desse jaez a soberania popular devem

sempre ser tomadas com cautela, para ndo se cair no risco de tratar o eleitor de forma

paternalista.

A proposta também precisa de ajustes, do ponto de vista da redacio e da técnica
legislativa. Precisa haver aperfeicoamentos de redagcdo no § 3° do art. 49-A, que precisa

ser desdobrado em dois dispositivos.

3«1, Cada Estado Parte adotard as medidas que sejam necessdrias, em consonancia com seus principios

juridicos, a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participagcdo nos delitos
qualificados de acordo com a presente Convencao.

2. Sujeito aos principios juridicos do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas podera ser
de indole penal, civil ou administrativa.

3. Tal responsabilidade existird sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas
que tenham cometido os delitos.

4. Cada Estado Parte velard em particular para que se imponham sanc¢des penais ou ndo-penais eficazes,
proporcionadas e dissuasivas, incluidas san¢des monetdrias, as pessoas juridicas consideradas
responsdveis de acordo com o presente Artigo.”.
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Ha riscos de utilizacdo das decisdes — judiciais, inclusive — como forma de
perseguicdo a partidos ou ideologias. Esse risco j4 existe atualmente, mas a objetivacdo
da responsabilidade do partido pode potencializar os efeitos da ma-fé dos agentes com

poder decisério nessa area.

Finalmente, embora a suspensio de atividades ja seja permitida
constitucionalmente (CF, art. 5% XIX), pode haver questionamentos quanto a
proporcionalidade da pena. Se, pelo aspecto da proporcionalidade em sentido positivo
(proibi¢do da protecdo deficiente), deve haver uma repressao contra atos de corrup¢ao
dos quais o partido seja beneficidrio, também se pode alegar que, a partir do aspecto da

proporcionalidade em sentido negativo (proibicdo do excesso)®’

, a sancdo ultima ¢é
excessiva. Isso porque as penalidades aplicdveis — por uma responsabilizacdo objetiva —
passam da multa e suspensao por até quatro anos, para a extincao compulsoria, o que pode

ser considerado uma progressao desproporcional.

Como conclusdo parcial, a medida possui efeitos benéficos relevantes, embora
precise de aperfeicoamentos, tanto do ponto de vista da técnica legislativa, quanto da

legitimidade ad causam.

Possibilidade de instauracao de procedimentos preparatorios pelo Ministério

Publico

Em 29 de setembro 2009, a Lei n® 12.034 (chamada de “minirreforma eleitoral’)
inseriu na Lei de Eleicdes o art. 105-A, prevendo que, nas investigagcoes eleitorais, nao se
aplica a Lei de A¢do Civil Publica (Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. A intencdo era

excluir a possibilidade de o MP instaurar inquérito civil em matéria eleitoral®'.

%0 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 76.

“(...) a restrigdo estabelecida pelo art. 105-A ndo constava do projeto original e foi pouco abordada e
discutida pelas Casas Legislativas. A questdo decorreu de uma emenda (Plendrio n. 57) da Camara dos
Deputados, de autoria do Deputado Bonifidcio Andrada, no intuito de inviabilizar a utiliza¢do do
inquérito civil na seara eleitoral. Na justificativa, o Deputado assim ponderou: ‘O processo eleitoral é
especifico e precisa ser devidamente regulamentado e néio pode ser alterado na pratica do dia a dia, quer
por parte do Juiz Eleitoral, quer por parte do Membro do Ministério Publico. Sdo comuns ocorréncias
em que o Ministério Publico instala sindicancias seguindo os procedimentos que se prevé a Lei da Acdo
Civil Publica ou certos tipos de inquéritos que na realidade representam providencias (sic) ilegais e com
graves repercussdes no processo politico eleitoral, mesmo que estes inquéritos ndo resultem em
apuracgdo de qualquer infragdo. S6 o fato de se instalar uma sindicancia contra um candidato j4 constitui
uma providencia (sic) que atingi (sic) de uma forma muito expressiva sua campanha eleitoral’”.
GUIMARAES, Marla Marcon Andrade. A vedaciio dos procedimentos da acp em matéria eleitoral
e as garantias do Ministério Puablico. In: Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 12 — n. 41, jul./dez.
2013, p. 146.
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O inquérito civil — instaurado exclusivamente pelo MP (art. 82, § 12, da Lei
n27.347, de 1985%%) — é procedimento preparatério, facultativo e preliminar da acdo civil
publica, com previsdo tanto constitucional (CF, art. 129, III), quanto legal (art. 8° da Lei
n2 7.347, de 1985), de suma importancia inclusive para evitar o ajuizamento acodado de
acdes®. Na matéria eleitoral, embora existam os procedimentos de investigacio judicial,
como a AIJE, ndo ha, em nosso ver, argumentos plausiveis para impedir a instauracdo do
inquérito civil.

Contra essa alteragdo da “minirreforma”, foi ajuizada a ADI n® 4.352/DF,
pendente de julgamento. Na doutrina, algumas vozes sustentam a inconstitucionalidade
do dispositivo, por afronta ao inciso III do art. 129 da CF®. A norma atual traz ainda
grande discussdo sobre a extensdo da proibi¢do: se essa se estende apenas a utiliza¢do do
inquérito civil, ou se proibe até mesmo a aplicacdo subsididria da Lei n® 7.347, de 1985,

aos procedimentos eleitorais®.

Se a prépria modificacdo trazida pela Lei n® 12.034, de 2009, ja foi questionavel,
pode-se apontar a proposta de flexibilizagdo da proibicao por ela trazida como benéfica.
De acordo com o anteprojeto, seria incluido um pardgrafo tnico no art. 105-A da Lei

n2 9.504, de 1997, para estabelecer que o MP pode instaurar procedimentos preparatorios.

A redagdo, porém, merece ser alterada. O poder regulamentar ndo deve ser
atribuido ao Procurador-Geral da Republica (PGR), que atua também como Procurador-
Geral Eleitoral (art. 73, caput, da Lei Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993). Seria
ele, assim, a0 mesmo tempo, autoridade normatizadora e destinatario da norma, o que nao
nos parece recomenddvel. Tampouco a regulamentacio deve ser atribuida ao TSE, uma

vez que se trata de matéria intrinseca a atuagdo do fiscal da lei. Consideramos que o poder

62 “Q Ministério Publico poder4 instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer

organismo publico ou particular, certiddes, informagdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o
qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias tteis”.

6 Segundo Jodo Batista de Almeida, o inquérito civil é “procedimento administrativo, instaurado sob a

presidéncia do Ministério Publico, com o objetivo de colher elementos de convicgdo que possibilitem o
ajuizamento de acdo civil publica ou a assinatura de termos de ajustamento de conduta” ALMEIDA,
Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da Ac¢fao Civil Pablica. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 164.

64 PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso; BATISTA, Fabricio Napoledo Teixeira. Direito eleitoral:
aspectos processuais — acoes e recursos. Curitiba: Jurud, 2010, p. 86.

% JORGE, Flavio Cheim; SANTOS, Ludgero F. As acoes eleitorais e os mecanismos processuais
correlatos: aplicacdo subsididria do CPC ou do CDC c¢/c LACP? Revista brasileira de direito
eleitoral, Belo Horizonte, ano 4, n. 6, jan./jun. 2012.
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regulamentar deve, nesse caso, ser atribuido ao Conselho Nacional do Ministério Publico,

orgdo colegiado de sede constitucional (CF, art. 130-A).

Outra op¢do seria, ainda, simplesmente revogar o art. 105-A, para voltar a permitir
a aplicacdo da Lei n® 7.347, de 1985, aos procedimentos eleitorais. A especificidade da
matéria, contudo, recomenda a manuten¢do — embora de forma flexibilizada — da 16gica

trazida pela Lei n® 12.034, de 2009.

A proposta pode ser considerada, portanto, francamente desejavel, mesmo porque
da — ou devolve — ao MP instrumentos para exercer sua atividade-fim de defesa do regime
democratico (CF, art. 127, caput), efetivando diversas fun¢des institucionais constantes

do art. 129 da CF.

IV.5 CONFISCO ALARGADO E ACAO CIVIL DE EXTINCAO DE DOMINIO

Institui o confisco alargado (art. 91-A ao Coédigo Penal) e cria a acdo de
extincio de dominio de bens que sejam produto, proveito, direto ou
indireto, de atividade ilicita.

Confisco alargado (Proposta do MP):
Art. 12 O Decreto-Lei n2 2.848, de 7 de dezembro de 1940- Cédigo

Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte art. 91-A:

“Art. 91-A. Em caso de condenacio pelos crimes abaixo indicados, a
sentenca ensejard a perda, em favor da Unido, da diferenca entre o valor
total do patrimdnio do agente e o patrimdnio cuja origem possa ser
demonstrada por rendimentos licitos ou por outras fontes legitimas:

I — tréfico de drogas, nos termos dos arts. 33 a 37 da Lei n® 11.343, de
23 de agosto de 2006;

IT — comércio ilegal de arma de fogo e tréafico internacional de arma de
fogo;

III — trafico de influéncia;
IV — corrupgdo ativa e passiva;

V — previstos nos incisos I e II do art. 12 do Decreto-Lei n® 201, de 27
de fevereiro de 1967;

VI - peculato, em suas modalidades dolosas;

VII - insercdo de dados falsos em sistema de informagoes;
VIII - concussao;

IX — excesso de exacdo qualificado pela apropriacio;

X —facilitacao de contrabando ou descaminho;

XI - enriquecimento ilicito;
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XII — lavagem de dinheiro;

XIII — associagdo criminosa;

XIV — organizagdo criminosa;

XV — estelionato em prejuizo do Erario ou de entes de previdéncia;

XVI - contrabando e descaminho, receptacio, lenocinio e trafico de
pessoas para fim de prostitui¢do, e moeda falsa, quando o crime for
praticado de forma organizada.

§ 12 Para os efeitos deste artigo, entende-se por patrimdnio do
condenado o conjunto de bens, direitos e valores:

I — que, na data da instauracdo de procedimento de investigacdo
criminal ou civil referente aos fatos que ensejaram a condenacdo,
estejam sob o dominio do condenado, bem como os que, mesmo
estando em nome de terceiros, pessoas fisicas ou juridicas, sejam
controlados ou usufruidos pelo condenado com poderes similares ao
dominio;

IT - transferidos pelo condenado a terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestacdo irriséria, nos 5 (cinco) anos anteriores a data da
instauracdo do procedimento de investigacao;

III - recebidos pelo condenado nos 5 (cinco) anos anteriores a
instauracdo do procedimento de investigacdo, ainda que nao se consiga
determinar seu destino.

§ 22 As medidas assecuratdrias previstas na legislacdo processual e a
alienacdo antecipada para preservacdo de valor poderdo recair sobre
bens, direitos ou valores que se destinem a garantir a perda a que se
refere este artigo.

§ 32 Ap6s o transito em julgado, o cumprimento do capitulo da sentenca
referente a perda de bens, direitos e valores com base neste artigo serd
processado no prazo de até dois anos, no juizo criminal que a proferiu,
nos termos da legislacdo processual civil, mediante requerimento
fundamentado do Ministério Piblico que demonstre que o condenado
detém, nos termos do § 12, patrimdnio de valor incompativel com seus
rendimentos licitos ou cuja fonte legitima ndo seja conhecida.

§ 4° O condenado terd a oportunidade de demonstrar a inexisténcia da
incompatibilidade apontada pelo Ministério Publico, ou que, embora
ela exista, os ativos tém origem licita.

§ 52 Serdo excluidos da perda ou da constri¢ao cautelar os bens, direitos
e valores reivindicados por terceiros que comprovem sua propriedade e
origem licita.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.



Acao Civil de Extin¢io de Dominio (Proposta do MP):

Capitulo I
Disposicoes Gerais

Art. 12 Esta lei dispde sobre a perda civil de bens, que consiste na
extin¢do do direito de posse e de propriedade, e de todos os demais
direitos, reais ou pessoais, sobre bens de qualquer natureza, ou valores,
que sejam produto ou proveito, direto ou indireto, de atividade ilicita,
ou com as quais estejam relacionados na forma desta lei, e na sua
transferéncia em favor da Unido, dos Estados ou do Distrito Federal,
sem direito a indenizacao.

Pardgrafo tnico. A perda civil de bens abrange a propriedade ou a
posse de coisas corpdreas e incorpdreas e outros direitos, reais ou
pessoais, e seus frutos.

Art. 22 A perda civil de bens serd declarada nas hipdteses em que o
bem, direito, valor, patrimdnio ou seu incremento:

I - proceda, direta ou indiretamente, de atividade ilicita;

IT — seja utilizado como meio ou instrumento para a realizacdo de
atividade ilicita;

IIT — esteja relacionado ou destinado a prética de atividade ilicita;

IV - seja utilizado para ocultar, encobrir ou dificultar a identificagdo ou
a localizacdo de bens de procedéncia ilicita;

V —proceda de aliena¢@o, permuta ou outra espécie de negdcio juridico
com bens abrangidos por quaisquer das hipéteses previstas nos incisos
anteriores.

§ 12 A ilicitude da atividade apta a configurar o desrespeito a fungdo
social da propriedade, para os fins desta lei, refere-se a procedéncia, a
origem, ou a utilizacdo dos bens de qualquer natureza, direitos ou
valores, sempre que relacionados, direta ou indiretamente, com as
condutas previstas nos seguintes dispositivos:

a) art. 159 e pardgrafos do Cédigo Penal (extorsdao mediante sequestro);

b) art. 231 do Cédigo Penal (trafico internacional de pessoa com fins de
exploracdo sexual);

c) art. 231-A do Cédigo Penal (tréfico interno de pessoa com fins de
exploracdo sexual);

d) art. 312 do Cédigo Penal (peculato);
e) art. 312-A do Cédigo Penal (enriquecimento ilicito);

f) art. 313-A do Cédigo Penal (insercdo de dados falsos em sistema de
informacdes);

g) art. 316 do Cédigo Penal (concussao);
h) art. 317 do Cddigo Penal (corrupcio passiva);

i) art. 332 do Cédigo Penal (tréfico de influéncia);
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Jj) art. 333 do Cédigo Penal (corrupgdo ativa);
k) art. 357 do Cédigo Penal (exploracdo de prestigio);

1) art. 32 da Lei n? 8.137/1990 (trafico de influéncia, corrupgao e
concussdo de funcionarios do Fisco);

m) art. 17 da Lei n® 10.826/2003 (comércio ilegal de arma de fogo);
n) art. 18 da Lei n® 10.826/2003 (tréfico internacional de arma de fogo);
o) arts. 33 a 39 da Lei n® 11.343/2006.

§ 22 A transmissdo de bens por meio de heranca, legado ou doagdo ndo
obsta a declaragdo de perda civil de bens, nos termos desta lei.

§ 32 O disposto neste artigo ndo se aplica ao lesado e ao terceiro
interessado que, agindo de boa-fé, pelas circunstincias ou pela natureza
do negdcio, por si ou por seu representante, ndo tinha condicdes de
conhecer a procedéncia, utilizagdo ou destinagdo ilicita do bem.

Art. 32 Caberd a perda civil de bens, direitos ou valores situados no
Brasil, ainda que a atividade ilicita tenha sido praticada no estrangeiro.

§ 12 Na falta de previs@o em tratado, os bens, direitos ou valores objeto
da perda civil por solicitacdo de autoridade estrangeira competente, ou
os recursos provenientes da sua alienagdo, serdo repartidos entre o
Estado requerente e o Brasil, na propor¢ao de metade.

§ 22 Antes da reparti¢do serdo deduzidas as despesas efetuadas com a
guarda e manutengdo dos bens, assim como aquelas decorrentes dos
custos necessarios a alienac¢do ou devolugio.

Capitulo 11
Da Apuracao da Origem Ilicita dos Bens

Art. 4° O Ministério Puiblico e o 6rgio de representacdo judicial da
pessoa juridica de direito publico legitimada poderdo instaurar
procedimento preparatério ao ajuizamento de acdo declaratéria de
perda civil da propriedade ou posse.

Pardgrafo tinico. O Ministério Publico e o 6rgdo de representacio
judicial da pessoa de direito ptiblico legitimada poderdo requisitar de
qualquer 6rgdo ou entidade publica certiddes, informacdes, exames ou
pericias, ou informacdes de particular, que julgarem necessérias para a
instrugdo dos procedimentos de que trata o caput, no prazo que
assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias uteis.

Art. 52 O 6rgdo ou entidade publica que verificar indicios de que bens,
direitos ou valores se encontram nas hipéteses de perda civil previstas
nesta lei deverd comunicar o fato ao Ministério Publico e ao 6rgdo de
representacdo judicial da pessoa juridica de direito publico a que estiver
vinculado.

Pardgrafo tinico. Verificada a existéncia de interesse de outra pessoa
juridica de direito publico, as informagdes recebidas na forma do caput
deverdo ser compartilhadas com o respectivo Ministério Pidblico e
orgao de representagdo judicial.



Capitulo III
Do Processo

Art. 62 A declaragio de perda civil independe da afericio de
responsabilidade civil ou criminal, bem como do desfecho das
respectivas acdes civis ou penais, ressalvada a sentenca penal
absolutdria que taxativamente reconheca a inexisténcia do fato ou nao
ter sido o agente, quando proprietario do bem, o seu autor, hipdtese em
que eventual reparagdo nio se submeterd ao regime de precatorio.

Art. 7% A agdo sera proposta:
I — pela Unido, pelos Estados ou pelo Distrito Federal;

IT — pelo Ministério Publico Federal, nos casos de competéncia civel da
Justica Federal;

III — pelo Ministério Publico dos Estados ou do Distrito Federal e
Territérios, nos demais casos.

§ 12 Nos casos em que ndo for autor, o Ministério Piblico intervira
obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 22 Intervindo como fiscal da lei, o Ministério Puiblico poder4 aditar a
peticdo inicial, e, em caso de desisténcia ou abandono da agédo por ente
legitimado, assumird a titularidade ativa.

Art. 82 Figurara no polo passivo da acdo o titular ou possuidor dos bens,
direitos ou valores.

Pardgrafo dnico. O preposto, gerente ou administrador de pessoa
juridica estrangeira presume-se autorizado a receber citagdo inicial.

Art. 92 Se nao for possivel determinar o proprietdrio ou o possuidor,
figurardo no polo passivo da acdo réus incertos, que serdo citados por
edital, do qual constard a descri¢do dos bens.

§ 12 Apresentando-se qualquer pessoa fisica ou juridica como titular dos
bens, poderd ingressar no polo passivo da relagdo processual, recebendo
o0 processo na fase e no estado em que se encontra.

§ 2° Aos réus incertos serd nomeado curador especial, mesmo na
hipétese do pardgrafo anterior.

Art. 10. A acdo podera ser proposta no foro do local do fato ou do dano,
e, ndo sendo conhecidos estes, no foro da situagdo dos bens ou do
domicilio do réu.

Pardgrafo tinico. A propositura da a¢do prevenird a competéncia do
juizo para todas as acdes de perda civil de bens posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto.

Art. 11. A acdo de que trata esta lei comportard, a qualquer tempo, a
concessdo de quaisquer medidas de urgéncia que se mostrem
necessdrias para garantir a eficicia do provimento final, mesmo que
ainda nao tenha sido identificado o titular dos bens.

§ 12 As medidas de urgéncia, concedidas em cardter preparatorio,
perderdo a sua eficicia se a agao de conhecimento ndo for proposta no
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prazo de 60 (sessenta) dias, contados da sua efetivagdo, prorrogdvel por
igual periodo, desde que reconhecida necessidade em decisdo
fundamentada pelo juiz da causa.

§ 22 Sem prejuizo da manutengdo da eficicia das medidas de urgéncia
enquanto presentes 0Os seus pressupostos, eventuais pedidos de
liberag@o serdo examinados caso a caso, podendo o juiz determinar a
prética dos atos necessarios a conservacao de bens, direitos ou valores.

§ 32 Realizada a apreensdo do bem, o juiz imediatamente deliberard a
respeito da alienacdo antecipada, ou sobre a nomeagdo de
administrador.

§ 4° Uma vez efetivada a constricdo sobre o bem, o processo judicial
terd prioridade de tramitacao.

Art. 12. O juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Piblico ou
da parte interessada, determinard a alienacdo antecipada a terceiros para
preservagao do valor dos bens sempre que estiverem sujeitos a qualquer
grau de deteriora¢do ou depreciagdo, ou quando houver dificuldade para
sua custddia e manutengao.

§ 12 Requerida a alienacdo dos bens, a respectiva peticdo serd autuada
em apartado, e os autos desse incidente terdo tramitacdo autdbnoma em
relacdo aos da agdo principal.

§ 22 O juiz determinard a avaliacdo dos bens e intimara:
I — o Ministério Publico;

IT — a Unido, o Estado ou o Distrito Federal, conforme o caso, que terd
o prazo de 10 (dez) dias para fazer a indicag@o a que se referem 0s§§ 32
e 4.2 deste artigo;

IIT — o réu, os intervenientes e os interessados conhecidos, com prazo
de 10 (dez) dias;

IV — eventuais interessados desconhecidos, por meio de edital.

§ 32 Ndo serdo submetidos a alienacio antecipada os bens que a Unido,
o Estado, ou o Distrito Federal indicar para serem colocados sob uso e
custddia de 6rgaos publicos.

§ 4% Nao sendo possivel a custédia por 6rgdo publico, os bens ndo
submetidos a alienagdo antecipada serdo colocados sob uso e custddia
de institui¢do privada que exerca atividades de interesse social ou
atividade de natureza publica.

§ 5% Feita a avaliacdo e dirimidas eventuais divergéncias sobre o
respectivo laudo, o juiz homologard o valor atribuido aos bens e
determinard que sejam alienados em leildo, preferencialmente
eletrdnico, nao sendo admitido preco vil.

§ 6% Realizado o leildo, a quantia apurada serd depositada em conta
judicial remunerada vinculada ao processo e ao juizo, nos termos da
legislacdo em vigor.



§ 72 Serdo deduzidos da quantia apurada no leildo todos os tributos e
multas incidentes sobre o bem alienado, sendo tais valores destinados a
Unido, ao Estado, ao Distrito Federal e ao Municipio, conforme o caso.

Art. 13. O juiz, quando necessdrio, apds ouvir o Ministério Publico,
nomeard pessoa fisica ou juridica qualificada para a administragdo dos
bens, direitos ou valores sujeitos a medidas de urgéncia, mediante termo
de compromisso.

Art. 14. A pessoa responsdvel pela administracio dos bens:

I — fard jus a remuneragdo, fixada pelo juiz, que serd satisfeita,
preferencialmente, com os frutos dos bens objeto da administracio;

IT — prestard contas da gestdo dos bens periodicamente, em prazo a ser
fixado pelo juiz, quando for destituido da administracdo, quando
encerrado o processo de conhecimento e sempre que o juiz assim o
determinar;

III — realizard todos os atos inerentes a manutencao dos bens, inclusive
a contratacdo de seguro, quando necessdria, vedada a prética de
qualquer ato de alienagdo de dominio;

IV — podera ceder onerosamente a utilizacao dos bens para terceiros,
exigindo-se contratacdo de seguro por parte do cessiondrio, se assim
determinar o juiz, em razdo da natureza do bem ou das circunstincias
relativas ao seu uso.

Art. 15. Julgado procedente o pedido de perda civil de bens, o juiz
determinara as medidas necessarias a transferéncia definitiva dos bens,
direitos ou valores.

Pardgrafo iinico. Se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, qualquer legitimado poderd propor nova acdo
com idéntico fundamento, desde que instruida com nova prova.

Capitulo IV
Disposicoes Finais

Art. 16. Nas agdes de que trata esta lei ndo haverd adiantamento de
custas, emolumentos, honordrios periciais e quaisquer outras despesas,
nem condenagdo do autor, salvo a hipétese de comprovada ma-fé, em
honordrios de advogado, custas e despesas processuais.

§ 12 Sendo necessaria pericia, serd realizada preferencialmente por
peritos integrantes dos quadros da Administracdo Publica direta e
indireta.

§ 22 Nos casos de realizacdo de pericia a requerimento do autor ou de
oficio, sendo imprescindivel a nomeacdo de perito ndo integrante da
Administracdo Publica, as despesas para sua efetivacdo serdo
adiantadas pela Unido, pelo Estado ou pelo Distrito Federal
interessados na a¢do prevista nesta lei, conforme o caso.

§ 32 As despesas com a pericia e os honordrios do perito ndo integrante
da Administrag@o Publica serdo pagos ao final pelo réu, caso vencido,
ou pela Unido, pelo Estado ou pelo Distrito Federal, conforme o caso.
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Art. 17. Em caso de procedéncia definitiva do pedido, os recursos
auferidos com a declaracdo de perda civil de bens e as multas previstas
nesta lei serdo incorporados ao dominio da Unido, dos Estados ou do
Distrito Federal, conforme o caso.

Pardgrafo tinico. Na hipétese de improcedéncia, tais valores, corrigidos
monetariamente, serdo restituidos ao seu titular.

Art. 18. O terceiro que, ndo sendo réu na ag@o penal correlata,
espontaneamente prestar informacdes de maneira eficaz ou contribuir
para a obtengdo de provas para a agdo de que trata esta lei, ou, ainda,
colaborar para a localizagdo dos bens, fard jus a retribuicdo de até cinco
por cento do produto obtido com a liquidacio desses bens.

Pardgrafo tinico. A retribui¢do de que trata este artigo serd fixada na
sentencga.

Art. 19. O disposto nesta lei ndo se aplica aos bens, direitos ou valores
oriundos do crime de tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
apurados em agdo penal, que permanecem submetidos a disciplina
definida em lei especifica.

Art. 20. Aplicam-se a esta lei os dispositivos da Lei n® 7.347, de 24 de
julho de 1985, que disciplina a acdo civil publica e, subsidiariamente, a
Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil.

Art. 21. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio.

Acao civil de Extin¢io de Dominio (propostas do Poder Executivo):
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PEC n® 10, de 2015 (na Camara dos Deputados)

Art. 12 A Constitui¢ao passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

AT 129, oot
X — promover inquérito civil e a¢do civil publica de extin¢do do direito
de posse ou de propriedade, e de todos os direitos sobre bem ou valor
de qualquer natureza que sejam produto ou proveito de atividade
criminosa, improbidade administrativa, enriquecimento ilicito, ou com
as quais estejam relacionadas, na forma da lei.

“Art. 132-A. Compete a Advocacia-Geral da Unido e as Procuradorias
dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios promover,
concorrentemente com o Ministério Publico, acdo civil publica de
extingdo do direito de posse ou de propriedade e de todos os direitos
sobre bem ou valor de qualquer natureza, que sejam produto ou proveito
de atividade criminosa, improbidade administrativa, enriquecimento
ilicito ou com as quais estejam relacionadas, na forma da lei.” (NR)

Art. 2% Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacdo.



PL n® 856, de 2015 (na Camara dos Deputados)

Capitulo I
Disposicoes Gerais

Art. 12 Esta Lei dispde sobre a acdo civil publica de extingdo do direito
de posse ou propriedade, e demais direitos, reais ou pessoais, sobre bens
ou valores de qualquer natureza que sejam produto ou proveito de
atividade criminosa, improbidade administrativa, enriquecimento
ilicito, ou com os quais estejam relacionados na forma desta Lei, e na
sua transferéncia em favor da Unido, dos Estados ou do Distrito Federal,
sem direito a indenizacao.

Pardgrafo iinico. A ac¢do poderd recair sobre a propriedade ou a posse
de coisas corpdreas e incorpdreas e outros direitos, reais ou pessoais, €
seus frutos.

Art. 22 A exting@o do direito de posse e de propriedade serd declarada
nas hipdteses em que o bem, direito ou valor:

I - proceda, direta ou indiretamente, de improbidade administrativa ou
de atividade criminosa;

IT — seja relacionado ou utilizado como meio ou instrumento para a
realiza¢do de improbidade administrativa ou atividade criminosa;

III - proceda de alienag@o, permuta ou outra espécie de negdcio juridico
com bens abrangidos por quaisquer das hipdteses previstas nos incisos
IelIl; ou

IV — seja incompativel com a renda ou a evolugdo do patrimoénio do
proprietario ou do possuidor e nao tenha comprovacao de origem licita.

§ 12 A transmissdo de bens, direitos ou valores por meio de heranca,
legado ou doagdo nao obsta a declaragdo de extin¢do do direito de posse
e de propriedade, nos termos desta Lei.

§ 22 O disposto neste artigo ndo se aplica ao lesado e ao terceiro
interessado que, agindo de boa-fé, pelas circunstincias ou pela natureza
do negdcio, por si s6 ou por seu representante, ndo tinha condi¢cdes de
conhecer a procedéncia, utilizagdo ou destinagdo ilicita do bem.

Art. 32 Caberd a extingdo do direito de posse e de propriedade ainda
que a atividade ilicita tenha sido praticada no estrangeiro.

§ 12 Na falta de previsdo em tratado, os bens, direitos ou valores objetos
da extincdo do direito de posse e de propriedade por solicitacdo de
autoridade estrangeira competente, ou os recursos provenientes da sua
alienacdo, serdo repartidos entre o pais requerente e o Brasil, na
propor¢do de metade, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de
boa-fé.

§ 2° Antes da reparticdo, serdo deduzidas as despesas efetuadas com a
guarda e a manutencio dos bens ou valores e aquelas decorrentes dos
custos necessarios a alienacdo ou a devolugio.
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Capitulo II
Do Processo

Art. 4° A acdo serd proposta por:

I - Advocacia-Geral da Unido ou Ministério Pdblico Federal, quando a
atividade ilicita a que os bens estiverem ligados lesar o interesse, 0
patrimdnio ou o servigco da administracdo publica federal, direta ou
indireta;

II — Procuradorias-Gerais dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios, quando a atividade ilicita a que os bens estiverem ligados
lesar o interesse, o patrimdnio ou o servico da administragdo publica,
direta ou indireta, estadual, distrital ou municipal; e

IIT — Ministério Puablico dos Estados ou do Distrito Federal e Territérios,
nas hipdteses nao contempladas no inciso 1.

Pardgrafo tinico. Nas hipéteses em que houver mais de um legitimado
ativo, proposta a acdo por um deles, os demais serdo obrigatoriamente
intimados para, querendo, integrarem o feito.

Art. 5% A acdo serd proposta contra o titular dos bens, direitos ou
valores e, no caso de sua nao identificacdo, contra os detentores,
possuidores ou administradores.

§ 1° Se ndo for possivel identificar o proprietario, o possuidor, o
detentor ou o administrador dos bens, direitos ou valores, a agdo podera
ser proposta contra réu incerto, que serd citado por edital, no qual
constard a descri¢do dos bens.

§ 22 Caso o titular dos bens, direitos ou valores se apresente, 0 processo
prosseguird contra ele a partir da fase em que se encontrar.

§ 32 Ao réu incerto serd nomeado curador especial, inclusive na hipétese
do paragrafo anterior.

Art. 62 E competente para a acdo a autoridade judiciria do local do
fato ou do dano e, ndo sendo estes conhecidos, aquela da situagdo dos
bens ou do domicilio do réu.

