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RESUMO

Versa 0 presente trabalho sobre a Lei n°® 13.869/2019, a nova Lei de
Abuso de Autoridade, mais especificamente sobre sua (in)compatibilidade
com principios regentes do ordenamento juridico brasileiro. Busca-se, por
meio do método monografico, esmiucar o abuso de autoridade em si,
enquanto objeto juridico da nova lei e como pratica nefasta em territorio
patrio. Apos exame pormenorizado do principio da legalidade, do principio da
seguranca juridica e do principio da taxatividade penal, analisa-se a redacao
de mdltiplos artigos da referida lei, constituidos por verdadeiros tipos abertos,
vagos e imprecisos, concluindo-se que — como apontam doutrinadores,
membros do Judiciario, representantes do Ministério Publico e das policias —
a nova Lei de Abuso de Autoridade ultrapassa o que se poderia chamar de
grau de indeterminacdo aceitavel, podendo, inclusive, vir a tornar-se

instrumento de intimidacao.

Palavras-chave: nova Lei de Abuso de Autoridade; Lei n® 13.869/2019;
principio da legalidade; principio da seguranca juridica; principio da
taxatividade; tipos abertos.



ABSTRACT

The object of this paper is the new statute regarding the legal treatment
of the abuse of authority, specially its (in)compatibility with pivotal principles of
the Brazilian juridical order. Through a monographic method, it seeks to
analyze the abuse of authority on itself, simultaneously as an object of legal
regulation and as an insidious practice of public authorities in Brazil. It
exposes, in a first step, the principles of legality, legal certainty and nulla
poena sine lege, and, in a second step, it analyzes the text of many articles of
the aforementioned statute, which entails an unacceptable variety of vague
and undetermined descriptions of criminal conducts, thus violating the
principle of strict legality in criminal law. Therefore, the statute crosses the line
of an acceptable level of indetermination, a circumstance that allows its usage
as an instrument of intimidation against public authorities, as already exposed

by many legal scholars, judges, prosecutors and policemen.

Keywords: new statute of abuse of authority; principle of legality;
principle of legal certainty; nulla poena sine lege; undetermined criminal

conduct.
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1 INTRODUCAO

Desde o periodo de tramitacdo da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n°
13.869/2019), promulgada em setembro de 2019, os estudiosos do Direito Penal e
Constitucional dividem-se em dois grupos. De um lado, ha aqueles que vislumbram
trechos inconstitucionais em muitos de seus dispositivos, em razdo de ofensa ao
principio da taxatividade, relevantissimo em matéria criminal, e ao principio da
seguranca juridica, elementar no Estado Democratico de Direito. Para estes, esta-se
diante de tipos penais por demais vagos, imprecisos e genéricos, e tal deficiéncia
redacional pode vir a resultar em uma ampla e desmedida criminalizacdo de
condutas, de modo a inibir a legitima atuacéo de juizes, promotores, procuradores e
policiais.

Para tal grupo de juristas, a nova lei foi gestada pelo espirito revanchista de
muitos parlamentares que, no contexto da Operacdo Lava-Jato, enxergavam-se
ameacados pelas autoridades policiais e judiciais, em uma aparente retaliacdo da
classe politica as prisbes havidas no ambito da referida operacdo. Sancionada em
meio a processos criminais que apuram graves atos de corrupcdo e a vista da
crescente midiatizacdo de investigacOes e acdes penais, a nova Lei de Abuso de
Autoridade vem sofrendo sérias acusacdes de parcialidade e protecionismo de
certos grupos. Em que pese o conceito de agente publico seja amplo, a problematica
consiste em um suposto direcionamento dos tipos penais aos membros do Ministério
Publico, do Poder Judiciario e dos 6rgédos policiais, em uma espécie de autoprotecao
dos membros do Legislativo.

Com raciocinio diametralmente oposto, existem — como se vera no presente
trabalho - renomados doutrinadores a rechacar tal argumento, pontuando tratar-se
de lei cuja aprovacéo era imperativa para o aprimoramento das relacdes de poder. A
Lei 13.869/2019, bem elaborada, tecnicamente bem redigida e, mais do que isso,
representativa de avanco civilizatorio, teria adentrado o ordenamento juridico pétrio
para adequar os excessos praticados por agentes publicos as novas realidades, eis
gue a antiga lei regente da matéria (Lei 4.898, de 1965), publicada em pleno regime
militar, revelava pouco poder dissuasorio, mostrando-se ultrapassada a luz da
ampliacdo dos direitos fundamentais levada a efeito pela Constituicdo Federal de
1988.



Em verdade, quando se esta a tratar de tipos abertos dotados de elementos
normativos, o grande desafio € encontrar um ponto de equilibrio, de modo a evitar
que, a pretexto de abranger o maior niumero de condutas possiveis e, supostamente,
evitar uma constante alteracéo legislativa, padeca determinado dispositivo legal de
vicio de inconstitucionalidade por revelar-se pouco ou nada taxativo, univoco. Nessa
senda, a redacao dos artigos da nova Lei de Abuso de Autoridade, j& combatida em
multiplas acbes diretas de inconstitucionalidade, necessita de exame
pormenorizado, empreendido no presente trabalho.

Por meio de pesquisa bibliografica, aborda-se a problematica do abuso de
autoridade em todas em suas dimensdes, inclusive sob perspectiva historica, com o
fim de contextualizar o objeto juridico da Lei 13.869/2019. Busca-se analisar o uso
abusivo de poder por parte dos agentes publicos como uma realidade universal, a
ser reprimida de maneira exemplar.

Apébs, expbe-se o principio da legalidade, com seus contornos e nuances,
figurando como verdadeiro norteador do sistema juridico patrio. Busca-se examinar
a legalidade ndo apenas como a exigéncia de lei prévia para a criminalizacdo de
condutas (subprincipio da reserva legal), mas também como mandado de
determinacdo e precisdo das leis, dai porque o exame do principio correlato da
taxatividade mostra-se tdo importante. Constituindo outro pilar a sustentar o sistema
juridico nacional, o principio da seguranca juridica também importa ao presente
trabalho — que, de um lado, perscruta a existéncia de critérios para aferir o grau de
aceitabilidade de conceitos abertos em matéria criminal e, de outro, examina a
obediéncia da nova Lei de Abuso de Autoridade a tais critérios.

Por fim, examina-se, uma a uma, as acles diretas de inconstitucionalidade
ajuizadas no ambito do Supremo Tribunal Federal, especificando os trechos legais
passiveis de decretacdo de invalidade. Em suma, pretende-se analisar a nova Lei de
Abuso de Autoridade sob a 6tica da principiologia constitucional e infraconstitucional,

perscrutando eventuais incompatibilidades.
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2 A PROBLEMATICA DO ABUSO DE AUTORIDADE

O abuso de poder por parte dos agentes publicos € uma realidade historica
universal, a ser reprimida de maneira exemplar, uma vez que as prerrogativas
conferidas a todos os que agem em nome do Estado possuem uma vinculagao
finalistica pré-determinada & satisfacdo do interesse publico.' Em sentido conceitual,
o termo autoridade advém do latim auctoritas para designar “poder, comando,
direito; jurisdicdo”. De tal forma, é aplicado “como poder de jurisdigdo, ou o direito
gue se assegura a outrem para praticar determinados atos relativos a pessoas,
coisas ou atos.”

Abusar do poder é, em apertada sintese, ir além de suas funcdes, ou melhor,
das atribuicdes que o ordenamento lhe impds. Ha um excesso na missao do agente,
de forma a ferir o interesse publico com seu proceder. Tem-se, ndo raro, no germe
de sua conduta, uma atividade licita, mas o autor excede-se, abusa, e € no excesso
que esta a antijuridicidade do comportamento.®

Marcos Claudio Acquaviva define abuso de autoridade como

pratica de atos por 6rgdo publico, no exercicio de suas atribuicbes, que
transcende, injustamente, os clientes destas, em prejuizo de outrem. Para a
caracterizacdo do abuso, exigem-se trés pressupostos: a) que o ato

praticado seja ilicito; b) que tenha sido praticado por funcionario no
exercicio da sua fungdo; c) que ndo tenha ocorrido motivo que o Iegitime.4

Deve-se entender como abuso de poder qualquer ato (positivo ou negativo)
praticado por agente estatal que, deliberadamente, desborde de seu dever de
cumprimento do interesse publico.”

Maria Sylvia di Pietro descreve a ocorréncia de excesso de poder nos

seguintes termos:

! PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark Nunes; CASTELO BRANCO, Emerson. Nova
Lei do Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo: Analise Comparativa e Critica. Sdo Paulo:
JHmizuno. 2020. p. 9.

? NASCIMENTO, Carlos Valder do. Abuso de Autoridade e sua Inadequacédo ao Crime de
Hermenéutica. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 27.

® AGI, Samer. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019). Brasilia: CP
luris, 2019. p. 15.

* ACQUAVIVA, Marcos Claudio. Dicionario Juridico Brasileiro Acquaviva. 32 ed. Sdo Paulo: Juridica
Brasileira, 1993. p.18.

®> PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark Nunes; CASTELO BRANCO, Emerson. Nova
Lei do Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo: Analise Comparativa e Critica. Sdo Paulo:
JHmizuno, 2020. p. 11.
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O excesso de poder ocorre quando o agente publico excede os limites da
sua competéncia; por exemplo, quando a autoridade, competente para
aplicar a pena de suspensédo, impde penalidade mais grave, que ndo é de
sua atribuicdo; ou quando a autoridade policial se excede no uso da forca
para praticar ato de sua competéncia. Constitui, justamente com o desvio de
poder, que é vicio quanto a finalidade, uma das espécies de abuso de
poder. Este pode ser definido, em sentido amplo, como o vicio do ato
administrativo que ocorre quando o agente publico exorbita de suas
atribuicbes (excesso de poder), ou pratica o ato com finalidade diversa da
que decorre implicita ou explicitamente da lei (desvio de poder).°

De forma analoga, Elcir Castello Branco entende que “o abuso € a acéo

maliciosa, nociva ou com excesso. Para discernir o abuso, é necessério que haja

uma norma expressa ou um fim ético em vista. E da esséncia do direito o principio

da finalidade, o imperativo que se lastreia no dever-ser.”’

Ja em 1788, James Madison, ao defender freios e contrapesos, afirmou:

Mas a grande seguranga contra uma concentracdo gradual dos varios
poderes no mesmo departamento consiste em dar aqueles que administram
cada departamento meios constitucionais e motivos pessoais necessarios
para resistir a invasdes dos outros. (...) Essa pode ser uma reflexdo sobre a
natureza humana, de que tais dispositivos sejam necessarios para controlar
abusos do governo. Mas o que é o proprio governo, sendo a maior de todas
as reflexdes sobre a natureza humana? Se homens fossem anjos, nenhum
governo seria necessdario. Se 0s anjos governassem 0s homens, nem
controles externos nem internos seriam necessarios. Ao estabelecer um
governo que deve ser administrado por homens sobre homens, a grande
dificuldade reside nisso: deve-se primeiro permitir que o governo controle os
governados; e, em seguida, obriga-lo a se controlar. A dependéncia do povo
€, sem duavida, o primeiro controle do governo; mas a experiéncia ensinou a
humanidade a necessidade de precaucdes auxiliares.?

Carvalho Filho assim esclarece que o ordenamento juridico deve conferir a

by

tais agentes certas prerrogativas peculiares a sua qualificacdo de prepostos do

Estado, prerrogativas estas necessarias a consecucao dos fins publicos. Conforme

aponta, constituem elas os poderes administrativos. Mas, prossegue, a0 mesmo

tempo que confere poderes, o ordenamento juridico impde deveres especificos para

agueles que, atuando em nome do Poder Publico, realizam as atividades

administrativas.®

Nesta senda, Renée do O Souza discorre que toda atividade estatal deve ser

prestada de maneira diligente, e, sob a 6tica do constitucionalismo moderno, de

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 312 ed. S8o Paulo: Forense, 2018. p. 272.

" BRANCO, Elcir Castello. Abuso. In: FRANCA, Limongi (coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. v.
2. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 29.

® HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. The Federalist Papers. Seattle, p. 382-383.
Kindle Edition. (Traduc&o livre.)

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 322 ed. Sdo Paulo: Atlas,

2018. p. 47.



modo promocional,

12

com prestagbes positivas aptas a fomentar as liberdades

humanas e contribuir para o desenvolvimento de todos, naquilo que caracteriza,

consoante o doutrinador, os direitos de segunda dimensé&o.*

Posicionando-se de modo similar, Paulo Otero assim examina a tematica:

[...] o exercicio do poder € sempre um servico, um mandato, sujeito a
prestacdo de contas, e ndao um privilégio outorgado em beneficio de seu
titular: responsabilizar quem exerce o poder pelo modo como esse mesmo
poder é exercido revela também uma forma de interdependéncia limitativa
do poder. Nao ha poder limitado sem mecanismos de responsabilizacédo do
poder: no principio da responsabilidade reside a primeira e,
simultaneamente, a Ultima garantia do Estado de Direito Democratico. (...)
Porém, uma vez que o exercicio do poder ndo se esgota na atividade
desenvolvida pelos titulares de cargos politicos, o principio da
responsabilidade tem um a&mbito subjetivo de operatividade muito mais
amplo: todos os intervenientes no exercicio do poder, exercam ou néo
cargos politicos, sdo responsaveis pelas respectivas condutas.”

Sob uma perspectiva historica, o constitucionalista alem&o Horst Dippel

dispde que a concepcdo de que o poder tem de ser limitado, mesmo nos estados

democraticos, advém do pensamento liberal, mas corresponde a uma nova

representacao, inicialmente também liberal, da ideia de separacdo dos poderes.?

Carlos Valder refere que “o republicanismo em que se assenta a democracia

ndo pode nem deve conviver com o0s arroubos nefastos da arbitrariedade. Quem

excedeu os seus misteres deve responder por isso.”** E prossegue:

A democracia ndo comporta poderes plenipotenciarios, na medida em que
estes extrapolam as normas definidoras da matéria em questdo. Dessa
forma, qualquer tentativa de ir além das fronteiras determinadas pelo Direito
esta fora de cogitacdo, adentrando, assim, no mundo da arbitrariedade. ™

No campo do direito patrio, sabe-se que, mesmo em periodos autoritarios, o

ordenamento juridico brasileiro sempre apresentou normas voltadas a punir alguns

agentes estatais. Na Constituicdo de 1824, havia previsbes expressas, Senao

vejamos 0s seguintes artigos:

o) SOUZA, Renee do. Comentarios a Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPODIVM.

2020. p. 11.

! OTERO, Paulo. Direito Constitucional Portugués. Coimbra: Almedina, 2010. p. 33.
2 DIPPEL, Horst. Histéria do Constitucionalismo Moderno: Novas Perspectivas. Lisboa: Calouste

Gulbenkian, 2007. p. 75.

13

NASCIMENTO, Carlos Valder do. Abuso de Autoridade e sua Inadequacdo ao Crime de

Hermenéutica. Belo Horizonte: Férum. 2019. p. 37.

14

NASCIMENTO, Carlos Valder do. Abuso de Autoridade e sua Inadequacdo ao Crime de

Hermenéutica. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 38.
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“Art. 179, XXIX — Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis
pelos abusos, e omissdes praticadas no exercicio das suas funccdes, e por
néo fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.” [sic.]

“Art. 133 — “Os Ministros de Estado serdo responsaveis |. Il. Por peita,
suborno, ou concussdo. lll. Por abuso do Poder. IV. Pela falta de
observancia da Lei.” [sic.]

Em que pese vigorasse o dogma da irresponsabilidade do imperador,*
aprovou-se, ainda no Primeiro Reinado, lei especifica sobre o assunto, que

principiava com o seguinte dispositivo:

“Art 1° Os Ministros e Secretarios de Estado sdo responsaveis por trai¢cao:
§1° Attentando por tratados, convencles, e ajustes, dentro ou fora do
Imperio, ou por outros quaesquer actos do seu officio, ou prevalecendo-se
delle com dolo manisfesto: 1° Contra a forma estabelecida do Governo. 2°
Contra o livre exercicio dos poderes politicos reconhecidos pela
Constituicdo do Imperio. 3° Contra a independencia, integridade, e defesa
da nacgéo. 4° Contra a pessoa ou vida do Imperador, da Imperatriz, ou de
algum dos Principes, ou Princezas da imperial familia. § 2° Machinando a
destruicdo da religido catholica apostolica romana. § 3° S&o applicaveis aos
delictos especificados neste artigo as penas seguintes. Maxima: morte
natural. Média: perda da confianca da nacdo, e de todas as honras;
inhabilidade perpetua para ocupar empregos de confianca, e cinco annos de
prisdo. Minima: perda da confianga na nacdo, inhabilidade perpetua,
restricta ao emprego, em que € julgado, e cinco annos de suspensao do
exercicios dos direitos politicos.).” [sic.]