Pardgrafo tinico. A propositura da agdo prevenird a competéncia do
juizo para todas as acgdes de extingdo do direito de posse e de
propriedade de bens, direitos ou valores posteriormente intentadas que
possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto.

Art. 72 O juiz poderd indeferir a peti¢do inicial, no prazo de quinze dias,
se convencido da inexisténcia de indicios suficientes do fato sobre que
se funda a a¢@o ou da inadequagdo da via eleita.

Art. 8% Recebida a peti¢do inicial, o réu serd citado para apresentar
contestacdo no prazo de quinze dias.

Art. 92 A acdo de que trata esta Lei comportard, a qualquer tempo, a
concessdo das medidas de urgéncia que se mostrem necessdrias para
garantir a eficdcia do provimento final, ainda que o titular dos bens,
direitos ou valores ndo tenha sido identificado.



Pardgrafo unico. As medidas de urgéncia, concedidas em carater
preparatério, perderdo sua eficécia se a agdo ndo for proposta no prazo
de trinta dias, contado da sua efetivagdo, prorrogdvel, uma unica vez,
por igual periodo, desde que reconhecida a necessidade em decisdo
fundamentada pelo juiz da causa.

Art. 10. Realizada a apreensdo do bem, o juiz imediatamente deliberara
sobre a alienag@o antecipada ou a nomeacao de administrador.

Pardgrafo inico. Efetivada a constricdo sobre o bem, o processo
judicial terd prioridade de tramitagao.

Art. 11. O juiz, de oficio ou a requerimento, determinard a alienacio
antecipada para preservacdo do valor dos bens sempre que estiverem
sujeitos a qualquer grau de deterioracdo ou depreciagdo, ou quando
houver dificuldade para sua custddia e manutengao.

§ 12 O juiz determinard a avaliacdo dos bens e intimard, para
manifestacao no prazo de quinze dias:

I — o Ministério Publico;

IT — a Unido, o Estado, o Distrito Federal, ou o Municipio;

IIT — o réu, os intervenientes e os interessados conhecidos; e
IV — eventuais interessados desconhecidos, por meio de edital.

§ 22 Feita a avaliacdo e dirimidas as divergéncias, o juiz homologaré o
valor atribuido aos bens e determinard que sejam alienados em leilao
ou pregdo, preferencialmente eletronico, por valor ndo inferior a setenta
e cinco por cento da avaliacdo.

§ 32 Realizado o leilao ou o pregdo, a quantia apurada serd depositada
em conta judicial remunerada, observados os seguintes procedimentos:

I — nos processos de competéncia da Justica Federal:

a) os depdsitos serdo efetuados em institui¢do financeira oficial e
processados em seguida para a Conta Unica do Tesouro Nacional,
independentemente de qualquer formalidade, no prazo de vinte e quatro
horas;

b) mediante ordem de autoridade judicial, o valor do depésito, sera:

1. colocado a disposicdo do réu, atualizado monetariamente, no caso de
sentenca que reconheca a improcedéncia do pedido; e

2. no caso de sentenca que reconheca a procedéncia do pedido,
incorporado definitivamente ao patrimonio da Unido apds o decurso do
prazo da agdo rescisoria.

c) os valores devolvidos por instituicdo financeira oficial da Unido
serdo debitados a Conta Unica do Tesouro Nacional, em subconta de
restitui¢do; e

d) as institui¢des financeiras oficiais da Unido manterdo controle dos
valores debitados ou devolvidos; e
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IT — nos processos de competéncia da Justi¢a dos Estados e do Distrito
Federal:

a) os depdsitos serdo efetuados em institui¢ao financeira oficial em que
a unidade da federacdo possua mais da metade do capital social
integralizado ou, na sua auséncia, em institui¢do financeira oficial da
Unido;

b) os depdsitos serdo repassados para a conta Unica da unidade da
federagdo, na forma da respectiva legislacdo; e

c) mediante ordem de autoridade judicial, o valor do depésito, da
sentenca, sera:

1. colocado a disposicdo do réu, atualizado monetariamente, no caso de
sentenca que reconheca a improcedéncia do pedido; e

2. no caso de sentenca que reconheca a procedéncia do pedido,
incorporado definitivamente ao patrimdnio da unidade da federacdo,
apds o decurso do prazo da acdo rescisoria.

§ 42 Serdo deduzidos da quantia apurada no leildo todos os tributos e as
multas incidentes sobre o bem alienado, e os valores serdo destinados a
Unido, ao Estado, ao Distrito Federal e ao Municipio, conforme o caso.

§ 52 Enquanto nao concluida a alienagdo, nos casos que exijam medidas
imediatas de gestdo, o juiz, apds ouvir o Ministério Pdblico, nomeara
pessoa natural ou juridica para a administracdo dos bens, direitos ou
valores, mediante termo de compromisso.

§ 62 A pessoa responsdvel pela administracdo dos bens, direitos ou
valores:

I — fard jus a remuneracdo fixada pelo juiz, que serd satisfeita,
preferencialmente, com os frutos dos bens objeto da administragdo;

IT — prestard ao juizo informacdes periddicas da situagdo dos bens sob
sua administracdo e explicacdes sobre investimentos, do que dard
ciéncia as partes; e

III — realizard todos os atos inerentes a manutencao dos bens.

Art. 12. Julgado procedente o pedido, o juiz determinard as medidas
necessarias a transferéncia definitiva dos bens, direitos ou valores.

Art. 13. A declaragdo de extingdo do direito de posse e de propriedade
independe da afericio de responsabilidade civil ou criminal e do
desfecho das agbes civis ou penais, ressalvada a sentenca penal
absolutéria que reconhega a inexisténcia do fato ou a negativa de
autoria.

Capitulo IV
Disposicoes Finais

Art. 14. Nas acdes de que trata esta Lei, ndo havera adiantamento de
custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas,
nem condenacao do autor, exceto na hipétese de comprovada ma-fé, em
honordrios de advogado, custas e despesas processuais.



§ 12 Se necessdria pericia, serd realizada preferencialmente por peritos
integrantes dos quadros da administragdo publica.

§ 22 As despesas com a pericia e os honordrios do perito ndo integrante
da administra¢do publica serdo pagos, ao final, pelo réu, caso vencido,
ou pela Unido, Estado, Distrito Federal, ou por entidades da
administragao indireta interessadas, conforme o caso.

Art. 15. Em caso de procedéncia definitiva do pedido, os recursos
auferidos com a declaracdo de extingdo do direito de posse e de
propriedade de bens, direitos e valores e as multas previstas nesta Lei
serdo incorporados ao dominio da Unido, dos Estados ou do Distrito
Federal, conforme o caso.

Art. 16. Em caso de improcedéncia do pedido, os valores serdo
restituidos ao seu titular, atualizados monetariamente.

Art. 17. Aplicam-se, subsidiariamente, as normas da Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985 e do Cddigo de Processo Civil.

Art. 18. Esta Lei entra em vigor noventa dias apds a data de sua
publicacio.

Contextualizacio e visao geral

Como j4 foi destacado em outros momentos neste estudo, o direito penal deve se
preocupar com os novos tipos de criminalidade decorrentes da complexa sociedade
moderna. Atualmente, devem ganhar a aten¢do do legislador os crimes que atingem bens
juridicos transindividuais, pois o sujeito passivo € a coletividade, cuja protecao revela-se

indispensavel para a garantia das geracdes futuras.

O direito penal deve ser modernizado e preparado para esta nova realidade, nao
apenas quanto a eleicdo do bem juridico protegido, mas também quanto as penas

impostas, ji que, em muitos casos, a pena de prisdo se revela insuficiente e inadequada.

Neste ponto, portanto, mais uma vez, mostra-se importante a iniciativa do MP em
buscar focar a atengdo do legislador para as consequéncias financeiras dos crimes contra

a Administrag¢io Publica.

As convencdes internacionais®’, adotadas por diversos paises do mundo, inclusive

pelo Brasil, observaram que a pena de confisco de bens caracteriza-se como alternativa

% CORREA JUNIOR, Alceu. Confisco penal: alternativa i prisio e aplicacio aos delitos econdmicos.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2006. 203p. (Monografias; 37)

Como exemplo, o texto da Conven¢do das Nagdes Unidas contra a Corrupc¢io (Convengdo de Mérida),
aprovada pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, nestes termos:

67

“Artigo 31-Embargo preventivo, apreensdo e confisco:

1. Cada Estado Parte adotard, no maior grau permitido em seu ordenamento juridico interno, as medidas
que sejam necessdrias para autorizar o confisco:
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penal mais justa e adequada para os delitos econdmicos, os crimes contra a Administragao
Publica e aqueles praticados por pessoas juridicas. A perda de patrim6nio pode ser, vale

ressaltar, pena mais lesiva ao individuo do que a privagdo da liberdade.

Ademais, a razao de ser dos crimes de corrupg¢ao estd intimamente relacionada ao
desejo de enriquecimento, ambicdo e cobica. Entdo, nada mais razodvel do que a
reprimenda destinada ao delito seja o desfazimento do patrimonio adquirido de maneira
ilicita.

Os Estados modernos vém dotando suas legislacoes de vérios instrumentos
relacionados a perda de bens decorrentes de atividade ilicita. Além da perda de bens
cléssica, que decorre dos produtos ou proveitos do crime, foram criadas leis para combater
a lavagem de dinheiro e o “branqueamento” de capitais. Do mesmo modo, parte dos
ordenamentos juridicos criminalizou a figura do enriquecimento ilicito, para alcangar
servidores publicos que apresentassem aumento patrimonial incompativel com seus
rendimentos. A proposta para o crime de enriquecimento ilicito ainda serd analisada no

presente estudo.

Igualmente, as legislacdes comecaram a prever o confisco de bens de origem
desconhecida que se encontrassem na posse ou titularidade do agente condenado por
crimes econdmicos (confisco alargado). Também foram criadas lei que previssem um
procedimento in rem, de natureza administrativa, dirigido contra coisas de origem
suspeita (a civil forfeiture do direito estadunidense e a civil recovery do direito britanico),
impondo aos pretensos titulares que provem a legitimidade da sua pretensdo ou a

titularidade dos bens, sob pena de os perderem para o Estado®®.

a) Do produto de delito qualificado de acordo com a presente Convencdo ou de bens cujo valor
corresponda ao de tal produto;

b) Dos bens, equipamentos ou outros instrumentos utilizados ou destinados utilizados na prética dos
delitos qualificados de acordo com a presente Convengao.

2. Cada Estado Parte adotard as medidas que sejam necessdrias para permitir a identificacdo,
localizacdo, embargo preventivo ou a apreensao de qualquer bem a que se tenha referéncia no paragrafo
1 do presente Artigo com vistas ao seu eventual confisco.

(..)

8. Os Estados Partes poderao considerar a possibilidade de exigir de um delinquente que
demonstre a origem licita do alegado produto de delito ou de outros bens expostos ao confisco, na
medida em que ele seja conforme com os principios fundamentais de sua legislacio interna e com a
indole do processo judicial ou outros processos.”

% Podem ser citados os seguintes pafses que adotaram legislagdes de confisco alargado e/ou perda civil

de bens: Espanha, Paises Baixos, Franca, Alemanha e Itdlia. As presentes informacdes podem ser
conferidas em: CAEIRO, Pedro. Sentido e funcdo do instituto da perda de vantagens relacionadas com
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O “confisco alargado” e os riscos de declaracao de inconstitucionalidade

Muitas duvidas quanto a constitucionalidade do chamado “confisco alargado”

foram suscitadas naqueles paises®. Cremos que o mesmo ocorrera no Brasil.

Com efeito, a proposta do MP, ora analisada, prevé, como decorréncia de uma

condenacdo criminal, “a perda, em favor da Unido, da diferenca entre o valor total do

patrimdnio do agente e o patrimOnio cuja origem possa ser demonstrada por rendimentos

licitos ou por outras fontes legitimas”.

Trata-se de san¢do de origem criminal, seara onde impera a presun¢do da nao

culpabilidade (CF, art. 5%, LVII). Assim, serdo inimeros os reclamos de que a norma nao

se coaduna com nossos principios constitucionais.

Além disso, a criagdo de hipétese de confisco por meio de lei ordinéria, sem

correspondente no art. 243 da CF°, tem risco relativamente alto de ter a

constitucionalidade questionada.

69

70

o crime no confronto com outros meios de prevencdo da criminalidade rediticia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 100, 2013, pp. 453-501, Jan-Fev/2013.

Como o assunto foi discutido na Alemanha: “A perda alargada (erweiterte Verfall) foi introduzida no §
73d do CP (LGL\1940\2) alemao pela Lei de 15.07.1992, que entrou em vigor a 22 de setembro do
mesmo ano. De acordo com o enunciado da norma, em caso de cometimento de um facto ilicito-tipico
punido por uma norma que expressamente remeta para o instituto da perda alargada, o tribunal ordena
a perda dos bens titulados ou detidos pelos autores e participantes sempre que as circunstancias
justifiquem a suposicdo (“wenn Umstinde die Annahme rechtfertigen”) de que eles foram obtidos
através ou para o cometimento de outros factos ilicitos-tipicos. O Bundesgerichtshof pronunciou-se no
sentido da conformidade do confisco alargado com o principio da culpa e a presun¢@o de inocéncia
constitucionalmente garantidos, adoptando para tanto uma interpretagdo (muito) restritiva da referida
norma: a medida s6 pode ser decretada se o tribunal se encontrar plenamente convencido, em virtude
de exaustiva produgdo e valorag¢do da prova, que o arguido adquiriu os bens através de factos tipicos e
ilicitos, os quais todavia ndo t€ém que ser individualmente provados; consequentemente, a ddvida
razodvel sobre a proveniéncia dos bens impedird o decretamento do confisco. Mas as duvidas sobre a
constitucionalidade da perda alargada no direito alemao suscitam-se também em outros quadrantes. Na
verdade, tanto o legislador como o Tribunal Constitucional pretenderam conferir a esta medida um
caracter ndo penal, por analogia com a perda cldssica. Porém, como vimos, a perda classica, dirigindo-
se agora ao valor bruto dos bens obtidos — inovagao que, curiosamente, foi introduzida para uniformizar
o seu regime com o da perda alargada, criada uns meses depois — tem, de acordo com a doutrina
dominante, a natureza de uma pena. Ora, parte da doutrina entende que, ao invés do que ocorre com a
perda cléssica, ndo € possivel fazer aqui uma interpretacdo conforme com a Constitui¢do, de maneira a
harmonizar o regime com o principio da culpa, visto que este foi expressamente afastado pelo legislador
e aquela interpretacdo implicaria, na realidade, a (metodologicamente ilegitima) determina¢do de uma
nova norma. Consequentemente, o § 73d seria inconstitucional” In: CAEIRO, Pedro. Sentido e func¢ao
do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios de
prevencdo da criminalidade rediticia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 100, 2013, pp. 453-
501, Jan.-Fev./2013.

Perceba-se que, para a previsdo de confisco dos bens utilizados para a exploracao do trabalho escravo,
foi aprovada uma Emenda Constitucional (EC), a EC n® 81, de 5 de junho de 2014.
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Importa destacar que o confisco alargado, como efeito genérico da condenagao —
que recaird sobre todos os bens que integram o patrim6nio do réu — guarda
semelhang¢a, mas nao identidade, com o confisco decorrente do crime de enriquecimento
ilicito’".

No enriquecimento ilicito, € dever do Estado provar que houve o enriquecimento,
mediante aumento significativo do patrimoénio do servidor publico, e que este acréscimo
patrimonial € incompativel com os rendimentos que aufere. Assim, o patrimdnio
incrementado necessita ser demonstrado pelo 6érgao de acusagao e, caso a ilicitude reste

comprovada, o confisco sobre estes bens especificados ocorrera.

O enriquecimento ilicito € um crime contra a Administragdo Publica, assim, o
sujeito ativo serd um servidor que deve agir pautado pela moralidade e probidade
administrativas. Ao tomar posse no servi¢o publico, o agente estd ciente do regime de
direito publico a que estd submetido, destacadamente ao dever de apresentar declaracdo
de bens e valores que constituam seu patrimonio (Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992,
art. 13, § 5°). Desta maneira, o desvalor da conduta do referido delito ampara a

legitimidade de sua previsdo em nosso ordenamento.
Neste sentido, ROSSETO’?:

Sob o ponto de vista fragmentério, a criminalizacio do enriquecimento
ilicito se justifica tendo em vista a intensa gravidade da lesdo a qual a
conduta do agente submete o bem juridico. Explica-se: os agentes
publicos, como longa manus do Estado, sdo detentores de poderes
meramente instrumentais, indispensdveis para gerir 0s interesses
publicos. O uso destes poderes encontra legitimidade, quando e na
medida indispensdvel ao atendimento dos interesses publicos (...),
sendo inadmissivel a utilizagdo dessas prerrogativas para a satisfacio
de interesses e conveniéncias particulares. Entretanto, contrapostos a
esses poderes existe uma gama de deveres que devem ser
criteriosamente observados, como, por exemplo, o dever de probidade
e transparéncia.

71 ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e o novo paradigma para o processo penal brasileiro.

2014. Tese (Doutorado em Direito Processual, p. 13) — Faculdade de Direito, University of Sao Paulo,
Sdo Paulo, 2014. Disponivel em: www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-11022015-135202/.
Acesso em 16 de junho de 2015.

ROSSETO, Patricia Carraro. O combate a corrup¢do publica e a criminalizacdo do enriquecimento
ilicito na ordem normativa brasileira, p. 924. In: Direito Penal da Administracdo Publica/ Luiz Regis
Prado, René Ariel Doti. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. (Colecdo doutrinas essenciais:
direito penal econdmico e da empresa; v. 4).
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O confisco de bens no crime de enriquecimento ilicito se justifica pelas provas
que sdo produzidas no processo penal e que levam a condenagdo, e também pela
presuncdo — objeto de prova, evidentemente — de que o incremento de patrimonio do
servidor, sem correspondéncia em seus rendimentos declarados, foi adquirido de maneira
ilicita. Lembre-se novamente que o servidor publico possui o dever de declarar seu

patrimonio a Administracdo.

Por sua vez, a previsdo do art. 91-A que a proposta pretende inserir no CP ndo
incidird apenas sobre crimes contra a Administragao Publica, mas sobre um extenso rol
de delitos; e o sujeito ativo podera ser qualquer pessoa. Ademais, a definicao da extensao
do confisco se da de forma aritmética: a perda de bens incidira sobre o patrimonio total
do individuo, exceto os bens de origem licita comprovada — dai o nome de “confisco

alargado”.

O confisco alargado corre grande risco de ser declarado inconstitucional — ao
menos da maneira como apresentada na proposta do MP — por violagcdo ao principio

constitucional da presuncdo de inocéncia, em face do direito a ndo-autoincriminacao.

A compreensao decorre do principio de que o réu ndo € obrigado a produzir provas
contra si mesmo’° e é presumidamente inocente, até que se prove o contrario. Assim, niio

seria obrigado a comprovar que todo seu patrimdnio é originado de fontes licitas’.

73 Apenas para promover o debate, € bom destacar o principio da ndo auto-incriminagfio ndo estd expresso
no texto constitucional. A doutrina defende que o principio decorre do direito ao siléncio (CF, art. 52,
LXIII), e sua interpretagcdo deve ser alargada para compreender também: o direito de ndo colaborar com
a investigacdo ou a instrucdo criminal; o direito de ndo declarar contra si mesmo, o direito de nio
confessar, o direito de declarar o inveridico, sem prejudicar terceiros, o direito de ndo apresentar provas
que prejudique sua situacdo juridica. Todavia, em virtude dessa incompletude normativa explicita, ha
corrente e doutrindria e jurisprudencial (Corte Suprema dos Estados Unidos, Caso Schmerber vs.
Califérnia, 1966), no sentido de que o direito de ndo auto-incriminacio sé valeria em relacio ao siléncio
e as declaragdes comunicativas do réu (orais ou escritas). Cf. GOMES, Luiz Flavio. Principio da nao
auto-incriminacio: significado, contetdo, base juridica e Ambito de incidéncia. Disponivel em
www.lIfg.com.br. 26 janeiro. 2010.

74 Em defesa da possibilidade de um confisco alargado, registre-se que os tribunais federais de uma forma

geral vém decidindo que cabe ao acusado provar perante o fisco a origem dos valores (com base no art.
42 da Lei n2 9.430, de dezembro de 1996). Nesse caso, um bem do acusado pode vir a ser confiscado
(execugdo fiscal), independentemente de processo penal, em um procedimento em que teve, na sua
origem, uma necessidade de ele préprio demonstrar a origem do dinheiro.
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O “confisco civil”’: a acao civil de extin¢cdo de dominio

Noutro giro, a perda civil de bens podera se mostrar uma alternativa juridicamente
vidvel no ordenamento brasileiro, ainda que possa ter sua constitucionalidade

questionada, consoante se vera.

A ideia de uma acdo desse tipo se baseia na concretizagdo do principio
constitucional da funcdo social da propriedade (CF, art. 52, XXIII), segundo o qual a
propriedade sé € legitima quando utilizada de forma a maximizar o bem-estar da

coletividade.
Sobre esse ponto, Tiago Essado considera que:

A declaracdo judicial de perda do bem, atualmente, na esfera processual
penal ocorre simultaneamente com a andlise da culpabilidade, eis que
esta atua como pressuposto 1dgico necessdrio do confisco, em nome do
principio da presuncdo de inocéncia. Inexiste no Brasil qualquer
procedimento extrapenal, de natureza judicial, que foque a propriedade
ilicita, sem discussdo sobre culpabilidade, cujo resultado venha a ser a
declaracdo de extincdo de dominio. Constata-se que se € indesejdvel a
ofensa indevida e injusta a liberdade, também nao se pode tolerar a
propriedade ilicita. A propriedade como direito fundamental, tutelada
pelo texto constitucional, trata-se daquela de origem licita. A
propriedade fundada no ilicito é absolutamente contraria aos ditames
constitucionais, ndo atendendo, pois, aos fins sociais’™.

A proposta do MP cria a chamada extingdo de dominio, a incidir sobre bens ou
direitos que: I — proceda, direta ou indiretamente, de atividade ilicita; II — seja utilizado
como meio ou instrumento para a realizacao de atividade ilicita; III — esteja relacionado
ou destinado a prética de atividade ilicita; IV— seja utilizado para ocultar, encobrir ou
dificultar a identificacdo ou a localizacdo de bens de procedéncia ilicita; V — proceda de
alienacdo, permuta ou outra espécie de negdcio juridico com bens abrangidos por

quaisquer das hip6teses previstas nos incisos anteriores.

Nestes casos, o 6rgado acusador terd o dever de provar, de forma especifica, que os
bens, direitos, valores decorrem de atividade criminosa, sdo produtos ou instrumentos de
crime, proximo do que ja ocorre com o confisco cldssico (art. 91, II, a e b, CP). Ressalte-

se, existe o dever do autor de provar o liame que relaciona o bem e a atividade ilicita.

75 ESSADO, Tiago Cintra. Extin¢io de dominio: necessidade de reflexdo. Boletim IBCCRIM, ano 18,
n. 220, mar¢o/2011, p. 2.
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A acdo de extin¢gao de dominio tem o beneficio de ndo depender do desfecho das
acoes civis ou penais eventualmente iniciadas contra o mesmo réu (art. 62 da proposta) e
possuird todo o procedimento detalhado em lei (art. 62 e seguintes da proposta), o que

agrega seguranca juridica.

Ademais, € fruto de aprofundados estudos da Estratégia Nacional de Combate a
Corrupcdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), férum que aconselha sua criagdo no
Pais’®. O argumento que se teve em mente é que a repressio a criminalizada organizada
deve ser distinta em relac@o a criminalidade comum e a concentragdo de patrimdnio por

partes dos criminosos € fator de perpetuacao dos crimes.

A proposta da acdo de extincdo de dominio, ao contrario daquela que cria o
confisco alargado, prevé uma acdo de natureza civil; isto €, ndo tem propriamente
natureza punitiva, mas, sim, eminentemente reparatdria (compensar a coletividade pelos
males decorrentes da prética do ilicito, compensagao essa que € feita com a tomada do
patrimdnio). Justamente por isso, tende a enfrentar menos resisténcias e menor risco de
declaracdo de inconstitucionalidade, embora exista na doutrina quem defenda a

aprovacdo conjunta da agio de extincdo do dominio e do confisco alargado’’.

Passaremos, agora, a detalhar os principais custos e beneficios dessa acdo de

natureza civil.

Efeitos favoraveis (beneficios)
O primeiro beneficio que a medida traz, na esteira do que expusemos quando da

contextualizacdo, € o combate efetivo e eficaz a criminalidade, por meio do ponto que é
mais sensivel as organizagdes criminosas: o patriménio. E uma ferramenta muito ttil nos

EUA na luta contra as drogas e, mais recentemente, contra o terrorismo’®.

76 Agdes de 2013: Acdo 10 — Acompanhar a elaboragio e respectiva tramitagfio das propostas legislativas

sobre bloqueio administrativo de bens, em cumprimento as Resolugdes do Conselho de Seguranga da
ONU, e do instituto da extin¢ido de dominio com vistas ao encaminhamento ao Congresso Nacional,
bem como propor, analisar e acompanhar propostas legislativas que versem sobre os seguintes temas:
(i) regulamentacdo do lobbys; (ii) conflito de interesses; (iii) responsabiliza¢do de empresas por atos de
corrupg¢do; (iv) criminaliza¢do do enriquecimento ilicito; (v) ratificacdo da Convencdo da OIT sobre o
trabalhador migrante; e (vi) organizac¢des criminosas.

77 Cf. BECHARA, F4bio Ramazzini. Anteprojeto de lei sobre a ac¢io civil de extin¢io de dominio. In:

Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, v. 1, pp. 365-378, 2012.

78 THOMPSON, Sandra Guerra. Congressional Reform of Civil Forfeiture: Punishing Criminals Yet
Protecting Property Owners. Federal Sentencing Reporter, v. 14, n. 2, p. 71, 2001.
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Igualmente, a criagdo de uma ac¢ao civil de extin¢cdo do dominio tende a acelerar a
perda dos bens, operacdes que hoje sao realizadas por meio de medidas cautelares penais
(sequestro, hipoteca legal, etc.), e que estdo ligadas a necessidade de demonstracdo de
culpabilidade (ainda que cautelarmente). No caso da acdo civil, tem-se uma tramitagao
mais rapida — uma vez que, ao menos em tese, a duragao de um processo penal tende a
ser maior. Porém, de acordo com os dados do levantamento Justica em Niimeros, do CNJ,
essa aceleracdo ndo tende a ser tdo significativa, pois a taxa de congestionamento em
primeiro e segundo graus de jurisdicdo nao € tdo maior, na esfera penal, do que na esfera

civel.

Sem duvida, no entanto, o maior beneficio da institui¢do da acao civil de extin¢ao
do dominio € a possibilidade de se admitir, por se tratar de agcdo civil, uma inversdo — ou,
ao menos, relativizacdo — do 6nus da prova, o que dificilmente seria admitido na area
penal. Eis, inclusive, uma das grandes vantagens da acdo civil de extingdo do dominio

frente a proposta do confisco alargado.

Nessa mesma toada, a a¢do civil tem a vantagem de ndo depender da comprovacao
do crime ou da conclusao do processo na esfera criminal, o que € um dos motivos pelos

quais € tao valorizada no direito americano.

Acdo semelhante foi adotada na Colombia, por meio da Lei n® 793, de 2002.
Naquele ordenamento, quanto ao dnus da prova, “cabe ao Estado demonstrar que os bens
pertencentes ao sujeito sdo incompativeis com suas reais condi¢des financeiras, fundadas
em atividades licitas. Por outro lado, o titular da propriedade tem o dever de demonstrar
a licitude de seus bens, distribuindo-se, dessa maneira, a carga probatéria entre autor e

réu da relaciio processual””’.

Essa relativizagao do 6nus da prova — ou, como se queira, distribui¢ao dinamica
da carga probatéria — decorre da natureza da acdo: enquanto o confisco (simples ou
alargado) é um efeito da condenac¢do penal (portanto, uma agdo pessoal, in personam), a

extin¢ao civil do dominio € uma ac@o de natureza patrimonial (in rem).

A Lei colombiana, por outro lado, prevé crimes antecedentes necessarios — como

acontece, também, nos Estados Unidos®®. Na doutrina, contudo, ha quem defenda o

7 ESSADO, Tiago Cintra. Op. Cit., p. 2.

80 VASCONCELOS, André Prado. Extin¢do Civil do Dominio. Perdimento de bens. Belo Horizonte:
Del Rey, 2011, p. 67.
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modelo aberto®!, que consta da proposta do Poder Executivo (PL n2 856, de 2015, na

Camara dos Deputados).

Uma previsdo bastante salutar constante apenas do texto do anteprojeto do MP
(art. 18) € a destinacdo de até 5% dos bens liquidados ao terceiro que, ndo sendo envolvido
nas praticas ilicitas, colaborar decisivamente para o deslinde da acdo. Essa disposi¢ao
corresponderia a adocdo, no Brasil, de uma legislacdo sobre a figura do whistleblower,
apontada por muitos — inclusive por um dos autores deste estudo®? — como um instrumento

essencial no combate a determinados tipos de crime (corrupcao, em especial).

Efeitos desfavoraveis (custos)
Em primeiro lugar, a criacdo de uma nova ac¢ao tende a ter custos judiciais, ainda

que pequenos (adaptagdo de sistemas, criacdo de varas, etc.). Existem, contudo, efeitos

desfavoraveis mais relevantes.

Dentre os riscos a que se submete o ordenamento com a adocao da acao civil de
extincdo de dominio, podemos destacar, inicialmente, o risco de questionamentos

judiciais sobre a validade da norma.

Inicialmente, pode haver — embora em monta menor do que em relacdo ao
confisco alargado — questionamentos quanto a presuncao de inocéncia. Tradicionalmente,
nos EUA, as Cortes t&m rejeitado essa alegacdo, em virtude de se tratar de agfio civil®,
assim como té€m rejeitado a alegacdo de bis in idem — que, no direito americano, é
conhecida como Jeopardy Clause®®. Consideramos que, a luz da tradicional
jurisprudéncia do STF, ha poucos riscos de a alegacao de bis in idem prosperar, tendo em

vista serem consideradas quase absolutamente independentes as instincias civil e penal®.

Todavia, a questdo estd longe de ser pacifica, mesmo porque a questao do 6nus da

prova tem a ver, inclusive, com a distribuicdo de riscos de erros judiciais:

81 Idem, ibidem, p. 73.

82 OLIVEIRA, J. M. F. A Urgéncia de uma Legislacio Whistleblowing no Brasil. Brasilia: Ndcleo de
Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, Maio/2015 (Texto para Discussdo n2 175). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 6 de julho de 2015.

8 STAHL, Marc B. Asset forfeiture, burdens of proof and the war on drugs. Journal of Criminal Law

and Criminology, n. 83, p. 292, 1992.