Vélido citar que, antes mesmo da Independéncia, o Principe Regente D.
Pedro | decretou, em 23 de maio de 1821, medida intentando proteger a liberdade

individual dos suditos:

Vendo que nem a Constituicdo da Monarchia Portugueza, em suas
disposi¢cBes expressas na Ordenacdo do Reino, nem mesmo a Lei da
Reformacédo da Justica de 1582, com todos os outros Alvaras, Cartas
Régias, e Decretos de Meus augustos avés tem podido affirmar de um
modo inalteravel, como é de Direito Natural, a seguranca das pessoas; e
Constando-Me que alguns Governadores, Juizes Criminaes e Magistrados,
violando o Sagrado Deposito da Jurisdiccdo que se lhes confiou, mandam
prender por mero arbitrio (...).Determino finalmente que a contravencéo,
legalmente provada, das disposicbes do presente Decreto, seja
irremissivelmente punida com o perdimento do emprego, e inhabilidade
perpetua para qualquer outro, em que haja exercicio de jurisdicc;z”ao.16

JA na Velha Republica, foram preservadas as regras gerais de
responsabilizagdo dos funcionarios publicos, encerrando-se a irresponsabilidade do

Chefe do Poder Executivo.!” Pode-se dizer que, sob a 6tica da responsabilidade

15 «Art. 99 — A pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade

alguma. [...] Art. 129 — Nem a Regencia, nem o Regente sera responsavel.” [sic.]

® COGAN, Bruno Ricardo; SILVA, Marco Antonio Marques da. Consideracfes sobre o Abuso de

Autoridade: Desenvolvimento Histérico e Atualidades. Revista Direito UFMS, v. 5, n. 2, jul./dez. 2019,
. 276.

b BALEEIRO, Aliomar. Constitui¢bes Brasileiras. v. 2. 32 ed. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 17.
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penal de funcionarios publicos, pouco mudou no regramento constitucional nos anos
subsequentes.*®

Apos o restabelecimento da democracia em 1988, os debates sobre o regime
criminal de abuso de autoridade sé vieram a tona no final dos anos 2000.*° Por
ocasido do 2° Pacto Republicano celebrado entre os representantes dos Poderes da
Republica em 2009, foi estabelecida como meta prioritaria da agenda de protecéo de
direitos humanos “a revisdo da legislacéo relativa ao abuso de autoridade, a fim de
incorporar 0s atuais preceitos constitucionais de protecdo e responsabilizacédo
administrativa e penal dos agentes e servidores publicos em eventuais violagfes aos
direitos fundamentais.”

Como apontam Gilmar Mendes e Victor Oliveira Fernandes, instaurou-se, no
ambito do Comité Gestor do Pacto Republicano, uma comissdo de notaveis imbuida
da tarefa de aprimorar a antiga legislacédo de abuso de autoridade. A comisséo era
liderada por Teori Zavascki, a época ministro do Superior Tribunal de Justica.
Integravam ainda o grupo nomes ilustres como Rui Stocco, Vladmir de Passos
Freitas, Anténio Umberto de Souza Junior, Everardo Maciel e Luciano Fuck.? Os
resultados dos trabalhos do grupo corporificaram o Projeto de Lei 6.418, de autoria
do entdo Deputado Raul Jungmann, apresentado ao Plenario da Camara dos
Deputados em 11 de novembro de 2009.

A partir do ano de 2014, com o advento da Operacdo Lava-Jato, muitos foram
0S protestos contra supostos abusos de policiais, promotores e juizes. Acerca disso,
André Karam Trindade afirmou que

Até o momento ninguém foi penalizado em nenhuma esfera. Nem pelas
escutas ilegais nem pelas provas obtidas ilicitamente e tampouco por vazar

informacdes sigilosas a imprensa. Isso é fato. O Gnico que se deu mal aqui
foi Protégenes (aquele delegado federal da operacdo Satiagraha), que se

® COGAN, Bruno Ricardo; SILVA, Marco Antonio Marques da. Consideracdes sobre o Abuso de
Autoridade: Desenvolvimento Historico e Atualidades. Revista Direito UFMS, v. 5, n. 2, jul./dez. 2019,
. 282,

b MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Abuso de autoridade e o reencontro com
0 Estado de Direito. Revista Consultor Juridico, 03 jan. 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/opiniao-lei-cancellier-zavaski-lei-abuso-autoridade.> Acesso
em: 03 nov. 2020.

? MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Abuso de autoridade e o reencontro com
0 Estado de Direito. Revista Consultor Juridico, 03 jan. 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/opiniao-lei-cancellier-zavaski-lei-abuso-autoridade.> Acesso
em: 03 nov. 2020.
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exilou na Suica e ingressou com revisdo criminal alegando falta de
isonomia.”

De igual forma, Carlos Valder aponta para abusos das autoridades envolvidas

na Operagao Lava-Jato:

E necessario enfrentar com coragem as armadilhas do processo armadas
pelos investigadores de falas desconectadas com o contexto fatico-juridico,
e delas ndo se pode colher a esséncia das coisas, porque construidas a
sombra do pedestal confortavel que Ihes propicia a burocracia norteadora
do modus operandi dos governantes ao largo dos direitos de cidadania
como repositério das constituicbes republicanas. Sem se importar com a
compreensdo verdadeira do mundo da vida espelhado pela realidade
factual, os peregrinos dessa desventura do cotidiano — policiais, promotores
federais e estaduais e magistrados — perambulam entre as lagrimas e o
sofrimento dos investigados a fim de impor uma atividade persecutéria
implacével elegendo o alvo na busca da condenacéo a qualquer custo.?

De acordo com Sanches e Greco, é nesse contexto que nasce a lei de abuso

de autoridade, tendo como objetivo modernizar a prevencdo e repressdo aos

comportamentos abusivos de poder no que toca aos direitos fundamentais do

cidadédo, colocando em mira a conduta de autoridades e agentes publicos.”

Nas palavras de Renee do O Souza,

O grande desafio de uma norma penal como esta € encontrar um ponto de
equilibrio de modo a evitar que, a pretexto de dissuadir os abusos, de forma
colateral, iniba o desempenho de fun¢gBes publicas ordenadoras da vida
privada, marcadamente impopulares e objeto de insatisfacdo dos
destinatarios alcancados pela acdo estatal. A Nova Lei de Abuso de
Autoridade, ora em comento, é editada em meio a essa tens&o.*

L TRINDADE, André Karam. Quem Vigia os Vigilantes? A Questdo da Responsabilidade dos Juizes.
Conjur, 3, dezembro, 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-dez-03/diario-classe-
%uem—vigia—vigiIantes—questao—responsabilidade—juizes>. Acesso em: 03 nov. 2020.

* NASCIMENTO, Carlos Valder do. Abuso de Autoridade e sua Inadequacio ao Crime de
Hermenéutica. Belo Horizonte: Férum. 2019. p. 56.

2 CUNHA, Rogério Sanches; GRECO, Rogério. Abuso de Autoridade: Lei 13.869/2019 Comentada
Artigo por Artigo. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 12.

#* O SOUZA, Renee do. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPODIVM.

2020. p. 13.
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3 A LEI PENAL

O exame acerca da constitucionalidade da nova Lei de Abuso de Autoridade
passa, necessariamente, pelo estudo da lei penal, sob perspectiva principiolégica e

estrutural.

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL

Consabido que a imposicdo de uma sancdo penal representa drastica
intervencéo a direitos elementares, a demandar o estabelecimento de diretrizes que
controlem o poder punitivo do Estado e que restrinjam sua atuacdo em parametros
gue afastem toda e qualquer forma de arbitrariedade e excesso de poder punitivo.
Muito embora o principio da legalidade constitua, hoje, elemento central para a
aplicagcéo do Direito Penal, seu reconhecimento, em muitos momentos ao longo da

Historia, ndo passou de “fachada formal”, alternando avancos e recuos.?

3.1.1 Panorama histérico

O aleméo Ludwig Feuerbach, no inicio do século XIX, enfatizou a importancia
do referido principio com a férmula latina “nullum crimem, nulla poena sine lege”.?®
Tal expressdo origina-se mais remotamente da Magna Carta de Jodo Sem Terra,
que, no seu artigo 39, dispunha que nenhum homem livre poderia ser punido senao
pela lei da terra.>” A partir de uma andlise histérica, todavia, nota-se que se tratava
de uma garantia de carater apenas processual, ndo figurando no campo do Direito
Penal material.

Retroagindo cronologicamente, constata-se que, no Direito Romano, 0
principio incidia somente quanto aos crimes publicos, e ndo na cognicao

extraordinaria.’® De la para c4, a legalidade tornou-se um imperativo que n&o

?* CONDE, Francisco Mufioz; ARAN, Mercedez Garcia. Lecciones de Derecho Penal. Sevilla, 1991. p.
74. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 222 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 50.

26 “N3o ha crime e ndo ha pena sem lei” (traducéo nossa).

2" “Art. 39. Nenhum homem livre sera detido, nem preso, nem despojado de sua propriedade, de
suas liberdades ou livres usos, nem posto fora da lei, nem exilado, nem perturbado de maneira
alguma; e ndo poderemos, nem faremos pbér a méao sobre ele, a ndo ser em virtude de um juizo
legal de seus pares e segundo as leis do Pais.”

* MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. 132 ed. v. 1. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 53.



17

comporta desvios ou excec¢les, constituindo inegavel conquista da consciéncia
juridica e dos ditames da justica. Apenas os regimes totalitarios Ihe tém negado
vigéncia.?®

A causa proxima da legalidade encontra-se no periodo iluminista (século
XVIII). O principio foi materializado no artigo 8° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, de 26/08/1789.%° Antes disso — mas j& no contexto da onda
iluminista que se alastrava pelos continentes europeu e americano -, as legislacées
das recém-emancipadas col6nias norte-americanas da Filadélfia (1774), da Virginia
(1776) e de Maryland (1776) ja revelavam teor semelhante. Irradiou-se o principio
para o Cédigo Penal Austriaco (1787), para o Cédigo Penal Francés (1791) e para o
Cédigo Napolednico (1810), dentre tantos outros do mundo ocidental.®

Na contemporaneidade, vem expresso, exemplificativamente, na Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (Organizacdo das Nacdes Unidas), de 1948,% na
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (1950)* e na Convencédo Americana
dos Direitos do Homem (1969).3* Ainda, esta presente nos artigos 22 e 23 do
Estatuto Penal Internacional.

No Brasil, achava-se na Constituicdo Politica do Império de 1824 (artigo 179,
X1),* no Cédigo Criminal de 1830 (artigo 1.°),%* assim como nos demais textos

* MARTINEZ, Milton Cairoli. Curso de Derecho Penal Uruguayo, 22 Ed. Montevideo: Fundacién de
Cultura Universitaria, 1990. p. 99. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 222
ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 50.

%0 “prt. 8° - Ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada
anteriormente ao delito e legalmente aplicada.”

¥ MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. 132 ed. v. 1. Sdo Paulo. Atlas, 1998. p. 53.

2 “Art. 11. 2. Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissao que, no momento, nao
constituam delito perante o direito nacional ou internacional. Também ndo sera imposta pena mais
forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.”

B eArt. 7. 1. Ninguém pode ser condenado por uma ac¢do ou uma omissao que, no momento em que
foi cometida, ndo constituia infraccdo, segundo o direito nacional ou internacional. lgualmente néo
pode ser imposta uma pena mais grave do que a aplicavel no momento em que a infracgdo foi
cometida. 2. O presente artigo ndo invalidara a sentenca ou a pena de uma pessoa culpada de uma
accdo ou de uma omissao que, no momento em que foi cometida, constituia crime segundo os
E4rincipios gerais de direito reconhecidos pelas nagbes civilizadas.”

“Artigo 9.° Principio da legalidade e da retroatividade. Ninguém podera ser condenado por atos ou
omissfes que, no momento em que foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito
aplicavel. Tampouco poder-se-a impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia
do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o
delinquente devera dela beneficiar-se.”

% «Art. 179. XI. Ninguem sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude de Lei
anterior, e na férma por ella prescripta.” [sic].

% “Art. 1° N&o havera crime, ou delicto (palavras synonimas neste Codigo) sem uma Lei anterior, que
o qualifique.” [sic].
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constitucionais e nos Cédigos Penais de 1890 (artigo 1.9)%" e de 1940 (artigo 1.9),*
ainda em vigor.®*® Em territério brasileiro, verifica-se que houve flexibilizagdo do
principio da legalidade por ocasido da promulgacdo do Decreto-Lei 4.166 de 1942,
gue, no contexto de suspensédo das garantias constitucionais em razdo do estado de
guerra durante a ditadura varguista, permitiu excepcionalmente o emprego de
analogia (artigo 5°, § 3°).%°

Ha ordenamentos juridicos que nada dispdem sobre o principio da legalidade.
Na Inglaterra, ndo ha nenhuma disposicdo constitucional a respeito, e o Caodigo
Penal dinamarqués de 1930 assevera que um fato sujeita 0 seu autor a punicao
também quando ‘“inteiramente assimilavel” a determinada incriminacdo.** Ja na
Unido Soviética, o principio foi suprimido em 1919, voltando a figurar na legislacéo
penal somente em 1960.*> Em uma de suas publica¢des, Nelson Hungria refere que
0 penalista russo Anossow pugnava pela abolicdo do principio da legalidade, de
modo que o Direito ficaria a servico do Comunismo.*®

Importante aqui tracar outro paralelo historico, examinando um passado ao
mesmo tempo préximo e aterrorizador, cuja revisitacdo mostra-se importante
justamente para provar que, quando levada ao extremo e quando ancorada em
valores pouco ou nada democréaticos, a abertura dos tipos penais pode gerar
consequéncias nefastas a um povo.

Na Alemanha, ironicamente terra de Feuerbach, modificou-se o Codigo Penal
em 1935, permitindo-se, no contexto da ascensdo do Nacional-Socialismo, a
puni¢cdo de qualquer fato segundo “os principios fundamentais do Direito Penal” e o
“sao sentimento do povo”. Em junho do referido ano, o regime nazista veio a afastar
completamente o principio da legalidade por meio da nova e abjeta redacdo

conferida ao paragrafo 2° do Cdédigo Penal alemao: “§2°. Sera punido todo aquele

7 «Art. 1° Ninguém podera ser punido por facto que n3o tenha sido anteriormente qualificado crime, e
nem com penas que nao estejam previamente estabelecidas. A interpretacdo extensiva por analogia
ou paridade ndo é admissivel para qualificar crimes, ou applicar-lhes penas.” [sic].

% «Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal.”

¥ PRADO, Luiz Régis. Tratado de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral. 32 ed. v. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 133.

O MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. 132 ed. v. 1, Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 5.

“L MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. 132 ed. v. 1, Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 54.

2 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. 132 ed. v. 1, Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 54.

** HUNGRIA, Nélson. Comentérios ao Cédigo de Direito Penal. v. 1. Rio de janeiro: Revista Forense,
1949. p. 22.
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que cometa um fato que a lei declare punivel ou que mere¢a uma pena segundo a

ideia basica de uma lei penal ou segundo o sdo sentimento do povo.”*

O objetivo, de viés notadamente antidemocratico e, por isso, condenavel,
parecia ser que o legislador se abstivesse da formulacdo de tipos penais
“‘engessadores”, trocando-os por “lineamentos gerais que possibilitassem ao juiz a
maior margem de interpretacao possivel.”

Por ocasido de sua investidura como reitor da Universidade de Kiel,*

Georg
Dahm, alinhado a tal pensamento, proferiu as seguintes palavras, bem ilustrativas
daquilo a que se propunha o Direito Nazista: “No futuro, o legislador nédo tentara
mais encaixar a traicdo e a infidelidade na camisa de forca de paragrafos e
angulosos tipos penais particulares, mas se contentard com lineamentos gerais que
concedam ao critério do juiz o espago mais amplo.™°
No ano de 1939, na ltalia, Giuseppe Maggiore, penalista com notaveis
tendéncias fascistas, afeicoou-se a formula autoritaria do paragrafo 2° do Caodigo
Penal aleméo, vindo a sugerir uma nova redagéo ao artigo 1° do Codice Penale
(Cédigo Penal italiano).*” Conforme o professor da Universidade de Palermo, o
referido dispositivo de lei deveria passar a vigorar da seguinte forma:
Art. 1°: E delito todo fato expressamente previsto como tal pela lei penal e
punido com uma pena prevista por ela. Também é delito todo fato que
ofenda a autoridade do Estado e seja merecedor de pena segundo o
espirito da revolucéo fascista e a vontade do Duce,® Unico intérprete da
vontade do povo italiano. Naquelas hipéteses em que ndo esteja previsto

por uma Precisa norma penal, tal fato é punivel em razdo de uma disposicao
4 9
anéloga.

“ JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. 5te Aufl. Berlin, 1996. S. 132-133. apud
PORCIUNCULA, José Carlos. O Direito Penal, o "sentimento do povo" e o nazismo alem&o. Revista
Consultor Juridico, 15 mai. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mai-
15/porciuncula-direito-penal-sentimento-povo-nazismo>. Acesso em: 03 nov. 2020.

%> Compunha a Escola de Kiel (Kieler Schule) um grupo de jovens professores ligados & Faculdade
de Direito da Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel. Ao tempo do regime nazista (1933 — 1945),
propugnou o grupo por uma inovagcao metodologica do Direito, inovacdo essa que conduziria a um
ataque frontal aos fundamentos do Direito Penal liberal. (PORCIUNCULA, José Carlos. O Direito
Penal, o "sentimento do povo" e o nazismo alem&o. Revista Consultor Juridico, 15 mai. 2019.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mai-15/porciuncula-direito-penal-sentimento-povo-
nazismo>. Acesso em: 03 nov. 2020.)

% PORCIUNCULA, José Carlos. O Direito Penal, o "sentimento do povo" e o nazismo aleméo.
Revista Consultor Juridico, 15 mai. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mai-
15/porciuncula-direito-penal-sentimento-povo-nazismo>. Acesso em: 03 nov. 2020.

*" PORCIUNCULA, José Carlos. O Direito Penal, o "sentimento do povo" e o nazismo alemé&o.
Revista Consultor Juridico, 15 mai. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mai-
15/porciuncula-direito-penal-sentimento-povo-nazismo>. Acesso em: 03 nov. 2020.

8 Duce era a denominacéo do ditador italiano Benito Mussolini.

9 MAGGIORE. Diritto Penale Totalitario nello Stato Totalitario. In: RIDP XI. 1939. p. 140 ss. apud
PORCIUNCULA, José Carlos. O Direito Penal, o "sentimento do povo" e o nazismo alem&o. Revista
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De todo modo, como observa Zaffaroni,”® a referida proposta — felizmente —

encontrou resisténcia e nao obteve éxito.

3.1.2 Conceituacao

Pois bem, pelo principio da legalidade, ainda que um fato seja imoral,
antissocial ou danoso, somente havera punicao se existir anterior previsao legal. Isto
€, desimporta a circunstancia de entrar em vigor, posteriormente ao ato, lei a
criminalizar a conduta. E também pelo referido principio que fica vedado o emprego
de analogia (punicdo de alguém por fato ndo previsto, mas semelhante ao previsto)
para prejudicar o réu (analogia in malam partem).

Em termos elucidativos, s6 a lei pode trazer a ordem juridica normas
incriminadoras, ndo se podendo, em nenhuma hipétese, impor sancdo penal em
razdo de fato ndo definido previamente como crime. Seguindo a orientacao
moderna, a Constituicdo Brasileira de 1988, no artigo 5°, inciso XXXIX, determina
que “nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgao legal.” No plano infraconstitucional, vale repetir, o principio da legalidade
esta insculpido no artigo 1° do Codigo Penal, que dispde: “Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nado h& pena sem prévia cominagao legal.”

De modo didatico, Cesare Beccaria — ja no século XVIII - asseverou que
apenas as leis podem fixar penas com relagdo aos delitos praticados; e
essa autoridade ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade agrupada por um contrato social. Nenhum
magistrado (que também faz parte da sociedade) pode, com justica, infligir
penas contra outro membro da mesma sociedade. Porém, uma pena
aumentada além do limite estabelecido em leis € a pena justa mais a soma
de outra; por conseguinte, ndo pode um magistrado, sob qualquer pretexto

de zelo ou de bem publico, acrescer a pena estabelecida a um delinquente
51
comum.™,

A teoria da separacéo dos poderes desenvolvida por Montesquieu acabou por

reforcar o discurso legalista, sendo vejamos:

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
Poder Legislativo e do Executivo. Se estivesse ligado ao Poder Legislativo,
o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz
seria legislador. Se estivesse ligado ao Poder Executivo, o juiz poderia ter a

Consultor Juridico, 15 mai. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mai-
15/porciuncula-direito-penal-sentimento-povo-nazismo>. Acesso em: 03 nov. 2020.

0 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Doctrina Penal Nazi. Valencia: Ediar, 2017. p. 79, nota 140.

> BECCARIA, C. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Pillares, 2013. p. 15.
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forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses
trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolucbes publicas e o de

. . . N Lo 52
julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos

Conforme licdo de Guilherme Nucci, a legalidade realiza o contraponto ao
poder do Estado ceder, deixando-se conduzir pela vontade do povo, que - por meio
de seus representantes - cria os delitos e as penas. A triparticAo dos Poderes da
Republica se encaixa perfeitamente nesse cenario, permitindo que o Legislativo
conceba a lei penal e que o Judiciario a apligue. Quanto ao Executivo, garante a
policia e o aparato estatal repressivo, sempre que necessario.>

Como pontua Francisco Assis de Toledo, remete o principio da legalidade a
“funcdo de garantia penal’, podendo ser desdobrado em quatro principios: a)
“‘Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia” (proibicdo de leis retroativas que
fundamentem ou agravem punibilidade); b) “Nullum crimen, nulla poena sine lege
scripta” (vedacédo da fundamentagcdo ou do agravamento da punibilidade pelo direito
costumeiro); c¢) “Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta” (proibicdo da
fundamentacédo ou agravamento pela analogia); d) “Nullum crimen, nulla poena sine
lege certa” (proibicdo das leis indeterminadas).>*

Hoje ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes ja esmiucou
o principio da legalidade da seguinte forma:

Conforme salientam Celso Bastos e lves Gandra Martins, no fundamento,
portanto, o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia
constitucional de que de um direito individual, jA que ele nao tutela,
especificamente, um bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa
de repelir as injuncbes que lhe sejam impostas por uma ou outra via que

ndo seja a lei, pois como ja afirmava Aristoteles, "a paixdo perverte 0s
Magistrados e os melhores homens: a inteligéncia sem paixao - eis a lei".>®

No plano da doutrina internacional, o jurista italiano Luigi Ferrajoli discorre
sobre o principio em exame nos termos que seguem:
Um esquema epistemoldgico de identificacdo da desviacdo penal destinada

a assegurar, em relagcdo a outros modelos de direito historicamente
concebidos e realizados, 0 maximo grau de racionalidade e, pois, 0 maximo

2 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 18.

® NUCCI, Guilherme. Curso de Direito Penal — Parte Geral. v. 1. p. 63. Disponivel em:
<https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/>. Acesso em: 28 out. 2020.

> TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.

. 25.
Es MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 36.
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grau de limitagdo da Eotestade punitiva e de tutela da pessoa humana
contra a arbitrariedade.®

Nas palavras de Alberto Silva Franco, denunciar os perigos que rondam o
principio de legalidade constitui missdo a que ndo se podem furtar todos os que
estejam comprometidos com a legalidade democratica. Ou seja, com o Estado, em
suma, que, simultinea e porventura, paradoxalmente, reconheca ao homem a

liberdade de o ser e |lhe queira possibilitar a liberdade para o ser.>’
3.1.3 Subprincipio da reserva legal

Intimamente relacionado a legalidade esta o subprincipio da reserva legal,
consoante o qual a regulacdo de determinadas matérias — no que se inclui a
cominagcdo de penas a partir de determinadas condutas - deve ser feita por lei
formal, nos exatos termos das disposi¢cées constitucionais a respeito. Nessa mesma
toada, o artigo 22, I, da CRFB,>® dispde competir privativamente & Unido legislar
sobre Direito Penal. Sobre o subprincipio da reserva legal, o Superior Tribunal de
Justica ja se posicionou da seguinte forma:

O principio da reserva legal atua como expressiva limitagdo constitucional
ao aplicador judicial da lei, cuja competéncia jurisdicional, por tal razdo, ndo
se reveste de idoneidade suficiente para lhe permita a ordem juridica ao

ponto de conceder beneficios proibidos pela norma vigente, sob pena de
incidir em dominio reservado ao ambito de atuacéo do Poder Legislativo.59

A reserva legal afasta ndo sé as outras fontes do direito como também as
regras juridicas que ndo se enquadram no conceito de lei em sentido estrito
(decretos, portarias, resolugdes, provimentos, regimentos, entre outros). A medida

provisoria, por exemplo, constitui ferramenta inapropriada para tal propdsito.®°

*® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo - Teoria do Garantismo Penal. 32 ed. S&o Paulo: RT, 2010. p.
378.
> FRANCO, Alberto Silva. Temas de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 1.
% «art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal,
Egrocessual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; [...].”

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 92.010/ES. Relator: Min. Napoledo Nunes
Maia Filho. 5.2 Turma. Brasilia, 21 fev. 2008.
% Nesse sentido: FRANCO, Alberto Silva. A medida proviséria e o principio da legalidade. S&o Paulo:
RT 648/366-369. 1989.
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Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal historicamente firmou
jurisprudéncia no sentido de que as medidas provisOrias podem ser utilizadas na

esfera penal, desde que benéficas ao agente °.

3.2 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Principio correlato a legalidade penal, a seguranca juridica diz respeito a
previsibilidade e a certeza no que tange ao controle formal-legal a que se encontra o
sujeito. O ordenamento juridico deve propiciar seguranca, certeza e estabilidade aos
individuos que comp&em o corpo social.?

A lei promulgada democraticamente da ensejo a um sentimento de certeza
entre as pessoas, possibilitando-lhes prever o comportamento dos demais e das
entidades estatais. A margem da lei, ha inseguranca no que diz respeito a reacéo
aos atos dos membros da sociedade e do Poder Publico, assim como as
consequéncias dos proprios atos. A luz dessas premissas, a lei significa seguranca
de liberdade, ao permitir o regular desenvolvimento das condutas humanas. Sem
seguranca juridica, resulta impossivel um exercicio social e politico da liberdade.®®

Cabe pontuar que a seguranca juridica ndo é um mero fato, mas sim um valor
— postulado basilar da ordem juridica referido diretamente a pessoa humana —, que
se encontra consagrado na Constituicdo Federal a partir do advento do Estado de
Direito (artigo 1.°, caput, CRFB).*

Sob o ponto de vista histérico, tem-se que, em diversos periodos, o Direito — e
especialmente o Direito Penal — esteve a servico do Estado como um eficiente
instrumento de controle social, por meio do qual, como se disse ao esmiucar 0
principio da legalidade, a tutela dos bens e direitos individuais se submetia a um
poder ilimitado e desproporcional. A justica penal vigente atentava, sob todos os

angulos, contra a imprescindivel certeza acerca da existéncia ou ndo de um direito.

® Veja-se BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 117.566/SP.
Relator: Min. Luiz Fux. 1.2 Turma. Brasilia, 24 set. 2013.

2 MEDAUAR, Odete. Seguranca Juridica e Confianca Legitima. In: AVILA, Humberto (org.).
Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em Homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva.
Sao Paulo: Malheiros. 2005. p. 115.

® PEREZ LUNO, A-E. Teoria del Derecho. p. 25. apud PRADO, Luiz Régis. Tratado de Direito Penal
Brasileiro — Parte Geral. 32 ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 130.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: Dignidade da
Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional, 57, Sdo Paulo, 2006. p. 10.
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O constitucionalismo liberal trouxe consigo as tdo importantes seguranca e
certeza, com um sistema estrito de legalidade buscando eliminar as incertezas e
arbitrariedades punitivas, estabelecendo limites e possibilitando a intervencao estatal
tdo somente quando violados os bens juridicos consagrados pela Constituicdo.®

O jurista argentino Eugenio Zaffaroni, por exemplo, descreve a seguranca
juridica como um conceito complexo, vez que abarca um significado objetivo
(atinente ao efetivo asseguramento de bens juridicos) e subjetivo (consistente no
sentimento de seguranca juridica). Nessa toada, a intervencdo penal afeta
duplamente a seguranca juridica: como afetacéo de bens juridicos, atenta contra seu
aspecto objetivo; como “alarme social”, lesiona seu aspecto subjetivo.®®

A seu turno, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso
inclui a seguranca juridica entre os fundamentos do Estado e do Direito, ao lado da
justica. Segundo o ministro, é possivel conceituar o principio a partir da existéncia de
instituicdes estatais dotadas de poderes e garantias, a confianga nos atos do Poder
Publico, a estabilidade das relacdes juridicas e a previsibilidade na aplicacdo das
leis. O autor ainda atenta para o fato de que a seguranca juridica ndo pode
dissociar-se de valores essenciais, como a observancia ao direito adquirido e a coisa
julgada.®’

André Ramos Tavares, em seu livro “Curso de Direito Constitucional”, refere
trés elementos essenciais da seguranca juridica: a) a necessidade de certeza, de
conhecimento do Direito vigente e de acesso ao conteudo desse Direito; b) a
possibilidade de conhecer, de anteméo, as consequéncias das atividades e dos atos
adotados; e c) a estabilidade da ordem juridica. A estabilidade minima da ordem
juridica consiste em clausulas pétreas, decorrente da dificuldade de alteracdo das

normas constitucionais, e em limitagdes materiais impostas ao legislador.®®

3.3 PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE

O principio da taxatividade esta implicito no principio da reserva legal e, por

conseguinte, no principio da legalidade. A taxatividade demanda que a lei penal

® MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. Direito Penal — Sistemas, Cédigos e Microssistemas

Juridicos. Curitiba: Jurud, 2004. p. 92.

® ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Buenos Aires: Ediar, 1987. p. 30.

®” BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
. 409-411.

Eg TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 182 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 45.
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traga descricdo pormenorizada de seus elementos essenciais, sendo possivel o
enquadramento inquestionavel de determinada conduta.

Em outros termos, o principio da taxatividade obriga o legislador ao emprego
de uma técnica de criacdo normativa pautada pela claridade e precisdo de
linguagem, evitando-se termos ambiguos, genéricos e confusos e, tanto quanto
possivel, impele o Poder Legislativo a ndo utilizacdo de elementos normativos, que
exigem um esfor¢o compreensivo por parte do intérprete.

E imprescindivel que a lei enuncie com clareza os atributos essenciais da
conduta humana, de modo a torna-la inconfundivel com outra semelhante.®
Ademais, para que desempenhe funcao pedagdgica, precisa ser acessivel a todos,
ndo apenas aos juristas.’® Assim sendo, pode-se dizer que a taxatividade garante a
seguranca juridica, vez que dirime duvidas em relacdo as condutas que podem ou
nao ser praticadas.

Como se vera no topico relacionado aos tipos penais abertos, a taxatividade —
também chamada de legalidade estrita - tem relacdo umbilical com a técnica
redacional legislativa. Como se esta a expor, a norma incriminadora legal ha de ser
clara, compreensivel, possibiltando que o cidaddo tenha a real consciéncia da
conduta criminalizada.

Vale dizer que o principio em comento ndo esta expresso em nenhuma norma
legal, constituindo construcao doutrinaria fundamentada no principio da legalidade.
Segundo Nucci, todavia, a expressao “que o defina”, presente no artigo 5°, inciso
XXXIX da CRFB™ serve de referencial constitucional para o principio da
taxatividade.

Examinando o principio da taxatividade, Luiz Luisi assevera que

sem esse corolario, o principio da legalidade nao alcangaria seu objetivo,
pois de nada vale a anterioridade da lei. Se esta ndo estiver dotada da
clareza e da certeza necessarias, e indispensaveis para evitar formas
diferenciadas, e, pois, arbitrarias na sua aplicacdo, ou seja, para reduzir o

coeficiente de variabilidade subjetiva na aplicacdo da lei. [...] A exigéncia de
normas penais de teor preciso e univoco decorre do propdésito de proteger o

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios Penais Constitucionais: o Sistema das Constantes
Constitucionais. RT - Fasciculos Penais, S&o Paulo, Ano 89, v. 779, 2000. p. 426.
® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos do Direito Penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

. 29.
Pl “Art. 5°. [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal; [...].”
2 NUCCI, Guilherme. Curso de Direito Penal — Parte Geral. v. 1. p. 63. Disponivel em:

<https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/>. Acesso em: 28 out. 2020.



26

cidadao do arbitrio judiciario, posto que fixado com a certeza necesséria73a
esfera do ilicito penal, fica restrita a discricionariedade do aplicador da lei.".

O autor ainda menciona que, quando se fala que determinada disposicao
deve ser taxativa, busca-se um preceito limitativo, restrito, apertado ou estreito. A
par disso, fica nitida a vinculacdo do principio da taxatividade com o principio da
legalidade. Se existe exigéncia expressa de prévia definicdo legal do delito e de
fixacdo anterior de pena abstrata, torna-se imperativa uma precisa redacao do
preceito delimitador da responsabilidade penal, como medida de garantia da
eficiéncia do principio da legalidade. Dai porque se demanda do Poder Legislativo a
correta positivacdo dos tipos incriminadores, com a técnica apurada e o emprego de
uma linguagem rigorosa e uniforme.”