8 Cf. VASCONCELOS, André Prado de. Op. Cit., pp. 99 € 123.

85 “A jurisprudéncia da Suprema Corte é pacifica no sentido da independéncia entre as instincias civel,

penal e administrativa” (STF, Agravo Regimental no Recurso em Mandado de Seguranca n® 28.919/DF,
Relator Ministro Dias Toffoli, DJe de 11.02.2015.
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Burdens of proof illustrate the way our society wishes to allocate the
risk of a mistake by a court. As civil cases generally involve interests
of a lesser magnitude than those at stake in criminal proceedings, our
society is willing to tolerate a higher risk of error in civil cases®.

Em virtude dos efeitos patrimoniais poderosos que podem decorrer da extingdo do
dominio, € preciso ter cuidados com o 6nus da prova — que, se nao pode ser tomado com
a rigidez que existe na matéria penal, também ndo tolera uma “inversao pura e simples”,
em que o proprietdrio seja despido do dominio apenas por ndo ter como demonstrar a
cadeia dominial®’. Devem ser respeitados, inclusive, por coeréncia sist€mica, outros
mandamentos do direito, tais como a usucapiao. Em outras palavras: o 6nus da prova —
de que o bem tem origem ilicita, ou que € usado para encobrir atos ilicitos — deve continuar
a ser do autor da a¢do, embora o réu possa alegar, em excecao, a licitude da propriedade
ou posse ou detengao.

Ademais, até no direito americano ja se tem defendido uma revisao da por vezes
artificial distincdo entre “acdes pessoais” ou “in personam’ e “acdes reais” ou “in rem’,

o que € a base da defesa da acao de extincao de dominio.

Em relagdo a proposta de acdo de extincdo de dominio oriunda do Poder
Executivo, foram apresentadas duas proposi¢des: um projeto de lei ordindria
disciplinando o instituto; e uma PEC, para prevé-lo expressamente no inciso III do
art. 129 da CF. Consideramos desnecessdria essa segunda alteracdo. A modificagdo em
nivel constitucional constitui um custo alto e que s6 deve ser realizada quando
estritamente necessaria. No caso da acdo de extincdo do dominio, a mera alteracdo da
legislagdo infraconstitucional é suficiente. Ademais, os questionamentos sobre a
constitucionalidade da medida ndo sdo evitados com a aprovagao de PEC, pois, como o
direito fundamental a propriedade constitui cldusula pétrea (CF, art. 60, § 42 IV, c/c
art. 52, XXII), as resisténcias podem ser propostas mesmo em relacio a alteragdao em nivel

constitucional. Isso porque, de acordo com a pacifica jurisprudéncia do STF, mesmo as

Emendas 4 Constitui¢cio podem ser declaradas inconstitucionais®’.

8 STAHL, Marc B. Op. Cit., p. 292.
87 Nos Estados Unidos, ap6s o Civil Asset Federal Reform Act (CAFRA), de 2000, € preciso comprovar
uma conexdo substancial (e ndo meramente acidental ou té€nue) entre a coisa e a atividade ilicita.

Também se incrementou o 6nus da prova para o poder publico.

88 «(...) the in personam/in rem rationale in forfeiture law does not merit such holy treatment” (STAHL,
Marc B. Op. Cit., p. 300).

8 Cf., a titulo exemplificativo, a ADI n® 4.307/DF, Relatora Ministra Carmen Liicia, DJe de 30.09.2013.
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E possivel questionar se a medida ndo afeta substancialmente (isto &, o nicleo
essencial) do direito fundamental a propriedade. Dessa forma, seja por PEC ou por projeto
de lei, pode ser questionada a constitucionalidade material da acdo civil de extingdo de

dominio.

Um grande risco da acdo de extincdo de dominio — e ainda ndo resolvida
plenamente em outros ordenamentos — € a garantia contra abusos estatais e a efetiva
defesa dos interesses dos proprietdrios de boa-fé (proprietarios inocentes). Tanto assim,
que, em 2000, os Estados Unidos reformaram a Lei de Confisco Civil (por meio do Civil
Asset Forfeiture Reform Act — CAFRA), por conta de abusos que ocorreram na tomada

de propriedades de terceiros de boa-fé*.

Na reforma de 2000 (CAFRA), foram refor¢ados os poderes do Governo, mas, a0
mesmo tempo, as defesas do proprietario de boa-fé. Outra li¢do da experiéncia americana
¢ a de que ndo se pode vincular as instituicdes que decidem o confisco a destinagcao

orcamentaria, sob pena de se gerar um conflito de interesses.

E preciso cuidar da destinagdo dos bens’', algo que, no projeto de lei brasileiro,

ndo esta bem resolvida.

E preciso ter cuidados para assegurar a proporcionalidade, ji que pode atingir
mesmo bens adquiridos licitamente, mas usados para préticas ilicitas, caso em que a perda
da propriedade pode ser considerada exagerada. E paradigmaético o caso Bajakajian vs
USA (em que a Suprema Corte considerou inconstitucional a decretagao de perda de todo
o valor externalizado sem declara¢do). A Suprema Corte considerou a perda de todo o

1”2, Embora a decisdo nesse caso refira-se

valor ‘“‘grosseiramente desproporciona
especificamente ao confisco criminal, a mesma légica € aplicavel as agdes civis de perda

de bens”>.

% Cf. RULLI, Louis S. The Long Term Impact of CAFRA: Expanding Access to Counsel and
Encouraging Greater Use of Criminal Forfeiture. Federal Sentencing Reporter, v. 14, n. 2, p. 87,
2001.

91 Cf. WORRALL, John L. Addicted to the drug war: The role of civil asset forfeiture as a budgetary
necessity in contemporary law enforcement. Journal of Criminal Justice, v. 29, n. 3, p. 171, 2001.

92 Cf. United States VS. Bajakajian, 524 U.S. 321.
9 Cf. caso Austin VS. United States, 509 U.S 602.
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E preciso prever prazos dilatados de prescricdo da excegdo contra a extingdo do

dominio, sempre para evitar o abuso estatal e para proteger proprietarios inocentes®*. Foi

esse, inclusive, um dos motivos da aprovacdo do CAFRA nos Estados Unidos.

Comparacio entre confisco alargado e extin¢ao do dominio

A titulo de resumo, podemos fazer a seguinte comparacdo entre a acdo civil de

extin¢do de dominio e a proposta de confisco alargado:

Extin¢ao de dominio

Confisco alargado

Acao Civil

Efeito da A¢ao Penal

Independe de condenacgdo penal

Depende do transito em julgado da acdo
penal

No anteprojeto do MP, depende de crimes
antecedentes especificos, mas hd quem
defenda a desnecessidade, o rol aberto,
como na proposta do Executivo

No Projeto, depende de crimes
antecedentes especificos

A origem dos recursos para a aquisi¢ao
dos bens € irrelevante, mas foram
utilizados para praticas ilicitas

O fundamento € a origem ilicita
(criminosa, especificamente) do
patrimonio

E uma acdo in rem (relativa a coisa),
independe da culpabilidade do
proprietario/possuidor/detentor

E uma ac¢ao in personam, personalissima,
por seu carater penal

Pode haver uma distribui¢do do 6nus da
prova, por ser acao civil

O 0nus da prova tem que ser da acusacao

No Direito Americano, tem natureza
prioritariamente compensatéria

Tem natureza eminentemente punitiva

Conclusoes parciais

Com base no exposto, consideramos que a proposta de adocdo da acdo civil de

extincdo de dominio produz beneficios semelhantes as do confisco alargado, sem a

gravidade dos questionamentos que a proposta confiscatéria pode sofrer quanto a

constitucionalidade.

Especificamente em relagao as propostas de extingdo de dominio, a redacdo do

projeto do Executivo (PL n® 856, de 2015, na Camara dos Deputados) estd melhor, mais

9 Cf. CASSELLA, Stefan D. Overview of asset forfeiture law in the United States. South African
Journal of Criminal Justice, v. 17, n. 3, p. 347, 2004.
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clara e mais direta que o anteprojeto do MP. Ha também em tramitacdo o PL n® 246, de

2015, do Deputado Pompeo de Mattos (quase idéntico ao do MP).

IV.6 CRIACAO DO CRIME DE ENRIQUECIMENTO ILICITO

Proposta do MP:

Art. 312-A. Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder,
possuir, utilizar ou usufruir, de maneira nio eventual, de bens, direitos
ou valores cujo valor seja incompativel com os rendimentos auferidos
pelo servidor publico, ou por pessoa a ele equiparada, em razio de seu
cargo, emprego, funcdo publica ou mandato eletivo, ou auferidos por
outro meio licito:

Pena — prisdo, de 3 (trés) a 8 (oito anos), e confisco dos bens, se o fato
ndo constituir elemento de crime mais grave.

§ 12 Caracteriza-se o enriquecimento ilicito ainda que, observadas as
condi¢gdes do caput, houver amortizagdo ou extin¢do de dividas do
servidor publico, ou de quem a ele equiparado, inclusive por terceira
pessoa.

§ 2° As penas serdo aumentadas de metade a dois tercos se a
propriedade ou a posse dos bens e valores for atribuida
fraudulentamente a terceiras pessoas.

Projeto de Lei n® 5.586, de 2005 — Proposta de iniciativa do Poder Executivo

Art. 317-A. Possuir, manter ou adquirir, para si ou para outrem, 0O
funciondrio publico, injustificadamente, bens ou valores de qualquer
natureza, incompativeis com sua renda ou com a evolugcdao de seu
patrimdnio:

Pena — reclusio, de trés a oito anos, € multa.

Pardgrafo tinico. Incorre nas mesmas penas o funciondrio piblico que,
embora ndo figurando como proprietdrio ou possuidor dos bens ou
valores nos registros proprios, deles faca uso, injustificadamente, de
modo tal que permita atribuir-lhe sua efetiva posse ou propriedade.

Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012 (a ser votado na
CCJ)95

Art. 283. Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, utilizar ou
usufruir de maneira ndo eventual de bens ou valores mdveis ou imodveis,
cujo valor seja incompativel com os rendimentos auferidos pelo

9 Optou-se por utilizar-se como pardmetro o texto da proposta do novo Cédigo Penal que estd, até a data
de publicacdo deste estudo, na Comissdo de Constitui¢do, Cidadania e Justica do Senado Federal. O
substitutivo, de relatoria do Senador Vital do Régo, foi apresentado, mas nio foi submetido a votacdo.
Ainda aguarda a designacdo de novo relator, na Comissdo. Disponivel em:
www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod mate=106404. Acesso em 6 de julho de
2015.
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servidor publico, ou por quem a ele equiparado, em razdo de seu cargo,
emprego, funcio publica ou mandato eletivo, ou por outro meio licito:

Pena — prisdo, de dois a cinco anos, além do confisco dos bens, se o fato
ndo constituir elemento de outro crime mais grave.

§ 12 Caracteriza-se o enriquecimento ilicito ainda que, observadas as
condi¢des do caput, houver amortizagdo ou extin¢ido de dividas do
servidor publico, ou de quem a ele equiparado, inclusive por terceira
pessoa.

§ 2% As penas serdo aumentadas de metade a dois tercos se a
propriedade ou a posse dos bens e valores for atribuida
fraudulentamente a terceiras pessoas.

As propostas tratam da criagdo de um tipo penal destinado a incriminar o agente
publico que apresente aumento excessivo de patrimOnio, incompativel com os
rendimentos auferidos como servidor. A ideia central é a de alcancar os servidores
corruptos, cujo ato de corrup¢do nao possa ser comprovado pela persecugdo estatal, mas

para os quais o aumento significativo do patrimonio seja manifesto.

A iniciativa, em nossa avaliacdo, € meritéria. Ademais, € proveniente de
orientacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas, pela Convencdo de Mérida — Decreto
n2 5.687, de 2006°; e também da Organizacdo dos Estados Americanos, pela Convencio

Interamericana contra a Corrupc¢ao — Decreto n® 4.410, de 2002.

A criminalizagdo do enriquecimento ilicito demonstrou ser, nas ultimas décadas,
uma arma importante para o combate a corrup¢do em diversos paises. Entendemos que,
de maneira andloga as propostas acima mencionadas, que se trata de instrumento eficiente

para a contengdo das estruturas complexas do crime organizado.

Sobre os instrumentos penais de uma forma geral, € necessario destacar que estes
foram imaginados originariamente para o combate de crimes que ofendem bens juridicos

individuais, com reduzida complexidade técnica e que prescindem, para a execugdo, de

% Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgio, aprovada pelo Decreto n2 5.687, de 31 de janeiro de
2006, nestes termos: “ARTIGO 20. Enriquecimento ilicito. Com sujei¢do a sua constitui¢cdo e aos
principios fundamentais de seu ordenamento juridico, cada Estado Parte considerard a possibilidade de
adotar as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessdrias para qualificar como delito,
quando cometido intencionalmente, o enriquecimento ilicito, ou seja, o incremento significativo do
patrimonio de um funciondrio publico relativos aos seus ingressos legitimos que ndo podem ser
razoavelmente justificados por ele.”.

Convencdo Interamericana contra a Corrupc¢io — Decreto n® 4.410, de 2002. Artigo IX: “Sem prejuizo
de sua Constitui¢do e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico, os Estados Partes que
ainda ndo o tenham feito adotardo as medidas necessdrias para tipificar como delito em sua legislacdo
o aumento do patrimdnio de um funciondrio publico que exceda de modo significativo sua renda
legitima durante o exercicio de suas fungdes e que nao possa justificar razoavelmente.
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estruturas coletivas. E o caso dos crimes contra a pessoa, por exemplo. Entretanto, essa

nao € a situacdo da corrupgdo praticada no ambito da Administracao Publica.

Esse delito apresenta particularidades intrinsecas, pois a relagdo corrupto—
corruptor ndo necessariamente revela o resultado material da lesdo; mas, sim, ganhos
reciprocos. Além disso, ha uma espécie de tolerancia geral, o que causa certa forma de
inércia quando se trata da repressdo contra o crime. Em sociedades ndo participativas,
como € o caso brasileiro, a percep¢do comum € a de que aquilo que pertence ao Estado

nio é de ninguém.”’

Nao é comum, ademais, serem configurados flagrantes em delitos da corrupgao.
Isso porque os sujeitos atuam nos bastidores, de forma oculta e dissimulada, quase
invisivel. Dessa maneira, o Unico elemento do crime de corrup¢do que verdadeiramente

se destaca para o publico € o aumento significativo do patrimodnio do corrupto.

Outro argumento de relevo para a criminaliza¢do do enriquecimento ilicito diz
respeito as consequéncias extremamente lesivas para o seio social dos crimes contra a
Administragdo Publica, uma vez que a corrup¢do revela altissimos custos sociais,
politicos e econdmicos; e, em adi¢do, traduz fator de desagregacdo da sociedade, haja

vista o rompimento da confianga das relacdes pessoais.

E notdrio que o crime em andlise afeta ndo somente um individuo ou um grupo,

mas um sem nimero de pessoas; ou seja, configura ofensa a bem juridico transindividual.

Essa linha de argumentagdo nos leva a concluir que a persecucdo criminal de
crimes organizados, como € de destaque a corrup¢do, ndo deve se valer dos mesmos

mecanismos dos demais delitos previstos no Codigo Penal.

Nesse sentido, a previsdo do crime de enriquecimento ilicito passou a ser uma
necessidade patente para o nosso Pais, da mesma maneira que o reconhecem outros paises
da América Latina, a exemplo do México, El Salvador, Costa Rica, Cuba, Porto Rico,

Argentina, Colombia, Equador e Peru®®, entre outros.

Todavia, ha riscos de a iniciativa ter declarada sua inconstitucionalidade.

97 ROSSETO, Patricia Carraro. O combate a corrupg¢do publica € a criminalizagdo do enriquecimento

ilicito na ordem normativa brasileira, p. 924. In: Direito Penal da Administragdo Publica/ Luiz Regis
Prado, René Ariel Doti. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. (Colecdo doutrinas essenciais:
direito penal econdmico e da empresa; v. 4)

% Idem, pp. 939-940.
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Esse tipo de crime certamente serd objeto de questionamentos por parte de juristas
brasileiros, em razao de possivel ofensa ao principio da ndo culpabilidade; e também por

facilitar enormemente o trabalho de investigacdo pelos 6rgdos estatais.

Na forma como o artigo foi desenhado pelas propostas citadas, para existir a
incidéncia penal, bastard ao Ministério Puiblico demonstrar o aumento do patrimdnio do
servidor publico; este, por sua vez, em contraposicdo, deverd provar que a elevacao se
deu de maneira licita. Com essa ldgica, € possivel a alegacdo de que o crime institua a
inversdo do 6nus na prova no processo penal, enfraqueca o direito de defesa do réu, ao

mesmo tempo em que fortaleca a posi¢do do 6rgao acusador.

Todavia, em que pesem essas ponderacdes, € necessario reconhecer que, para
provar o crime de enriquecimento ilicito — nos moldes que se propord — serd dever do
Estado demonstrar que houve o enriquecimento, mediante aumento significativo do
patrimdnio do servidor publico, e que esse acréscimo patrimonial € incompativel com os
rendimentos que o servidor aufere. Dessa maneira, o patrimdnio incrementado necessita
ser demonstrado pelo 6rgdo de acusagdo; e, igualmente, a incompatibilidade com as

rendas que aufere.

Lembre-se, outrossim, que o servidor publico federal ja possui o dever de declarar
seu patrimonio a Administragc@o (Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, art. 13), argumento

que fragiliza a alegacdo de inversdo do Odnus da prova em matéria penal.

Defende-se na presente andlise que os motivos para a declaragdo de
inconstitucionalidade da iniciativa poderao ser juridicamente superados. Ademais, ndo se

pode esquecer dos incontdveis efeitos positivos da proposta.

Estima-se que o impacto legislativo da criagdo do crime de enriquecimento ilicito
serd perceptivel de imediato, com um aumento significativo de condenagdes nos crimes
contra a Administragdo Publica e com a aceleracdo do tempo de julgamento destes

Pprocessos.

Com efeito, é extremamente comum a absolvi¢ao por auséncia de provas no crime
de corrupg¢do. Por outro lado, € fato que o delito de enriquecimento ilicito serd dirigido,
subsidiariamente, aos casos em que o ato formal de solicitacio ou de percep¢do da
vantagem indevida ndo puder ser efetivamente comprovado pela persecucao estatal; isso
se a manifestacdo de riqueza sem causa licita, injustificdvel, estiver plenamente provada

nos autos.
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Nao somente a alteragao legislativa poderd modificar o resultado das futuras acoes
penais® de absolvicdo para condenacio, como também deverd haver a redugio do tempo
médio de julgamento dos processos, pois a prova do crime de enriquecimento ilicito €,
razoavelmente, de facil obten¢do comparada com a prova exigida para o crime de
corrup¢do. O aumento injustificado do patrimdnio é fendmeno visivel aos olhos, ao
contrério da oculta solicitagdo ou recebimento da vantagem indevida. Portanto, a criagdo
do delito, com as correcdes que serdo a seguir apresentadas, poderd trazer resultados

sociais extremante relevantes para o combate a corrupg¢ao.

Compulsando o texto das propostas, observa-se que o Substitutivo do Senador
Vital do Régo ao PLS n 236, de 2012'% apresenta solucdo juridica bastante adequada
para o crime de enriquecimento ilicito; e, nesse particular, assemelha-se bastante a

proposta ora apresentada pelo Ministério Publico.

Nao obstante, algumas observacdes se fazem necessdrias acerca do texto das
propostas. A primeira € a de que, tanto a proposta do MP, como a do Poder Executivo,
adicionam mais um verbo ao tipo misto alternativo; ou seja, o de “possuir” bens, direitos
ou valores cujo valor seja incompativel com os rendimentos auferidos pelo servidor

publico.

Considera-se que o verbo “possuir” € suficiente para atingir os casos em que 0
sujeito ativo apenas mantém o bem ou valor obtido ilicitamente, isto €, sem que haja
necessidade de prova da conduta anterior, seja ela recebimento, apropriagdo, desvio, etc.

Por isso, recomenda-se que a conduta tipica seja somada a enumeragao do caput do artigo.

Em outra perspectiva, tanto a proposta do MP quanto o texto do Substitutivo do

Senador Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012, podem sofrer severas objecoes de

% Os resultados da chamada “Meta 47 do Conselho Nacional de Justiga - CNIJ
demonstram claramente a dificuldade que possuem os Tribunais de Justica em julgar acdes de
improbidade administrativa e crimes contra a Administragdo Pdblica. Neste sentido:
www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/04/aaa6d8037cf73ee473ad54e31aa06fa 2.pdf.
Acesso em 6 de junho de 2015.

Contudo, o relatério do CNJ ndo foi capaz de identificar as razdes pela pouca eficiéncia e falta de
celeridade dos julgamentos. Neste estudo, defende-se a tese de que parte desta dificuldade estd associada
a quase impossibilidade de provar-se o ato de corrupgdo, a solicitacdo, recebimento, percep¢do da
vantagem, sendo pelo flagrante em delito. Apds este momento, os indicios da corrupg¢do consistiriam no
aumento injustificado do patrimdnio do servidor piblico.

100 Nas discussdes sobre a elaboragdo de um novo Cédigo Penal, entendeu-se que a criminalizagdo do

enriquecimento ilicito era juridicamente desejavel, em primeiro lugar porque consta das exigéncias de
tratados internacionais firmados pelo Brasil, como j4 mencionado; em segundo lugar por constituir
instrumento adequado para a protecdo da lisura da administragd@o publica e do patrimonio social, sem a
necessidade da prova anterior do crime de corrupgao.
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constitucionalidade, por optarem pelas figuras tipicas “utilizar ou usufruir” de maneira
nao eventual de bens e valores. Com efeito, ndo parece bastar a imputacido do crime de
enriquecimento ilicito o fato do sujeito ativo “utilizar-se” de um bem, ainda que ndo

esporadicamente, pois sempre havera a alegacdo de que a propriedade nao lhe pertence.

A nosso sentir, € necessario que o sujeito ativo ndo apenas usufrua, mas também
se comporte como dono, para que haja a presun¢do desta propriedade. Por tal razdo,
sugere-se 0 acréscimo da expressdo “‘como se proprietario fosse”, apds a enumeracao dos

nucleos do tipo.

Igualmente, a mengdo a “direitos” presente na proposta do Ministério Pablico
pode ser acrescida a sequéncia “bens ou valores”, para abranger um maior nimero de

situacgoes tipicas, sem que o intérprete deva se socorrer de interpretacio analdgica.

Assim como disposto na proposta do Poder Executivo (Projeto de Lei n® 5.586, de
2005), entende-se que o crime de enriquecimento ilicito requer a auséncia de justa causa
para sua configuracdo, razdo pela qual a introducdo do termo “injustificadamente” nos
parece relevante, ainda que considerado por alguns como sendo desnecessdrio.
Igualmente, a orientacdo das normas internacionais aponta para a necessidade de que haja
“aumento significativo do patrimonio”, elemento a ser avaliado no caso concreto e que

legitima o inicio da persecucdo estatal.

Trata-se de técnica legislativa recomendavel, uma vez que a inclusdo dos referidos
elementos normativos torna expressa a necessidade de atividade valorativa para a
tipificagdo do crime, e sugere maior rigor por parte do intérprete da norma. Deste modo,
o enriquecimento sé serd ilicito se, a0 mesmo tempo, for injustificivel, mediante

demonstracdo do aumento significativo do patrimonio do autor.

Por fim, quanto a pena sugerida por ambas as propostas, de trés a oito anos de
prisdao, também se entende essa como adequada para a sistematizacdo das penas dos
demais crimes contra a Administra¢do Publica do projeto de novo cédigo. A pena prevista
pelo substitutivo ao PLS n® 236, de 2012, de dois a cinco anos, € utilizada para crimes
menos graves, a exemplo da “subtrac@o ou inutilizagdo de livro ou documento” (art. 297)
e “exploracdo de prestigio” (art. 292). Ademais, a pena de trés a oito anos ainda € muito
inferior aquela oferecida pelo projeto de lei ao crime de corrupg¢ao, que serd quatro a doze

anos de prisdo.

Pelo exposto, sugere-se a seguinte redacdo ao crime:
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Enriquecimento ilicito

Art. 283. Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, possuir,
utilizar ou usufruir, como se proprietirio fosse e de maneira nio
eventual, o servidor puiblico, ou por quem a ele equiparado, de bens
direitos ou valores méveis ou imdveis, cujo valor seja incompativel com
os rendimentos auferidos e que representem aumento significativo do
patrimdnio, em razdo de seu cargo, emprego, funcido publica ou
mandato eletivo, ou por outro meio licito:

Pena - prisdo, de trés a oito anos, além do confisco dos bens, se o fato
ndo constituir elemento de outro crime mais grave.

§ 12 Caracteriza-se o enriquecimento ilicito ainda que, observadas as
condi¢des do caput, houver amortizagdo ou extin¢do de dividas do
servidor publico, ou de quem a ele equiparado, inclusive por terceira
pessoa.

§ 2° As penas serdo aumentadas de metade a dois tercos se a
propriedade ou a posse dos bens e valores for atribuida
fraudulentamente a terceiras pessoas.

IV.7 PROPOSTAS QUE ALTERAM AS PENAS DOS CRIMES CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA NO CODIGO PENAL

Proposta do MP:

Peculato
AT 312 e aeas

Pena — reclusio, de quatro a doze anos, e multa.

Substitutivo Vital do Régo ao PLS n? 236, de 2012 (a ser votado na CCJ)'"!

Proposta do MP:

Peculato
AT, 2T e e

Pena — prisao, de quatro a doze anos.

Insercao de dados falsos em sistema de informacoes
AT BI3-A et s

Pena — reclusdo, de quatro a doze anos, e multa.

Substitutivo Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012 (a ser votado na CC)).

Insercao de dados falsos em sistema de informacoes

101 Optou-se por utilizar-se como pardmetro o texto da proposta do novo Cédigo Penal que estd para ser
votado na Comissdo de Constituicdo, Cidadania e Justica do Senado Federal, de relatoria do Senador
Vital do Régo. O substitutivo aguarda a designacido de novo relator, na Comissdo. Disponivel em:
www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod mate=106404, acesso em 6 de julho de

2015.
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ATE 279, e

Pena — prisdo, de dois a oito anos.

Proposta do MP:
Concussao
ATE 316, e

Pena — reclusdo, de quatro a doze anos, e multa.

Substitutivo Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012 (a ser votado na CC)).

O Projeto de Cdédigo optou por unificar os tipos penais da
concussao e da corrup¢do passiva que também possui a pena de
quatro a doze anos de prisdo.

Proposta do MP:

Excesso de exacao

Pena — reclusdo, de quatro a doze anos, e multa.

Substitutivo Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012 (a ser votado na CC)J).
Excesso de exacao
ATE 361, oottt

Pena — prisao, de quatro a doze anos.

Proposta do MP:
Corrupcao passiva
AT 317, et e

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos, e multa.

Substitutivo Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012 (a ser votado na CC)J).
Corrupcao passiva

Pena — prisao, de quatro a doze anos.

Proposta do MP:
Corrupcao ativa
AL B33, et ettt

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos, e multa.

Substitutivo Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012 (a ser votado na CC)J).

Corrupcao passiva
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ATE 282, ot e e
Pena — prisao, de quatro a doze anos.
Corrupcao ativa

§ 12 Nas mesmas penas do caput incorre quem oferece, d4, promete,
entrega ou paga a servidor publico, direta ou indiretamente, vantagem
indevida.

O texto do Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n2236, de 2012 — ainda
a ser votado na Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado Federal —
contempla a maior parte das alteracdes buscadas pela proposta do Ministério Publico,

objeto da presente andlise.

Tratando-se de crimes que ofendem a coletividade e o bem comum, a proposta de
um novo Cdédigo Penal endurece as penas, elevando os patamares minimos € maximos,

para fixa-las, em sua maioria, em prisao de quatro a doze anos.

O impacto legislativo que imediatamente se supde da referida modificacio sera a
alterac@o do regime de cumprimento de pena dos condenados por estes crimes. Estando
a pena minima em quatro anos, considerando a real hipétese de incidéncia de agravantes
e causas de aumento de pena, ainda, de eventual concurso de crimes, € grande a chance
de que as penas superem os 0ito anos de prisdo e os condenados enquadrem-se no regime

inicial fechado.

Deste modo, € possivel imaginar que a composi¢ao das penitencidrias brasileiras
podera se alterar significativamente. Ao lado dos condenados tipicos, isto €, por crimes
contra a pessoa, contra o patrimonio, ou por trafico de entorpecentes, estardo os chamados
criminosos de “colarinho branco”. Traficantes e corruptos cumprirdo penas relativamente

similares.

Quanto a andlise juridica das propostas, observa-se que o crime de “insercdo de
dados falsos em sistema de informacdes” recebeu tratamento mais benéfico por parte do
Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n2 236, de 2012, com pena de dois a oito
anos de prisdo. Acompanhando a alteracdo proposta pelo MP, entende-se que as penas

desse crime também devem ser elevadas para periodos de quatro a doze anos de prisdo.

Nao hd motivo para criar distin¢do entre a reprobabilidade penal do crime de
corrupg¢do e do crime de insercao de dados falsos. Ambos censuram a conduta do servidor

publico que se valha desta condi¢do para perceber vantagem indevida ou, ainda, no caso

67



da insercdo de dados falsos, provocar dano. Nesse sentido, os bens juridicos protegidos

sd0 o patrimdnio publico, a lisura e a moralidade administrativas.

Ademais, o tipo da inser¢do de dados falsos se assemelha bastante a figura do
peculato impréprio ou peculato-estelionato, este também apenado com prisao de quatro a
doze anos no projeto de novo Cddigo Penal (art. 278). Essa previsao se deve ao fato de,
ao inserir dados falsos em banco de dados da Administracao, o servidor visa a se apossar
do que nio lhe pertence; ou simplesmente intenta causar dano'?2. Por tais razdes, entende-

se como recomenddvel a modificagdao da pena proposta pelo MP.

Vale destacar que o projeto de novo Cédigo Penal melhora a técnica legislativa e
traz sistematizacdo aos tipos legais de corrupcao e concussdo. De fato, ndo hd razdo para
distinguir as condutas tipicas de “exigir” e ‘“solicitar” vantagem indevida, sendo pela
avaliacdo das circunstancias judiciais no pronunciamento da sentenca condenatéria pelo

Poder Judiciario.

Também no sentido de buscar a sistematiza¢do no novo Cédigo, foram unidos os
tipos de corrupcdo ativa e passiva, dado o cardter bilateral e colaborativo desse crime,
construgao juridica que encontra base na teoria monista do concurso de pessoas. Por fim,
uniram-se num mesmo tipo (art. 278) todas as hipéteses de peculato do Cédigo Penal de
1940, pois, de fato, nunca houve razdo para a distin¢@o entre as condutas de apropriar-se
espontaneamente (atual art.312) ou por erro de outrem (atual art. 313) de dinheiro que se

recebe em razdo do cargo.

IV.8 CRIA NOVAS PENAS MINIMAS E MAXIMAS PARA OS CRIMES DOS
ARTS. 312 E § 12, 313-A, 316, 316 § 22, 317 E 333, CONSIDERANDO O
VALOR DA VANTAGEM E DO PREJUIZO CAUSADO A ADMINISTRACAO
PUBLICA

Proposta do MP:

Art. 327-A. As penas dos crimes dos arts. 312 e § 12, 313-A, 316, 316
§ 22, 317 e 333 serdo de:

I - reclusdo, de sete a quinze anos, se a vantagem ou o prejuizo € igual
ou superior a cem saldrios-minimos vigentes ao tempo do fato;

IT — reclusao, de dez a dezoito anos, se a vantagem ou o prejuizo € igual
ou superior a mil saldrios-minimos vigentes ao tempo do fato;

102 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 15. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1327.
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III - reclusdo, de doze a vinte e cinco anos, se a vantagem ou o prejuizo
€ igual ou superior a dez mil saldrios-minimos vigentes ao tempo do
fato.

§ 12 O disposto no pardgrafo anterior ndo obsta a aplicagdo de causas
de aumento ou de diminui¢do da pena, previstas na parte geral ou
especial deste Codigo.

§ 22 A progressdo de regime de cumprimento da pena, a concessdo de
liberdade condicional e a conversdo da pena privativa em restritiva de
direitos, quando cabiveis, ficam condicionados a restitui¢do da
vantagem indevidamente auferida ou do seu equivalente e ao
ressarcimento integral do dano.

A proposta analisada traz grande inovacdo no ordenamento juridico, pois a
hipétese de gradagcdo da pena-base, a depender das consequéncias financeiras do crime,
ndo existe em nosso sistema penal atual, tampouco estd prevista pelo projeto de novo
Cdédigo Penal (Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n2 236, de 2012, a ser

votado na CCJ). Por essa razao, a modifica¢do proposta, causa espanto inicial.

Entretanto, apesar desse estranhamento, ndo hé inconstitucionalidade no teor da
sugestdo do Ministério Publico Federal que, consoante demonstrado na justificativa da

minuta apresentada, reproduz modelo adotado em outros paises.

Ademais, € sensato prever que um dano maior deva ser mais severamente apenado
do que um menor, circunstancia que legitima a eleva¢do das penas-bases, mediante
preponderancia do desvalor do resultado. Cremos, outrossim, que € papel do legislador

escolher os bens juridicos que receberdo maior proteg¢ao pelo Direito Penal.

Nos demais aspectos, a proposta parece acompanhar a compreensao que norteou
o projeto de novo Cddigo, ou seja, a de que os crimes que violam direitos difusos,
coletivos e que atingem grandes estratos da populacdo devam ser considerados mais

graves do que aqueles que atingem um s6 individuo.

Com base nesse raciocinio, a minuta do MP prevé pena de 12 a 25 anos para
crimes contra a Administracdo, a exemplo da pena para crime de corrup¢io, quando
houver prejuizo ou vantagem superior a R$7.880.000,00 (dez mil salarios-minimos).
Recorde-se que o crime de homicidio no projeto de novo Cédigo Penal terd penas de 20
a 30 anos de prisdo. Conclui-se, assim, que existe um paralelo entre as condutas de alguma

maneira; e, por analogia, com as penas a serem aplicadas.

69



E sabido que, com o desvio de dinheiro publico, faltam verbas para a satde, para
a educacdo, para os presidios, para equipar e preparar a policia, além de caréncias para
atender a outras politicas publicas. O resultado pratico da corrupc¢io contribui para a
morte didria de pessoas; mas ndo somente isso: o resultado prejudica o futuro do Pais,
traduz-se em desesperanga, gera falta de confianca institucionalizada, e instiga a

populacdo a ndo se sentir integrante de uma nacao.

A opcdo legislativa de endurecer fortemente as penas dos crimes contra a
Administracao Publica € justificdvel e acompanha a tendéncia mundial de reconhecer que

a corrupg¢do € a maior causa da pobreza dos paises em desenvolvimento.

As entidades internacionais destacam que a auséncia ou incompletude das
legislacdes anticorrupgdo nos diversos paises contribuem para as consequéncias perversas

1030 legislador ainda age como espectador inerte, sem valer-se de medidas

da pobreza
realmente efetivas para o combate de crimes sofisticados, como a corrup¢do. Por mais

essa razao, considera-se importante a proposta do MP.
Apesar do mérito inquestiondvel, sdo recomendaveis alguns ajustes.

Inicialmente, chamamos a aten¢do para os crimes mencionados no caput do
art. 327-A, ou seja, peculato, peculato-furto, insercdo de dados falsos em sistema de
informacdo, concussio, corrup¢do passiva e ativa. Adaptando os referidos delitos aos
novos tipos criados pelo novo Cédigo Penal — Substitutivo Vital do Régo ao PLS 236, de

2012, a enumeracao ficard assim: no art. 278, todas as formas de peculato, inclusive o

103 Por todos, destaca-se trecho do Relatério das Nagdes Unidas, “THE GLOBAL PROGRAMME
AGAINST CORRUPTION: “Since 1994, unprecedented efforts have been made to raise awareness
about corruption, its insidious nature and the damaging effects it has on the welfare of entire nations
and their peoples. Corruption not only distorts economic decision-making, it also deters
investment, undermines competitiveness and, ultimately, weakens economic growth. Indeed, there
is evidence that the social, legal, political and economic aspects of development are all linked, and
that corruption in any one sector impedes development in them all. There is now increasing
recognition throughout the public and private sector that corruption is a serious obstacle to effective
government, economic growth and stability, and that anti-corruption policies and legislation are
urgently required at the national and international level. Serious efforts to combat corruption are
still believed to be in their infancy in most countries, and reliable information about the nature and
extent of domestic and transnational corruption is difficult to obtain. The problems are compounded
by the very broad nature of the phenomenon and a lack of consensus about legal or criminological
definitions that could form the basis of international and comparative research.” THE GLOBAL
PROGRAMME AGAINST CORRUPTION. UN ANTI-CORRUPTION TOOLKIT. 3nd Edition,
Vienna, September 2004. Disponivel em:
www.unodc.org/pdf/crime/corruption/toolkit/corruption_un_anti_corruption_toolkit_sep04.pdf. Acesso
em 6 de junho de 2015.
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antigo art. 316, § 2% no art. 279, a insercao de dados falsos em sistema de informacdes;

e, no art. 282, todas as formas de corrup¢do e antiga concussao.

Quanto aos pardgrafos criados por este art. 327-A, entendemos que o primeiro é
desnecessario, pois nos parece 6bvio que a criacdo de novas penas-bases, com diferentes
patamares minimos e maximos, ndo impede a aplicacdo da segunda e terceiras fases de

dosimetria da pena. Assim, sugerimos a exclusao do dispositivo.
Quanto ao paragrafo segundo presente na proposta do MP:

A progressdo de regime de cumprimento da pena, a concessdo de
liberdade condicional e a conversdo da pena privativa em restritiva de
direitos, quando cabiveis, ficam condicionados a restituicdo da
vantagem indevidamente auferida ou do seu equivalente e ao
ressarcimento integral do dano,

também entendemos que podera acarretar bons resultados préticos, na recomposi¢dao do

dano sofrido pelo erario.

A primeira conclusao que se extrai da inovagdo € a de que os juizes terdo que
estimar os prejuizos causados e as vantagens auferidas quando do proferimento da
sentenca condenatéria, o que nio € verdadeira novidade ante a previsao do art. 387, 1V,

do Cédigo de Processo Penal e do art. 33, § 42, do Cédigo Penal vigente.

A ampliagdo da exigéncia, todavia, poderd inaugurar uma nova sistematica na
apuracdo dos crimes contra a Administracao Publica, uma vez que a mensuracao do dano
tornar-se-4 um dos principais objetos da investigacdo, a se ter em mente desde o inicio do
inquérito policial. Se assim nao for, o juiz terd dificuldades em estabelecer os critérios de

substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Por 6bvio, tratar-se-4 de uma estimativa unicamente para os fins de concessao dos
referidos beneficios e ndo terd a propriedade de impedir posterior descoberta de dano
maior causado ou vantagem adquirida, na esfera civel ou mesmo em outro processo
criminal. Todavia, entende-se que tal adverténcia deva ficar clara no texto legal, para nao
servir de argumento para os condenados em outras acdes, nas quais o alcance da ofensa

se revele superior ao apurado nesta a¢do criminal.

Vale advertir que a alegacdo de impossibilidade absoluta do pagamento nio sera

argumento para a concessdo dos beneficios, nos moldes do que ocorre com a multa
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pena

1'% Com efeito, ndo se trata aqui de aplicaciio de pena, mas de reparaciio dos danos

causados. Ademais, a progressdo de regime e a substitui¢do da prisao por pena restritiva

de direito exigem o merecimento do condenado e a andlise favordvel das circunstancias

judiciais, critérios que nao serdo atendidos se o sentenciado se negar a recompor O

prejuizo causado.

Por fim, ressalte-se que o Substitutivo ao PLS n2 236, de 2012, eliminou a figura

do livramento condicional, dada a sua crescente inutilidade prética e superposicao com o

instituto da progressao de regime.

Pelo exposto, sugere-se a seguinte redagdo para o dispositivo:

Art. 327-A. As penas dos crimes dos arts. 278, 279 e 282 serdo de:

I - prisdo, de sete a quinze anos, se a vantagem ou o prejuizo € igual ou
superior a cem salarios-minimos vigentes ao tempo do fato;

IT — prisdo, de dez a dezoito anos, se a vantagem ou o prejuizo € igual
ou superior a mil saldrios-minimos vigentes ao tempo do fato;

III - prisdo, de doze a vinte e cinco anos, se a vantagem ou o prejuizo é
igual ou superior a dez mil salarios-minimos vigentes ao tempo do fato.

§ 12 A progressdo de regime de cumprimento da pena e a conversao da
pena privativa em restritiva de direitos, quando cabiveis, ficam
condicionados a restituicao da vantagem indevidamente auferida ou do
seu equivalente e ao ressarcimento integral do dano.

§ 22 O cumprimento do disposto no pardgrafo anterior nao obsta a
apuracdo de demais vantagens indevidas e danos causados pelo
condenado, em outros processos civeis ou criminais.

104
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O Supremo Tribunal Federal recentemente ratificou este entendimento, no bojo da EP 22/DF
(Progressdo de regime na execucdo penal 22, Distrito Federal), de relatoria do Min. Roberto Barroso, e
polo passivo Jodo Paulo Cunha. A a¢do € um desdobramento do “Mensaldo”, vejamos: “Sem embargo
do preenchimento do requisito temporal e do bom comportamento carcerdrio, ndo vejo como conceder
a progressdo no regime prisional. E que o apenado deixou de cumprir condicdo especifica enunciada no
art. 33, § 42, do Cédigo Penal, verbis: “Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado. § 4% O condenado por crime contra a administracdo publica terd a
progressdo de regime do cumprimento da pena condicionada a reparagdo do dano que causou, ou a
devolugdo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais.” Embora a defesa alegue, com
apoio em respeitdvel corrente doutrindria, a propria inconstitucionalidade da medida, o fato é que, no
caso concreto, a questdo foi objeto de explicito enfrentamento por parte do Plendrio deste STF, no
acérdao exequendo. Oportunidade em que esta Corte explicitou o valor do dano causado pelo
sentenciado a administragio publica em decorréncia do crime de peculato — R$ 536.440,55 (quinhentos
e trinta e seis mil, quatrocentos e quarenta reais e cinquenta e cinco centavos). (...)Diante do exposto, a
falta de comprovacdo da reparacdo do dano causado a administracdo ptblica ou mesmo da
impossibilidade rea de fazé-lo, indefiro o pedido de progressao para o regime aberto, na linha do parecer
do Ministério Publico Federal”.



IV.9 ALTERA A PENA DO CRIME DE ESTELIONATO

Proposta do MP:

AT LT7L. oottt e et e e e e e e
Pena — reclusio, de dois a oito anos, € multa.

7z

§ 32 A pena aumenta-se de um terco, se o crime é cometido em
detrimento de instituto de economia popular ou beneficéncia.

§ 42 Se o crime € cometido em detrimento do erario ou de instituto de
assisténcia social, a pena serd de:

I — reclusdo, de quatro a dez anos, se a vantagem ou o prejuizo € igual
ou superior a cem saldrios-minimos vigentes ao tempo do fato;

IT — reclusdo, de seis a doze anos, se a vantagem ou o prejuizo € igual
ou superior a mil saldrios-minimos vigentes ao tempo do fato;

IIT — reclusdo, de oito a quatorze anos, se a vantagem ou o prejuizo é
igual ou superior a dez mil saldrios-minimos vigentes ao tempo do fato.

§ 52 O disposto no paragrafo anterior ndo obsta a aplicagdo de causas
de aumento ou de diminuicdo da pena, previstas na parte geral ou
especial deste Codigo.

§ 6° Nos casos previstos no § 4°, a progressio de regime de
cumprimento da pena, o livramento condicional e a conversio da pena
privativa em restritiva de direitos, quando cabiveis, ficam
condicionados a restituicao da vantagem indevidamente auferida ou do
seu equivalente e ao ressarcimento integral do dano.

Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012, a ser votado na CCJ.

Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil
ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena — prisdo, de um a cinco anos.

Aumento de pena

§ 12 A pena € aumentada de um ter¢o se o crime é cometido:

I — contra a Unido, Estado, Distrito Federal, Municipio, autarquia,
fundag@o instituida pela Poder Puiblico, sociedade de economia mista
ou empresa publica;

IT - contra crianga, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia mental.
Estelionato massivo

§ 22 A pena é aumentada de metade se o crime for cometido com a
finalidade de produzir efeitos em niimero expressivo de vitimas.
Causa de diminuicao de pena

§ 32 Se houver a reparacgio do dano pelo agente, até o oferecimento da
dentncia, o juiz poderd reduzir a pena até a metade.
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O aumento de pena da modalidade simples do crime de estelionato ndo nos parece
recomendavel. A ideia que norteou o projeto de novo Cdodigo Penal € de reconhecer que
crimes meramente patrimoniais, que ndo se utilizam de ameaca ou violéncia para a
perpetragdo, nio merecem reprovacao penal muito severa. Por tal razdo, o tradicional

crime de furto teve sua pena base reduzida para seis meses a dois anos de prisdo!%,

De qualquer modo, o anteprojeto de novo C6digo manteve a pena para estelionato
para os periodos de um a cinco anos de prisdo. Isso por compreender que, no estelionato,
ha razdes para que o sancionamento seja mais gravoso do que o aplicado as figuras basicas
do furto ou da apropria¢do indébita, uma vez que o criminoso se vale do ardil, do engano,

da fraude, iludindo a confianga da vitima.

Prevé-se o aumento de um ter¢o da pena se o crime for cometido contra a Uniao,
Estado, Distrito Federal, Municipio, autarquia, fundacio instituida pelo Poder Publico,
sociedade de economia mista ou empresa publica. Na esteira do que foi proposto pelo
MP, entende-se razodvel que a causa de aumento de pena seja estendida aos crimes

perpetrados contra instituto de economia popular ou beneficéncia.

Quanto a sugestao de gradacao das penas-bases, considerando o montante da lesao
causada ao erdrio, entendemos, assim como ji defendido no tépico anterior, que a
providéncia é meritéria. No mais, j4 realizamos os devidos comentérios as previsdes dos

paragrafos quinto e sexto.
Pelo exposto, sugere-se a seguinte redacdo ao dispositivo:

Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil
ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena — prisdo, de um a cinco anos.

Aumento de pena

§ 12 A pena € aumentada de um ter¢o se o crime é cometido:

15 De acordo com o relatério apresentado pelo Senador Vital do Régo ao PLS n2 236, de 2012, a pena do

crime de furto foi estabelecida em seis meses a dois anos. J4 no Anteprojeto de novo Cédigo Penal
apresentado pela Comissdo de Juristas , a pena foi fixada de seis meses a trés anos, ainda inferior a pena
do atual Cédigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940) , de um a quatro anos de
reclusdo.
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I — contra a Unido, Estado, Distrito Federal, Municipio, autarquia,
fundacio instituida pela Poder Publico, sociedade de economia mista
ou empresa ptiblica, instituto de economia popular ou beneficéncia;

IT — contra crianga, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia
mental.

Estelionato massivo

§ 22 A pena é aumentada de metade se o crime for cometido com a
finalidade de produzir efeitos em niimero expressivo de vitimas.

Causa de diminuicao de pena

§ 32 Se houver a reparacio do dano pelo agente, até o oferecimento da
denuncia, o juiz poderd reduzir a pena até a metade.

Estelionato qualificado

§ 42 Se o crime € cometido em detrimento do erario ou de instituto de
assisténcia social, a pena serd de:

I - prisdo, de quatro a dez anos, se a vantagem ou o prejuizo € igual ou
superior a cem salarios-minimos vigentes ao tempo do fato;

IT — prisdo, de seis a doze anos, se a vantagem ou o prejuizo € igual ou
superior a mil saldrios-minimos vigentes ao tempo do fato;

III - prisdo, de oito a quatorze anos, se a vantagem ou o prejuizo € igual
ou superior a dez mil saldrios-minimos vigentes ao tempo do fato.

§ 5% Nos casos previstos no § 42, a progressio de regime de
cumprimento da pena e a conversao da pena privativa em restritiva de
direitos, quando cabiveis, ficam condicionados a restituicdo da
vantagem indevidamente auferida ou do seu equivalente e ao
ressarcimento integral do dano.

§ 62 O cumprimento do disposto no pardgrafo anterior ndo obsta a
apuragdo de demais vantagens indevidas e danos causados pelo
condenado, em outros processos civeis ou criminais.

IV.10 ALTERA AS PENAS DOS CRIMES FUNCIONAIS CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA — LEINe¢ 8.137, DE 1990

Proposta do MP:

Lei n2 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Art. 32 Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos
previstos no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo
Penal (Titulo XI, Capitulo I):

I — extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de
que tenha a guarda em razdo da funcdo; sonegéa-lo, ou inutiliza-lo, total
ou parcialmente, acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo
ou contribuicao social.

Pena: reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa;
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Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012, a ser votado na CCJ.

Art. 281. Extraviar livro oficial ou qualquer documento, de que tem a
guarda em razdo do cargo, sonegi-lo ou inutilizd-lo, total ou
parcialmente:

Pena — prisdo, de um a quatro anos, se o fato nao constitui crime mais
grave.

Proposta do MP:
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Art. 32 Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos
previstos no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo
Penal (Titulo XI, Capitulo I):

IT — patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administragdo fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario
publico. Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012, a ser votado na CCJ.
Advocacia administrativa

Art. 285. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante
a Administragdo Publica, valendo-se da qualidade de funcionério:

Pena — prisdo, de um a trés anos.
Pardgrafo tinico. Se o interesse € ilegitimo:

Pena — prisao, de um a quatro anos.

Neste ponto, o Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012,

oferece solucdo juridica superior aquela proposta pelo MP.

Quando da elaboracdo do anteprojeto do novo Cdédigo Penal, entendeu-se
plausivel proceder a unificacdo da legislacdo extravagante e corrigir as distor¢coes
existentes, destacadamente em relacdo a existéncia de penas diversas para a protecdo de
um mesmo bem juridico. E o caso dos crimes de extravio, sonegacio ou inutiliza¢io de
livro ou documento; e de advocacia administrativa, previstos no Cédigo Penal e na Lei n2
8.137, de 27 de dezembro de 1990. Uma vez que figuras tipicas protegem o mesmo bem

juridico, a regularidade e lisura dos procedimentos administrativos, ndo haveria razao

para a distingdo.

O tipo especial de extravio, sonegagao ou inutilizacdo de livro ou documento,
previsto na Lei n2 8.137, de 27 de dezembro de 1990, exige um especial fim de agir,

que consiste na necessidade de pagamento indevido ou inexato de tributo ou
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contribui¢cdo social. Todavia, em nossa avaliacdo, tal circunstancia ndo torna
indispensavel um tipo préprio, sendo o concurso material ou formal desse delito com
outros previstos no Cédigo Penal. Nao se pode perder de vista, igualmente, que o tipo
€ subsididrio, podendo ser absorvido por outro crime mais grave, a depender do caso

concreto.

Diante dessas consideragdes, sugere-se 0 ndo acolhimento da alteracdo proposta

pelo MP.

IV.11 REVOGA O CRIME DE PECULATO DO DECRETO-LEI N¢ 201, DE 1967

Proposta do MP:
Decreto-Lei n 2 201, de 1967

Art. 12 Sdo crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal,
sujeitos ao julgamento do Poder Judicidrio, independentemente do
pronunciamento da Camara dos Vereadores:

I - Revogado;

Emenda substitutiva ao substitutivo ao PLS n® 236, de 2012 (a ser votada na CCJ).

Art. 278. Apropriar-se o servidor publico de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem mével, piblico ou particular, de que tem a posse em raziao
do cargo, usa-lo indevidamente ou desvia-lo, em proveito proprio ou
alheio:

Pena — prisao, de quatro a doze anos.

A alteracdo proposta pelo MP € meritdria e estd contemplada pelo Substitutivo do

Senador Vital do R€go ao PLS n® 236, de 2012, a ser votado na CCJ.

O anteprojeto do novo Cédigo Penal propos a revogacao do art. 12 do Decreto-Lei
n® 201 de 1967, que trata do que se denominou impropriamente de ‘“crimes de
responsabilidade de prefeitos”. Na realidade, os crimes previstos em seu art. 12 sempre
foram crimes comuns, contra a administrac@o publica ou as financas publicas. No caso
do inciso 1, a figura tipica corresponde ao delito de peculato do Cédigo Penal. Assim, ndo

ha razdo para a preservagao do tipo especial.
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IV.12 INCLUSAO DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA NO ROL
DE CRIMES HEDIONDOS

Proposta do MP:
Lei n® 8.072, de 1990.

IX — peculato (art. 312 e § 12), insercao de dados falsos em sistemas de
informacdes (art. 313-A), concussdo (art. 316), excesso de exacdo
qualificada pela apropriagao (art. 316 § 22), corrupcdo passiva (art. 317)
e corrupgao ativa (art. 333), quando a vantagem ou o prejuizo € igual
ou superior a cem saldrios-minimos vigentes ao tempo do fato (art. 327-
A).

Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012, a ser votado na CCJ.

Art. 41. Sao considerados hediondos os seguintes crimes, consumados
ou tentados:

A alteracdo proposta pelo MP € meritdria; e estd igualmente contemplada pelo
Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012, a ser votado na CCJ, com

as seguintes observacdes.

Como defendido acima, ndo hd razdo para o tratamento diferenciado entre
peculato, corrupg¢do e o crime de inser¢do de dados falsos em sistemas de informagdes,
pois sdo igualmente reprovdveis. Nao por outra razdo se defende, neste estudo, que as

penas desses delitos sejam firmadas em quatro a doze anos de prisao.

Igualmente, sugere-se que o art. 41 do Substitutivo do Senador Vital do Régo ao
PLS n® 236, de 2012, seja acrescido do crime de inser¢do de dados falsos, a0 mesmo

tempo em que se exclua o tipo do excesso de exagdo.

Com efeito, a conduta de se exigir tributo que sabe ou deveria saber indevido ou
0 emprego na cobranca de meio vexatdrio ou gravoso nao nos parece ser tao reprovavel
quanto a percep¢ao da vantagem indevida ou o dano causado pela inser¢ao de dados falsos

em sistema de informacao.

O excesso de exagdo certamente deve merecer resposta penal, pois revela mas

praticas administrativas ou mesmo abuso de autoridade. Todavia, o servidor ptublico ndao
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se locupleta ilicitamente, tampouco gera prejuizos a Administragdo. Assim, é equivoca a

natureza hedionda do delito.

Ressalte-se que a proposta do MP igualmente ndo contempla a modalidade
simples do excesso de exacdo, apenas a forma qualificada, absorvida pelo crime de
peculato pelo projeto do novo Cddigo Penal. Também por este motivo, defende-se a

exclusao do delito do rol dos crimes hediondos.

Quanto a mencdo ao crime de concussdao na proposta do Ministério Publico,
repise-se que no Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n2 236, de 2012, estara

inserido nos nucleos do tipo penal de corrupgao.

Por fim, a despeito da posi¢cdo manifestada pelo MP, entende-se que os crimes de
corrup¢do, ativa e passiva, peculato e insercdo de dados falsos deverdo ser figuras

hediondas, independentemente da vantagem auferida.

Em nossa avaliagdo, o quantum do prejuizo deve influenciar apenas a
individualiza¢do da pena aplicavel; entretanto, ndo deve ser utilizado para ponderar a
natureza hedionda dos crimes. O desvalor da conduta de tais infracdes contra a
Administracdo Publica é acentuado, por si s6, dada a existéncia de ofensa ao patrimonio

publico, ao bem juridico coletivo, mediante abuso da confianca dos cidadaos.

Nao € por outro motivo que a jurisprudéncia firmou o entendimento de que o
principio da insignificancia ndo se aplica aos crimes contra a Administracdo Publica.

Entende-se que a moral administrativa ndo pode ser mensurada em valores pecunidrios.

Sobre esse ponto, portanto, melhor a solucdo apresentada pelo projeto de novo
Cdédigo Penal, com a seguinte modificacao:

Art. 41. Sao considerados hediondos os seguintes crimes, consumados
ou tentados:

XVI - corrupgdo ativa e passiva, peculato e inser¢do de dados falsos em
sistema de informacao;

IV.13 MODIFICACAO NO REGIME DE PRESCRICAO PENAL

Proposta do MP:

Art. 110. A prescri¢do depois de transitar em julgado a sentenca
condenatdria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos
fixados no artigo anterior, acrescidos de 1/3.
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§ 12 A prescricdo, a partir da sentenga condenatdria com transito em
julgado para a acusacdo ou depois de improvido seu recurso, e antes do
transito em julgado definitivo do feito, regula-se pela pena aplicada,
sendo vedada a retroagdo de prazo prescricional fixado com base na
pena em concreto.

Art. 112. Depois de transitar em julgado a sentenga condenatdria, a
prescricido comeca a correr:

I — do dia em que transita em julgado, para todas as partes, a sentenca
condenatdria ou a que revoga a suspensdo condicional da pena ou o
livramento condicional;

Art. 116. Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescri¢do nao
corre:

IT — enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro;

III — desde a interposi¢d@o dos recursos especial e/ou extraordindrio, até
a conclusdo do julgamento.

Pardgrafo tnico. Depois de passada em julgado a sentenga
condenatéria, a prescricdo nao corre durante o tempo em que O
condenado esta preso por outro motivo, foragido ou evadido.

Art. 117. O curso da prescri¢do interrompe-se:

I - pelo oferecimento da dentincia ou da queixa;

IV — pela sentenca ou acérddao condenatérios recorriveis ou por
qualquer decisd@o monocrdtica ou acérdao que julgar recurso interposto
pela parte;

VII - pelo oferecimento de agravo pedindo prioridade no julgamento
do feito, pela parte autora, contra a demora do julgamento de recursos
quando o caso chegou a instancia recursal hd mais de 540 dias, podendo
o0 agravo ser renovado apds decorrido igual periodo.

ATE. 337-Boo

§ 22 O prazo prescricional do crime previsto neste dispositivo computar-
se-4 em dobro.

Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n® 236, de 2012, a ser votado na
CcC J106,

Art. 111. A prescri¢do da pretensao punitiva serd calculada sempre com
base na prescri¢cao em abstrato, nos termos do art. 108.

106 Optou-se por utilizar-se como pardmetro o texto da proposta do novo Cédigo Penal que esta para ser
votado na Comissdo de Constitui¢do, Cidadania e Justica do Senado Federal, de relatoria do Senador
Vital do Régo. O substitutivo aguarda a designacdo de novo relator, na Comissdo. Em:
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Art. 113. A prescricio da pretensdo executdria comega a correr:
I - do dia em que transita em julgado a sentenca condenatéria; ou
I — do dia em que se interrompe a execugao.

§ 12 A prescricdo da pretensdo executdria regula-se pela pena aplicada
e verifica-se nos prazos fixados no art. 108 deste C4digo, acrescidos de
um terco se o condenado ¢€ reincidente ou empreendeu fuga.

§ 22 No caso de execugdo de pena em que o condenado tiver mais de
sessenta anos quando do transito em julgado, a prescri¢do serd calculada
pela metade.

Art. 116. Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescri¢do nao
corre:

I - enquanto ndo resolvida, em outro processo, questido de que dependa
o reconhecimento da existéncia do crime;

II — enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro ou se encontre preso
para fins da extradicdo requerida pelo governo brasileiro;

Il — enquanto ndo for possivel, em razdo de imunidade prevista
constitucionalmente, a instauracdo do processo penal;

IV — enquanto ndo estiver concluido procedimento de investigacgdo,
sindicancia ou procedimento disciplinar, exceto se, antes disso, houver
sido proposta a acio penal;

V — enquanto o processo estiver suspenso para:

a) realizacdo de exame pericial de sanidade mental ou dependéncia de
drogas;

b) cumprimento das medidas de colaboracgdo (art. 104);

VI — durante os prazos de suspensdo condicional do processo ou de
cumprimento de transa¢io penal.

§ 12 Depois de passada em julgado a sentenca condenatdria, a prescri¢do
nao corre durante o tempo em que o condenado esta preso por um outro
motivo, no Brasil ou no estrangeiro, ou no caso de se encontrar preso
para fins de extradicdo requerida pelo governo brasileiro.

§ 22 No caso da extradicdo requerida pelo governo brasileiro, a
suspensdao do prazo prescricional ocorrerd a partir da efetivagdo da
prisdo do agente por parte do governo estrangeiro.

Art. 117. O curso da prescrig¢@o interrompe-se:
I — pelo recebimento da dentincia ou da queixa;
II — pela prontncia;

IIT — pela decisdo confirmatdria da prontdncia;

IV — pela sentenca ou acérddo condenatérios recorriveis ou pelo
acérdao que julgar recurso interposto pela parte;

www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod mate=106404. Acesso em 6 de julho de

2015.
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V — pelo inicio ou continuagdao do cumprimento da pena;

VI — pela decisdao que homologa a transagdo penal ou a suspensio
condicional do processo;

VII — pela reincidéncia, na data da prética do novo crime.

Existe um entendimento por parte dos aplicadores do Direito de que o capitulo
sobre a prescricado do Codigo Penal merece ser reformado, pois contribui para o grande
indice de impunidade dos crimes praticados no Brasil. E o que se propds nas alteracdes
contidas tanto no Substitutivo ao PLS n® 236, de 2012 (Novo Cédigo Penal) da Comissao
Especial de Senadores!?’, de relatoria do Senador Pedro Taques, como no Substitutivo
apresentado posteriormente pelo Senador Vital do Régo, ainda a ser votado na CCJ e cujo
texto estd sendo utilizado como pardmetro de comparagdo no presente trabalho. A minuta

apresentada pelo MP acompanha o mesmo ponto de vista.

Comparando-se o texto dos Substitutivos ao PLS n2 236, de 2012, com as
propostas trazidas pelo Ministério Publico Federal, cremos que os projetos de novo
Cdédigo Penal tratam a matéria de forma ainda mais rigorosa do que o faz o Ministério

Publico, pois aboliu a prescricao em concreto da pretensdo punitiva estatal (art. 111).