De acordo com o penalista espanhol Vives Anton, o preceito incriminador do
tipo de injusto deve indicar os pressupostos da pena por meio de clausulas
descritivas ou, no maximo, recorrendo a clausulas valorativas de significado univoco
e preciso. Somente assim o Direito Penal pode ser o baluarte da seguranca juridica,
e cumprir fielmente sua funcéo de “Magna Carta” do cidaddo.”

Conforme licdo de Claus Roxin, uma lei indeterminada ou imprecisa contraria
o principio da divisdo dos poderes, porque permite ao juiz realizar a interpretacao

que quiser, invadindo, dessa forma, a esfera do legislativo.®
3.4 ESTRUTURA DA LEI PENAL

Constituindo a unica fonte formal direta do Direito Penal, sobrepondo-se,
logicamente, as fontes subsidiarias (costumes e principios gerais do Direito), a lei
penal compde-se de duas partes: o comando principal (ou preceito primario) e a
sancdo (ou preceito secundario). Pode-se dizer que o comando principal se dirige

® LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2003.

. 24,
& LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2003.

. 25.
% VIVES ANTON, T. S. Introduccién: Estado de Derecho y Derecho Penal. apud PRADO, Luiz Régis.
Tratado de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral. 32 ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 129.
® ROXIN, Claus. Derecho Penal. p. 169. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal. 222 ed. v. 1. S8o Paulo: Saraiva, 2016. p. 51.
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aos cidaddos; o secundario, ao juiz, que tem o poder-dever de impor a sancao
cabivel.”
E possivel afirmar que toda lei penal carrega 0s seguintes atributos:
imperatividade, generalidade, impessoalidade e exclusividade. E imperativa porque
a violacao do preceito primario acarreta pena. Pode ser classificada como geral em
virtude de estar destinada a todos, até mesmo aos inimputaveis, sujeitos a uma
medida de seguranca. E impessoal por ndo se referir a individuos determinados, ao
passo que se revela exclusiva por ser a unica fonte capaz de definir crimes e
cominar sancgdes. Finalmente, aplica-se somente a fatos futuros, porquanto o
ordenamento veda a retroatividade, a menos que em beneficio do agente.”®

As leis penais podem ser gerais ou especiais. As gerais sdo as que vigoram
em todo o territdério nacional, correspondendo, no presente momento, a totalidade
das leis penais vigentes no Brasil. Leis especiais sdo as que vigoram apenas em
regibes especificas, ndo produzindo efeitos nas demais regifes. Apesar da
permissao constitucional, inexiste no Brasil qualquer lei penal dessa natureza,
podendo-se citar — a titulo hipotético e exemplificativo — lei que cominasse sancéo a
quem desperdicasse agua na regido nordeste.”®

Leis penais ordinarias sdo as que vigoram em qualquer circunstancia. Leis
excepcionais vigoram apenas em situacdes especificas, como estado de sitio, de
guerra, calamidade publica e assim por diante. Como exemplos hipotéticos, tem-se a
lei que ordena o apagar de luzes a noite em periodo de guerra ou que proiba o
desperdicio de 4gua em tempos de calamidade. Outro exemplo seria a lei que
comina sanc¢des a quem sair a rua durante a pandemia de Covid-19. Importante
ressaltar que, cessada a situacdo de emergéncia, ocorre a autorrevogacao
imediata.®°

Consoante Cezar Bittencourt (e grande parte da doutrina penalista), a
classificagdo mais adequada é a que parte da distincdo entre normas penais
incriminadoras (lei penal em sentido estrito) e n&do incriminadoras (lei penal em

sentido amplo).®*

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 222 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
175.

"® MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. v. 1. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 54.

" MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. v. 1. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 54.

% MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. v. 1. 132 ed. S&o Paulo: Atlas, 1998. p. 55.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.
176.
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As incriminadoras sdo as que proibem (crimes comissivos) ou impdem
(crimes omissivos) a realizacdo de certos atos, sob ameaca expressa e especifica

.82 De acordo com uma

de pena, figurando a partir do artigo 121 do Cddigo Pena
concepcao universal, tais normas compdem-se de um preceito primario, que deve
descrever, com objetividade, clareza e precisdo, a infragdo penal comissiva ou
omissiva, e de um preceito secundario, que diz respeito a cominacao abstrata da
respectiva sancéo penal.®

Por seu turno, as normas penais ndo incriminadoras - encontradas mais
frequentemente na Parte Geral do Cédigo Penal — dividem-se em explicativas e
permissivas.?* Aquelas preveem regras gerais de interpretacdo e aplicacdo da
norma penal em sentido estrito, refletindo tanto na delineacdo do tipo penal como na
determinacao da sancéo penal correspondente. Segundo Bitencourt, representam as
normas explicativas auténticas garantias dentro do procedimento de atribuicdo de
responsabilidade penal, na medida em que pautam critérios para a justa medida do
jus puniendi estatal.®®
Contém conteudo explicativo (ou seja, ndo incriminador) o artigo 63 do Cédigo

,% que trata da reincidéncia, assim como o seu artigo 150, §4°,2" ao tratar do

Pena
conceito de “casa’. Da mesma forma o seu artigo 327,% ao falar dos efeitos penais
incidentes sobre o funcionario publico, bem como as regras sobre aplicacédo da lei
penal (artigo 1° e seguintes do Cdédigo Penal) e as referentes a aplicacdo da pena

(artigos 59%° e 60%° do Cédigo Penal). Conforme a licdo dos doutrinadores espanhéis

8 por exemplo, o artigo 121 do Codigo Penal: “Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.”
8 Apenas a titulo exemplificativo, tem-se que, no artigo 121 do Cdédigo Penal, a expressdo “matar
alguém” é preceito primario, e “Pena — reclusao, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos” é preceito secundario.
8 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. v. 1. 132 ed. S0 Paulo: Atlas, 1998. p. 55.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.
175.
8 «Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em
!glgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.”

“Art. 150. § 4° - A expresséo "casa" compreende: | - qualquer compartimento habitado; Il - aposento
ocupado de habitagdo coletiva; Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce
rofissdo ou atividade.”
8 “Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente
ou sem remuneracgdo, exerce cargo, emprego ou funcdo publica. § 1° - Equipara-se a funcionario
publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para
empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da
Administrac@o Publica. § 2° - A pena ser4 aumentada da terca parte quando os autores dos crimes
previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissdo ou de fungdo de direcdo ou
assessoramento de orgao da administragdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou
fundacgao instituida pelo poder publico.”
8 «Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da
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Mufioz Conde e Garcia Aran, o fundamento dessas proposicdes € evitar repeticdes
desnecessérias no enunciado de regras comuns.®

Ja as normas permissivas sao as que retiram o carater ilicito do ato ou a
culpabilidade do agente, em face da pratica de um ato tipificado. Trata-se, por
exemplo, dos artigos 20%* e 21% do Cédigo Penal (erro sobre o elemento do tipo e
sobre a ilicitude do fato), dos seus artigos 23,%* 24% e 25% (causas excludentes de
antijuridicidade), do seu artigo 142° (imunidades nos crimes contra a honra) e do

seu artigo 348, §2°® (imunidades no crime de favorecimento pessoal).

vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime: | -
as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicvel, dentro dos limites
previstos; Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da
Eena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”

“Art. 60 - Na fixacdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a situagdo econémica do
réu. § 1° - A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da situacdo
econdmica do réu, € ineficaz, embora aplicada no maximo.”

8 MUNOZ, Conde; ARAN, Garcia. Derecho Penal, Parte General. 82 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2010. p. 37. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 222 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. p. 179.

%2 “Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a
punicéo por crime culposo, se previsto em lei. § 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente
justificado pelas circunstancias, sup8e situacdo de fato que, se existisse, tornaria a agéo legitima.
N&o héa isen¢éo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo. § 2° -
Responde pelo crime o terceiro que determina o erro. 8 3° - O erro quanto a pessoa contra a qual o
crime é praticado ndo isenta de pena. Nao se consideram, neste caso, as condi¢des ou qualidades da
vitima, sendo as da pessoa contra quem o agente queria praticar o crime.”

% “Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,
isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um terco. Paragrafo Unico - Considera-se
evitavel o erro se o0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era
Eossivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.”

“Art. 23 - Ndo h& crime quando o agente pratica o fato: | - em estado de necessidade; Il - em
legitima defesa; lll - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso
ou culposo.”

% “Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
que nao provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. § 1° - Nao pode alegar estado de
necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo. § 2° - Embora seja razoavel exigir-se o
sacrificio do direito ameagado, a pena podera ser reduzida de um a dois tergos.”

% “Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Paragrafo Unico. Observados
0s requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se também em legitima defesa o agente de
seguranca publica que repele agresséo ou risco de agresséo a vitima mantida refém durante a préatica
de crimes.”

9 “Art. 142 - N&o constituem injuria ou difamacdo punivel: | - a ofensa irrogada em juizo, na
discussdo da causa, pela parte ou por seu procurador; Il - a opinido desfavoravel da critica literaria,
artistica ou cientifica, salvo quando inequivoca a intencdo de injuriar ou difamar; Ill - o conceito
desfavoravel emitido por funcionario puablico, em apreciagdo ou informagdo que preste no
cumprimento de dever do oficio. Paragrafo Unico - Nos casos dos ns. | e lll, responde pela injdria ou
Esela difamacéo quem |he da publicidade.”

“Art. 348 - Auxiliar a subtrair-se a acao de autoridade publica autor de crime a que é cominada
pena de recluséo: Pena - detencdo, de um a seis meses, e multa. [...] § 2° - Se quem presta o auxilio
€ ascendente, descendente, cOnjuge ou irmao do criminoso, fica isento de pena.”



30

Tais normas autorizam a pratica de uma conduta que, em um primeiro
momento, seria dada por proibida. N&o se trata de revogagdo de uma norma
incriminadora, mas de auténtica exceg¢do para 0S casos em que, apesar da
inequivoca adequacéao tipica da conduta, inexiste contraposi¢cao valorativa entre o
ato praticado e o ordenamento juridico.

Em outros termos, a permissividade da norma advém de um juizo axiologico
acerca da antijuridicidade da conduta, em uma situacéo de conflito de interesses. E
a partir dessas causas de justificacdo que sobrevém a diferenca entre tipicidade e

antijuridicidade, explorada no campo da teoria geral do delito.*

3.5 DIFERENCA ENTRE LEI E NORMA

Apenas para ndo passar in albis, ha doutrinadores que apontam para a
distingdo entre lei e norma penal. Para Binding, o ato criminoso nao consiste
propriamente em violacdo a lei penal; pelo contrario, consiste exatamente naquilo
gue a lei prevé como requisito para a imposicao da pena. Em realidade, o que seria
violado era a norma juridica que se escondia por detras do texto legal.*®® Em outras
palavras, segundo o mestre alemdao, a lei criaria o delito; a norma, o antijuridico. O
fragmento legislativo compor-se-ia de preceitos e sanc¢des, e a norma, prévia ao
Direito Penal, seria proibitiva (ou imperativa, nos casos dos crimes omissivos) e
dirigir-se-ia a todos como requisito da incidéncia de uma pena em concreto.

A excecdo de Von Liszt, que apontou para a distingdo entre antijuridicidade

material e formal,!®!

os demais doutrinadores contemporaneos e posteriores a
Binding discordaram da teoria consoante a qual a norma seria preexistente ao
Direito Penal. Tanto a doutrina germéanica quanto a de outros paises acabaram por
definir a lei como fonte da norma penal. A norma seria entdo o contetdo da lei, ndo
havendo falar-se em independéncia de uma em relacéo a outra.

Segundo Silva Sanchez, “as normas penais nao constituem mais do que uma

interpretacéo dos enunciados legais, dos quais podem distinguir-se conceitualmente,

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
177.

1% BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. 2te Auflage. Band 1. Leipzig: Wilhelm
Engelmann, 1890. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 222 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p. 179.

191 \VON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal Allem&o. Rio de Janeiro: F. Briguiet & Co, 1899. apud
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.
179.
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mas ndo quanto ao momento de surgimento, conteldo ou natureza.”®? Para
Frederico Marques, “norma €, antes, o direito objetivo, enquanto a lei se reserva o
significado de fonte formal da norma. Consoante o autor, nas normas o ordenamento
juridico encontra sua forma de expressao, pois o Direito seria um ‘complexo de

normas’; na lei, por seu turno, a norma encontraria sua forma reveladora.”

3.6 OS TIPOS PENAIS ABERTOS

Para além do exame principiolégico, a andlise acerca da constitucionalidade
dos dispositivos da nova lei de Abuso de Autoridade passa necessariamente pelo
estudo do que a doutrina denomina tipos penais abertos.

O conceito de tipo penal aberto foi criado por Hans Welzel na década de
1960, sendo aceito pela doutrina nacional como forma de conceituar aqueles tipos
penais nos quais se vislumbrava dificuldade na subsungdo da conduta ao verbo
nuclear do tipo.'® No artigo “Culpa e delitos de circulagdo”, publicado em 1971, o
jurista aleméo apontou para o aumento no emprego de figuras delitivas culposas,
além da tipificacdo do perigo.®

Nelson Hungria, em sua obra “Comentarios ao Cddigo Penal de 19417,
qualifica os tipos penais abertos como aqueles que ndo possuem descricdo
completa da conduta delituosa.'®

Segundo o jurista espanhol Rodriguez Mourullo,

sdo tipos abertos ou necessitados de complementagdo aqueles nos quais a
lei descreve somente parte das caracteristicas da conduta proibida,
reenviando ao juiz a tarefa de completar as restantes. Desse ponto de vista,

aparecem como tipos abertos aqueles que sédo portadores de elementos
normativos ou contém clausulas gerais.™”’

192 SANCHEZ, Jestis Maria Silva Aproximacién al Derecho Penal Contemporéneo. 22 ed.

Montevideo/Buenos Aires: B de F, 2010. p. 506.

1% MARQUES. José Frederico. Tratado de Direito Penal. v.1. Campinas: Bookseller, 1997. p.114.

1% SILVA, Marcio Fioravante da. O Tipo Penal Aberto: Brevidades sobre os Crimes de Abuso de
Autoridade e de Tortura. Jusbrasil. Disponivel em:
<https://marciofioravante.jusbrasil.com.br/artigos/379823535/0-tipo-penal-aberto.> Acesso em: 03
nov. 2020.

1% WELZEL, Hans. Culpa e Delitos de Circulagéo. in: Revista de Direito Penal, n. 3, p. 13-43, jul./set.
1971.

% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 227.
19 MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. Derecho Penal - Parte General. Civitas, 1978. p. 286- 287. apud
OLIVEIRA, J. L. As Clausulas Gerais no Tipo Penal e a Tutela da Liberdade. Revista dos Tribunais,
vol. 613, nov. 1986, p. 282-284.
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Como exemplo, o autor traz o artigo 431 do antigo codigo penal espanhol,
cujo preceito primario foi redigido nos termos que seguem: "Aquele que, de qualquer
modo, ofender o pudor ou os bons costumes com fatos de grave escandalo..."'%

Para Fragoso, tipo penal aberto € aquele no qual ndo aparece expressa, por
completo, a norma que o agente transgride com o seu comportamento, de tal
maneira que ndo se contém no tipo a descricdo completa do comportamento
delituoso, que depende da transgressdo de normas especiais que o0 tipo
pressupde.®®

A luz das licbes doutrinarias, pode-se concluir que a complementacido — nos
tipos abertos - é realizada pela jurisprudéncia e pela doutrina. Isso porque o preceito
primario ndo contém qualquer determinacdo dos elementos do dever juridico cuja
violacdo corresponde a sancdo. A ideia de abertura do tipo penal assenta-se na
possibilidade de ampliacdo de significados, assim como a adaptacdo de vocabulos a
realidades diferentes, sendo esta a maior vantagem de seu emprego.

Pois bem, para tornar mais palpavel a analise que se esta a tecer, passa-se a
alguns exemplos de tipos abertos presentes na legislacdo patria. O Decreto-lei n°
2.848, de 1940, o atual Cddigo Penal, adentrou o ordenamento juridico pétrio
carregando consigo uma variedade de preceitos abertos a interpretacdo, mantendo,
quanto ao ponto, caracteristicas semelhantes as das codificacbes que o
precederam, em que pese as criticas ja existentes quanto ao descabimento de
tamanha indeterminacdo em matéria penal.

No tipo penal referente ao crime de injaria,**° como indica Alamiro Velludo
Salvador Netto, a denominada honra subjetiva deve ser aferida a partir da ofensa a
“dignidade” ou ao “decoro” da vitima, incumbindo ao magistrado um juizo valorativo

de enquadramento da conduta & moldura tipica, que se revela deveras flexivel.***

1% MOURULLO, Gonzalo Rodriguez. Derecho Penal - Parte General. Civitas, 1978. p. 286- 287. apud

OLIVEIRA, J. L. As Clausulas Gerais no Tipo Penal e a Tutela da Liberdade. Revista dos Tribunais,

vol. 613, nov. 1986, p. 282-284.