E bom desde jd esclarecer que, se for aprovado o texto dos Substitutivos ao PLS
n2 236, de 2012, ndo ha mais que se falar em prescricdo retroativa, intercorrente ou
superveniente. A Unica forma de célculo de prescricdo que considerard a pena
efetivamente aplicada pelo juiz serd a da pretensao executdria, aquela que comeca a correr
apos a decisao definitiva transitada em julgado (art. 113, § 12, do PLS n2236). Em outras
palavras: a proposta do novo art. 110, §12, sugerido pelo MP, nao faria mais qualquer

sentido, pois deixaria de existir a chamada prescri¢do retroativa.

De inicio, cumpre-nos manifestarmo-nos favoravelmente a eliminagcdo da
prescrigdo retroativa entre o recebimento da dentdncia ou queixa € 0 momento em que €
proferida sentenca condenatéria, como proposto pelo Substitutivo ao PLS n® 236, de
2012. Com efeito, com a edi¢ao da Lei n® 12.234, de 2010, criou-se uma distin¢cdo sem

justificativa plausivel entre duas hipdteses equivalentes: prescri¢cdo em concreto contada

107 Vide em: www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=143412&tp=1. Acesso em 16 de julho
de 2015.
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entre a data do fato e o recebimento da denuncia e entre o recebimento da denuncia € o

proferimento da sentenga.

Tanto a proposta do Substitutivo do Senador Vital do Régo ao PLS n® 236,
de 2012, quanto a ora sugerida pelo MP resolvem a questdo de maneira isondmica, ao
excluir do ordenamento juridico qualquer caso de prescricao contada em concreto, antes

da senten¢a condenatoria.

Embora a maior parte da doutrina de Direito Penal no Brasil considere como
inconstitucional essa iniciativa legislativa, consideramos que a prescricao em abstrato ¢
a garantia constitucionalmente prevista, e que, € oportuno destacar, possui exce¢des que
a propria Constituicao elenca. J4 os que alegam possivel inconstitucionalidade entendem
que a medida atenta contra o principio da proporcionalidade, da razodvel duracdo do

processo, da individualizacdo da pena, entre outros argumentos semelhantes.'%®

Recorde-se, a propdsito, que a prescrigdo retroativa € invengao nacional, fruto de
construcdo do Supremo Tribunal Federal, que data do ano de 1961.'% Foi decisdo politica
do legislador de 1984 inseri-la na parte geral do Cédigo Penal reformado. Do mesmo

modo, o legislador pode decidir pela inconveniéncia do instituto.

Assim, em nossa avalia¢c@o, ndo hd inconstitucionalidade nessa medida, tampouco
na propria eliminacdo da prescricdo da pretensdo punitiva em concreto, como €
claramente a inten¢do do art. 111 do Substitutivo ao PLS n® 236, de 2012, embora

saibamos que se trata de assunto polémico.

Ora, ndo se olvida de que, no curso do processo, a pena ainda ndo foi
definitivamente estabelecida pelo Estado-Juiz; e, por isso, o prazo prescricional nao pode
ser firmado com rigorosa certeza. Mesmo que nao haja recurso da acusagdo, e ainda que
a pena nao possa ser elevada, por for¢a do principio do non reformatio em pejus, pode-se
argumentar que o Estado-Juiz conduziu o processo penal confiando nos prazos do art. 109

do Cddigo Penal vigente, unicos prazos que contém real medida de certeza juridica.

De todo modo, ressaltamos que a decisdo legislativa de extirpar todas as formas
de prescricdo em concreto do ordenamento juridico sofrerd questionamentos de

inconstitucionalidade. Essa argumentagdo se baseard nos mesmos principios ja citados,

108 E o exemplo de BITTECOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, I — 212 Ed. rev.
amp. e atual. S@o Paulo: Saraiva, 2015, p. 909.

19 Tdem. p. 893.
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como o da razodvel duragdo do processo, individualiza¢do da pena, vedacao ao retrocesso,

etc.

O ponto em comum de ambas as propostas €, de todo modo, a inten¢do de suprimir

a prescrigdo retroativa do ordenamento juridico.

O impacto legislativo que inicialmente se supde das alteracOes legislativas,
tomadas em conjunto, é extremamente significativo, pois um grande nimero de agdes
penais iniciadas no Pais tem decisdo final pela extin¢do da punibilidade em razdo da

pretensao punitiva.

Assim como as propostas legislativas ja analisadas, também a modificacdo do
regime de prescricdo penal podera ter como impacto o aumento do encarceramento no

Pais, em montante de dificil afericdo.

Nao se deve deixar de considerar, todavia, que grande parte dos crimes que tém a
extin¢do da punibilidade declarada pela prescri¢ao possui reduzida pena minima, como é
o caso dos crimes contra a Administracdo Publica. Assim sendo, por si s6, a medida
legislativa em andlise ndo tem o conddo de elevar as penas desses crimes, condicionando
o cumprimento ao regime fechado e aumentando significativamente a populagcdo

carceraria.

No que diz respeito a juridicidade, entendemos que a maioria das propostas do
MP € benéfica. Entretanto, algumas poderao ter sua constitucionalidade questionada, haja

vista possivel eternizacao do direito de punir.

E o caso da redacdo proposta pelo MP ao art. 116, inc. III, que prevé que a
prescricdo ndo correrd desde a interposi¢do dos recursos especial ou extraordindrio até a

conclusdo do julgamento.

Embora se reconheca a grande demora das cortes superiores em proferir
julgamento, muitas vezes apenas para reconhecer que o recurso interposto nao era cabivel,
entendemos que a sugestdao nao segue as linhas mestras da nossa Constitui¢do. A alteragao
premia a inércia e a inabilidade do Estado-Juiz em julgar os processos em tempo razodvel,

ao tempo em que o pune o réu no uso do direito de recorrer.

As mesmas razdes impeliram o Ministério Publico a criar o inciso VII do art. 117,

que prevé a interrupcao da prescri¢ao:
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pelo oferecimento de agravo pedindo prioridade no julgamento do feito,
pela parte autora, contra a demora do julgamento de recursos quando o
caso chegou a instancia recursal hd mais de 540 dias, podendo o agravo
ser renovado apds decorrido igual periodo.

Nao nos parece que este deva ser o caminho para o combate da impunidade. Se
existem muitos recursos protelatdrios, a resposta a ser dada € a modificacdo da estrutura
do processo penal, ou mesmo a punic¢ao da procrastinagao de ma-fé. Se o Poder Judiciario

demora a julgar, € evidente a necessidade de mudanca na gestao dos tribunais.

As alteragcdes acima parecem subverter a ldgica do instituto da prescri¢do: ele

existe justamente porque o decurso do tempo torna desnecessdria a perseguicao penal.

Além dessas ponderacoes, se € evidente que o réu nao pode se beneficiar do seu
mau comportamento para ver o crime prescrito, também nos parece claro que o réu ndo
deva ser prejudicado pela lentidao estatal. A justica e a lealdade processual ndo devem

pautar uma s6 das condutas.

No mesmo sentido, a proposta de modifica¢do do pardgrafo tnico do art. 116 que
prevé que “(...) a prescri¢do ndo corre durante o tempo em que o condenado estd preso

por outro motivo, foragido ou evadido”.

Nos casos de evasdo e fuga, deve o Estado cumprir seu dever de recuperar
prontamente o réu preso, utilizando-se para isso dos instrumentos de seguranca publica.
A regra, em nossa avaliagao, € igualmente complacente com a inabilidade do Estado em
fazer cumprir a sentenga penal. Trata-se da criagdo de um prémio para um mau servigo

prestado.

Nao nos convence, do mesmo modo, a proposta para o caput do art. 110 de
acréscimo de um ter¢o aos prazos prescricionais relativos a pena aplicada, depois de
transitar em julgado a sentencga condenatdria. O argumento do MP € de que, nesses casos,
o interesse de punir do Estado j4 foi confirmado pela condenagdo; e por isso, 0s prazos
da pretensdo executdria mereceriam ser refor¢cados. Contudo, ndo cremos que pese sobre
a proposta pecha de inconstitucionalidade, tratando-se de mera opg¢ao politica do

legislador.

Da mesma maneira, ndo seria inconstitucional a proposta de modificacdo do
art. 117, inciso I, para alterar a hipétese de interrup¢ao do prazo prescricional com base

na oferta da dentincia e ndo seu recebimento. Trata-se de opc¢ao legislativa, haja vista que,
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com o oferecimento da denincia, houve a inequivoca manifestacdo do Estado de

promover a persecucao criminal.

A proposta do MP ainda indica a necessidade de modificacdo do inciso IV do art.
117 para prever a interrup¢do da prescri¢do pela sentenca ou acérddo condenatdrios
recorriveis ou por qualquer decisdo monocratica ou acérdao que julgar recurso interposto

pela parte.

Entendemos que, em grande parte, a alteracdo é benéfica e acompanha a ideia
contida no Substitutivo ao PLS n2 236, de 2012, pois a interrup¢ao da prescricao deve se
dar sempre que o Estado-Juiz manifesta-se sobre o mérito da pretensao punitiva em tempo
habil. Por essa razdo, entendemos que deve haver a interrup¢do do prazo prescricional
pela sentenga ou acérddo condenatdrios recorriveis e também pelo acérddao de mérito que

julgar recurso interposto pela parte.

Contudo, ndo hd sentido na interrup¢do da prescricdo pelo proferimento de
“qualquer decisdo monocratica”, como proposto pelo MP. Essa decisdo ndo possui a
mesma qualificacdo de mérito das hipdteses narradas acima; e sequer exige a andlise da
demanda principal da acao penal, como € o caso da decis@o sobre pedido feito por terceiro
acerca de restituicdo de coisas apreendidas. Assim sendo, julgamos de

constitucionalidade questionavel a parte final do inciso citado.

Por fim, a proposta de redagao do MP ao inciso [ do art. 112 prevé que, depois de
transitar em julgado a sentenca condenatdria, a prescri¢do comega a correr “do dia em
que transita em julgado, para todas as partes, a sentenga condenatdria ou a que revoga a
suspensao condicional da pena ou o livramento condicional”. Essa medida vem a atender

antigo pleito da doutrina.

De fato, a redacao do artigo no Cédigo Penal vigente permite que a prescri¢ao da
pretensao executdria comece a correr do dia em que transita em julgado a sentencga apenas
para a acusagao, isto é, o Estado ndo pode iniciar o cumprimento da sentenca, porquanto
ainda ndo houve transito em julgado pelo recurso da defesa; e, a0 mesmo tempo, é

prejudicado pelo esvaimento do prazo prescricional. Trata-se de evidente contrassenso.

O tema foi discutido exaustivamente pela jurisprudéncia dos tribunais e a tnica
solucdo que atende ao principio da legalidade € a que ora se propde. Assim, meritéria a

proposta do MP.
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Quanto a sugestao do § 22 do art. 337-B, tratando-se de recomendacao oriunda da
Convengado sobre o Combate da Corrup¢do de Funciondrios Publicos Estrangeiros em
Transacdes Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto n® 3.678, de 2000, em
seu art. 62, nao vemos qualquer 6bice em sua inclusdo. Com efeito, é razodvel pensar que
a persecucdo penal em relagdo aos funciondrios publicos estrangeiros requer uma

dilatacdo do prazo prescricional, dada a natural dificuldade de producdo probatoria.

IV.14 ALTERA A LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO PARA ESTABELECER O
PAGAMENTO DE MULTA EM CASO DE DESCUMPRIMENTO DE ORDEM
JUDICIAL POR INSTITUICOES FINANCEIRAS

Proposta do MP:

Art. 12 O art. 17-C da Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998, passa a
vigorar com a seguinte redagio:

“Art. 17-C. Os encaminhamentos das institui¢des financeiras e
tributdrias em resposta as ordens judiciais de quebra ou transferéncia de
sigilo, proferidas com base nesta ou em outra lei, deverdo ser, sempre
que determinado, em meio informatico, diretamente ao 6rgio que o juiz
indicar, e apresentados em arquivos que possibilitem a migracdo de
informacdes para os autos do processo sem redigitacdo.

§ 12 O juiz podera determinar que as informagdes sejam prestadas de
acordo com formato eletrénico preestabelecido e padronizado que seja
utilizado para tratamento das informagdes por 6rgdao de abrangéncia
nacional.

§ 22 Ressalvados casos urgentes em que o prazo determinado podera ser
inferior, a Instituicao Financeira deverd encaminhar as informagdes, de
modo completo, no prazo maximo de 20 dias.

§ 3° As Instituicdes Financeiras manterdo setores especializados em
atender ordens judiciais de quebra de sigilo bancério e rastreamento de
recursos para fins de investigacdo e processo criminais, e deverdo
disponibilizar, em pagina da internet disponivel a membros do Poder
Judiciario, do Ministério Publico e a Policia Judiciaria, telefones e
nomes das pessoas responsdveis pelo atendimento as ordens previstas
no caput, incluindo dados para contato pessoal em finais de semana e
em qualquer hordrio do dia ou da noite.

§ 42 Caso ndo se observe o prazo deste artigo, sejam encaminhadas as
informacdes de modo incompleto, ou exista embarago relevante para
contato pessoal com os responsiveis pelo cumprimento das ordens
judiciais, o juiz aplicard multa no valor de R$ 1.000,00 (mil reais) a R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais) por episodio, graduada de acordo
com a relevancia do caso, a urgéncia das informacdes, a reiteracdo na
falta, a capacidade econdmica do sujeito passivo e a pertinéncia da
justificativa apresentada pela institui¢do financeira, sem prejuizo das
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penas do crime de desobediéncia que, neste caso, serdo de 1 (um) a 4
(quatro) anos de reclusdo.

§ 52 No caso de aplicacdo da multa a que se refere o pardgrafo anterior,
0 juiz comunicard o CNJ, que mantera disponivel na internet estatisticas
por banco sobre o descumprimento das ordens judiciais a que se refere
este artigo.

§ 62 O recurso em face da decisdo que aplicar a multa prevista no § 4°
possui efeito meramente devolutivo, salvo por erro claro e convincente
ou se comprometer mais de 20% do lucro do banco no ano em que for
aplicada.”

A presente proposta modifica o art. 17-C na Lei n®9.613, de 3 de margo de 1998,
para dispor, em sintese, que as institui¢des financeiras e tributdrias deverao encaminhar
informacdes de quebra ou transferéncia de sigilo bancério ou fiscal no prazo méximo de
20 dias, sob pena de multa no valor de R$ 1.000,00 (mil reais) a R$ 10.000.000,00 (dez

milhdes de reais) por episddio.

Em sua justificagdo, o Ministério Pablico argumenta que a inovacdo € essencial
para conferir efetividade as quebras de sigilo bancédrio e rastreamento de recursos
provenientes de atividades criminosas. Os defensores da proposta destacam os diversos
problemas no atendimento de ordens judiciais por instituicdes financeiras,

exemplificando com ocorréncias no bojo da operagao Lava-Jato.

De inicio, cumpre observar que nao identificamos inconstitucionalidade na
proposicao sob andlise. As sugestdes que se seguirdo estdo relacionadas mais ao mérito

de parte das medidas do que propriamente a sua juridicidade.

O impacto legislativo da proposta aqui comentada, assim como o de outras ja
analisadas, é o de contribuir para a diminuicdo da impunidade no sistema penal,
destacadamente no que se refere a recuperacdo dos produtos e proveitos do crime. Com
efeito, com a recuperacao dos recursos desviados, a conhecida maxima de que o crime

compensa deixa de subsistir.

Todavia, nao detém os 6rgdos de persecucdo criminal os instrumentos para
localizar e apreender recursos, sendo imprescindivel a participagdo da institui¢do
financeira para a efetividade do processo de recuperacdo do produto do crime. Se essa
instituicdo nao possui um sistema de informagdo organizado, nem funciondrios treinados
para atender as ordens judiciais, a localizacdo e rastreamento do dinheiro desviado sdo

prejudicados. Por tal razao, em sua maior parte, meritdria a proposta do MP.
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Dado o grande volume dos dados fiscais e bancarios que sao objetos da decisdo
judicial de quebra de sigilo, € razodvel que as informacdes prestadas pelas institui¢des
financeiras e tributdrias se apresentem em arquivos que possibilitem a migracdo para os
autos do processo sem redigitacao (caput, art. 17-C). Igualmente, ndo traduz exigéncia
desmotivada a previsdo em lei de que as informacdes sejam prestadas de acordo com
formato eletronico preestabelecido e padronizado utilizado para tratamento das

informagdes por 6rgdo de abrangéncia nacional (§ 12 do art. 17-C).

Trata-se, em alguma medida, da aplicacdo da teoria do risco-proveito, comum na
seara do direito coletivo. As instituicdes financeiras que logram obter lucros pela prética
de sua atividade comercial, por outro lado, devem manter sistemas de informacdo e
programas de informatica adequados para o trato do material pelos 6rgdos de controle do
Estado. Da mesma maneira, devem possuir quadro de pessoal para atender membros do
Poder Judiciario, do Ministério Pablico e da Policia Judicidria, nos casos de urgéncia,
como, por exemplo, a noite e em finais de semana, pois € certo que o crime nao determina

horério para acontecer (§ 3° do art. 17-C).

Igualmente, guarda razoabilidade o prazo méaximo de cumprimento — vinte dias —uma
vez que esse ndo € tdo diverso daqueles que ja sdo estipulados pelo Poder Judicidrio;
igualmente, é razodvel a previsdo do minimo e maximo da multa nos valores de R$
1.000,00 (mil reais) a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais)!'* por episédio (§ 42 do
art. 17-C).

10O montante nfio destoa demasiadamente daqueles jd estipulados pelo Poder Judicidrio, em razio de
decisdes por descumprimento de decisdo judicial por instituicao financeira. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS.
CUMPRIMENTO DA SENTENCA. OMISSAO DO ACORDAO RECORRIDO. INEXISTENCIA.
REDUCAO DO VALOR DA MULTA PELO DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL DE
TRANSFERENCIA DO VALOR PENHORADO VIA BACEN JUD. POSSIBILIDADE. DEMAIS
QUESTOES SUSCITADAS CUJA ANALISE FICA PREJUDICADA.

1(..)

3.- No caso, a fixagdo da astreinte no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) por dia de descumprimento
da ordem judicial que determinou a transferéncia da quantia bloqueada via BacenJud para o Banrisul,
no prazo de trés dias, até o limite de 28 dias, totalizando a importancia de R$ 2.800.000,00 (dois milhGes
e oitocentos mil reais) viola os preceitos legais da compatibilidade e da suficiéncia previstos no art. 461,
§ 4%, do CPC, bem como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ainda que se possa
identificar um certo descaso por parte da instituicdo financeira quanto ao cumprimento da determinagao
judicial, razdo pela qual reduz-se a multa para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) dia, alcancando o
seu limite mdximo a quantia de R$ 1.400.000,00 (um milhio e quatrocentos mil reais).

4.- Prejudicada a andlise das demais questdes suscitadas, tendo em vista o julgamento conjunto do REsp
1.436.075/RS.

5.- Recurso Especial provido, em parte.
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Contudo, cremos que a estipulagdo da multa por dia de descumprimento — e nao
por “episddio” — seria recomenddvel, pois reflete uma férmula ja utilizada pelos tribunais,
forte na previsdo genérica do art. 461, § 4% do Cddigo de Processo Civil. Ademais, a
escolha por multa didria incentivard o cumprimento da decisao judicial, pois quanto mais
rapido o atendimento a ordem, menor serd o valor total da multa, circunstancia que nao

ocorrerd na hipétese de fixacao por “episédio”.

Por fim, quanto a fixagcdo do efeito meramente devolutivo do recurso que aplicar
a multa, salvo por erro claro e convincente, ou se comprometer mais de 20% do lucro do
banco no ano em que for aplicada, igualmente entendemos como medida inadequada. Nao
vemos razao para excetuar a regra do efeito suspensivo dos recursos, se este subsiste em

hipdteses, em nossa avaliagcdo, muito mais graves.

Sempre que o ordenamento juridico elege uma hipdtese para prever recursos
meramente devolutivos hd uma razao relacionada a urgéncia do caso concreto; ou mesmo
a certeza do direito vindicado (vide art. 520 do Cédigo de Processo Civil). A nosso sentir,
a proposta nao se enquadra em nenhuma das duas situagdes. Nao destoa verdadeiramente
dos demais casos de descumprimento de ordem judicial que, ressalte-se, ocorrem em

areas sensiveis ao interesse publico, como a de saude e seguranga publica.

IV.15 CERTIFICACAO DO TRANSITO EM JULGADO NOS CASOS DE RECURSO
MANIFESTAMENTE PROTELATORIO

Proposta do MP:
“Art. 12 Acresca-se o art. 580-A ao Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de

outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal nos seguintes termos:

‘Art. 580-A. Verificando o Tribunal, de oficio ou a requerimento da
parte, que o recurso € manifestamente protelatério ou abusivo o direito
de recorrer, determinard que seja certificado o transito em julgado da
decisdo recorrida e o imediato retorno dos autos a origem.

Pardgrafo iinico. Nao terd efeito suspensivo o recurso apresentado
contra o julgamento previsto no caput.’

Art. 22 Aplica-se esta Lei ao Processo Civil.”

(STJ, REsp 1432965 / RS, RECURSO ESPECIAL 2013/0350223-8, Relator Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, Data do Julgamento: 10 de junho de 2014, DJe 20/08/2014).
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A 7% proposta legislativa encaminhada pelo Ministério Piblico Federal (MPF)
trata da imediata certificacdo do transito em julgado, quando o tribunal verificar que o

recurso interposto é¢ manifestamente protelatério ou abusivo o direito de recorrer.

Na justificagdo, argumenta que o direito constitucional de recorrer, assim como a
necessidade de o processo ter uma duragdo razodvel, devem coexistir, dai porque o
sistema recursal brasileiro ndo pode ser utilizado para adiar o transito em julgado da

sentenca e, consequentemente, o termo final do processo.

Inicialmente, esclarecemos que nossas observacgodes se restringirdo a repercussao
do uso indiscriminado de recursos no processo penal.

O sistema recursal € fundado na falibilidade do julgador e na irresignacdo da parte

prejudicadal!!.

O recurso, por sua vez, € o instrumento processual conferido ao sucumbente para
a revisao, total ou parcial, de uma decis@o. Pode ser direcionado ao proprio prolator do
ato ou ao Orgdo superior colegiado com competéncia para manter, reformar ou cassar a
decisdo impugnada. A finalidade dos recursos €, portanto, a submissdo de um julgado a

reapreciacdo, a fim de que o recorrente obtenha um posicionamento mais favoravel.

No sistema processual brasileiro, contudo, os recursos sdo utilizados de forma
indiscriminada: ndo apenas para impugnar uma decisdo, mas também para procrastinar o
término do processo. A consequéncia dessas agdes € a perpetuacdo de processos em
nossos tribunais, o que, além de impedir a célere punicdo de criminosos, gera uma

sensacao de impunidade do seio da sociedade.

Nesse passo, ndo restam dividas de que a reforma do nosso sistema recursal
processual penal € medida necessaria e urgente. Nao obstante ser verdade essa premissa,
entendemos que a minuta de proposi¢ao apresentada contém falhas que sugerem a sua

retificagdo.

Inicialmente € preciso verificar quais 6rgdos julgadores seriam destinatdrios do
novo regramento. A sugestdo em exame modifica o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Cédigo de Processo Penal), norma que regula recursos de natureza ordindria

infraconstitucional. Se adotada, a alteracdo abarcaria os recursos ordindrios

I LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10.ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1162.
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infraconstitucionais, mas nao os extraordindrios (extraordindrio e especial), regulados por

lei prépria'!? e com previsdo constitucional.

Entre os recursos ordindrios infraconstitucionais em matéria penal, encontram-se
a apelagdo, os embargos de divergéncia e de nulidade e os embargos de declaracdo. Estes
seriam, a principio, os recursos sujeitos a regra objeto da 72 proposta legislativa do pacto

anticorrupcdo 3.

Nos moldes propostos, se for verificado que o recurso € manifestamente
protelatério ou abusivo o direito de recorrer, o tribunal “determinard que seja certificado
o transito em julgado da decisdo recorrida e o imediato retorno dos autos a origem”. Além
disso, dispde-se que “ndo terd efeito suspensivo o recurso apresentado contra o

julgamento previsto no caput [do artigo acima referido]”.

Verifica-se, portanto, que haverd um juizo de admissibilidade quando da
interposi¢ao do recurso, feito pelo tribunal ad quem (para o qual foi o processo), a fim de
verificar se hd ou ndo intuito protelatério. Em caso positivo, serd determinada a

certificacdo do transito em julgado e a baixa dos autos a origem.

A andlise da proposta serd dividida em duas etapas. Primeiro, comentaremos o
caput do novo art. 580-A, frente aos recursos infraconstitucionais. Em seguida, faremos

algumas consideracdes sobre o pardgrafo iinico.

Do caput do Art. 580-A

Da apelagao

Trata-se de um recurso que remete a instancia superior toda a matéria de fato e de
direito decidida pelo magistrado de primeira instancia. Em se tratando de processo penal,
no entanto, em que se apura o cometimento de “fatos” criminosos, o enfoque das

apelacdes criminais € voltado principalmente a matéria de fato.

Quando o julgamento de primeiro grau € remetido ao tribunal, ndo é possivel fazer
qualquer limitag¢ao, uma vez que o CPP ndo restringe a utilizacdo da apelagao, seja quanto

a matéria de fato ou quanto a de direito. Dessa maneira, o apelante tem o direito subjetivo

112 Tei n® 8.038, de 28 de maio de 1990, que institui normas procedimentais para 0s Processos que
especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.

13O recurso em sentido estrito, 0 agravo em execugio € a carta testemunhdvel ndo foram elencados: o
primeiro, porque voltado ao ataque de decisdes interlocutdrias; o segundo, porque utilizado apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria; e o dltimo, por servir, basicamente, a subida do
recurso em sentido estrito e do agravo em execug¢do ao tribunal ad quem.
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de que o tribunal faca uma reandlise abrangente de fatos, provas e mérito; e, ao final,

profira nova decisdo, modificando ou ndo a sentenga.

Sendo esse o contexto, parece-nos de pouca aplicacdo a proposta apresentada em
relacdo ao recurso de apelagdo. Como seria possivel aferir intenc¢ao protelatéria ou abuso
do direito de recorrer, se a parte sucumbente tem o direito subjetivo de ver seu processo

inteiramente reapreciado pela instincia superior?

No caso excepcional de a apelagdo discutir tdo somente matéria de direito, a nova
regra ainda poderia ser questionada. Isso porque nem sempre os tribunais de justica
seguem a jurisprudéncia das cortes superiores. Assim, corre-se o risco de um tribunal
devolver os autos a origem, por entender protelatorio o recurso, sem que sua decisdao

esteja afinada com o entendimento jurisprudencial das cortes superiores.

Resta, entdo, uma unica situacdo em que a nova regra poderia ter aplicagdo: € o
caso do recurso restrito a matéria de direito, cuja fundamentagdo esteja em evidente
oposi¢do ao entendimento pacificado dos tribunais superiores (Supremo Tribunal Federal

(STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ)).

Mesmo nesse ultimo caso, haverd possibilidade de a parte ndo conformada alegar
restricdo ao direito de recorrer, argumentando, por exemplo, que, ndo raro, nossos
tribunais superiores mudam seus posicionamentos. Para corroborar esse ponto de vista,
basta lembrar a discussdo sobre a constitucionalidade do regime integralmente fechado,
prevista no § 12, do art. 2°, da Lei 8.072/90, em sua redagdo original, que em um primeiro
momento foi declarado constitucional''* pelo pleno do STF e posteriormente,
inconstitucional!'>. Contra esse tltimo argumento, no entanto, pode-se alegar que é
necessdario dar segurancga juridica aos jurisdicionados, que niao podem ficar, ad eternum,

a mercé de uma possivel mudanca jurisprudencial.

De qualquer forma, como solu¢@o, a nova regra poderia ser utilizada para impedir
o processamento das apelacdes restritas a matéria de direito que contrariem stimula
vinculante do STF e, no caso do recurso extraordindrio, que ndo demonstrem a

repercussao geral.

114 HC 69657, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. FRANCISCO REZEK,
Tribunal Pleno, julgado em 18 de dezembro de 1992.

115 HC 82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23 de fevereiro de 2006.
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Dos embargos de declaragao

Os embargos de declaracdo sdo direcionados ao proprio 6rgdo prolator de uma

decisao, dai porque lhe é conferido o chamado “efeito regressivo”.

Trata-se de um recurso que tem o propésito de aclarar o julgado nos casos de
ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou omissdo (arts. 382 e 619, do CPP).
O fundamento desse recurso € permitir a exata compreensao da decisdo proferida e,
consequentemente, conferir eficdcia 4 garantia de motivacio das decisdes judiciais!!® (art.

93, IX, da Constitui¢do Federal (CF)).

O STF, a semelhanga do apresentado na proposta legislativa em comento, entende
que a interposicdo sucessiva de embargos declaratérios, com propdsito nitidamente
protelatério, em sede de recurso extraordindrio, ndo obsta a certificacdo do transito em
julgado.!'” No mesmo sentido é o posicionamento do STJ, que vem determinando a
certificacdo do transito em julgado, mesmo havendo, em tese, legitimo interesse da parte

em manejar embargos de divergéncia.''®

A aplicacao da regra em comento, em se tratando de embargos de declaracao com
manifesta intencdo protelatéria, poderd surtir efeitos positivos: pode-se esperar uma
diminui¢do significativa dos embargos declaratorios nas instancias recursais ordindrias e
extraordindrias, o que contribuird para conferir celeridade aos processos e, no caso do

processo penal, punir criminosos mais rapidamente e diminuir a sensa¢ao de impunidade.

Dos embargos infringentes e de nulidade

Os embargos infringentes e de nulidade visam a impugnar decisdo nao unanime
de segunda instancia, quando desfavordvel ao réu. A ideia é fazer prevalecer o
posicionamento do voto vencido que beneficia o acusado. Na pritica os embargos
infringentes e de nulidade recebem o mesmo tratamento, pois € preponderante a
incidéncia do principio da fungibilidade, que orienta o julgador a privilegiar o julgamento
em relacdo a exigéncias formais. Entretanto, em teoria, embargos infringentes e de

nulidade possuem objetos distintos.

116 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10.ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1268.

117 AP 481 EI-ED, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 20 de marco de 2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 08-08-2014 PUBLIC 12-08-2014.

118 MS 20.873/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em 5 de novembro de
2014, DJe 27/11/2014.
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Os embargos infringentes atacam a questao de fundo, ou seja, o mérito. E comum
que, por meio desse recurso, busque-se uma absolvicdo, uma redu¢do de pena, um
afastamento de qualificadora, etc. J4 os embargos de nulidade voltam-se as questdes

processuais, que, se acolhidas, podem ensejar a nulidade total ou parcial do processo.

No caso dos embargos infringentes, em que a lei permite nova discussio de toda
a matéria fética, tal como ocorre com a apelagdo, ndo haveria espago para a proposta em
discussdo. Isso porque ndo ha amparo juridico para se falar em intuito protelatério ou
abuso do direito de recorrer se a reandlise de fatos, provas e mérito, se apresenta como

um direito subjetivo do recorrente.