1% FRAGOSO, Heleno. LicBes de Direito Penal - Parte Geral. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
. 183.

10 «Art, 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencdo, de um a seis

meses, ou multa. [...]"

1 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade Penal e Principio da Legalidade: o Dilema dos

Elementos Normativos e a Taxatividade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 85, out. 2010,

p. 219-235.
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Outro elemento normativo se verifica art. 233 do Cédigo Penal,**? que veda a
pratica de “ato obsceno”, expressdo cuja definicdo abarca necessariamente toda
dimenséo social da sexualidade, ingressando no complexo problema do referencial
moral como elemento da tutela penal.**?

Ato obsceno, na licdo de Bento de Faria, € “todo o fato realizado com
manifestacbes positivas de idoneidade ofensiva ao pudor. E o que pode ofender o
pudor dos cidaddos, causar escandalo e ferir a honestidade dos que forem
testemunhas.”** Como ressalta Rogério Greco, tal crime “se encontra no rol
daquelas infracdes penais que requerem uma carga de subjetividade muito grande
na sua interpretacdo, ndo se podendo, pois, aplicar a ele férmulas genéricas.”*°

Ora, o preciso significado de ato obsceno deriva ndo apenas da letra fria da
lei, mas da associacdo desta com todos os demais discursos que se propdem a
“falar" desta lei.**® De tal forma, o legislador delega & figura do julgador uma margem
de complementacdo, tornando os intérpretes — e consequentemente 0s
doutrinadores - um pouco legisladores no encadeamento entre lei e caso concreto.
Dai o surgimento de controvérsias acerca da compatibilidade da utilizacdo destes
elementos e da vigéncia do principio da legalidade.**’

Como outro exemplo de tipo vago, incerto, Rogério Sanches aponta para o
artigo 20 da Lei n° 7.170/1983, que prevé como crime, sujeito a pena de reclusdo de
3 a 10 anos, a conduta de "Devastar, saquear, extorquir, roubar, sequestrar, manter
em carcere privado, incendiar, depredar, provocar explosdo, praticar atentado
pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo politico ou para obtencdo de
fundos destinados a manutencdo de organizacdes politicas clandestinas ou
subversivas". Veja-se que a expressado "atos de terrorismo" é genérica, imprecisa,

ambigua, atentando contra o principio da taxatividade.**?

12 «Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico: Pena -
detencao, de trés meses a um ano, ou multa.”

13 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: Bases Criticas para a Reforma do Direito
Penal Sexual. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 139.

14 EARIA, Bento de. Cddigo Penal Brasileiro. v. 5. Rio de Janeiro: Record, 1961. p. 144-145.

° GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. v. 3. 172 ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2020. p. 146.

"8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: Bases Criticas para a Reforma do Direito
Penal Sexual. S8o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 140.

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes Sexuais: Bases Criticas para a Reforma do Direito
Penal Sexual. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 140.

18 SANCHES, Rogério. Manual de Direito Penal - Parte Geral — Volume Unico. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 84.
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Examinando outro dispositivo pertencente ao sistema juridico brasileiro, André
Luis Callegari refere que o artigo 4.° da Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional (Lei n® 7.492/1986)"° intenta reprimir a gestéo fraudulenta, muito embora
nada especifique acerca do que venha a configurar a referida gestao, tratando-se de
um tipo penal amplissimo, que permite abarcar um largo rol de condutas. Consoante
0 autor, considera-se ainda pior a redagéo utilizada no paragrafo Gnico do artigo 4.°,
qgue alberga uma qualificadora a partir do enunciado "se a gestao € temeraria”, sem
sequer fornecer elementos para que se chegue a um juizo de temeridade ou nao
temeridade.*®°

A Lei 10.792/2003, modificativa de dispositivos da Lei de Execucdes Penais
(Lei 7.210/1984), ao criar regime disciplinar diferenciado de cumprimento de pena e
trazer uma sancdo sem tipo penal definido correspondente, viola cabalmente o
principio da legalidade penal, de acordo com Bittencourt.’*® O uso de expressdes
como “alto risco para ordem e a seguranga do estabelecimento prisional” ou
“recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo”,*?> sem que sejam
especificados exatamente quais 0s comportamentos que podem gerar tais
situacdes, violaria, consoante o doutrinador, o principio da reserva legal, eis que
excessivo o grau de indeterminac&o.'?

Exemplo de utilizacdo de técnica legislativa inadequada pode ser visto
também em muitas leis penais ambientais e econdémicas, construidas a partir de
tipos penais incriminadores incoerentes, fora da realidade ou repletos de termos
vagos e abertos, dificultando, em enorme medida, o respeito ao principio da

taxatividade.'?*

19 «Art, 40 - Gerir fraudulentamente instituicdo financeira: Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze)
anos, e multa. Paragrafo Unico. Se a gestao é temeraria: Pena - Recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos,
e multa.”

120 CALLEGARI, André Luis. Legitimidade Constitucional do Direito Penal Econdmico: Uma Critica
aos Tipos Penais Abertos. Revista dos Tribunais, v. 851, set. 2006, p. 432—-444.

121 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.
53.
122 «prt, 52 [...] § 1° O regime disciplinar diferenciado também sera aplicado aos presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros: | - que apresentem alto risco para a ordem e a seguranc¢a do
estabelecimento penal ou da sociedade; Il - sob o0s quais recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organiza¢@o criminosa, associa¢ao criminosa ou
milicia privada, independentemente da pratica de falta grave.”

123 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
53.

2 HASSEMER, Direito Penal Libertario. p. 203. apud NUCCI, Guilherme. Curso de Direito Penal —
Parte Geral. V. 1. p. 63. Disponivel em:
<https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/>. Acesso em: 28 out. 2020.
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Sao descritos em tipos abertos, também, os crimes culposos, porquanto o
legislador ndo enuncia as formas de negligéncia, imprudéncia e impericia, ficando a
critério do magistrado no exame do caso concreto.*?

A problematica advinda da insercdo das clausulas gerais no mundo juridico
constitui, muito possivelmente, uma das questdes de maior relevo imposta aos
juristas contemporaneos, em razao da incompatibilidade de sua utilizagdo com a
exigéncia de determinacdo da lei penal. Tais clausulas representam, a bem da
verdade, “uma porcdo de legislacdo deixada aberta.”*?®

Nereu Giacomolli sustenta que a defesa de um Direito Penal com tipos
abertos, difusos, indeterminados, ou com normas penais dependentes de uma
normatividade integradora (normas penais em branco), ou de um regramento
judicial, sdo caracteristicas de um Direito Penal autoritario e exageradamente
repressivo, inaceitavel no atual estagio de desenvolvimento da civilizacdo.**’

Nota-se ter sido o uso das clausulas gerais recurso adotado por legislacbes
de inspiracao politica absolutista ou totalitaria, decorrente das tentativas do Estado
de sustentar, por meio de sanc¢fes penais, a intervencédo publica na economia, como
também assinala Fulgencio Conesa.'®®

Segundo Nucci, a positivacdo de tipos penais incriminadores dubios e
repletos de expressbes valorativas vagas pode acarretar abuso do Estado na
invasdo da intimidade e da esfera de liberdade dos individuos. Nessa toada, nédo
fossem os tipos taxativos — limitativos, restritivos, precisos —, restaria esvaziado o
principio da legalidade ou da reserva legal. Consoante o doutrinador brasileiro, trata-
se de um principio derivado, claramente, da legalidade, constitucional implicito,
portanto.*?°

Nessa mesma linha de raciocinio, Nucci pontua que o ato de redigir uma lei

penal, especialmente leis incriminadoras, demanda apurada técnica, experiéncia e

12> SANCHES, Rogério. Manual de Direito Penal - Parte Geral — Volume Unico. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 87.

26 OLIVEIRA, J. L. As Clausulas Gerais no Tipo Penal e a Tutela da Liberdade. Revista dos
Tribunais, vol. 613, nov. 1986, p. 282-284.

27 GIACOMOLLI, Nereu José. Funcdo Garantista do Principio da Legalidade. Revista Ibero-
americana de Ciéncias Penais. Coord. de André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli e Pedro
Krebs. Porto Alegre, mai./ago. 2000, p. 41-55.

128 CONESA, Fulgencio Madrid. La Legalidad del Delito. Universidade de Valéncia, 1983. p. 198-201.
apud OLIVEIRA, J. L. As Clausulas Gerais no Tipo Penal e a Tutela da Liberdade. Revista dos
Tribunais, v. 613, 1986, p. 282-284.

2 NUCCI, Guilherme. Curso de Direito Penal — Parte Geral. v. 1. p. 68. Disponivel em:
<https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/>. Acesso em: 28 out. 2020.
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conhecimento juridico-penal. Vale dizer, ainda que sejam 0s parlamentares o0s
detentores da legitimidade de legislar, incumbindo-lhes, portanto, captar o0s
sentimentos da sociedade, faz-se imprescindivel apoio técnico-juridico
consistente.**°
O jurista Anibal Bruno examina a questéo posta da seguinte forma:
Os tipos abertos, dentro dos quais € possivel incluir, segundo a
interpretacdo que lhes dé, essa ou aquela agéo, frustram a fungéo do tipo. A
figura tipica €, entdo, um molde elastico, inapto para a definicdo precisa do
fato punivel. Tipos desse género encontram-se especialmente em leis de
governos autoritarios, onde a sempre tendéncia de deixar certa margem de

arbitrio na incriminacdo dos fatos e, afrouxando a determinacédo legal,
defraudam o principio da garantia.***

Sob a dtica constitucional, Gilmar Ferreira Mendes tece a seguinte
consideracao:

Quando se fazem imputagbes vagas ou denudncias infundadas, dando

ensejo a persecucao criminal injusta, esta-se a violar, também, o principio

da dignidade da pessoa humana, que, entre nés, tem base positiva no art.

1.9, Ill, da Constituicdo. N&o é dificil concluir que referidas imputacfes vagas

derivam, no mais das vezes, de tipos penais incriminadores abusivamente
abertos.™*

Analogamente, Zaffaroni pontua que “Deve-se ter um limite semantico na
interpretacdo do texto legal, pois a extensdo demasiada da punibilidade poderia
deixar de ser interpretacédo para ser analogia”.'*

Pois bem, como ja se viu dos artigos supramencionados — e se vera nos
proximos capitulos ao tratar de forma especifica a Nova Lei de Abuso de Autoridade
-, 0 legislador brasileiro ndo raro utiliza terminologia confusa ou de contetudo
abusivamente amplo. Certo é que tal pratica deve ser combatida, afigurando-se
imperativo que o Poder Judiciario permaneca atento no sentido de impedir a
aplicagéo de figuras excessivamente abertas.

N&do se desconhece que a ciéncia juridica, por natureza, ndo € exata. O
mesmo se diga quanto a linguagem humana, incapaz de eliminar completamente

zonas de ambiguidade. De acordo com Bitencourt, o legislador ndo pode

1% NuCCI, Guilherme. Curso de Direito Penal — Parte Geral. v. 1. p. 69. Disponivel em:
<https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/>. Acesso em: 28 out. 2020.

31 BRUNO, Anibal. Sébre o tipo no direito penal. in: ASUA, Luis Jimenez de. Estudos de Direito e
Processo Penal em Homenagem a Nélson Hungria. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Forense, 1962. p. 61.
%2 MENDES, Gilmar. A Protecéo da Dignidade da Pessoa Humana no Contexto do Processo Judicial,
p. 130. apud NUCCI, Guilherme. Curso de Direito Penal — Parte Geral. v. 1. p. 70. Disponivel em:
<https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/>. Acesso em: 28 out. 2020.

138 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 32
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 175.
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simplesmente afastar todo e qualquer conceito valorativo, pois, quando positivados
de forma comedida e oportuna, arejam o sistema juridico, adaptando-o a realidade
dinamica da vida em sociedade.**

Na mesma linha, Rogério Greco pontua que o emprego de tipos abertos é
uma necessidade, tendo em vista a impossibilidade de o legislador prever e
descrever todas as condutas possiveis em determinadas situagdes.*®

Salvador Netto € cirargico ao expor o motivo da importancia social dos tipos
abertos, referindo que “a sociedade ficou grande e dindmica demais para os limites
do tipo penal fechado.”%°

Como ja se expbs, a ideia de abertura do tipo penal reside na possibilidade de
ampliacdo de significados. Certamente ndo € o ideal, mas — em uma justa medida
nao violadora da seguranca juridica — € importante para evitar uma constante
alteracéo legislativa. Busca-se no presente trabalho perscrutar a obediéncia a essa
justa-medida, especificamente na Nova Lei de Abuso de Autoridade.

Segundo Claus Roxin, “um preceito penal sera suficientemente preciso e
determinado se e na medida em que do mesmo se possa deduzir um claro fim de
protecdo do legislador e que, com segurancga, o teor literal siga marcando os limites
de uma extensao arbitraria da interpretacéo.”*” Como j& se viu ao longo do presente
trabalho, todavia, os textos legais em matéria penal continuam exagerando no uso
de expressdes valorativas, em franca afronta aos principios da legalidade e da
reserva legal.

Roxin arrolou alguns critérios para o encontro desse equilibrio. O autor expde
que, segundo o Tribunal Constitucional Federal Alem&o, a necessidade de
determinacao legal cresceria junto com o montante de pena prevista para o tipo

penal

3% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.

52.
135

L GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 167.

NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006. p. 37.

37 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Fundamentos. La Estrutura de la Teoria del Delito. Trad. Diego
Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remensal. Madrid: Civitas,
1997. p. 172.

%8 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Fundamentos. La Estrutura de la Teoria del Delito. Trad. Diego
Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remensal. Madrid: Civitas,
1997. p. 172.
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Segundo Nucci, por mais que se vislumbre a reducdo das zonas de abertura
textual, existem termos inafastaveis para a modelacdo de tipos incriminadores,
muitos dos quais abertos ou dotados de elemento subjetivo especifico.**

Assim, no entendimento do autor, podem ser encontrados na legislacao penal
brasileira:

a) Termos de interpretacdo valorativo-cultural: expressdes de descricao
complexa, aludindo a aspectos da experiéncia humana cotidiana ou de ciéncias
extrapenais. Um exemplo apontado € o tipo penal do infanticidio (artigo 122 do

Cédigo Penal),**°

que se vale da expressao “estado puerperal’. Trata-se de um
periodo complexo de sensacdes fisico-psicologicas da mulher, cuja descricdo
integral, fase por fase, seria impossivel. Destarte, utiliza-se o termo “puerperal”,
indicativo de um periodo que se inicia no parto e vai até o retorno das condicdes
normais da mulher.

Outro exemplo mencionado por Nucci é a culpa. Trata-se de um
comportamento humano voluntario e consciente, voltado a uma finalidade qualquer,
ainda que decorrente da desatencdo e da infracdo ao dever de cuidado obijetivo.
Essa desatencdo do agente pode decorrer da imprudéncia, negligéncia ou impericia
(artigo 18, 1, Codigo Penal). Nas palavras do doutrinador: “Torna-se extremamente
ardua, para ndo dizer impossivel, a tarefa de descrever, minuciosamente, o que
venha a configurar cada conduta imprudente, negligente ou imperita. Assim sendo,
emprega o legislador o termo genérico, como ocorre, por exemplo, no homicidio
culposo.”**

b) Termos de interpretacdo valorativo-juridica: trata-se de expressdes que
albergam vocabulos pertinentes ao contexto juridico, provenientes de areas
correlatas, como o processo penal. E o que se passa com o0 uso de “testemunha”, na
previsdo do artigo 342 do Cdédigo Penal, extraindo-se correlacdo com o Cadigo de
Processo Penal (artigos 202 e 203). Torna-se mais facil positivar um unico termo
para referir uma situacao juridica complexa.

c) Termos constitutivos de elemento subjetivo especifico: consistem em

expressbes que remetem a um animo especifico do agente, transcendendo o dolo

¥ NucCCl, Guilherme. Curso de Direito Penal — Parte Geral. v. 1. p. 70. Disponivel em:
<https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/>. Acesso em: 28 out. 2020.

149 «Art, 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou logo
aJo()s: Pena - detencéao, de dois a seis anos.”