Importante salientar, no entanto, que em face da exigéncia constitucional da
duracdo razodvel do processo (art. 52, LXXVIII, CF), a préopria existéncia dos embargos
infringentes pode ser questionada. Esse recurso nada mais € do que a revisao de uma
revisdo. Nao € por outra razdo que, no processo civil, a utiliza¢do dos infringentes, em
grau de apelacdo, foi limitada aos casos em que o acorddo ndo uninime reforma a

sentenca de mérito, ou julga procedente acdo rescisoria.

Ja nos adiantamos aqui que esse tema serd novamente discutido, quando da andlise
da 92 proposta legislativa, que traz em seu bojo a sugestao de restri¢do ou extin¢gao do uso

dos embargos infringentes no processo penal.

Por fim, em se tratando de embargos de nulidade, cujo enfoque € juridico, voltado
a discussdo de questdes processuais, estando o recurso em franca oposi¢do a
posicionamento jurisprudencial pacifico dos tribunais superiores — tal como € o caso da
sumula vinculante —, com evidente cardter protelatério, ndo vemos problema em se

determinar a imediata certificacdo do transito em julgado e a baixa dos autos a origem.

Do Paragrafo Unico do Art. 580-A
A proposta de redagdo do art. 580-A € a seguinte:

“Art. 580-A. Verificando o Tribunal, de oficio ou a requerimento da
parte, que o recurso € manifestamente protelatério ou abusivo o direito
de recorrer, determinard que seja certificado o transito em julgado da
decisdo recorrida e o imediato retorno dos autos a origem.

Pardgrafo inico. Nao tera efeito suspensivo o recurso apresentado
contra o julgamento previsto no caput.” (destacou-se)
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Verifica-se que, no caput, hda o comando para a certificagao do transito em julgado

e no paragrafo unico a previsdo de recurso, sem efeito suspensivo.

A nova férmula disposta no pardgrafo dnico do art. 580-A altera o proprio
conceito do transito em julgado e de coisa julgada, garantia fundamental prevista
Constitui¢io Federal (CF), em seu art. 52, XXXVI'!®. Essa modificacdo nio nos parece
possivel ja que o conceito juridico de coisa julgada ja foi consagrado pela doutrina e

jurisprudéncia hé longa data.

Alexandre Camara conceitua coisa julgada como “a imutabilidade da sentenca
(coisa julgada formal) e de seu conteido (coisa julgada material), quando ndo mais
cabivel qualquer recurso” 2. Para Barbosa Moreira, quando a sentenga de mérito torna-
se irrecorrivel, recebe o selo da imutabilidade e da indiscutibilidade, ou seja, transita em

julgado e forma a coisa julgada material. '*!

Renato Marcio traz os conceitos de Enrico Tullio Liebman e Giovanni Leone, e
informa que “coisa julgada € a imutabilidade do comando emergente da sentenca” e que
“significa decisdo imutdvel e irrevogdvel; significa a imutabilidade do mandamento que
nasce da sentenca”'?>. Aury Lopes Jr. complementa, com propriedade, que tanto na
dimensdo constitucional (como garantia individual), como na dimensdao processual

(imutabilidade da decisdo), a coisa julgada est4 posta a servico do réu'?>,

A par da doutrina e da jurisprudéncia, o proprio legislador ja definiu coisa julgada
no art. 467 do Cdédigo de Processo Civil (CPC), in verbis: “denomina-se coisa julgada
material a eficdcia, que torna imutdvel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso

ordinario ou extraordinario”.

No processo penal, o transito em julgado confere certeza e definitividade as
sentengas e acérdaos proferidos. Em casos de condenagdo, a consequéncia € o imediato
inicio do cumprimento da pena imposta, nos de absolvicdo, a soltura dos réus presos.

Outro efeito € o de impedir um novo julgamento pelo mesmo fato.

19 Art. 52, inc. XXX VI — A lei ndio prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

120 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 18. ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris.
2008. p. 460.

12 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Novo processo civil brasileiro. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 89.

122 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 844.
123 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1122.
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Feitas essas consideragdes, como determinar o transito em julgado de uma
decisdo, com todas as suas consequéncias penais e, ainda assim, permitir a interposi¢ao
de um recurso? Essa medida, em nossa avaliacdo, que leva em conta o consagrado

conceito de coisa julgada, viola frontalmente o principio da presuncao de inocéncia.

Uma solucdo para a longa espera pelo transito em julgado foi apresentada pela
PEC n® 15, de 2011, que, com base na proposta do entdo presidente do STF, ministro
Cesar Peluso, transformava os recursos especial e extraordindrio em agdes rescisorias. Na
pratica, com essa alteracdo, o transito em julgado da sentenga penal condenatdria

ocorreria apds o exaurimento das vias recursais ordindrias.

Entendemos, portanto, que a proposta legislativa merece parcial acolhimento.
O caput do art. 580-A pode ser aplicado com 6timos resultados, sobretudo em relacao aos
embargos de declaragdo protelatérios. Esse novo regramento, inclusive, poderia ser
aproveitado para os recursos extraordindrios, em que apenas se discute matéria de direito,
por meio da alteracdo da Lei n® 8.038, de 1990. Ja o seu pardgrafo inico ndo pode ser
aproveitado, pois desestrutura o conceito ji consagrado de coisa julgada, em total

desarmonia com a Constitui¢cao Federal, o CPC, a doutrina e a jurisprudéncia.

IV.16 FIXACAO DE PRAZO PARA PEDIDO DE VISTA NOS JULGAMENTOS POR
ORGAOS COLEGIADOS

Proposta do MP:

“Art. 578-A. O membro do tribunal que pedir vistas apds os votos do
relator e, quando houver, do revisor terd o prazo correspondente a cinco
sessdes para estudar o caso, findo o qual reapresentard o processo e
viabilizard a continuidade do julgamento.”

A 8% proposta legislativa encaminhada pelo MPF acrescenta o art. 578-A ao CPP.

A fixacdo de prazo para pedido de vista por membro de 6rgdo colegiado de
tribunal € medida muito oportuna e que, por certo, trard maior celeridade aos julgamentos

de recursos e acoes origindrias dos tribunais.

O desenvolvimento dos processos judiciais segue formas e prazos previamente
estabelecidos. A certeza de que o proprio Estado, na prestacao da func¢ao jurisdicional, se
sujeita a um regramento prévio confere maior seguranga ao jurisdicionado, pois reduz

espaco para abusos e arbitrariedades.

97



Os Cédigos de Processo Penal e Civil ja fixam prazos para os julgadores. No CPP,
por exemplo, o § 32 do art. 403 fixa o prazo de dez dias para a prolagdo de uma sentencga.
Da mesma forma, o § 92 do art. 411, ao disciplinar a primeira fase do juri, determina que

o magistrado profira decisdo em dez dias.

A fixacdo de prazo para os magistrados, os chamados prazos impréprios, embora
nao gerem consequéncias dentro do processo, se prestam a delimitar o momento em que
o julgador estard em mora, o que, por certo, estimulard maior empenho e agilidade na

prestacao jurisdicional.

Conclui-se que a fixac@o de prazo nos casos de pedido de vistas pelos julgadores
que compdem Orgaos colegiados (turmas, camaras, sessoes, 0rgaos especiais € pleno)

tende a contribuir sobremaneira para a razodvel duragc@o dos processos.

IV.17 ALTERACOES NOS RECURSOS DO PROCESSO PENAL E NO HABEAS
CORPUS E ACCOUNTABILITY E EFICIENCIA NO PODER JUDICIARIO E NO
MINISTERIO PUBLICO EM FEITOS CRIMINAIS

Proposta do MP:
CATE 600, ..o

§ 4° Se o apelante declarar, na peti¢do ou no termo, ao interpor a
apelacdo, que deseja arrazoar na superior instidncia serdo os autos
remetidos ao tribunal ad quem onde serd aberta vista as partes,
observados os prazos legais, notificadas as partes pela publicacdo
oficial.”

AT 009........ooiiiiie et et

Pardgrafo tnico. Quando ndo for uninime a decisdo de segunda
instincia, desfavordvel ao réu, admitem-se embargos infringentes e de
nulidade, que poderdo ser opostos dentro de 10 (dez) dias, a contar da
publicacdo de acérddo, na forma do art. 613. Se o desacordo for parcial,
os embargos serdo restritos a matéria objeto de divergéncia.”

FATE B13. ottt

I — exarado o relatério nos autos, passardo estes ao revisor, que terd
igual prazo para o exame do processo e pedird designagdo de dia para o
julgamento;”

AT 020, ..o et
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§ 32 A decisdo em face da qual ja foram opostos embargos de declaragdo
ndo poderd ser objeto de novos embargos;

§ 4° Quando os embargos de declaracio forem manifestamente
protelatérios, o Relator ou o Tribunal, declarando que o sdo, condenara
o embargante a pagar multa de 10 (dez) a 100 (cem) saldrios-minimos;

§ 5% Caso sejam opostos novos embargos protelatorios no curso do
mesmo processo, a multa serd elevada em até 10 (dez) vezes, ficando
condicionada a interposi¢do de qualquer outro recurso ao depdsito do
valor respectivo.”

“Art. 638-A. Os recursos especial e extraordindrio interpostos serdo
processados e julgados paralelamente, de modo que a pendéncia de um
ndo suspenderd ou obstard o exame do outro.

N

§ 12 Incumbe a parte recorrente, sob pena de desercdo, adotar as
medidas necessdrias para a formacao de traslado integral dos autos, a
fim de que possam ser enviados autos idénticos ao Superior Tribunal de
Justica e ao Supremo Tribunal Federal.

§ 22 O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
manterdo canal eletronico de comunicagdo a fim de que um informe ao
outro o resultado do julgamento de recurso quando pende o julgamento
de recurso no outro tribunal.

§ 32 Interposto o recurso extraordindrio e/ou especial, o prazo
prescricional ficard suspenso até a conclusao do julgamento”.

“Art. 647. Dar-se-a4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coagdo ilegal que prejudique
diretamente sua liberdade atual de ir e vir, salvo nos casos de punicao
disciplinar.

§ 12 A ordem de habeas corpus ndo serd concedida:

I — de oficio, salvo quando for impetrado para evitar prisdo
manifestamente ilegal e implicar soltura imediata do paciente;

IT — em caréater liminar, salvo quando for impetrado para evitar prisao
manifestamente ilegal e implicar soltura imediata do paciente e ainda
houver sido trasladado o inteiro teor dos autos ou este houver subido
por empréstimo;

III — com supressao de instincia;

IV — sem prévia requisicdo de informac¢des ao promotor natural da
instdncia de origem da acdo penal, salvo quando for impetrado para
evitar prisdao manifestamente ilegal e implicar a soltura imediata do
paciente;

V — para discutir nulidade, trancar investigagdo ou processo criminal
em curso, salvo se o paciente estiver preso ou na iminéncia de o ser e o
reconhecimento da nulidade ou da ilegalidade da decisdo que deu causa
a instauragdo de investigacdo ou processo criminal tenha o efeito direto
e imediato no direito de ir e vir.
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§ 22 O habeas corpus ndo podera ser utilizado como sucedaneo de
recurso, previsto ou nao na lei processual penal.”

“Art. 652. Se o habeas corpus for concedido em virtude da decreta¢io
da nulidade de ato processual, renovar-se-ao apenas o ato anulado e os
que diretamente dele dependam, aproveitando-se os demais.

Pardgrafo tinico. No caso previsto no caput:

I — facultar-se-a4 as partes ratificar ou aditar suas manifestacdes
posteriores ao ato cuja nulidade tenha sido decretada;

IT — 0 juiz ou tribunal que pronunciar a nulidade declarar4 os atos a que
ela se estende, demonstrando expressa e individualizadamente a relagio
de dependéncia ou consequéncia e ordenando as providéncias
necessdrias para sua retificagdo ou renovagdo.”

“Art. 664. Recebidas as informacgdes, ou dispensadas, o habeas corpus
serd julgado na primeira sessdo, podendo, entretanto, adiar-se o
julgamento para a sessdo seguinte.

§ 12 O Ministério Piblico e o impetrante serdo previamente intimados,
por meio idoneo, sobre a data de julgamento do habeas corpus.

§ 22 A decisao serd tomada por maioria de votos. Havendo empate, se
o presidente ndo tiver tomado parte na votagdo, proferird voto de
desempate; caso contrdrio, prevalecerd a decisdo mais favordvel ao
paciente.”

“Art. 667-A. Da decisdo concessiva de habeas corpus em Tribunal
caberd agravo para a Secdo, o Orgdo Especial ou o Tribunal Pleno,
conforme disposi¢@o prevista em regimento interno.”

“Art. 809-A. Os Tribunais e Ministérios Publicos divulgardo
anualmente estatisticas globais e por cada um dos 6rgdos e unidades
que os compdem, para demonstrar:

I — o nimero de feitos criminais, por categoria, que ingressaram
originalmente e foram instaurados no ano, o nimero de feitos criminais,
por categoria, que sairam definitivamente e foram arquivados, e o saldo
de feitos criminais ativos, por categoria;

IT — o nimero de feitos criminais, por categoria, que tramitam perante
aquela instdncia, com a indicacdo do seu respectivo tempo de
tramitacdo, de modo a viabilizar a identificagdao de quantos feitos estao
ha mais de um dado nimero de anos no 6rgio ou unidade.

§ 12 Quando os Tribunais e Ministérios Publicos verificarem em sua
estatistica global que feitos criminais foram julgados em prazo além do
razoavel, identificardo os motivos e, se cabiveis, instaurardo medidas
administrativas e disciplinares.

§ 22 Os Tribunais e Ministérios Publicos encaminhardo relatério anual
ao Conselho Nacional de Justica e ao Conselho Nacional do Ministério
Publico, respectivamente, contendo as estatisticas indicadas neste
artigo, os motivos da morosidade dos feitos e informacdo sobre as
medidas administrativas e disciplinares adotadas, podendo propor



medidas legislativas necessdrias para assegurar a duragdo razoavel do
processo.

§ 32 O Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do
Ministério Publico, com base nos diagndsticos de problemas ou
propostas recebidas, propordo medidas legislativas necessdrias para
assegurar a duragdo razodvel do processo.

§ 4° Considera-se prazo razodvel o periodo maximo de 1 ano na
instincia origindria e 1 ano na instancia recursal, para o julgamento do
feito, contados a partir do recebimento dos autos naquela instancia.

§ 52 O Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do
Ministério Publico estabelecerdo, em normativo préprio, a forma, o
conteido e a data de divulgacdo das estatisticas de diagndstico de
eficiéncia do sistema processual penal previstas neste artigo.”

A 9% proposta legislativa, encaminhada pelo MPF, sugere uma série de alteracoes

no Cédigo de Processo Penal (CPP), as quais serdo analisadas separadamente:

A revogacao do § 42 do art. 600:
CATE 000, ..o e e e

§ 4° Se o apelante declarar, na peti¢do ou no termo, ao interpor a
apelacdo, que deseja arrazoar na superior instincia serdo os autos
remetidos ao tribunal ad quem onde serd aberta vista as partes,
observados os prazos legais, notificadas as partes pela publicacdo
oficial.”

Nao ¢é de hoje que se busca revogar o § 42 do art. 600 do CPP. No Senado Federal,
o Projeto de Lei do Senado (PLS) n® 98, de 2004, prop0s a supressdo desse dispositivo
legal e, até mesmo, recebeu parecer favordvel, em aprovagdo terminativa, na Comissao

de Constitui¢do, Justica e Cidadania (CCJ).

Em agosto de 2008, a matéria foi encaminhada a Camara dos Deputados, onde foi
identificada como Projeto de Lei (PL) n2 3.939, de 2008, apensado ao PL n2 2.633, de
2007. Naquela Casa, recebeu parecer favordvel da Comissao de Constituicdo e Justica e
de Cidadania (CCJC) e, desde 2/3/2011, aguarda inclusdo na ordem do dia para votagcao

em Plenario.

A revogacdo do § 4° é medida que se impde, pois se trata de um dispositivo legal
em franca oposi¢do a garantia fundamental disposta no art. 52, LXXVIII, da Constitui¢do
Federal (CF), que assegura a todos a “razodvel duracdo do processo e os meios que

garantam a celeridade de sua tramitagio”.
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O caput do art. 600 do CPP dispde que assinado o termo de apelacdo o apelante
terd o prazo de oito dias para apresentar razdes e, em se tratando de contravenc¢do penal,
trés dias. Assim, como regra, o prazo para o oferecimento das razdes recursais comeca a

fluir tdo logo assinado o termo de apelacdo, sem necessidade de nova intimagao do réu.

O § 4% no entanto, permite que as razdes recursais sejam apresentadas na segunda
instancia, onde as partes serdao novamente notificadas pela publicacao oficial. Essa nova
notificacdo demanda tempo; e ndo tem qualquer justificativa. Além disso, mostra-se
desarrazoada e incompativel com a celeridade que se busca na tramitagdo de processos,

sobretudo, nos relacionados a matéria penal.

Dessa forma, com a revogacao do § 4° do art. 600 do CPP, a expectativa é que

haja um ganho no tocante a celeridade dos processos em grau recursal.

A revogacao do paragrafo unico do art. 609:
CATE 009, ..o et

Pardgrafo tnico. Quando ndo for uninime a decisdo de segunda
instincia, desfavordvel ao réu, admitem-se embargos infringentes e de
nulidade, que poderdo ser opostos dentro de 10 (dez) dias, a contar da
publicacdo de acérddo, na forma do art. 613. Se o desacordo for parcial,
os embargos serdo restritos a matéria objeto de divergéncia.”

Primeiramente, faz-se necessario apontar que, no texto da minuta em exame, foi
sugerida a revogacdo total do pardgrafo dnico do art. 609 do CPP. Na justificativa,
todavia, propde-se apenas a reducdo do cabimento dos embargos infringentes e de

nulidade, especificamente para os casos em que o voto vencido € pela absolvigao.

Os embargos infringentes e de nulidade, recurso apontado por muitos como
redundante, visam a reforma de uma decisao de segundo grau nao unanime, ou seja, sao
em verdade a revisdo de uma revisdo. O que muda no segundo julgamento ndo € a maior
experiéncia do 6rgado colegiado, mas sim o numero maior de julgadores. Assim, a previsao

desse recurso é, de fato, bastante questionavel.

A divergéncia em matéria juridica € situacdo comum, pois o dissentimento € da
propria esséncia do Direito. E nos julgamentos criminais, em que, além da interpretacao
de normas, hd a apuracao de fatos, abre-se espaco maior para a subjetividade do julgador,
que, em certa medida, exerce um juizo de valor. Nesse passo, a falta de unanimidade, a

principio, nos parece um fundamento insuficiente a ensejar a previsao de um recurso.
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Também deve ser observado que, no caso dos embargos infringentes, ja hd o
posicionamento do magistrado de primeira instancia e da maioria dos desembargadores
da segunda instancia, todos contrdrios a irresignacao do condenado. Com base nessa
consideragdo, permitir uma nova reapreciagdo dos fatos, apenas por haver um voto

divergente, € uma opg¢do que, se aceita, deve ser restrita, para ndo comprometer a

celeridade processual e enfraquecer a seguranca juridica.

O novo CPC, aprovado por meio da Lei n® 13.105, de 2015 (atualmente em
periodo de vacatio legis), embora ndo nomine os embargos infringentes, o prevé como
técnica de julgamento, em seu art. 942. Assim, no processo penal, em que o valor
“liberdade” carece de maior protecao que o valor “patrimdnio” — que constitui o foco do
processo civil — os embargos infringentes e de nulidade também deveriam ser mantidos,

ainda que limitados ao voto divergente pela absolvic¢ao.

Nem se diga que a divergéncia entre julgadores quanto a outras matérias podera
gerar inseguranca juridica. Para essas situacdes, as partes, em suas razdes recursais, € 0s
proprios julgadores, antes do julgamento do recurso origindrio, podem deflagrar o
incidente de uniformizagao de jurisprudéncia, previsto no art. 476 e seguintes do CPC, e

utilizado no processo penal, por analogia, conforme admitido pelo art. 32 do CPP.

A diferenca é que o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia é um incidente
processual — e ndo um recurso —, que, de maneira prévia, fixa determinada tese juridica e

evita a configuracdo de divergéncia jurisprudencial no Ambito dos tribunais.!>*

A revogac¢ao do inciso | do art. 613:
CATE O13. oo e et

I — exarado o relatério nos autos, passardo estes ao revisor, que terd
igual prazo para o exame do processo e pedird designagdo de dia para o
julgamento;”

A revogagdo do inciso I do art. 613 do CPP supre a figura do revisor dos

julgamentos das apelacoes.

Nao restam dividas de que o processamento de um recurso demanda tempo, pois,
via de regra, exige o reexame de todo o julgado de primeira instancia, incluidas ai as

questdes de fato e de direito. Nao obstante, para se evitar impunidade, a justica deve ser

12 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das Decisdes Judiciais por Meio de Recursos de Estrito
Direito e de Ac¢do Resciséria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pp. 331/332
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célere. Nao é por outra razdo que a CF previu a razodvel duracdo do processo como

garantia fundamental (art. 52, LXXVIII).

O tramite de uma apelag¢do, no entanto, ndo colabora para o seu rapido julgamento.
Primeiramente, os autos sao remetidos a um relator, que apresenta o relatério do processo
e profere seu voto. Em seguida, o revisor, querendo, tem 0 mesmo prazo para examinar o
feito e apresentar seu voto. Por fim, o terceiro julgador, conhecido como vogal, apresenta

seu voto oral na sessao de julgamento.

Ora, para proferir voto basta ao julgador conhecer as questdes de fato e de direito
enfrentadas no processo, bem como o teor da sentenca proferida pelo julgador da primeira
instancia. Dessa forma, mostra-se desnecessdria a abertura de prazo idéntico ao do relator
para o revisor. Melhor observar e prestigiar o principio narra mihi factum dabo tibi jus
(narra-me os fatos e te darei o Direito) e, apresentado o relatorio, passar-se diretamente
ao julgamento do recurso, com a apresentacao de votos orais pelos demais membros do

colegiado na prépria sessdo de julgamento.

Nessa linha de raciocinio, a supressao do revisor, tal como sugerido na 92 proposta
da PGR, nos parece medida adequada para conferir maior rapidez no julgamento de

apelacdes criminais.

Nao € demais lembrar que, em se tratando de uma causa complexa, nada impede
que os demais julgadores pecam vista dos autos, com o fim de esclarecer divida, ou até
para apresentar voto escrito. Nesse ponto, em conformidade com o ja colocado quando
da andlise da 82 proposta legislativa, faz-se necessério o estabelecimento de prazo certo,

para evitar pedidos de vista sem data certa para devolugao.

Acréscimo dos §§ 32, 42 e 52 ao do art. 620:
I N o O 17 | O

§ 32 A decisdo em face da qual ja foram opostos embargos de declaragdo
ndo poderd ser objeto de novos embargos;

§ 4° Quando os embargos de declaracio forem manifestamente
protelatérios, o Relator ou o Tribunal, declarando que o sdo, condenara
o embargante a pagar multa de 10 (dez) a 100 (cem) saldrios-minimos;

§ 52 Caso sejam opostos novos embargos protelatrios no curso do
mesmo processo, a multa serd elevada em até 10 (dez) vezes, ficando
condicionada a interposi¢ao de qualquer outro recurso ao depdsito do
valor respectivo.”
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De inicio, lembramos que a 72 proposta legislativa do MPF também trata do
manejo de recursos protelatorios, incluidos os embargos de declaragdo, quando preve,
como penalidade, a certifica¢do antecipada do transito em julgado e a imediata baixa dos
autos a origem. Assim, caso a referida proposta reste aprovada, o acréscimo dos §§ 4% e

5% ao art. 620 serd desnecessdrio.
De qualquer forma, passemos a andlise da presente proposta legislativa.

O § 32 que se quer acrescentar ao art. 620 dispde que “a decisdo em face da qual

ja foram opostos embargos de declaragdo ndo podera ser objeto de novos embargos”.

A mudanga proposta pode surtir bons efeitos, ja que, por um lado, os julgadores
se empenhardo mais no exame do recurso; e, por outro, os recorrentes tenderdo a utilizar

os embargos somente em situagdes realmente necessarias.

Nesse sentido €, inclusive, a redag¢do do projeto de reforma do CPP, PLS n? 156,
de 2009, que ao tratar dos embargos declaratérios dispde em seu art. 494, § 2°, que
“0s embargos serdao opostos uma tnica vez, no prazo de 2 (dois) dias, em peticdo dirigida

ao juiz ou relator, com indica¢do do ponto obscuro, contraditério ou omisso” .

A nova redacdo pode ser questionada sob o fundamento de que uma decisao,
mesmo atacada por embargos de declaragdo, continue omissa, contraditdria, obscura ou
ambigua, o que autorizaria o uso de novos embargos. Nessas situacdes, no entanto, nos
parece que eventual falha na decisdo dos aclaratérios devera ser interpretada em beneficio

do recorrente.

Os §§ 4° e 52 preveem multa nos casos de embargos protelatérios e t€m inspira¢ao no
pardagrafo dnico do art. 538 do CPC, que estabelece o pagamento ao embargado de
“multa ndo excedente de 1% (um por cento) sobre o valor da causa. Na reiteracdo de
embargos protelatérios, a multa € elevada a até 10% (dez por cento), ficando condicionada

a interposi¢@o de qualquer outro recurso ao depdsito do valor respectivo’.

Primeiramente, devemos salientar que, se houver apenas uma oportunidade para
a oposicao de embargos de declaracdo (conforme previsto no § 3°), a previsdo da multa
prevista nos §§ 42 e 52 pode ser entendida como desnecessdria, pois nessas situacdes 0s
aclaratorios sequer seriam recebidos. De qualquer forma, faremos abaixo a andlise sobre

a necessidade e conveniéncia da multa.
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A penalidade sugerida nos §§ 42 e 52 se mostra apropriada, dado o seu carater
dissuasoério. O dnico problema € o valor da multa. O saldrio minimo previsto para 2015 é
de R$ 788,00. Estamos falando de multas de R$ 7.880,00 a R$ 78.800,00, que, no caso
de novos embargos protelatérios no curso do mesmo processo, poderdo chegar a R$
788.000,00, valores que se mostram elevados e desproporcionais € que, na maior parte

das vezes, serdo muito superiores as proprias multas fixadas a titulo de pena.

Dessa forma, em se entendendo por aplicar multa em vez de limitar a interposicao

dos embargos, conviria reduzir o seu valor.

Proposta de acréscimo do art. 638-A ao CPP:

“Art. 638-A. Os recursos especial e extraordindrio interpostos serdo
processados e julgados paralelamente, de modo que a pendéncia de um
ndo suspenderd ou obstard o exame do outro.

N

§ 12 Incumbe a parte recorrente, sob pena de desercdo, adotar as
medidas necessdrias para a formagdo de traslado integral dos autos, a
fim de que possam ser enviados autos idénticos ao Superior Tribunal de
Justica e ao Supremo Tribunal Federal.

§ 22 O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
manterdo canal eletrébnico de comunicacao a fim de que um informe ao
outro o resultado do julgamento de recurso quando pende o julgamento
de recurso no outro tribunal.

§ 3° Interposto o recurso extraordindrio e/ou especial, o prazo
prescricional ficard suspenso até a conclusao do julgamento”.

Atualmente a tramitagdo dos recursos especial (REsp) e extraordinario (RE) €
regulada pela Lei n® 8.038, de 28 de maio de 1990. Em conformidade com o art. 27 dessa
Lei, quando interpostos simultaneamente, primeiro julga-se o REsp junto ao STJ e,
posteriormente, o RE perante o STF, caso ndo reste prejudicado. A referida Lei ainda
prevé que o RE seja julgado primeiramente, quando for prejudicial a andlise do REsp

(art. 27, § 62).

A regra atual em vigor funciona como um filtro a tramitacio do RE, o que
contribui para diminuir o niimero de processos junto ao STF'?°. H4 uma otimizacio do
funcionamento da Suprema Corte brasileira. O efeito negativo desse procedimento € que

o recorrente tem que aguardar, as vezes por longo periodo, o julgamento do REsp.

12586 no ano de 2014 foram distribuidos 57.799 processos junto ao Supremo Tribunal Federal

http://stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual
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Embora a proposta acabe com essa espera, contribui para aumentar ainda mais o
nimero de recursos junto ao STF, o que, da mesma maneira, acaba por comprometer a
celeridade no julgamento dos recursos extraordindrios e demais acdes € recursos junto
aquela Corte. Também deve ser observado que sendo o REsp prejudicial ao RE, e até que
haja uma comunicacao entre os tribunais, o STF terd despendido tempo no processamento

do RE sem necessidade.

O § 32do novo art. 638-A, por sua vez, propde a suspensao do prazo prescricional,
caso seja interposto recurso extraordindrio ou especial. Ao que tudo indica, o fundamento
— falho — para a suspensao é a demora no julgamento dos referidos recursos. Ora, se a
demora decorre da propria ineficiéncia do Estado na prestagdo jurisdicional, ndo poderd

ser utilizada em desfavor do acusado.

De mais a mais, caso se pretenda levar adiante as alteragdes sugeridas pelo novo
art. 638-A, a proposta deve ser direcionada a Lei n2 8.038, de 1990, que institui as normas
procedimentais para os processos que tramitam perante o Superior Tribunal de Justica e

o Supremo Tribunal Federal.

Alteragoes referentes ao habeas corpus
A 92 proposta legislativa traz, ainda, diversas modifica¢cdes no regramento do
habeas corpus, as quais se voltam, sobretudo, a restricdo do uso deste “remédio
constitucional”. A redacdo das propostas € a seguinte:
“Art. 647. Dar-se-a4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coag¢ao ilegal que prejudique

diretamente sua liberdade atual de ir e vir, salvo nos casos de punicdo
disciplinar.

§ 12 A ordem de habeas corpus ndo serd concedida:

I — de oficio, salvo quando for impetrado para evitar prisdo
manifestamente ilegal e implicar soltura imediata do paciente;

IT — em caréater liminar, salvo quando for impetrado para evitar prisao
manifestamente ilegal e implicar soltura imediata do paciente e ainda
houver sido trasladado o inteiro teor dos autos ou este houver subido
por empréstimo;

IIT — com supressdo de instancia;

IV — sem prévia requisicdo de informac¢des ao promotor natural da
instincia de origem da acdo penal, salvo quando for impetrado para
evitar prisdo manifestamente ilegal e implicar a soltura imediata do
paciente;
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V — para discutir nulidade, trancar investigagdo ou processo criminal
em curso, salvo se o paciente estiver preso ou na iminéncia de o ser € o
reconhecimento da nulidade ou da ilegalidade da decisdo que deu causa
a instauragdo de investigacdo ou processo criminal tenha o efeito direto
e imediato no direito de ir e vir.

§ 22 O habeas corpus ndo podera ser utilizado como sucedaneo de
recurso, previsto ou nao na lei processual penal.”

“Art. 652. Se o habeas corpus for concedido em virtude da decretagdo
da nulidade de ato processual, renovar-se-ao apenas o ato anulado e os
que diretamente dele dependam, aproveitando-se os demais.