Y NUCCI, Guilherme. Curso de Direito Penal — Parte Geral. v. 1. p. 70. Disponivel em:
<https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/>. Acesso em: 29 out. 2020.
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simples. Em geral, materializa-se em uma orag¢ao subordinada adverbial final, com
emprego de conjung¢des subordinativas finais (para, a fim de...). Exemplos do Codigo
Penal: “para ocultar desonra prépria” (artigo 134), para si ou para outrem” (artigo
155), “com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem, como
condig&o ou preco do resgate” (artigo 159). Como se vera adiante, a Lei de Abuso
de Autoridade traz em seu bojo elemento subjetivo especifico, aplicavel a todos os
crimes nela positivados.

d) Termos constitutivos de elemento subjetivo especifico implicito: de acordo
com a doutrina de Nucci, sdo expressdes deduzidas do contexto geral do capitulo ou
do titulo em que contidos os tipos incriminadores, ainda que ndo estejam expressas
em lei. Sao trazidos como exemplo os crimes tributarios de apropriacdo indébita
previdenciaria (artigo 168-A, Cbdigo Penal), sonegacao previdenciaria (artigo 337-A,
Cddigo Penal) e supressao ou reducédo de tributo, contribuicdo ou acessorio (artigos
1.°e 2.° Lei 8.137/90). Em tais casos, a mera exigéncia do dolo é insuficiente, ndo
podendo configurar crime, sob pena de se esvaziar o principio da proporcionalidade
e 0 principio da minima intervencéao estatal no campo do direito punitivo.

Pois bem, examinada essa classificagdo, Nucci assevera inexistir parametro
minimo para conferir aceitabilidade a determinado tipo aberto. Segundo o autor, 0
prejuizo torna-se patente quando se percebe que as autoridades possuem visfes
desencontradas e desarménicas em relacdo aos termos abertos, acarretando um
cenario de inseguranca juridica moldado a partir de julgamentos rasos, feitos em
mera atividade repressiva estatal, sem critério ou limite. Refere o “ato obsceno”
(artigo 233, Codigo Penal) como um dos mais preocupantes, porquanto a
obscenidade esta ligada a vergonha ou mal-estar causado por atitudes sexuais

visiveis ou excessivas.'#?

1“2 NUCCI, Guilherme. Curso de Direito Penal — Parte Geral. v. 1. p. 71. Disponivel em:
<https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/>. Acesso em: 29 out. 2020.
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4 A NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE (LEI N° 13.869/2019)

Desde o periodo de tramitacdo da Lei n® 13.869/2019, a doutrina penalista
encontra-se dividida em dois grupos. De um lado, ha aqueles que vislumbram
trechos inconstitucionais, em razdo de ofensa a taxatividade. Para estes, a nova lei
foi gestada pelo espirito revanchista de muitos parlamentares que, no contexto da
Operacdo Lava-Jato, enxergavam-se ameacados pelas autoridades policiais e
judiciais.

O emprego de tipos vagos, imprecisos, atuaria em prol da ampla e desmedida
criminalizacdo de condutas, coibindo a legitima atuacdo das referidas autoridades.
Aprovada em meio a processos criminais que apuram graves atos de corrupcao e a
luz da crescente midiatizacdo de investigacfes e acles penais, a lei sofreu sérias
acusacOes de parcialidade e protecionismo de certos grupos.

De maneira oposta, ha doutrinadores que rechacam tal argumento,
asseverando tratar-se de lei cuja aprovacdo era imperiosa para 0 aprimoramento
das relacdes de poder. Com o fim de contextualizar a questdo, algumas visdes

contrastantes sao expostas aqui.

4.1 AVANCO CIVILIZATORIO OU MERO REVANCHISMO?

Segundo Igor Pinheiro, ndo ha duvidas quanto a ineficacia da antiga lei, uma
vez que as penas eram baixas e sem poder dissuasorio. De fato era importante uma
nova lei, mas, nas palavras do autor, “existem dispositivos que, a rigor, néo
obedecem a diversos principios constitucionais penais, tais como a anterioridade e a
taxatividade.”*® Prossegue pontuando que a Lei 13.869/2019 é repleta de
comandos vagos e imprecisos que impedem a perfeita compreensédo prévia do que
se criminalizou, ficando a autoridade publica, em muitas vezes, sujeita a0 modo de
pensar do magistrado que ira julga-la.***

Apenas para nao passar in albis, Igor Pinheiro aponta também para a

ocorréncia de vicio de inconvencionalidade nos dispositivos da nova lei, uma vez

3 PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark Nunes; CASTELO BRANCO, Emerson.
Nova Lei do Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo: Analise Comparativa e Critica. S&o
Paulo: JHmizuno, 2020. p. 15.
" PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark Nunes; CASTELO BRANCO, Emerson.
Nova Lei do Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo: Analise Comparativa e Critica. S&o
Paulo: JHmizuno, 2020. p. 16.
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que o Brasil € signatério das principais convenc¢des internacionais de combate ao
crime organizado e a corrupcao e, em todas elas, existe determinacdo explicita de
incentivo e respeito a autonomia e independéncia das instituicbes e 6rgaos que
atuam nessa seara.'*

Consoante o autor, em suma, a lei padece de vicio de finalidade, porquanto
nao foi fruto de uma real preocupacao do parlamento em aprimorar as relacdes de
poder; em verdade, derivou do intento espurio de autopreservacdo de muitos
parlamentares investigados, acusados ou até condenados por corrup¢do, em uma
espécie de retaliacdo geral.'*® Entretanto, a despeito das inconstitucionalidades e
inconvencionalidades, o autor dispde que a lei ndo deve ser declarada totalmente
invalida, uma vez que “existem tipos importantes diante da realidade brasileira e que
trazem condutas perfeitamente estabelecidas como proibidas.”**’

Na mesma linha de raciocinio, Renee O Souza refere que:
A criminalizacdo de condutas que, no mais das vezes, poderiam ser
guestionadas mediante meios de impugnacéo ordinarios impulsiona aqueles
gue sdo alcancados pela atuacdo rigorosa de determinacdo autoridades
publicas, principalmente aquelas que exercem atividades fiscalizatérias,
para um clima de enfrentamento beligerante inadequado, permeado por

representacdes criminais oportunistas, naquilo que podemos chamar de
efeito emulativo da lei.**

O jurista entende que, em razdo da tipificacdo dubia de condutas que
poderiam ser combatidas sem o uso do Direito Penal, a lei pode vir a tornar-se
instrumento de perseguicdo de agentes publicos que agem diligentemente e que,
justamente por tal motivo, desagradam interesses de grupos poderosos. Tal atitude
produziria um efeito intimidativo sobre determinados agentes publicos, que
deveriam, ao contrario, contar com prerrogativas institucionais asseguradoras do

desempenho livre e protegido de ataques externos. Evocando os principios de

> PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark Nunes; CASTELO BRANCO, Emerson.
Nova Lei do Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo: Andlise Comparativa e Critica. S&o
Paulo: JHmizuno, 2020. p. 31.
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Paulo: JHmizuno, 2020. p. 12-13.
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 refere que a lei contraria o dever estatal

conduta judicial de Bangalore,*
imprescindivel de assegurar a independéncia dos membros do Poder Judiciario, que
pressupde protecdes suficientes para sua atuacéo.'*

No que tange aos membros do Ministério Publico, o autor manifesta-se no
sentido de que a lei afronta as regras de Havana de 1990, que instituiu os principios
orientadores referentes a funcdo dos Magistrados no Ministério Publico, aprovadas
no 8° Congresso Criminal das Nac¢des Unidas.'**

Tais principios exortam o0s paises membros a garantir adequadas condi¢des
de trabalho a instituicdo. O Principio 4, prossegue o autor, € bem claro: “Os Estados
deverdo assegurar que os magistrados do Ministério Publico possam desempenhar
as suas funcbes profissionais sem qualquer intimidacdo, obstaculo, coacéao,
interferéncia indevida ou exposicéo injustificada a responsabilidade civil, penal ou de
outra natureza.” Menciona também o principio 23, que, nos termos do autor, “nos
orientam a resistir a esse tipo de desestruturacéo institucional.” Tal principio foi
redigido nos seguintes termos: “Os magistrados do Ministério Publico deverao
respeitar os presentes Principios Orientadores. Deverdo também, tanto quanto Ihes
seja possivel, prevenir e opor-se ativamente a qualquer violacdo dos mesmos.”*>?

A luz dessas premissas, Renee O Souza é enfatico ao criticar a nova lei,
indicando a existéncia de tipos abertos incompativeis com o Direito Penal:

Por isso insistimos que a criminalizagdo de condutas funcionais
ordinariamente regulares, revisaveis por outros mecanismos processuais,
uma opgéo politica que pode produzir indevidos efeitos desmotivadores e
gue ferem os deveres de efetiva investigacao penal do Estado. A situagéo é
agravada diante do emprego excessivo dos elementos normativos em
vérios tipos, notadamente com emprego de locucdes vagas e imprecisas,
gue generalizam a criminalizagdo de condutas ordinarias e regulares de

agentes publicos responséaveis pela atuacdo estatal no enfrentamento dos
atos ilicitos, o que atenta decisivamente contra a seguranca juridica,

99 Elaborados pelo grupo de integridade judicial, constituido sob os auspicios das Nac¢ées Unidas,

que prevé que 1. A independéncia do Judiciario devera ser garantida pelo Estado e incorporada a
Constituicdo e as leis do pais. E dever de todos os governos e de outras instituicdes respeitar e
observar a independéncia do Judiciario. Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/Ipo-
brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2008_Comentarios_aos_Principios_de_Bangalore.pdf.> Acesso
em: 11 nov. 2020.
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principio caro ao bom desempenho das fungBes das autoridades
publicas.™

Por outro lado, ha juristas defensores da nova lei, que minimizam uma
suposta vagueza ou indeterminacdo em seus artigos constitutivos.

Carlos Valder se manifesta nos seguintes termos:

‘Ndo é verdade que o projeto de lei tenta tolher a atuacdo dos
investigadores e dos juizes, porque ja existe lei e nunca foi aplicada. Ao
longo do tempo, esses dois segmentos vinculados a cena juridica foram
sempre blindados e expandiram o raio de acdo das imunidades.” E
prossegue: ‘No seio da demaocracia republicana, ndo ha espago para castas
intocaveis. O abuso do exercicio de direito deve ser repelido sem que isso
caracterize intimidacdo ou tentativa de inibir a atuacio de tais servidores
publicos. O certo é que a maioria ndo comete desatinos e, portanto, a regra
nao a atinge. Os investigados, por sua vez, ndo podem ficar a mercé desse
modo abusivo de comportamento, sujeitos a execracao publica. O processo
penal ndo pode ser acionado para servir a alguns, que veem no espetaculo
circense motivacdo para a persecucdo do desiderato perseguido de modo
enviesado.”™

Quanto a um suposto carater intimidatério da nova lei, dispde o autor que:

A lei que pretende enfrentar o chamado abuso de autoridade n&o tem
carater intimidatorio, tampouco busca constranger promotores,
procuradores e juizes ou quem quer que seja. Ao contrario, ela se afigura
um instrumento de contencdo do poder na sua manifestacdo arbitréria,
excessiva, descomedida. Dessa forma, objetiva apenas fazer frente as
flagrantes injusticas acaso cometidas pelos referidos servidores, os quais
ndo dispdem de carta branca para fazer o que bem lhes aprouver.'*®

Nessa mesma seara de raciocinio, rechaca a tese de que a Lei 13.869/2019

coibe a atuacéo judicial:

Segundo Sérgio Moro, o Projeto de Lei do Senado n° 280/2016 amordaca
0S juizes e promotores na suposicdo de erro interpretativo que pode
redundar em crime de hermenéutica. O abuso de autoridade, entretanto,
nao tangencia essa linha de raciocinio, ao contrario, na hip6tese, o servidor
age consciente de modo a extrapolar sua competéncia. Em verdade, o
processo decisério, tendo em vista a natureza plural do direito, comporta
sua dialetizagc8o, permitindo assim a argumentagdo convincente sem que
isso constitua ofensa & sua interpretacdo e aplicacdo. [...] E necessario
enfrentar com coragem as armadilhas do processo armadas pelos
investigadores de falas desconectadas com o contexto fatico-juridico, e
delas ndo se pode colher a esséncia das coisas, porque construidas a
sombra do pedestal confortavel que Ihes propicia a burocracia norteadora
do modus operandi dos governantes ao largo dos direitos de cidadania
como repositério das constituicdes republicanas. Sem se importar com a

%% © SOUZA, Renee do. Comentérios & Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPODIVM,
2020. p. 35.

' NASCIMENTO, Carlos Valder do. Abuso de Autoridade e sua Inadequagdo ao Crime de
Hermenéutica. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 28.

* NASCIMENTO, Carlos Valder do. Abuso de Autoridade e sua Inadequagdo ao Crime de
Hermenéutica. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 106.
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compreensdo verdadeira do mundo da vida espelhado pela realidade
factual, os peregrinos dessa desventura do cotidiano — policiais, promotores
federais e estaduais e magistrados — perambulam entre as lagrimas e o
sofrimento dos investigados a fim de impor uma atividade persecutéria
implacavel elegendo o alvo na busca da condenacao a qualquer custo.™®

De igual forma, Nucci pontua tratar-se de lei bem elaborada, enfatizando
serem seus artigos inclusive benévolos para com o0s agentes publicos, sendo

vejamos:

Pode-se argumentar que a nova Lei de Abuso de Autoridade foi editada
em época equivocada, pois pareceu uma resposta vingativa do Parlamento
contra a Operacado Lava Jato. Mas, na esséncia técnica, trata-se de uma lei
absolutamente normal, sem nenhum vicio de inconstitucionalidade. [...] Ndo
ha um Unico delito que significa pena de prisdo como primeira hip6tese. Na
realidade, o crime de abuso de autoridade é grave, mas ndo esta sendo
tratado nem como hediondo nem tampouco com severidade no tocante as
penas cominadas, admitindo, claramente, penas restritivas de direitos
(mesmo quando ndo couber transacao ou sursis processual); [...] De modo
benevolente, a lei prevé a recuperacdo do direito de se tornar, outra
vez, autoridade. No ambito do Cdédigo Penal, a perda do cargo, mandato
ou funcdo é definitiva. Alids, quem age abusivamente e €& por isso
condenado nao deveria mesmo voltar ao poder. A lei atual é favoravel ao
agente publico.™’

Para Gilmar Mendes e Vitor Ferrantes, a legislacdo constitui um avanco
civilizatério impar para o Direito Penal brasileiro, ndo somente por ter conferido
aprimoramento técnico consideravel em comparacdo ao diploma anterior (Lei
4.898/65), mas sobretudo por “sacralizar o compromisso de autorreflexdo de uma
sociedade democratica sobre os limites do sistema punitivo”.'®® Os autores assim

analisam o advento da nova lei:

E indiscutivel que nenhuma legislacéo nasce perfeita, muito menos as que
amadurecem em um caminho histérico t&o labirintico. E possivel, e mesmo
necessario, que alguns dispositivos da lei tenham que ser submetidos a um
teste de batimento a luz do texto constitucional. Todavia, a qualidade
técnica da proposicao aprovada € digna de destaque. A latitude da
incidéncia da norma sujeita qualquer agente publico ao seu escrutinio, do
Presidente da Republica ao guarda de transito da esquina. [...] Para além, a
ampla conquista de uma nova Lei de Abuso de Autoridade transcende o
exame da sua tecnicidade. O ganho democréatico da legislacdo esta em
reinserir na pauta institucional um debate que nunca deveria ter sido
relegado a segundo plano. [...] Longe de ser uma jabuticaba, diversos
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paises da tradicdo romano-germanica em democracias consolidadas
conservam leis penais efetivas voltadas a coibicdo de excessos dos agentes
publicos. Na Franca, os artigos 332-4 a 332-9 do Cddigo Penal trazem
previsbGes especificas para o abuso de autoridade, tipificando como crime
“ordenar ou praticar arbitrariamente ato prejudicial a liberdade pessoal.”159

Para melhor compreensdo da matéria, importa examinar o teor da Lei n°
13.869.