Pardgrafo tinico. No caso previsto no caput:

I — facultar-se-4 as partes ratificar ou aditar suas manifestacdes
posteriores ao ato cuja nulidade tenha sido decretada;

IT — o juiz ou tribunal que pronunciar a nulidade declarard os atos a que
ela se estende, demonstrando expressa e individualizadamente a relagio
de dependéncia ou consequéncia e ordenando as providéncias
necessdrias para sua retificagdo ou renovagdo.”

“Art. 664. Recebidas as informacgdes, ou dispensadas, o habeas corpus
serd julgado na primeira sessdo, podendo, entretanto, adiar-se o
julgamento para a sessdo seguinte.

§ 12 O Ministério Piblico e o impetrante serdo previamente intimados,
por meio idoneo, sobre a data de julgamento do habeas corpus.

§ 2° A decisdo serd tomada por maioria de votos. Havendo empate, se
o presidente ndo tiver tomado parte na votagdo, proferird voto de
desempate; caso contrdrio, prevalecerd a decisdo mais favordvel ao
paciente.”

“Art. 667-A. Da decisdo concessiva de habeas corpus em Tribunal
caberd agravo para a Sec¢do, o Orgao Especial ou o Tribunal Pleno,
conforme disposicao prevista em regimento interno.”

Nao obstante o fato de algumas das inovacdes sugeridas pelo MPF estarem
afinadas com o entendimento de nossas cortes superiores, tais como as que proibem a
utilizacdo do habeas corpus com supressio de instincia!?® ou como sucedaneo recursal'?’,
entendemos indevidas as que vedam concessdo da ordem ‘“de oficio”, “em caréter

liminar” ou “para discutir nulidade, trancar investigagao ou processo criminal em curso”.

O habeas corpus é um “remédio constitucional” previsto no art. 52, inc. LXVIII,

da Constituicdo Federal (CF) e colocado a disposicao daquele que “sofrer ou se achar

126 HC 109430 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 10 de abril de
2014.

127 HC 125431 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 9 de dezembro de
2014; HC 120902, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 3 de junho de 2014.
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ameacado de sofrer violéncia ou coag¢do em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade
ou abuso de poder”. Trata-se, portanto, de uma garantia constitucional que apresenta

pouco espaco para limitacoes.

A proibi¢do da concessao de habeas corpus “de oficio” restringe a prépria atuacao
do Judicidrio, o que € incoerente, ja que nao raro os tribunais, mesmo apreciando matéria
distinta da prisdo, identificam a ocorréncia de fato que impde a soltura do réu. Exemplo

tipico dessa situacdo € o reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva nao

vislumbrada pelas partes.

Quanto a vedagdo do habeas corpus “‘em caréter liminar”, importa lembrar que a
liberdade € bem da maior relevancia. Assim, atendidos os requisitos legais do fumus boni
iuris e do periculum em mora, nao ha porque aguardar a decisdo final do writ para a
concessao da ordem. Se assim nao se entender, cria-se uma incoeréncia no ordenamento
juridico, ao se proibir liminar para a obten¢do de liberdade e permiti-la (em processos

civeis) para recebimento de patrimonio.

Da mesma forma, em relacio a discuss@do de nulidade e trancamento de
investigacdo ou processo criminal em curso, entendemos que a pretendida limita¢do a
concessao de liminar viola o nicleo essencial do remédio constitucional, que se presta
ndo apenas para atacar a efetiva violagdo do direito ambulatorial (de locomocgao), como

para impedir qualquer ameagca a esse direito.

Resta evidente que as restricdes acima elencadas nao devem ser acolhidas, pois
violam o principio da inafastabilidade da jurisdicao ou do livre acesso ao Judicidrio,
previsto no art. 52, XXXV, da CF (“a lei ndo excluiréd da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”).

Em relacdo ao habeas corpus também é acrescentado um inciso IV ao novo § 12
do art. 647 do CPP, em que se prevé a nao concessao da ordem “sem prévia requisicao de
informacdes ao promotor natural da instancia de origem da acdo penal, salvo quando for

impetrado para evitar prisdo manifestamente ilegal e implicar a soltura imediata do paciente”.

A condicdo trazida pelo inciso IV nos parece desnecessdria, ja que o pedido de
informacdes deve ser dirigido a autoridade indicada como coatora, pessoa mais habilitada
a esclarecer os fundamentos da restricdo a liberdade de ir e vir. S6 hé que se exigir pedido

de informagdes ao promotor da instancia de origem quando ele préprio for a autoridade
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coatora, caso contrario, a nova formalidade apenas comprometerd a celeridade

processual.

z

Também € sugerida a criacdo do recurso de agravo para impugnar a decisio
concessiva de habeas corpus em tribunal. Esse recurso seria direcionado a um novo 6rgao
colegiado do tribunal, que pode ser uma Se¢do, Orgdo Especial ou Tribunal Pleno,

conforme disposic¢do prevista em regimento interno.

A nova impugnacdo nos parece desnecessdria € contraria a garantia da razodvel
duracdo do processo. Isso porque, tal qual ocorre com os embargos infringentes e de
nulidade (recurso frequentemente apontado como redundante), a decisdo concessiva de

habeas corpus seria devolvida a um colegiado de igual experiéncia e nivel hierdrquico.

Além dessas ponderacgdes, deve-se levar em conta que, com a cassagdo da ordem,
ainda seria aberta ao paciente a via do recurso ordindrio ao Superior Tribunal de Justica

(art. 105, II, a, CF).

Accountability e eficiéncia no Poder Judiciario e no Ministério Publico em feitos
criminais

A proposta de inclusdo do art. 809-A do CPP é rigorosamente idéntica a primeira
proposta do MP (accountability no Judicidrio). Assim, além de registrar a desnecessidade

de alteracdio do CPP para essa finalidade, remetemos o leitor a primeira proposta

comentada neste estudo.

IV.18 MODIFICACAO DO REGRAMENTO DAS NULIDADES NO CPP

Proposta do MP:

“Art. 563. E dever do juiz buscar o mdximo aproveitamento dos atos
processuais.

Pardgrafo iinico. A decisdo que decretar a nulidade deverd ser
fundamentada, inclusive no que diz respeito as circunstincias do caso
que impediriam o aproveitamento do ato.

Art. 564. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerard
valido o ato se, realizado de outro modo, alcangar-lhe a finalidade.

§ 12 Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nado resultar
prejuizo para a acusacdo ou para a defesa.

§ 22 O prejuizo ndo se presume, devendo a parte indicar, precisa e
especificadamente, e a luz de circunstancias concretas, 0 impacto que o
defeito do ato processual teria gerado ao exercicio do contraditério ou
da ampla defesa.
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Art. 567. Salvo decisdo judicial em sentido contrério, conservar-se-ao
os efeitos de decisdo proferida pelo juizo incompetente, até que outra
seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente.

Pardgrafo tinico. A incompeténcia do juizo cautelar ndo anulara os atos
decisérios proferidos anteriormente ao declinio de competéncia, salvo
se as circunstancias que levaram ao declinio eram evidentes e foram
negligenciadas de modo injustificado pelas partes.

Art. 570-A. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, sob pena
de preclusdo:

I — as da fase investigatdria, da dentincia ou referentes a citacdo, até a
decisdo que aprecia a resposta a acusacao (arts. 397 e 399);

IT — as ocorridas no periodo entre a decisdo que aprecia a resposta a
acusagdo e a audiéncia de instrucdo, logo ap6ds aberta a audiéncia;

IIT - as ocorridas posteriormente a pronuncia, logo depois de anunciado
o julgamento e apregoadas as partes (art. 447);

IV —as do julgamento em plendrio, em audiéncia ou em sessao do juizo
ou tribunal, logo depois de ocorrerem.

Art. 571. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira
oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob pena de
preclusdo.

§ 12 Néao se aplica o disposto no caput se a parte provar legitimo
impedimento.

§ 22 A parte pode requerer que o juiz, a despeito da preclusdo, anule e
repita o ato alegadamente defeituoso. Neste caso, interromper-se-4 a
prescricdo na data da primeira oportunidade em que lhe cabia alegar o
vicio.

Art. 572. As nulidades se considerardo sanadas:

I — se ndo forem arguidas, em tempo oportuno, de acordo com o
disposto no artigo anterior;

IT — se a parte, por comissdao ou omissdo, ainda que tacitamente, tiver
demonstrado estar conformada com a prética do ato defeituoso.

Art. 573. Os atos cuja nulidade ndo tiver sido sanada, na forma dos
artigos anteriores, serdo renovados ou retificados.

§ 12 A nulidade de um ato, uma vez declarada, acarretara a dos atos
posteriores que dele diretamente dependam ou dele sejam
consequéncia.

§ 22 A decretacdo da nulidade de uma parte do ato nao prejudicard as
outras que dela sejam independentes.

§ 32 Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarard que atos sdo atingidos,
que circunstancias no caso impedem seu aproveitamento, inclusive no
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tocante ao vinculo concreto de dependéncia existente entre cada um
deles e o ato nulo, e ordenard as providéncias necessdrias a fim de que
sejam repetidos ou retificados.”

CATEIST e e e

§ 32 Ressalvados os casos de tortura, de violéncia fisica, de ameaca, ou
de violagdo da residéncia e interceptacdo de comunicagdes sem
mandado ou ordem judicial, bem como outros de igual gravidade,
poderd o juiz ou tribunal determinar novos pardmetros para definicao
da prova licita e sua valoragdo, com base no principio da
proporcionalidade, quando os  beneficios decorrentes do
aproveitamento forem maiores do que o potencial efeito preventivo, da
decretacdo da nulidade, sobre o comportamento futuro do Estado em
investigacdes.

§ 4° Nao se declarard nulidade em razdo da omissdo do juiz em
fundamentar expressamente a presenca de requisito necessdrio para
uma decisdo, quando o requisito se verificar presente no caso concreto
ao tempo em que proferida aquela decisao.

§ 52 Preclusa a decis@o de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente.”

A 152 proposta legislativa do MPF revisa as hipéteses de nulidade no CPP.

Em linhas gerais, a proposta prevé a possibilidade de uma nulidade ndo ser
reconhecida pela ocorréncia da preclusdo e ainda propde a superagcdo da preclusiao nas
situagdes que especifica. Ademais, sugere o aproveitamento maximo dos atos
processuais, condiciona o reconhecimento da nulidade a demonstracao de prejuizo e, por
fim, flexibiliza a defini¢do da prova considerada licita, com base no principio da

proporcionalidade.

A convalidacdo de uma nulidade em razdo da preclusdo, ou seja, pelo fato de a
parte nao té-la apontado no tempo oportuno, € regra antiga no CPC. Entretanto, importar
esta regra para o CPP, de forma irrestrita, nos parece equivocado. O processo civil trata,
eminentemente, de direitos patrimoniais; ja o processo penal lida com a liberdade, direito
indisponivel e de maior relevancia. Nessa linha, € incoerente tratar as nulidades do CPP

do mesmo modo que as do processo civil.

A existéncia de nulidades remete a responsabilidade do Ministério Publico que,
enquanto responsdvel pela persecucdo penal, deve zelar para que o processo penal se

desenvolva sem mdculas e a condenagao se paute num procedimento higido. Ademais, na
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qualidade de custos legis, deve apontar as nulidades que surgirem no curso no processo.

A convalidagdo de que trata a proposta, contudo, mitiga o 6nus processual do Parquet.

O Estado, enquanto titular do direito de punir, deve zelar pela higidez do processo
penal. Ainda que em alguns casos uma nulidade possa ser sanada, a convalidacio,
unicamente pelo decurso de tempo, deve se limitar as situagdes que ndo envolvam o
interesse publico e ndo violem a CF. Caso assim ndo se entenda, a nova regra ird destoar
de um processo penal que se diz pautado em garantias constitucionais e que atribui ao

Ministério Pablico o dever de comprovar suas alegacoes.

A proposta também dispde em seu art. 564, caput, que “quando a lei prescrever
determinada forma, o juiz consideraré vélido o ato, se realizado de outro modo, alcangar-
lhe a finalidade”. A par disso, o § 22 do art. 564 acrescenta que a parte deve “indicar,
precisa e especificadamente [...] o impacto que o defeito do ato processual teria gerado
ao exercicio do contraditério ou da ampla defesa”. Ora, € necessario observar que para o
réu, a forma (procedimento prévio) no processo penal é garantia de protecdo. Assim, ao
contrario do proposto, melhor serd transferir ao magistrado o dnus de demonstrar que a

nulidade ndo causara prejuizo ao acusado.

De todas as sugestdes apresentadas, surpreende a que permite ““ao juiz ou tribunal
determinar novos parametros para a defini¢do da prova licita e a sua valoracdo, com base
no principio da proporcionalidade”. Essa alteracdo consta de um § 32 a ser acrescentado

ao art. 157 do CPP, cujo atual caput veda a utilizagao das provas ilicitas.

E preciso observar que embora o § 32 fale em “definicdo da prova licita”, o que de
fato estd se propondo € a flexibilizacdo e o uso de provas ilicitas, com base no principio
da proporcionalidade. Lembramos, no entanto, que a Constitui¢do Federal (CF), dispde
em seu art. 52, LVI, que “sdao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”.

Além disso, o proprio CPP, em seu art. 157, § 1°, com base na garantia
constitucional acima referida e na teoria da contaminacdo (frutos da drvore envenenada),
inadmite a utilizacdo das provas derivadas das ilicitas. Consequentemente, a nosso sentir,

nao ha espaco para qualquer flexibilizacdo do conceito de prova ilicita.

Esse ponto da proposta € digno de nota, pelo fato de o Ministério Publico, como
titular privativo da acdo penal publica (dominus litis), ter a obrigacdo de comprovar a

pratica de um crime, valendo-se tdo somente de provas licitas, idoneas. A retirada desse
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onus do Ministério Publico, nos moldes propostos, esbarra no vicio da

inconstitucionalidade.

Lembramos que o principio da proporcionalidade, como forma de relativizar a
garantia fundamental acima mencionada e autorizar o uso de provas ilicitas, ja foi
utilizado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ)'?8. No Supremo Tribunal Federal (STF),

contudo, prevaleceu o entendimento pela nio utilizacdo da prova ilicita.'?’

Ainda que em determinadas situagdes a utilizagdo do principio da
proporcionalidade, como forma de salvaguardar o interesse publico e flexibilizar a
utilizacdo de provas ilicitas, seja razodavel, ndo nos parece que a lei deva normatizar essa
excecdo. Melhor deixar que eventuais andlises se facam caso a caso, por nossas Cortes
Superiores, que, interpretando a CF frente casos concretos, poderao fazer uso do referido

principio quando necessario.

IV.19 NOVA HIPOTESE DE PRISAO PREVENTIVA

Proposta do MP:
AT 312 et et
Pardgrafo tinico. A prisao preventiva também podera ser decretada:

I — em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas
por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°);

I — para permitir a identificacio e a localizagdo ou assegurar a
devolucdo do produto ou proveito do crime ou seu equivalente, ou para
evitar que sejam utilizados para financiar a fuga ou a defesa do
investigado ou acusado, quando as medidas cautelares reais forem
ineficazes ou insuficientes ou enquanto estiverem sendo
implementadas.”

A 182 proposta legislativa encaminhada pelo MPF altera a redacdo do art. 312 do
CPP, para trazer ao ordenamento juridico uma nova situagdo capaz de autorizar a

decretacdo da prisdo preventiva.

Na justificagc@o, sustenta que a nova hipdtese de prisdo preventiva permitird a

identificacdo, a localizac@o e a devolu¢ao do produto do crime ou seu equivalente, bem

128 HC 3.982/RJ, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEXTA TURMA, julgado em 5 de dezembro de
1995, DJ 26/02/1996, p. 4084 e HC 4138/RJ, julgado em 5 de marco de 1996.

129 HC 79512, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 16 de dezembro
de 1999 e HC 80949, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 30 de
outubro de 2001.
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como impedird que o investigado ou o acusado utilize o produto do crime para financiar
sua fuga ou sua defesa, quando outras medidas cautelares reais forem ineficazes ou

insuficientes.

A prisao de um investigado ou réu, antes da sentenga penal condenatdria (prisao
cautelar), € excecao, pois tem fundamento distinto do utilizado para a imposicao de pena
ao final de um processo (pris@o pena). Isso porque toda segregacdo cautelar ndo visa a

antecipacao de pena, o seu propdsito € sempre acautelatério.

No caso da prisao preventiva, sdo dois os requisitos para a sua decretagdo.
Primeiro, o chamado fumus comissi delicti (probabilidade da ocorréncia de um delito).
Segundo, o periculum libertatis (perigo do imputado permanecer em liberdade)'*°. Sem

esses requisitos, ndo se justifica a prisao ante tempus.

O CPP dispde que

a prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢io criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

E ainda, no caso de “descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas por forca de

outras medidas cautelares”.

Assim, havera o fumus comissi delicti quando existir prova da existéncia do crime
e indicios suficientes de autoria e o periculum libertatis quando a liberdade do réu colocar
em risco a ordem publica, a ordem econdmica, a conveniéncia da instru¢do criminal ou a
aplicacdo da lei penal. E, no caso de descumprimento de outras medidas cautelares, a

prisao nao € automadtica, devendo estar presentes os requisitos da preventiva.

Ja o novo inciso II do art. 312 propde a prisdo para “permitir a identificagdo e a
localizagdo ou assegurar a devolucao do produto ou proveito do crime ou seu equivalente”
ou “evitar que sejam utilizados para financiar a fuga ou a defesa do investigado ou
acusado”. A segregacdo ante tempus, no entanto, somente seria utilizada no caso de

ineficdcia, insuficiéncia ou ndao implementacdo das demais medidas cautelares.

Nio obstante a louvével intencdo de se criar mais um mecanismo para resguardar

o patrimdnio das vitimas de crimes, a nova hipdtese de prisdo preventiva mostra-se em

130 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013. pp. 832/836.
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desarmonia com a Constituicao Federal (CF), além de desnecesséria, face os instrumentos

processuais acautelatérios ja previstos no CPP.

Primeiramente, porque antes da sentenga penal condenatéria irrecorrivel o
acusado nao pode ser tratado como se culpado fosse. Ainda em crimes que causam grande
indignacdo, a exemplo da corrupcdo, soaria abusiva a prisao de um réu para devolver
valores, sem uma decisdo definitiva. A prisdo preventiva, nesse caso, ofende o principio

da presunc¢do de inocéncia, garantia fundamental prevista no art. 52, inciso LVII, da CF.

Em segundo lugar, porque, na apuracdo de qualquer crime que envolva subtracao
ou recebimento indevido de bens ou valores, o réu nao € obrigado a identifici-los,
localizé-los ou devolvé-los, sob pena de produzir prova contra si mesmo. Nessas
situacOes, prevalece o direito a ndo autoincriminacao (nemo tenetur se detegere), podendo

o acusado, inclusive, ficar calado, sem que seu siléncio seja considerado em seu desfavor.

Em terceiro, porque o CPP, em seus arts. 126 e 132, ja prevé a possibilidade de
sequestro de bens moéveis e imodveis, adquiridos com proventos da infragdo, quando
houver indicios veementes da proveniéncia ilicita. E quando o produto do delito for
dinheiro depositado em institui¢do financeira, serd possivel o bloqueio judicial dos
valores por meio do Bacen Jud !3!'. Nesse ponto, destacamos que a localizaciio de bens e

valores, para fins de apreensdo ou bloqueio, é 6nus da acusacao.

Por fim, uma vez que haja provas concretas de que o réu estd preparando uma
fuga, seja com a utilizag@o de recursos préprios ou alheios, seja com o uso do produto do

crime, sera possivel decretar sua prisao preventiva para assegurar a aplicacao da lei penal.

Entendemos, portanto, que a 18 proposta legislativa ndo merece acolhida.
O inciso II do art. 312, com a redacdo que lhe foi dada, ofende o principio da presun¢do
de inocéncia. Demais disso, o CPP ji traz medidas acautelatérias para apreender e
bloquear o produto do crime, bem prevé prisdo preventiva para evitar a fuga do

investigado ou réu.

31’0 Bacen Jud é um instrumento de comunicagdo eletrdnica entre o Poder Judicidrio e
instituicdes financeiras bancdrias, com intermediacdo, gestdo técnica e servico de suporte a
cargo do Banco Central. Por meio desse sistema, os magistrados protocolizam ordens
judiciais de requisicdo de informacdes, bloqueio, desbloqueio e transferéncia de valores bloqueados,
que sdo transmitidas as instituicdes bancdérias para cumprimento e resposta.
(www.bcb.gov.br/glossario.asp?Definicao=763&idioma=P&idpai=GLOSSARIO)
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IV.20 SIGILO DO DENUNCIANTE

Proposta do MP:

Art. 12 Esta Lei disciplina, nos termos do art. 5%, inciso XIV, da
Constitui¢do Federal, o sigilo da fonte da informagdo que deu causa a
investigacao relacionada a pratica de atos de corrupcao.

Art. 22 Nas esferas administrativa, civel e criminal, podera o Ministério
Publico resguardar o sigilo da fonte de informagdo que deu causa a
investigacao relacionada a prética de ato de corrupg¢ao, quando se tratar
de medida essencial a obtencdo dos dados ou a incolumidade do
noticiante ou por outra razdo de relevante interesse publico,
devidamente esclarecidas no procedimento investigatério respectivo.

Pardgrafo tinico. O Ministério Publico poderd arrolar agente publico,
inclusive policial, para prestar depoimento sobre o cardter e a
confiabilidade do informante confidencial, os quais deverdo resguardar
a identidade deste ultimo, sob pena de responsabilidade.

Art. 32 Ninguém podera ser condenado apenas com base no depoimento
prestado por informante confidencial.

Art. 4> No caso do conhecimento da identidade do informante
confidencial ser essencial ao caso concreto o juiz ou tribunal, ao longo
da instrucdo ou em grau recursal, poderd determinar ao Ministério
Puablico que opte entre a revelacido da identidade daquele ou a perda do
valor probatério do depoimento prestado, ressalvada a validade das
demais provas produzidas no processo.

Art. 5° Comprovada a falsidade dolosa da imputacdo feita pelo
informante confidencial, serd revelada a sua identidade e podera ele
responder pelos crimes de denunciagdo caluniosa ou de falso
testemunho, sem prejuizo das acdes civeis cabiveis.

Art. 62 Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, a Lei
n® 12.846, de 1° de agosto de 2013.

Na justificacdo, os propositores argumentam que a iniciativa legislativa almeja
criar novo mecanismo de defesa da moralidade e da probidade administrativa, mediante
a criagcdo da figura do informante confidencial, cuja identidade é conhecida, mas nao
revelada. Trata-se, assim, de figura distinta do informante anonimo, cuja identidade se

desconhece.

O principal objetivo da proposta € criar um mecanismo de controle democratico
da corrupg¢do, por meio do qual os cidaddos que t€m conhecimento de atos corruptos

noticiam essa pratica.
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Dentre os efeitos favordveis, pode-se antecipar uma significativa eleva¢do no
nimero de dentdncias de atos de corrupcdo. Além disso, vislumbra-se um importante

efeito dissuasivo sobre a pratica desses atos.

A regulamentacdo especifica de determinados aspectos, contudo, pode trazer

alguns efeitos desfavordveis.

De inicio, € preciso considerar que o sigilo abrange apenas as dentncias que derem
origem a investigacdo de “atos de corrupgdo”. Este conceito, contudo, € indeterminado,
fato que pode gerar inseguranca juridica e, eventualmente, limitar sua aplicabilidade.
Pertinente, assim, prever que o sigilo seja assegurado quando se tratar da pratica de atos
de improbidade administrativa, bem como de crimes contra a administracdo publica,

institutos mais bem definidos pela legislacao em vigor.

A possibilidade de o Ministério Publico revelar a identidade do denunciante, a seu
critério, também pode restringir significativamente eficicia da proposta. Estipula o art.
2°, caput, que o Parquet “podera (...) resguardar o sigilo da fonte de informacéo (...)
quando se tratar de medida essencial a obtencio dos dados ou a incolumidade do

noticiante ou por outra razao de relevante interesse publico”.

Também o art. 4° prevé a possibilidade de o MPF divulgar a identidade do
denunciante, no caso de o conhecimento de sua identidade ser “essencial ao caso
concreto”, e o juiz ou tribunal determinar que o Ministério Publico “opte entre a revelacdao
da identidade (...) ou a perda do valor probatério do depoimento prestado”. Novamente,

ndo se assegura ao denunciante o direito ao sigilo de sua identidade.

Considera-se, assim, que o sigilo deve ser um direito do noticiante, sujeito a
restricdo apenas em caso de consentimento expresso ou de comprovada ma-fé. Trata-se,
inclusive, de diretriz estabelecida pela Transparéncia Internacional:

Protecdo da identidade — a lei deve assegurar que a identidade do

denunciante nio sera revelada sem o seu consentimento, ¢ deve
possibilitar a revelagdo andnima.'¥ (grifado)

Pode-se antecipar, ainda, que a exclusividade conferida ao Ministério Publico para

resguardar o sigilo do denunciante também restringird a eficdcia da proposta. Diversos

132 Protection of Identity — the law shall ensure that the identity of the whistleblower may not be disclosed
without the individual’s consent, and shall provide for anonymous disclosure. Transparency
International — Recommended draft principles for whistleblowing legislation.
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outros 6rgaos publicos também possuem competéncia para apurar a pratica de atos de
improbidade, a exemplo do Tribunal de Contas da Unido e dos 6rgdos de controle interno
dos trés Poderes. Nao hé razdo, assim, para que a manutencio do sigilo seja conferida
exclusivamente ao Ministério Padblico. Os demais 6rgaos de controle também devem

possuir essa prerrogativa, no interesse da repressao a pratica desses atos.

E necessdrio ponderar, ainda, sobre a possibilidade de se manter, por periodo
indeterminado, o sigilo da identidade do denunciante. Segundo entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF), o sigilo da fonte ndo pode prevalecer caso a dendncia gere dano
a imagem e a honra do denunciado. No caso objeto de andlise, entendeu o STF que o
denunciante causou gravame a imagem e a honra do denunciado, de forma que, mantido

o sigilo, seria impossivel que o denunciado buscasse a tutela judicial:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. DENUNCIA. ANONIMATO.
LEI 8.443, DE 1992. LEI 8.112/90, ART. 144. C.F., ART. 5% 1V, V, X,
XXXII e XXXV. I. - A Lei 8.443, de 1992, estabelece que qualquer
cidaddo, partido politico ou sindicato é parte legitima para denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o TCU. A apuracdo serd em
carater sigiloso, até decisdo definitiva sobre a matéria. Decidindo, o
Tribunal manterd ou nio o sigilo quanto ao objeto e a autoria da
denuncia (§ 12 do art. 55). Estabeleceu o TCU, entdo, no seu Regimento
Interno, que, quanto a autoria da dentdncia, serd mantido o sigilo:
inconstitucionalidade diante do disposto no art. 52, incisos V, X, XXXIII
e XXXV, da Constitui¢do Federal. II. - Mandado de Seguranga deferido.
(Mandado de Segurancga n2 24.405, Rel. Min. Carlos Velloso, Plendrio,

julgado em 3 de dezembro de 2003)
Segundo o relator, Ministro Carlos Velloso:

(...) o anonimato ndo € tolerado pela Constitui¢cdo (C.F., art. 52, IV). Dir-
se-4 que, no caso, a dendncia ndo foi andnima. Isso é verdade,
relativamente ao Poder Publico, vale dizer, relativamente ao Tribunal
de Contas da Unido. Relativamente, entretanto, ao denunciado, ela é
anonima. Por ser an6nima, relativamente ao denunciado, nao poderia
este adotar contra aquele que causou gravame a sua imagem, as
providéncias que a Constitui¢cdo autoriza.

(-.r)

Pode até a Justica, na ag@o propria, dizer da nio-existéncia de dano a
imagem. Tem o impetrante, entretanto, direito de levar a apreciagdo do
Poder Judiciario a sua queixa, porque, ao que entende, teria havido
lesdo a direito seu (C.F., art. 52, XXXV).

Verifica-se que, segundo o entendimento do STF, o sigilo da fonte ndo pode

prevalecer caso haja, ainda que potencialmente, dano a imagem e a honra do denunciado.
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Com efeito, devem-se estabelecer regras para que o sigilo seja conferido,
validamente, por prazo indeterminado. Impde-se, para esse fim, que a apuragdo
preliminar da dentncia seja realizada informalmente, de modo que seja inapta a gerar
dano, ainda que potencial, ao denunciado. O procedimento formal de investigacdo, por
sua vez, deve ser de iniciativa do respectivo 6rgdo publico, havendo completa

desvinculagdo desse procedimento estatal em relacio a denuncia.

Por fim, chamamos a aten¢do para o teor do art. 52, XIV, da Constituicao Federal,
utilizado como fundamento da presente proposi¢do: esse dispositivo € inaplicavel a
presente hipdtese, pois cuida de direito fundamental do qual os 6rgios incumbidos da
apuracdo de atos de corrupg¢@o nao sao titulares. Necesséria, assim, a supressao a referéncia

a esse dispositivo constitucional.

Diante das ponderagdes mencionadas, poder-se-ia cogitar a seguinte redacdo para

a proposicao:

Disciplina o sigilo da fonte da informacao que deu
causa a investigacao relacionada a pratica de atos
de improbidade administrativa e de crimes contra
a administracio publica.

Art. 12 Esta Lei disciplina o sigilo da fonte da informacéo que deu causa

N

a investigacdo relacionada a pritica de atos de improbidade
administrativa e de crimes contra a administracdo publica.

Art. 22 A identidade do informante confidencial ndo poderd ser
revelada sem o seu expresso consentimento.

Pardgrafo tinico. O informante confidencial ndo se sujeitard a qualquer
sancdo administrativa, civel ou penal, em decorréncia da denincia,
salvo em caso de comprovada ma-fé.

Art. 3% No resguardo dos direitos e garantias individuais, a dentncia
serd apurada em cardter sigiloso, até que sejam reunidas provas que
indiquem a existéncia da irregularidade ou ilegalidade.

Art. 4° Ninguém podera ser condenado apenas com base no depoimento
prestado por informante confidencial.

Art. 52 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicac@o.

IV.21 EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E
ESPECIAL

Proposta do MP:

1. Inclusao do paragrafo vinico ao art. 96, CF:
ATE 96, oo e e
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Pardgrafo tinico. Ao proferirem julgamento de mérito em matéria
penal, os tribunais de apelacdo autorizardo, a pedido do Ministério
Publico, a execucdo proviséria da decisdo penal condenatéria, para
todos os fins, ainda que na pendéncia de recurso extraordindrio ou
recurso especial.

2. Inclusao de paragrafo no art. 102 da CF e de novo art. 105-A:
AT T02. ottt

§ 4°. O recurso extraordindrio ndo terd efeito suspensivo.

Art. 105-A. O recurso especial ndo terd efeito suspensivo.

Na justificacdo, sustenta o Ministério Publico que, segundo dados da Assessoria
de Gestdo Estratégica do Supremo Tribunal Federal, entre 2009 e 2010, teriam sido
interpostos 5.300 recursos extraordindrios criminais e agravos de instrumento em matéria
criminal, dos quais apenas 145 teriam sido providos. Desse total, apenas 9 em favor da

defesa, sendo que em apenas um caso o STF teria absolvido o réu.

Diante desse contexto, pondera o MPF que seria imprescindivel retirar o efeito
suspensivo dos recursos extraordindrio e especial, de forma a permitir a execucdo

provisdria da decisdao penal condenatdria.

Nao obstante ser reduzida probabilidade de provimento dos recursos
extraordindrio e especial em favor da defesa, evidenciada pelos dados fornecidos pelo
Ministério Publico, deve-se notar que o Supremo Tribunal Federal possui o entendimento
de que execugdo da pena em momento anterior ao transito em julgado configura violagao

ao principio da presuncao de inocéncia (art. 52, LVII, da Constitui¢do Federal):

HABEAS  CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 52,
LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. ART. 1¢, III, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL.

1. O art. 637 do CPP estabelece que “[0] recurso extraordindrio nao tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execugio da
sentenca”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execugdo da pena
privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatéria.
A Constituicao do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5%, inciso
LVIIL, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”.

2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de
adequados & ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP.
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3. A prisao antes do transito em julgado da condenacdo somente
pode ser decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, nio se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por isso a execucio da sentenca apés o
julgamento do recurso de apelacao significa, também, restricio do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensao
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa
pretensao.

(...)

6. A antecipagdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o
texto da Constitui¢do, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-
se o principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF]
serdo inundados por recursos especiais e extraordindrios e subsequentes
agravos e embargos, além do que “ninguém mais serd preso”. Eis o que
poderia ser apontado como incitacao a “jurisprudéncia defensiva”, que,
no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF nao pode ser lograda a esse preco.

(..r)

8. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais.
Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacdo
constitucional da sua dignidade (art. 12, III, da Constitui¢do do Brasil).
E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em
quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infra¢do penal, o
que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado
a condenagdo de cada qual Ordem concedida. (Habeas Corpus — HC
84.078, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 5 de fevereiro
de 2009) (grifado)

Dessa forma, pode-se antecipar que eventual proposta de emenda a Constituicao

no sentido proposto seria declarada inconstitucional, por violacdo ao art. 60, § 42, IV, da

Constitui¢ao Federal:
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IV.22 SIMPLIFICACAO DO RITO DAS ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Proposta do MP:

Art. 120s §§ 72 8% 92¢e 10 do art. 17 da Lei n® 8.429, de 2 de junho de
1992, passam a vigorar com a seguinte redacao:

AT e D71 e e e e

§ 72 Estando a inicial em devida forma, o juiz mandard autui-la e
ordenard a citagdo do requerido para responder a acdo e oferecer
contestagdo, no prazo de quinze dias.

§ 82 Juntada a contestacdo o juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo
fundamentada, rejeitard a acdo, se convencido da inexisténcia do ato de
improbidade, da improcedéncia da acdo ou da inadequacao da via eleita.

§ 92 Da decisdo que determinar o prosseguimento da acdo, cabera
agravo retido.

§ 10. Presumem-se vdlidas as intimacdes e notificacOes dirigidas ao
endereco no qual se deu a cita¢do do réu, cumprindo a parte atualiza-lo
sempre que houver sua modificacido tempordaria ou definitiva.

Na justifica¢do, pondera o Ministério Publico que as alteracdes a Lei n® 8.429, de
2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa), buscam implementar melhorias
no rito procedimental das a¢des de improbidade administrativa, a fim de superar as

principais causas responsaveis pela notéria morosidade dessas agdes.

Essencialmente, extingue-se a fase de notificacdo preliminar e altera-se o recurso
cabivel contra a decisdo que determina o prosseguimento da acdo de improbidade

administrativa — de agravo regimental para agravo retido.

Pode-se antecipar, dentre os efeitos favordveis da proposta, que a extin¢do da fase
de notificacdo preliminar conferird maior agilidade a tramitacdo dessas acdes, tendo em
vista que essa fase constitui uma das principais causas de sua morosidade. Além disso,

sua supressao ndo acarretard qualquer prejuizo ao réu.

Pode-se antecipar, ainda, que a altera¢do do recurso cabivel contra a decisdo que
determinar o prosseguimento da acdo de improbidade também tornard mais célere o
julgamento dessa acdo. Importante ponderar, contudo, que o agravo retido ndo esti
previsto no novo Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015), que
entrard em vigor em 17 de marco de 2016. Dessa forma, vislumbra-se um efeito
desfavoravel nessa alteragdo: o agravo retido passard a constituir um recurso especifico

da acdo de improbidade administrativa, fato que poderd gerar inseguranga juridica.
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Com o objetivo de contornar esse efeito desfavordvel, sem perder de vista a

N

necessidade de conferir maior celeridade a tramitacdo da acdo de improbidade
administrativa, possivel estipular que a decisdo que determinar o prosseguimento da a¢ao
serda irrecorrivel. Nesse caso, a redagdo do § 92 do art. 17 da Lei de Improbidade

Administrativa passaria a vigorar com a seguinte redagao:

§ 92 A decisdo que determinar o prosseguimento da acdo serd
irrecorrivel.

IV.23. CRIACAO DE VARAS ESPECIALIZADAS NO JULGAMENTO DAS ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Proposta do MP:

Art. 12 Esta Lei prevé a criacio de Turmas, Cimaras e Varas
Especializadas para o julgamento das acdes relativas a atos de
improbidade administrativa, no 4mbito dos Tribunais Regionais Federais e
os Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

Art. 22 Os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justi¢a dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios criardo em sua estrutura, no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias, Turmas ou Camaras Especializadas,
bem como transformardo uma ou mais Varas localizadas nas
respectivas capitais em Varas Especializadas para o julgamento das
acoes previstas na Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, e na Lei n®
12.846, de 12 de agosto de 2013.

Art. 3° As Varas Especializadas de que trata este artigo poderdo
acumular a competéncia para o julgamento das agdes criminais correlatas
aos atos de improbidade administrativa elencados na acgdo civel.

Art. 4° Terdo prioridade de tramita¢do, em qualquer instancia, os
processos de que trata esta Lei, inclusive por ocasido da execucdo de
atos e diligéncias e do cumprimento de mandados judiciais.

Art. 52 O Superior Tribunal de Justi¢a podera editar ato normativo para
disciplinar a criagdo de Turma especifica para os fins desta Lei.

Segundo a justificacdo do Ministério Publico, a proposta tem por objetivo agilizar
a tramitacdo das acdes de improbidade administrativa. Tratar-se-ia de replicar a
experiéncia exitosa de criacao de varas criminais especializadas no julgamento de crimes

de lavagem de dinheiro e de crimes contra o sistema financeiro nacional.

Segundo o autor, as a¢des de improbidade administrativa demandam muito mais
do julgador do que outros processos com matérias corriqueiras e de natureza
exclusivamente patrimonial, razdo pela qual seria natural que o julgador, premido pela
necessidade de diminuir o estoque de processos, dé preferéncia aos mais simples e

COITiqueiros.
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A morosidade na tramitacdo das a¢des de improbidade administrativa resultou no
estabelecimento de meta especifica por parte do Conselho Nacional de Justica (CNIJ).
Trata-se da Meta n® 18, de 2013, redigida nos seguintes termos: “Identificar e julgar, até
31/12/2013, as acdes de improbidade administrativa e agdes penais relacionadas a crimes

contra a administra¢ao publica distribuidas até 31/12/2011”.

A meta estabelecida pelo CNJ, contudo, ndo alcancou o efeito desejado. Segundo
dados do Relatério de Metas do Poder Judiciario 2009-2013, nenhum tribunal do Pais
alcancou a meta. Apesar de o estoque de a¢des distribuidas e nao julgadas até 31.12.2011
corresponder a 43.773 acdes, somente 10.643 foram julgadas em 2012 e 9.864 foram

julgadas em 2013.

Dentre os Tribunais de Justica estaduais, o do Amapa e o do Acre foram os que
alcancaram melhor desempenho, tendo julgado, respectivamente, 95,02% e 81,17% das
acoes de improbidade distribuidas até 31.12.2011. O Tribunal de Justica de Sao Paulo,

por sua vez, apresentou o pior desempenho, tendo julgado apenas 56,72% dessas acoes.

Diante desse contexto, fica evidente que a morosidade na tramitacdo dessas acoes
ndo serd resolvida apenas com esfor¢os concentrados e com a priorizacdo de julgamentos.
A presente proposta, assim, certamente contribuiria para a celeridade no julgamento das

acoes de improbidade administrativa.

Nao obstante esse entendimento, considera-se que a fixa¢do de prazo para que o
Poder Judicidrio crie novas varas judicidrias padece de inconstitucionalidade, por afrontar
a separacdo entre os Poderes. Com efeito, pertinente suprimir a referéncia ao prazo de

180 dias, mantendo-se o cardter programatico da norma.

IV.24 ACORDO DE LENIENCIA
Proposta do MP:
Art. 12 Acresca-se o art. 17-A a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992,

nos seguintes termos:

Art. 17-A. O Ministério Publico podera celebrar acordo de leniéncia
com as pessoas fisicas e juridicas responsdveis pela prética dos atos de
improbidade administrativa previstos nesta Lei que colaborem
efetivamente com as investigacdes e com o processo judicial, desde que
dessa colaboracao resulte:

I - a identifica¢do dos demais envolvidos na infra¢do, quando couber;
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IT — a obtencido célere de informagdes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuracao.

§ 12 O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - esteja assegurada a reparagdo total do dano, quando verificada essa
circunstancia;

IT — o interessado aceite ser submetido a, pelo menos, uma das san¢des
previstas no art. 12 desta Lei, conforme a espécie do ato de improbidade
administrativa praticado;

IIT — o interessado cesse completamente seu envolvimento na infracio
investigada a partir da data da celebracdo do acordo;

IV — o interessado coopere plena e permanentemente com as
investigacdes e com o processo judicial, inclusive compareca, sob suas
expensas, sempre que solicitado, a todos os atos processuais, até seu
encerramento;

V — as caracteristicas pessoais do interessado e as circunstancias do ato
improbo indiquem que a solucdo adotada € suficiente para a prevencio
e para a repressao da improbidade administrativa;

VI - o interessado ndo haja descumprido acordo anterior nos ultimos
cinco anos.

§ 12 O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa fisica ou juridica da
obrigacgdo de reparar integralmente o dano causado.

§ 22 A reparacdo parcial e espontinea do dano ao erdrio ndo impede que
o Estado adote medidas ressarcitérias para reaver a sua integral
reparacao.

§ 4° Nas mesmas hipéteses do caput e do § 12, o Ministério Publico
poderd deixar de ajuizar a a¢do de improbidade administrativa, ou
poderd requerer o perddo judicial, se o colaborador prestar efetiva
colaboracdo nos termos deste artigo.

§ 52 A celebracio do acordo de leniéncia interrompe o prazo
prescricional, o qual somente voltard a correr em caso de
descumprimento da avencga.

§ 62 O descumprimento do acordo a que alude o caput importara no
ajuizamento da acdo de improbidade administrativa para a aplicacio das
sancdes previstas no art. 12 desta Lei, sem prejuizo da imediata
execucdo do valor referente a reparagao do dano causado ao patriménio
publico e das demais cominac¢des pecunidrias decorrentes de ordem
judicial em razdo do descumprimento da avenca.

§ 7% O acordo de leniéncia estipulard, por escrito, as condicdes
necessdrias para assegurar a efetividade da colaboracdo e o resultado
util do processo, devendo ser homologado judicialmente.

§ 82 As negociacdes e a celebragdo do acordo correrdao em sigilo, o qual
serd levantado em caso de recebimento da agdo civel de improbidade



administrativa ou por anuéncia do colaborador, devidamente assistido
por seu advogado.

§ 92 Nenhuma sentenga condenatéria serd proferida com fundamento
apenas nas declaracdes de agente colaborador.

§ 10. Ndo importard em reconhecimento da pritica do ato ilicito
investigado a proposta de acordo de leniéncia rejeitada.”

Na justificac¢do, aduz o Ministério Publico que o acordo de leniéncia consiste em
uma das modernas Técnicas Especiais de Investigacdo (TEI), utilizada no mundo inteiro,
em que o investigado se dispde a esclarecer o esquema de corrupcao e a apontar os demais
envolvidos, em troca de determinados beneficios. Essa técnica ndo apenas aceleraria a
resolucdo do caso, mas evitaria injusticas, tendo em vista que um coautor da infracdo
possuiria maior facilidade para esclarecer os fatos, a estrutura da organizacao, seu modus

operandi e as provas existentes.

No Brasil, hd previsao expressa a esse instituto (ou instrumento congénere) no
ambito das infracdes a ordem econdmica (Lei n2 12.529, de 30 de novembro de 2011), na
Lei Anticorrupcao (Lei n® 12.846, de 12 de agosto de 2013) e na Lei de Organizagdes
Criminosas (Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013).

Dentre os efeitos favordveis da proposta, antecipa-se um efeito dissuasivo sobre a
pratica de atos de improbidade administrativa, diante da possibilidade de algum dos
participantes celebrar um acordo de leniéncia, fato que alimenta a desconfianga e a

suspeicdo entre os demais envolvidos.

Vislumbra-se, contudo, alguns efeitos desfavoraveis decorrentes da omissao no

tratamento de questdes essenciais a eficacia da proposta.

A proposta ndo trata, por exemplo, da eficicia do acordo de leniéncia perante os
demais o6rgdos da Administracdo Publica, ndo signatirios do acordo. Diante da
coexisténcia de diversos 6rgdos de controle, com competéncias proprias, inclusive de
natureza sancionadora, é possivel que o acordo ndo afaste a pretensao dos demais 6rgaos
de aplicar san¢des proprias. Trata-se, assim, de omissdo que geraria inseguranga juridica
e, provavelmente, reduziria a eficicia de eventual norma, uma vez que a incerteza quanto

aos efeitos do acordo desestimularia a sua celebragao.

Com o objetivo de conferir maior seguranga ao proponente do acordo de leniéncia,
pode-se cogitar a existéncia de um unico acordo de leniéncia para cada ato de

improbidade (ou atos conexos), do qual poderiam participar todos os 6rgdos publicos
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interessados. Nesse caso, celebrado o acordo, restaria afastada a possibilidade de

imposi¢do de novas sangdes administrativas.

A proposta do Ministério Publico também ndo trata do impacto do acordo sobre a
esfera penal, apesar de muitos atos de improbidade administrativa também
corresponderem a crimes. Trata-se, novamente, de omissdo que gera inseguranca e,

consequentemente, desestimularia a celebrac@o desses acordos.

Sobre essa omissao, a titulo de exemplo, chamamos a aten¢do para o fato de que
o programa de leniéncia do CADE (art. 87 da Lei n® 12.529, de 2011) prevé que,
cumpridos os seus termos, haverd a extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem

econdmica, bem como dos demais crimes relacionados a pratica de cartel.

Independentemente de o acordo de leniéncia afastar, ou ndo, a responsabilizagcdo
penal, considera-se importante que a proposta trate explicitamente do tema, de forma a
conferir maior seguranca juridica ao instituto. Pode-se, optar, por exemplo, pela extin¢ao
da punibilidade dos crimes contra a Administracdo Publica, no caso de o acordo ser

integralmente cumprido.

E pertinente discorrer, ainda, sobre a possibilidade de celebracio do acordo apenas
com a primeira pessoa fisica ou juridica que se qualificar a respeito da infra¢do noticiada.
Trata-se de restricdo que estimula a notificacdo precoce de determinado ato de
improbidade, tendo em vista que havera o receio por parte dos demais envolvidos de que
um deles celebre previamente o acordo. Trata-se, ainda, de restricdo prevista no programa

de leniéncia do CADE.

A proposta do Ministério Publico também néo exige que o proponente do acordo
confesse sua participagdo no ato de improbidade administrativa. Considera-se, contudo,
que essa exigéncia € salutar, além de constituir diretriz prevista na politica de leniéncia

corporativa do Departamento de Justica dos Estados Unidos, de 10 de agosto de 1993133,

e de constar como requisito para a celebracdo de acordo de leniéncia no ambito do CADE.

A minuta apresentada pelo MPF também € omissa quanto a possibilidade de
extensdo dos efeitos do acordo de leniéncia aos dirigentes, administradores, empregados
e ex-empregados da pessoa juridica envolvida na infracdo. Trata-se, contudo, de

importante mecanismo de estimulo a celebracdo de acordos por parte de pessoas juridicas,

133 www.justice.gov/atr/public/guidelines/0091.htm. Acesso em 23 de junho de 2015.
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tendo em vista que elas atuam por meio de seus representantes e que, em regra, eles

também serdo alcangados por eventual ato de improbidade praticado pela pessoa juridica.

Torna-se desejavel, assim, consignar expressamente na proposta a possibilidade
de extensdo dos efeitos do acordo de leniéncia aos dirigentes, administradores,
empregados e ex-empregados da pessoa juridica, desde que firmem o respectivo
instrumento em conjunto com a pessoa juridica proponente. Trata-se, novamente, de

beneficio previsto na politica de leniéncia corporativa do Departamento de Justica dos
Estados Unidos, de 199313*. Encontra-se previsto, ainda, na Lei n® 12.529, de 2011, que

trata do programa de leniéncia do CADE.

Outro aspecto relevante do acordo de leniéncia, ndo tratado na proposta do
Ministério Publico, consiste na diferenciacio dos beneficios a depender de a

Administrag@o Publica j4 ter, ou ndo, ciéncia de determinado ato de improbidade.

No ambito do CADE, por exemplo, somente serd decretada a extingdo da
punibilidade em favor do infrator caso a proposta de acordo tenha sido apresentada sem
que a administracdo tivesse conhecimento prévio da infracdo noticiada. Nos demais
casos, as penas poderdo ser reduzidas de um a dois tercos. Trata-se, novamente, de
instituto que estimula a dentincia precoce de atos de improbidade administrativa, de forma

que seria pertinente que constasse da minuta.

Por fim, considere-se que a proposta somente legitima o Ministério Publico a
celebrar o acordo de leniéncia. Considera-se oportuno, contudo, ampliar o rol de
legitimados, tendo em vista que diversos outros 6rgdos publicos também possuem
competéncia para apurar a pritica desses atos, como os 6rgiaos de controle interno e

externo da Administracao Publica.

IV.25 EXTENSAO DAS HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE AOS OCUPANTES DE
DETERMINADOS CARGOS PUBLICOS (PROJETO DE LEI Nt 862, DE 2015,
PO PODER EXECUTIVO)

A proposta do Poder Executivo encontra-se redigida nos seguintes termos:

Art.12A Lein®8.112, de 11 de dezembro de 1990, passa a vigorar com
as seguintes alteracdes:

Art. 52-A. Sdo vedadas a nomeag@o para cargo em comissio e a
designacdo para funcdo de confianga, ou seus equivalentes, na
administracdo publica direta, autdrquica e fundacional, de pessoa

134 www.justice.gov/atr/public/guidelines/0091.htm. Acesso em 23 de junho de 2015.
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que se enquadre nas hipéteses do art. 12, caput, inciso I, da Lei
Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990, observados os
prazos de incompatibilidade nela previstos.

§ 12 Nao incidird a vedagao de que trata o caput quando decisao
administrativa ou judicial suspender ou desconstituir o fato
gerador do impedimento.

§ 22 A vedagdo de que trata o caput ndo se aplica aos crimes
culposos, aos crimes definidos em lei como de menor potencial
ofensivo e aos crimes de acdo penal privada.

§ 32 O disposto nesse artigo aplica-se a nomeagao para o cargo
de Ministro de Estado.” (NR)

Art. 22 As vedagdes de que trata o art. 5°-A da Lei n® 8.112, de 1990,
aplicam-se a nomeagdo para presidente, vice-presidente, membro de
diretoria, de conselho de administracido e de conselho fiscal, ou seus
equivalentes, em empresas publicas, em sociedades de economia mista,
em suas subsididrias e controladas, e em quaisquer empresas sob o
controle direto ou indireto da Unido.

Pardgrafo tinico. As vedagdes do caput se aplicam a contratacdo ou
designacdo para emprego em comissdo ou fung¢do de confianca, ou
equivalentes, que detenham poderes de dire¢cdo ou geréncia, em
empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias e
controladas, e quaisquer empresas sob o controle direto ou indireto da
Unido, conforme ato do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestao.

Art. 3% As vedacdes previstas nesta Lei se aplicam aos atuais ocupantes
de cargo, fun¢do e emprego nela mencionados.

Pardgrafo tinico. No ambito do Poder Executivo federal, ato conjunto
do Ministro de Estado do Planejamento, Orcamento e Gestdo e do
Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido definird, no
prazo de noventa dias, contado da data de publicagdo desta Lei, os
procedimentos para andlise da situacdo prevista no caput.

Art. 4° As duvidas sobre a incidéncia das vedagdes previstas nesta Lei
serdo dirimidas, no ambito do Poder Executivo federal, pela
Controladoria-Geral da Unido.

Art. 52 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicac@o.

Argumenta o autor que, tanto no exercicio de mandato eletivo, quanto no ambito

dos demais cargos e funcdes publicas, a Constituicdo impde requisitos de conduta

consentaneos com os principios da moralidade e da probidade administrativa. Assim, a

presente proposicao estaria em conformidade com as diretrizes constitucionais €, ainda,

com os anseios da populacao.
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Quanto a esse tema, registre-se que ja tramita no Congresso Nacional proposicao
com o objetivo semelhante. Trata-se da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n2 6,
de 2012, cujo primeiro signatario € o Senador Pedro Taques. Referida PEC foi aprovada
em segundo turno pelo Plenério deste Senado Federal, em 2 de julho de 2013, nos termos

da Emenda n® 2-Plen (substitutiva), in verbis:

Art. 12 O inciso I do art. 37 da Constituicao Federal passa a vigorar
com a seguinte redacgdo:

AT BT et et

I—os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei, sendo vedada a designacdo para funcio
de confianga ou a nomeagdo para emprego ou para cargo efetivo ou em
comissio de pessoa que esteja em situacdo de inelegibilidade em razio
de condenacdo ou puni¢do de qualquer natureza, na forma da lei
complementar prevista no art. 14, § 92, durante o prazo de duracdo do
impedimento;

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacdo.

Verifica-se que, ndo obstante a similaridade de propositos, existem diferencas
significativas entre a PEC n2 6, de 2012 e o Projeto de Lei n2 862, de 2015. Essas

diferencas, contudo, sdo pertinentes para o objeto deste estudo.

Inicialmente, deve-se considerar que a PEC ndo alcanca os ocupantes de cargos
de direcdo e de geréncia nas empresas estatais. Alcanca, apenas, os ocupantes de cargos,

empregos e funcdes na Administragao Publica direta, autarquica e fundacional.

Em relacio a essa matéria, considera-se desejdvel que as hipdteses de
inelegibilidade alcancem também os ocupantes de cargos de direcdo e de geréncia nas
empresas estatais, tendo em vista que essas entidades também se submetem ao principio
da moralidade administrativa. Trata-se, assim, de conferir efetividade a esse principio no

ambito de toda a Administracao Publica.

O projeto de lei também diverge da PEC, ao prever que suas disposi¢oes

alcancardo os atuais ocupantes de cargos, empregos e funcdes publicas.

Quanto a esse tema, considera-se que sujeitar os atuais ocupantes desses cargos as

hipéteses de inelegibilidade constitui um importante instrumento para se conferir eficacia
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a esse instituto. Além disso, segundo entendimento do STF, trata-se de medida que possui

respaldo em nosso ordenamento constitucional.

A titulo de exemplo, registramos que o Supremo Tribunal Federal'®, ao apreciar
situacdo semelhante, declarou a constitucionalidade da Resolu¢@o n® 7, de 18 de outubro
de 2005, do Conselho Nacional de Justi¢a, que “disciplina o exercicio de cargos, empregos
e fungdes por parentes, conjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos
em cargos de direcdo e assessoramento, no ambito dos 6rgaos do Poder Judicidrio e d4 outras
providéncias”, cujo art. 5° prevé que os Presidentes dos Tribunais, no prazo de noventa
dias contado de sua publica¢do, promoverdo a exoneracao dos atuais ocupantes de cargos

de provimento em comissao e de func¢des gratificadas, nas situacdes vedadas por esse ato

normativo!3°.

Além disso, admite-se a denominada retroatividade inauténtica ou
retrospectividade, hipétese em que a norma juridica atribui efeitos futuros a situagdes ou
relacodes juridicas ja existentes. Citam-se, como exemplos cldssicos, as modifica¢des dos
estatutos funcionais ou de regras de previdéncia dos servidores publicos (ADI 3105 e
3128, Rel. Min. Cezar Peluso). Trata-se, ainda, de entendimento estabelecido na ADI
4.578, Rel. Min. Luiz Fux, na qual o STF manifestou-se no sentido de que as hipdteses
de inelegibilidade previstas na Lei da Ficha Limpa nao configuram afronta a

irretroatividade das leis, bem como de que € ilegitima a expectativa do individuo

enquadrado nas hipéteses legais de inelegibilidade.

Dessa forma, consideramos admissivel a alteracao dos requisitos para o exercicio

de cargos, empregos e fungdes publicas.

Também ndo vislumbramos afronta a presuncdo de inocéncia dos ocupantes
desses cargos, tendo em vista que, segundo o STF, o art. 52, LVII, da Constituicdo Federal
tem sua aplicabilidade limitada aos efeitos da condenacao pena1137. Assim, a condenacao

prolatada em segunda instancia ou por um 6rgdo colegiado, por exemplo, apesar de ser

135 A¢dio Declaratéria de Constitucionalidade n2 12, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgada em 20
de agosto de 2008.

136 N3o se trata de situago idéntica A do projeto objeto de andlise pois, segundo o entendimento do STF,
as restrigoes constantes do ato resolutivo sdo, no rigor dos termos, as mesmas jd impostas pela
Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia, da
igualdade e da moralidade. Ndo se trataria, assim, de novas restrigdes aos ocupantes desses cargos, mas
de restri¢do previamente existente, dedutivel dos principios consagrados pela Constituicdo Federal.

137 Agdo Declaratéria de Constitucionalidade n 29, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgada em 16 de
fevereiro de 2012.
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insuficiente para considerar determinado individuo culpado, pode ser considerada
suficiente para afasta-lo do exercicio de determinado cargo publico de livre nomeacao e

exoneracgao.

A eficdcia da proposi¢do também estd fortemente relacionada a previsdo de
mecanismos para identificar os servidores que se encontram em situacdo de

incompatibilidade.

Nesse sentido, oportuno acrescentar dispositivo que estabeleca a necessidade de
os orgdos e entidades realizarem, anualmente, o recadastramento dos ocupantes de
funcdes de confianca e de cargos em comissao na Administracdo Publica federal, de
forma a permitir a identificacdo de eventuais ocupantes desses cargos que nao atendam
a0s novos requisitos previstos no art. 5°-A da Lei n® 8.112, de 1990. Poder-se-ia cogitar,
assim, a inclusdo do seguinte dispositivo ao anteprojeto apresentado pelo Ministério
Publico:

Art. X? Os ocupantes dos cargos de que tratam os arts. 12, 22 e 32 desta
Lei deverdo, anualmente, apresentar documentacao hébil a comprovar
que ndo se enquadram nas vedagdes previstas no art. 12, inciso I, da Lei

Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990, observados os prazos de
incompatibilidade nela previstos.

Pertinente, ainda, exigir que os novos servidores evidenciem que ndo se

enquadram nas vedacOes mencionadas.

V — CONCLUSOES E CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode constatar deste estudo e da tradi¢do analitica em que ele se insere,
€ inquestiondvel que a corrupcdo gera diversos maleficios na sociedade: prejudica o
crescimento econdmico; cria uma série de inefici€ncias e custos para combaté-la; gera
desestimulo generalizado, contamina o comportamento das pessoas honestas, além de
criar uma sensac¢ao de que a classe politica e os mais ricos estdo fora do alcance da Justiga.
Dai a importancia de haver um desenho institucional bem feito que crie uma estrutura de

incentivos para desestimular essa pratica.

Usamos, neste estudo, alguns dos arcaboucos da avaliacdo de impacto legislativo
para avaliar diversas propostas cujo objetivo € dissuadir a pratica da corrupc¢do. Procurou-

se analisar efeitos nao antecipados e indesejados das propostas.
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Ao todo, foram estudadas vinte e cinco proposicdes, que pretendem promover
alteracdes tanto na definicdo das condutas proibidas relacionadas com a pratica da
corrup¢do, quanto mudangas na drea processual, procurando inibir injusticas, ou ainda,

tornando o processo penal mais eficiente no julgamento dos crimes.

Algumas das proposi¢des legislativas sdo totalmente meritérias e adequadas; ja
para outras, foram feitas sugestdes de redacdo ou recomendacgdes que tornardo mais
efetiva a aplicacdo da medida proposta, caso esta venha a ser normatizada. Levantaram-
se, em muitas situagdes, as dificuldades juridicas, econdmicas ou sociais que podem advir

de uma potencial nova norma.

Coleman (1995)'3® ensina que as principais causas para crimes econdmicos — e de
suas assercOes podemos facilmente extrapolar o raciocinio para a corrupcdo — sdo a
motivagdo e a oportunidade. A motivacdo para a corrupgao € a crenga de que, desviando
recursos publicos, o individuo terd mais prazer e menos dificuldade do que se utilizasse
de meios licitos para conseguir os mesmos montantes ou negécios. Por sua vez, a
oportunidade estd implicita em qudo grande serd o retorno, € em quao ruim € a puni¢ao,
caso seja realmente efetivada. Sao essas causas que uma legislagdo anticorrup¢ao deve

combater.

Este estudo pretendeu contribuir para a constru¢io de um novo ordenamento
juridico que, de verdade, combata a corrup¢do, que gere menos motivacdo para a sua
pratica e que faca com que o beneficio esperado do criminoso seja bem inferior ao seu

custo esperado, dissuadindo potenciais praticantes desse mal social.

A apreciagdo das proposi¢oes aqui estudadas deve levar em conta ndo apenas uma
dimensao de resposta ao escandalo, como quer fazer parecer a visdo de parte da imprensa,
nos ultimos meses; ao contrario, em vez do imediatismo, os parlamentares devem
vislumbrar o quao duradouras podem e devem ser as normas aprovadas. Pela gravidade
que o tema assume em termos de moralidade publica, pelo peso excessivo que a corrup¢ao
acarreta, ao drenar recursos que deveriam ser aplicados em politicas publicas, cada uma
das medidas legislativas anticorrupc¢ao deve levar em conta os beneficios para o Brasil no

longo prazo.

133 COLEMAN, J. W. Motivation and opportunity: understanding the causes of white-collar crime. In:
GEIS, Gilbert; MEIER, Robert; SALINGER, Lawrence. White-collar crime: classic and contemporary
views. 3. Ed. New York: The Free Press, 1995.

134



Missdao da Consultoria Legislativa

Prestar consultoria e assessoramento especializados ao Senado Federal e ao
Congresso Nacional, com o objetivo de contribuir com o aprimoramento

da atividade legislativa e parlamentar, em beneficio da sociedade brasileira.

Nucleo de Estudos  Consultoria
e Pesquisas Legislativa T

ISSN 1983-0645




	TD205_Capa.pub
	TD205-FernandoMeneguin_et_all
	Contracapa