4.2 DETALHAMENTO DA NOVA LEI E DIFERENCAS EM RELACAO A LEI
ANTERIOR

A nova Lei de Abuso de Autoridade - Lei 13.869, de 5 de setembro de 2019,
que, apods 120 dias de vacatio legis, entrou em vigor em 3 de janeiro de 2020, resulta
da aprovacdo dos Projetos de Lei do Senado 280/2016'%° e 85/2017,** sendo que
ambos os projetos absorveram o texto original do Projeto de Lei 6.418/2009.%%2

A aprovagdo, em regime de urgéncia, pelo plenario do Senado ocorreu em
26/04/2017. Seguiu, em 10/05/2017, a Camara dos Deputados, onde recebeu a
designacdo PL n° 7596/2017, consumando-se a aprovacdo em 14/08/2019.'%
Encaminhado a Presidéncia da Republica, recebeu 33 vetos, sendo derrubados pelo
Congresso Nacional 18 deles (o que representa reintroducéo de 15 dispositivos com
normas penais incriminadoras).*®*

A lei criminaliza condutas néo previstas como crime no Cédigo Penal ou em
outras leis especiais. Ressalta-se que a lei possui natureza subsidiaria em relacao
aos crimes previstos em outros diplomas. Exemplificativamente, ainda que seja

possivel vislumbrar inconteste abuso de autoridade do funcionério publico que

159 MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Abuso de autoridade e o reencontro com

0o Estado de Direito. Revista Consultor Juridico, 03 jan. 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/opiniao-lei-cancellier-zavaski-lei-abuso-autoridade.> Acesso
em: 03 nov. 2020.
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pratica uma concussdo,'®® o desvio de poder sera considerado elemento implicito
daquele tipo.'®® Fato é que a nova Lei de Abuso de Autoridade visa suprir uma
lacuna legislativa, de forma que possam ser punidos abusos de poder nao
abarcados por outros crimes funcionais.
Sobre o advento da nova lei no ordenamento juridico, Renee O Souza aponta
que:
O grande desafio de uma norma penal como esta € encontrar um ponto de
equilibrio de modo a evitar que, a pretexto de dissuadir os abusos, de forma
colateral, iniba o desempenho de fungBes publicas ordenadoras da vida
privada, marcadamente impopulares e objeto de insatisfacdo dos

destinatarios alcancados pela agdo estatal. A Nova Lei de Abuso de
Autoridade, ora em comento, é editada em meio a essa tens&o.™’

Em suma, observa-se que a nova lei busca punir mais autoridades, vez que
amplia o conceito de autoridade para agente publico, incluindo um rol que nédo é
taxativo, e sim exemplificativo. Consoante se vera adiante, a problematica consiste
em um suposto direcionamento dos tipos penais aos membros do Ministério Publico,
Judiciario e agentes policiais, em uma aparente retaliacdo da classe politica as
prisbes havidas no ambito da Operacéo Lava-Jato.

llustrativamente, tem-se que, até 26/10/2020, foram decretadas pela
Operacdo Lava-Jato, apenas no ambito da 12 instancia de Curitiba, 163 prisdes
temporarias, 132 prisées preventivas, 1.437 mandados de busca e apreensao e 211
conducdes coercitivas. Foram 553 denunciados, 209 acordos de colaboracao e 4,3
bilhdes de reais devolvidos aos cofres publicos.*®®

Aludindo a uma autoprotecdo dos membros do Legislativo, Igor Pinheiro nota
um direcionamento para as autoridades que combatem a corrupcao, de modo que a
classe politica praticamente fica fora. Propde o autor a seguinte reflexdo: “por qual
motivo n&o aprovaram ser crime de abuso de autoridade aprovar lei ‘manifestamente

inconstitucional’ ou por meio de propina, suborno ou corrupcéo?”.**°

%5 Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou

antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze)
anos, e multa.”
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Pois, bem, a questdo do abuso de autoridade ja era regulamentada pela Lei
4.898, de 1965, publicada no regime militar.>’® Muitos juristas j4 apontavam tratar-se
de legislacdo genérica, com tipos penais abertos, a inviabilizar aplicacdo aos casos
concretos, em virtude da n&o obediéncia ao principio da taxatividade.

Nas palavras de Bilac Pinto,*"

o intuito da antiga norma seria “o de
complementar a Constituicdo para que os direitos e garantias nela assegurados
deixem de constituir letra morta em numerosissimos municipios brasileiros”. O texto
aprovado no Congresso Nacional foi sancionado pelo presidente Castello Branco
com um Gnico veto parcial (modalidade admitida & época).'’?

Segundo Nucci, a lei anterior, editada em plena ditadura militar, carecia de
atualizacao, vez que nao atendia mais as demandas da sociedade. O autor critica 0
artigo 3°, que dispunha constituir abuso de autoridade qualquer atentado a liberdade
de locomocdo. Complementa ainda que seria amoldavel a esse tipo toda e qualquer
prisdo preventiva decretada “sem justa causa” ou uma conduc¢ao coercitiva “fora das
hipéteses legais”.*"

Segundo Gilmar Mendes e Ferrantes, a conceituacdo dos atos de abuso, na
antiga lei, foi remetida a um rol por demais amplo de condutas atentatérias a
liberdade de locomocdo e a outros direitos individuais. Consoante pontuam o0s
autores, para além da deficiéncia legistica, as maculas histéricas do autoritarismo do

periodo militar deixaram claro que a lei em questdo “ndo pegou.”™"™

170 Consoante ficha de tramitac&o disponivel em
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Ademais, observada a gravidade dos abusos praticados, as penalidades eram
consideradas irrisorias. Como as 19 condutas delituosas tinham como pena a
detencdo de 10 dias a 6 meses, todos 0s crimes entdo previstos podiam ser
classificados como de menor potencial ofensivo. Na nova lei, as penas foram
graduadas conforme a gravidade das condutas, alternando crimes de menor e de
médio potencial ofensivo.'”

De fato, em rapida comparacao entre as legislacfes, percebe-se que o foco
da legislacdo anterior era o poder Executivo, e que - no presente momento -
membros do Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico, de tribunais ou conselhos
de contas, em maior ou menor grau, também podem ser alvos de penalidades.

Como outra diferenca entre a lei atual e a antiga, aponta-se que, na Lei 4.898,
de 1965, estava prevista a decretagao da “perda do cargo e a inabilitagdo para o
exercicio de qualquer outra funcdo publica por prazo de até trés anos”, ao passo que
na nova lei — como se expora mais detalhadamente — prevé-se a inabilitacdo para o
exercicio de cargo, mandato ou funcéo publica pelo periodo de 1 a 5 anos ou perda
do cargo.

A Lei 13.869/2019 teria vindo, destarte, para adequar 0s excessos praticados
por agentes publicos a nova realidade, principalmente como forma de assegurar os
direitos fundamentais dos cidadaos, ampliados com a Constituicdo Federal de 1988.
Verdadeiramente, a nova lei trouxe mais tipos penais e endureceu as penas. Nada
obstante, em muitos dos crimes remanescem tipos abertos, a ofender o principio da
taxatividade.

Superadas essas premissas, passa-se ao exame dos artigos iniciais da Nova
Lei de Abuso de Autoridade.

Os artigos 1° e 2° versam sobre o sujeito ativo dos delitos. O artigo 1° foi
redigido da seguinte forma:

Art. 1° Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por
agente publico, servidor ou ndo, que, no exercicio de suas fun¢cbes ou a
pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe tenha sido atribuido.

§ 1° As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de
autoridade quando praticadas pelo agente com a finalidade especifica de

prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por
mero capricho ou satisfacio pessoal.

<https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/opiniao-lei-cancellier-zavaski-lei-abuso-autoridade.> Acesso
em: 03 nov. 2020.

' Em todos os delitos é possivel a suspensao condicional do processo, na forma do artigo 89 da Lei
9.099/95.
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§ 2° A divergéncia na interpretacéo de lei ou na avaliagdo de fatos e provas
ndo configura abuso de autoridade.

Trata-se de norma nao incriminadora explicativa, introduzindo os artigos
subsequentes.’”® O artigo 1° ainda abrange condutas praticadas fora do oficio, ao
contrario da lei anterior.'”” A regra de ouro para definir, quanto ao suijeito ativo, a
ocorréncia de abuso de autoridade é a conduta ilicita ter sido praticada propter
officium, ou seja, em razdo do cargo.'’”® Revela tratar-se de crimes préprios,
comunicando-se aos coautores, desde que estes tenham ciéncia da condi¢ao
especial do autor.

Acerca do paragrafo 1° do artigo 1°, trata-se de disposicdo imprescindivel
para que se diferencie o agente que cometeu um erro ou mesmo uma ilegalidade de
boa-fé daquele que agiu com claro propésito preordenado de praticar a conduta
tipica.'”® Tal valvula de escape foi incluida por emenda no Senado Federal.*®°

Especificamente sobre o referido dispositivo, Sanches e Greco se posicionam
da seguinte forma:

Esse especial fim de agir, vale dizer, a finalidade especifica de prejudicar
outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho
ou satisfacdo pessoal dever4 ser apontado, especificamente, na peca
inaugural da acdo penal (seja ela proposta por meio de dendncia do
Ministério Publico, ou mesmo da queixa, nas ac¢des penais de iniciativa
privada subsidiaria da publica). Caso nédo conste na inicial essa particular

motivagdo, ndo poderd o réu defender-se das acusacbes contra ele
formuladas e a denuncia ou a queixa deverédo ser rejeitadas.181

Ou seja, exsurge a necessidade de comprovacdo da intencdo de prejudicar
outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou ainda, da agcao por mero capricho

ou satisfacdo pessoal. Consoante Renee O Souza, por exigir essa motivacio

7 AGI, Samer. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n° 13.869/2019). Brasilia: CP
luris, 2019. p. 15.

17 Ainda que a lei anterior ndo fosse expressa quanto ao ponto, doutrina e jurisprudéncia ja se
manifestavam no sentido de abarcar condutas praticadas fora do oficio. Veja-se HC 102.049-ES, Rel.
Min. Nilson Naves, julgado em 13.04.2010 e REsp 782.834-MA, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
20.03.2007.

8 Como ja decidiu o STJ, “comete o delito o agente que, mesmo n&o estando no exercicio da
funcdo, age invocando a autoridade do cargo, com exibicdo da carteira funcional” AgRg no Ag
5.749/SP, Rei. Min. José Candido de Carvalho Filho, Sexta Turma, julgado em 04.12.1990.

' PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark Nunes; CASTELO BRANCO, Emerson.
Nova Lei do Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo: Andlise Comparativa e Critica. S&o
Paulo: JHmizuno, 2020. p. 51.

180 Ficha de tramitacao disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2136580.> Acesso em:
03 nov. 2020.

1 CUNHA, Rogério Sanches; GRECO, Rogério. Abuso de Autoridade: Lei 13.869/2019 Comentada
Artigo por Artigo. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 12.
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especial, os crimes s&do de tendéncia interna transcendente, visto que reclamam,
além da realizacéo tipica objetiva, a perscrutacéo acerca da finalidade do agente.'®?

Trata-se de situacdes quase indemonstraveis, o que pode gerar manipulacdes
e ambivaléncias significativas, dificuldade que desembocara no dnus da prova.'®®

Todavia, fato € que a analise acerca do elemento subjetivo tem elevada
importancia para evitar que o servidor, receoso de eventual responsabilizacao
criminal, abstenha-se de cumprir seu dever de oficio, especialmente em face de
circunstancias que levem a crer que isso € exigido. Se o funcionario agir
impulsionado pela vontade de atingir o fim publico, ndo comete crime de abuso de
autoridade.’®*

Tal andlise, por vezes, revela-se espinhosa, como no caso do policial que
revista pessoa que, vestindo um pesado agasalho em um dia ensolarado, caminha
de um lado para o outro, nervosamente, em frente a um banco.’® O Supremo
Tribunal Federal ja legitimou a atuacdo policial em situacdo assemelhada (HC
81.305/G0O), mas a zona de penumbra entre o estrito cumprimento do dever legal e
0 abuso de autoridade no caso em exame exemplifica a dificuldade que envolve tal
ponderacéo.

Ha, entretanto, casos de mais facil interpretacdo. Gabriela Marques e Ivan
Marques trazem o exemplo do agente publico que, ao adentrar um domicilio em
situacdo de aparente flagrancia, ndo pode ser rotulado como um criminoso, pois
havia razdes faticas para crer na ocorréncia de crime no interior da residéncia.'® Se,
apos o ingresso, ndo houver prova de dolo especifico do agente (finalidade
especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda,
por mero capricho ou satisfacdo pessoal), a propria Lei de Abuso de Autoridade

afasta a tipicidade formal da conduta, de acordo com os autores.

182 & SOUZA, Renee do. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPODIVM,
128(‘2’2((3202U22A Renee do. Comentérios & Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPODIVM,
128928§OZL?ZA Renee do. Comentérios a Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPODIVM,
128228§015’ZA Renee do. Comentérios a Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPODIVM,
128%2!\(/)|AFI)?§Q1%ES, Gabriela; MARQUES, Ivan. A Nova Lei de Abuso de Autoridade: Comentada Artigo
por Artigo. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 2019. p. 27.
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Como aponta Samer Agi,'®" a dltima hipétese (mero capricho ou satisfacéo
pessoal) € a que causa maior receio na comunidade juridica, eminentemente entre
0s agentes publicos, que temem retaliacdes pela interpretacdo possivel de conceitos
abertos. Refere o autor que todo agente publico, ao agir, pode sentir alguma
satisfacdo pessoal. H4 uma satisfacdo pessoal em cumprir seu dever, em perceber-
se agente da mudanca no mundo, no pais, em sua cidade. O que é inadmissivel,
prossegue, é que a consequéncia se transmute em causa. Nao pode o agente
publico agir para se satisfazer, ainda que a satisfacdo pessoal possa ser
consequéncia da atuacdo do agente para satisfacdo do interesse publico. Veda-se a
autopromocdao, a busca do endeusamento para posteriormente concorrer a algum
cargo eletivo, por exemplo.'®®

Quanto ao artigo 1°, paragrafo 2°, trata-se de previsdo que garante a
autoridade certa margem para valoracdo das condutas, a luz do espaco de
conformacao possivel e permitido pelo exercicio interpretativo do direito e valorativo
de fatos e provas. Necessaria a presenca do paragrafo, especialmente em razdo da
inexatiddo, do relativismo, da textura aberta da linguagem e do emprego de
conceitos juridicos indeterminados, examinados no presente trabalho, bem como da
liberdade cognitiva e deciséria regentes do sistema judicial.*®®

Segundo Renee O Souza, o paragrafo em exame possui natureza juridica
mista, ora atuando como causa de exclusdo da tipicidade, ora como causa de
exclusdo da imputacéo obijetiva.**

Consabido que a hermenéutica do direito varia muito de acordo com o
intérprete. Hermenéutica é um ramo da filosofia que trabalha a teoria da
interpretacdo de textos escritos, especialmente nas areas da literatura, religido e
direito.’®* Por isso, a divergéncia na interpretacéo da lei ou na avaliacdo do fato ndo
pode caracterizar abuso de autoridade. Por exemplo, se o delegado de policia toma

uma atitude em relagéo ao indiciado e o juiz ou o0 promotor entenderem o contrario,

87 AGI, Samer. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019). Brasilia: CP
luris, 2019. p. 17.

188 AGI, Samer. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019). Brasilia: CP
luris, 2019. p. 17.

% & SOUZA, Renee do. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade. Brasilia: JusPODIVM,
2019. p. 24.

1% & SOUZA, Renee do. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade. Brasilia: JusPODIVM,
2019. p. 24.

1 ALVES FRANCO, Paulo. Nova Lei de Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo. S&o
Paulo: Imperium, 2020. p. 19.
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poderdo alterar a decisdo da autoridade policial, mas ndo poderdo responsabiliza-la
por tal crime.*#

Por outra banda, Sanches e Greco fazem a seguinte adverténcia:

Ponderamos, porém, que divergéncias de interpretacdo ou avaliacéo,
guando patentemente teratolégicas, absolutamente anormais, absurdas,
assombrosas, ndo poderdo socorrer a autoridade. Vamos imaginar um
diretor de penitenciaria, interpretando o principio constitucional da isonomia,
entende que nada justifica, no século atual, homens e mulheres cumprirem
penas em estabelecimentos distintos, colocando ambos 0s sexos ha mesma
cela. Essa sua interpretacdo ao artigo 5 da CF é monstruosa. Se ficar
demonstrada a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si
mesmo ou a terceiro, ou ainda, Eor mero capricho ou satisfacdo pessoal,
respondera pelo abuso (art. 21)."

Rechagando os argumentos criticos a lei, Carlos Valder sustenta que “O crime
de hermenéutica suscitado pelos promotores e juizes € mera obra de ficcdo, porque
brotada da mente fértil de seus mentores”. E prossegue: “Nao ha menor intencao de
se criminalizar a metodologia usada pelos atores da cena juridica — no caso

promotores e juizes — em razdo do procedimento de interpretacdo e aplicacdo da

|ei” 194

Feitas as devidas colocagbes acerca do artigo 1°, tem-se que o artigo 2°

ostenta a seguinte redacao:

Art. 2° E sujeito ativo do crime de abuso de autoridade qualquer agente
publico, servidor ou ndo, da administracao direta, indireta ou fundacional de
qgualguer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e de Territério, compreendendo, mas néo se limitando a:

| - servidores publicos e militares ou pessoas a eles equiparadas;

Il - membros do Poder Legislativo;

[Il - membros do Poder Executivo;

IV - membros do Poder Judiciério;

V - membros do Ministério Publico;

VI - membros dos tribunais ou conselhos de contas.

Paragrafo Unico. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo
aguele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por
eleicdo, nomeacdo, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo em 6rgao ou
entidade abrangidos pelo caput deste artigo.

Como se Vvé, o legislador conferiu amplitude maxima ao conceito de agente
publico, abarcando inclusive um mesario nas eleicbes ou até mesmo um estagiario

do poder Judiciario até o presidente da republica. Ainda, tornou indiferente a

192 ALVES FRANCO, Paulo. Nova Lei de Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo. S&o
Paulo: Imperium. 2020. p. 20.

% CUNHA, Rogério Sanches; GRECO, Rogério. Abuso de autoridade: Lei 13.869/2019 Comentada
Artigo por Artigo. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 13.

% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Abuso de Autoridade e sua Inadequagdo ao Crime de
Hermenéutica. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 39.
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condicdo de servidor publico, considerando-se agente publico ndo apenas o
funcionario concursado para exercer cargo ou funcdo publica, mas também aquele
que foi contratado temporariamente e sem remuneracdo.'® Englobou também os
eleitos (como os politicos) e aqueles investidos de qualquer outra forma para
mandato, cargo, emprego ou fungcdo em 6rgdo ou entidade que sejam abrangidos
pelo caput do artigo em comento.

Quanto ao sujeito passivo, embora ndo esteja expresso na lei, entende-se
que ha dupla subjetividade passiva.'®® O Estado figura como sujeito passivo
imediato. J& o particular é sujeito passivo mediato, porque teve um direito
fundamental, como a liberdade ou a honra, violado.*’

No tocante ao objeto juridico, note-se que ele também € encontrado em
duplicidade. De um lado, o bem juridico tutelado é a administracdo publica, o seu
normal funcionamento. De outro, os direitos fundamentais do cidaddo, como a
liberdade, a honra e a imagem.**®

O artigo 3°, a seu turno, nada mais € do que a reproducéo da regra geral do
sistema processual penal brasileiro.**® Inclusive, o Presidente da Republica o vetou,
por entendé-lo desnecessario. Seguem as razdes do veto:

A acdo penal ser4 sempre publica incondicionada, salvo quando a lei
expressamente declarar o contrario, nos termos do art. 100 do Cdédigo
Penal, logo, é desnecesséria a previsdo do caput do dispositivo proposto.
Ademais, a matéria, quanto a admissdo de acgdo penal privada, ja é
suficientemente tratada na codificacdo penal vigente, devendo ser
observado o principio segundo o qual o0 mesmo assunto ndo podera ser
disciplinado em mais de uma lei, nos termos do inciso IV do art. 7° da Lei
Complementar 95, de 1998. Ressalta-se, ainda, que nos crimes que se

procedam mediante agdo publica incondicionada ndo ha risco de extin¢do
da punibilidade pela decadéncia prevista no art. 103 cumulada com o inciso

1% ALVES FRANCO, Paulo. Nova Lei de Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo. S&o
Paulo: Imperium, 2020. p. 21.

1% AGI, Samer. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019). Brasilia: CP
luris, 2019. p. 22.

197 AGI, Samer. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019). Brasilia: CP
luris, 2019. p. 22.

1% AGI, Samer. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019). Brasilia: CP
luris, 2019. p. 22.

199 «Art. 3° Os crimes previstos nesta Lei sdo de acdo penal publica incondicionada. § 1° Sera
admitida agdo privada se a acao penal publica ndo for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério
Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer dendncia substitutiva, intervir em todos os termos do
processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do
querelante, retomar a agdo como parte principal. § 2° A acdo privada subsidiaria serd exercida no
prazo de 6 (seis) meses, contado da data em que se esgotar 0 prazo para oferecimento da dendncia.”
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IV do art. 107 do CP, conforme precedentes do STF (v.g. STF. RHC
108.382/SC. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. T1, j. 21/06/2011).%%

Caso o Ministério Publico ndo ofereca a denuncia no prazo legal, o ofendido

tera o prazo de seis meses para ofertar a queixa-crime substitutiva da denuncia, sob

pena de decadéncia. O Ministério Publico, entretanto, podera aditar ou repudiar a

queixa proposta pela vitima, oferecendo outra denuncia. Consoante Igor Pinheiro, a

acdo penal

privada subsidiaria da publica representa um claro mandado

constitucional anticorrupcdo e deve ter o seu uso incentivado em qualquer

hipétese.?*

Sobre a aparente desnecessidade do artigo 3°, por corresponder a regra geral

do sistema brasileiro, Gabriela e lvan Marques pontuam que:

A repeticdo dos textos legais nessa lei ndo foi mero acaso, e sim algo
proposital, como um mecanismo de seguranc¢a para que se possa realmente
apurar os casos de abuso de autoridade existentes, mandando um recado
para o Unico titular da acédo penal de que ndo serdo aceitos engavetamentos
de investigacdes sem um posicionamento oficial do Ministério Publico:
denunciar, requerer arquivamento ou requisitar novas diligéncias. O que
causa medo no legislador é a simples omisséo, viabilizando o decurso do
tempo sem nenhuma atitude.?%?

O artigo 4° da Nova Lei de Abuso de Autoridade tem a seguinte redacao:

Art. 4° S&o efeitos da condenagéo:

| - tornar certa a obrigagcdo de indenizar o dano causado pelo crime,
devendo o juiz, a requerimento do ofendido, fixar na sentenca o valor
minimo para reparagdo dos danos causados pela infragdo, considerando os
prejuizos por ele sofridos;

Il - a inabilitagdo para o exercicio de cargo, mandato ou fungéo publica, pelo
periodo de 1 (um) a 5 (cinco) anos;

lll - a perda do cargo, do mandato ou da funcéo publica.

Paragrafo Unico. Os efeitos previstos nos incisos Il e Il do caput deste
artigo sdo condicionados a ocorréncia de reincidéncia em crime de abuso
de autoridade e ndo sdo automaticos, devendo ser declarados
motivadamente na sentenca.

No que pertine a necessidade de motivacdo nos casos dos incisos Il e lll,

Renee O Souza assevera que:

200

Disponivel

em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2019/Msg/VEP/VEP-

406.htm#:~:text=%E2%80%9CA%20a%C3%A7%C3%A30%20penal%20ser%C3%A1%20sempre,do
%20caput%20do%20dispositivo%20proposto.&text=107%20d0%20CP%2C%20conforme%20preced

entes,RHC%20108.382%2FSC.> Acesso em: 03 nov. 2020.

1 PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark Nunes; CASTELO BRANCO, Emerson.
Nova Lei do Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo: Anélise Comparativa e Critica. Belo
Horizonte: JHmizuno, 2020. p. 51.

22 MARQUES, Gabriela; MARQUES, Ivan. A Nova Lei de Abuso de Autoridade: Comentada Artigo
por Artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 39.
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Na pratica, a facultatividade eleva o 6nus argumentativo do magistrado, que
deve, analiticamente, demonstrar que, além de se tratar de hipotese que
autoriza a aplicacdo deste efeito extrapenal, que este se mostra adequado
ao caso concreto. Nesse sentido é que se deve interpretar a afirmacao de
gue sao efeitos ndo automaticos que necessitam ser motivadamente
declarados na sentenca.”®

No artigo 5°, o legislador definiu as penas restritivas de direitos:

Art. 5° As penas restritivas de direitos substitutivas das privativas de
liberdade previstas nesta Lei sdo:

| - prestacéo de servigcos a comunidade ou a entidades publicas;

Il - suspensédo do exercicio do cargo, da funcao ou do mandato, pelo prazo
de 1 (um) a 6 (seis) meses, com a perda dos vencimentos e das vantagens;
Il - (VETADO).

Paragrafo Unico. As penas restritivas de direitos podem ser aplicadas
autbnoma ou cumulativamente.

Elas podem autbnomas ou cumulativas, constituindo direito do condenado, e
ndo faculdade do juiz, devendo ser consultados os requisitos do Cdodigo Penal
(artigo 44).** Antes, todavia, deve-se verificar se ha possibilidade de suspenséo
condicional do processo ou até transacdo penal (que ndo gera efeitos de
reincidéncia, nem aparece na certiddo de antecedentes).

Sobre a natureza das penas alternativas, Samer Agi assevera que:

Como estamos diante de delitos abusivos funcionais, deve a prestacao
fixada ter por intento inculcar na mente do condenado a necessidade de
atuar conforme o ordenamento, respeitando os limites legais e os direitos
fundamentais do cidad&@o. A pena de prestac@o de servicos a comunidade é
a que mais se aproxima das finalidades que o discurso oficial atribui a
sanc¢do, quais sejam, a retribuicdo (a0 mal do crime o mal da pena) e a
prevencdo, particularmente a prevencdo especial positiva (ressocializagédo
do apenado).?®

Complementarmente, Paulo Alves sublinha que:

Em que pese a lei dizer que o condenado deve prestar servicos a
comunidade ou a entidades publicas como escolas, creches e hospitais,
estes ndo sdo compativeis com o cumprimento de tal medida porque nas
escolas de primeiro e segundo graus h& criancas e adolescentes, nas
creches bebés e criancas de um a trés anos e nos hospitais pacientes que
sdo vulneraveis a qualquer tipo de contaminacdo. Por isso, o legislador
deveria determinar que o condenado prestasse servicos comunitarios

203 & SOUZA, Renee do. Comentarios a Nova Lei de Abuso de Autoridade. Salvador: JusPODIVM,
2020. p. 53.

%% PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark Nunes; CASTELO BRANCO, Emerson.
Nova Lei do Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo: Andlise Comparativa e Critica. Belo
Horizonte: JHmizuno, 2020. p. 51.

2% AGI, Samer. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019). Brasilia: CP
luris, 2019. p. 34.
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somente em entidades policiais civis e militares oncgoe6 ficaria devidamente
monitorado e vigiado pelas autoridades competentes.

O artigo 6°, o artigo 7° e o artigo 8° apenas reafirmam a independéncia das
acOes criminais, civeis e administrativas. Isso significa que o resultado da acéo
civilladministrativa nao interfere na esfera criminal. Todavia, a decisdo em ambito
criminal quanto a materialidade e a autoria ndo € mais passivel de discussdo, ao
passo que a sentenca absolutdria apenas faz coisa julgada no civel se ancorada em
excludente de ilicitude. Em um exemplo prético, o agente publico pode ser absolvido
do crime de abuso de autoridade em uma situagdo de inequivoca falta funcional,
como no caso de desleixo (preguica).’®” Como ja se expds, se ndo houver dolo
especifico, ndo havera crime.

Antes de esmiucar 0s crimes em espécie previstos na nova lei, importante
salientar que a jurisprudéncia sempre se posicionou no sentido de que a maioria dos
crimes funcionais deveriam ser processados no Juizado Especial Criminal.
Divergéncias ha, no entanto, quanto ao rito cabivel para 0s crimes cuja pena
maxima ultrapassa dois anos.?*® Frise-se, por fim, que ndo h& previsdo de pena de

reclusdo para nenhum dos crimes, apenas detencao e multa.

4.2.1 Crimes em espécie dotados de elementos normativos sujeitos a

interpretacao

Contida no primeiro artigo do capitulo VI (“Dos Crimes e das Penas”), a norma
do artigo 9° é alvo de criticas por parte da doutrina. Tal artigo, vale dizer, sofreu veto
presidencial, o qual veio a ser derrubado pelo Congresso Nacional. Atente-se para
os termos do artigo:

Art. 9° Decretar medida de privacdo da liberdade em manifesta

desconformidade com as hipoteses legais:
Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

2% ALVES FRANCO, Paulo. Nova Lei de Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo. S&o
Paulo: Imperium, 2020. p. 25.
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Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena a autoridade judiciaria que, dentro
de prazo razoavel, deixar de:

| - relaxar a prisdo manifestamente ilegal;

Il - substituir a priséo preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder
liberdade provisoria, quando manifestamente cabivel;

Il - deferir liminar ou ordem de habeas corpus, quando manifestamente
cabivel.

Vejam-se agora as razdes do veto:

A propositura legislativa, ao dispor que se constitui crime ‘decretar medida
de privacdo da liberdade em manifesta desconformidade com as hipéteses
legais’, gera insegurancga juridica por se tratar de tipo penal aberto e que
comporta interpretacdo, o que poderia comprometer a independéncia do
magistrado ao proferir a decisdo pelo receio de criminalizagdo da sua
conduta.”®

Pois bem, para Paulo Alves, o legislador quis com tal artigo algemar as maos
do juiz ao ameaca-lo de prisdo, deixando-o sem condi¢des funcionais e psicologicas
para exercer suas funcdes.?’’ Nessa linha, dispde o autor que a insercdo de tais
dispositivos no texto de lei constitui afronta ao Poder Judiciario, “e o intento do
Legislativo teria sido ‘mostrar o seu poder sobressaindo aos demais.” Nada mais que
isso.”#

Nessa mesma toada, Igor Pinheiro?*? aponta para a inexisténcia de qualquer
parametro objetivo para se chegar a uma conclusdo segura e pré-determinada do
que seja “‘manifesta desconformidade”. Refere que, para que nao se declare
inconstitucionalidade do artigo em comento, a Unica hip6tese segura para uma
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal concerne aos casos em que 0O
julgador determinar prisdo contra enunciado expresso de uma Sumula Vinculante ou
contra tese fixada em sede de repercussao geral ou recurso repetitivo.?*

André Cavalcante se manifesta nos seguintes termos acerca do caput do

artigo 9°:

209 Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Msg/VEP/VEP-

406.htm#:~:text=%E2%80%9CA%20a%C3%A7%C3%A30%20penal%20ser%C3%A1%20sempre,do

%20caput%20do%20dispositivo%20proposto.&text=107%20d0%20CP%2C%20conforme%20preced

entes,RHC%20108.382%2FSC.> Acesso em: 03 nov. 2020.
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A redacdo aberta escolhida pelo legislador, contudo, ndo permite que se
identifiqgue, com um minimo de seguranca, quando uma decisdo rompe a
linha natural da divergéncia de entendimento juridico sobre determinado
conjunto fatico-probatério e passa a ser uma decisdo ‘em manifesta
desconformidade com as hipéteses legais.” Nao ha qualquer indicacédo
superficial de parametros podem ser utilizados como balizas interpretativas
gue permitam que se chegue a essa conclusdo com clareza légica. (...) A
atual redacéo do art. 9° redacédo sé permite, quando muito, que se vislumbre
a incidéncia do tipo em casos absolutamente teratolégicos, como na
decretacdo de prisdo preventiva em processos civeis, administrativos ou
trabalhistas.***

Examinando o paragrafo Unico, prossegue o autor:

Sobre o paragrafo Unico, que padece de indeterminacdo ainda maior, nédo
especificando qualquer critério cronoldgico fixo ou objetivo para o que seria
‘prazo razoavel’, relegando tal exame ao subjetivismo do julgador, seria
necessario que o legislador estabelecesse parametros para afericdo do
limite de tempo, fixando — a titulo de exemplo — que seria apos ultrapassar
3, 8 ou 20 vezes o prazo regimental previsto.”*

Nucci, por outro lado, envereda por caminho argumentativo contrario,
asseverando inexistir qualquer afronta ao Poder Judiciario. O doutrinador frisa que
11} M » £ At M A 216 H .
manifesto” € algo notdrio, patente, inegavel.”> E prossegue nos seguintes termos:

Em direito, convenhamos, o que pode ser tachado de manifesto? Quase
nada. Portanto, a aplicacdo da nova lei de abuso de autoridade é quase
nula; Poder-se-ia argumentar que o conceito de manifestamente ilegal é
duvidoso. Acredito que o termo é forte o suficiente (manifestamente) para
indicar o caminho da interpretagdo, mas € fundamental relembrar dois
pontos: a) a finalidade especifica de prejudicar terceiro ou se favorecer; b)

ndo se pode punir a divergéncia de interpretacdo. Entdo, como atingir o
agente publico? Seno inviavel, impossivel.**’

Em linha de raciocinio semelhante, Ruchester Marreiros Barbosa evoca
outros dispositivos legais do Codigo Penal e do Cdédigo de Processo Penal para
defender a inexisténcia de qualquer vicio de inconstitucionalidade no artigo 9° da

nova Lei de Abuso de Autoridade.?*® Nas palavras do autor:
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A expressao “manifestamente” também é utilizada largamente nas normas
penais e processuais penais, como ha previsao da coacao moral irresistivel
do artigo 22 do CP — Se o fato é cometido sob coagéo irresistivel (...), ndo
manifestamente ilegal (...), ou em redagéo semelhante sobre a retrata¢éo do
agente nos crimes contra a honra, previsto no artigo 143 — O querelado que,
antes da sentenga, se retrata cabalmente da callnia ou da difamagao, fica
isento de pena. No Cédigo de Processo Penal também encontramos no
artigo 100, 82°, “se a suspeigdo for de manifesta improcedéncia, o juiz ou
relator a rejeitara liminarmente.”, e 0 que reputamos mais importante,
porquanto sujeita uma pessoa a acusagdes infundadas, € a previsdo de
rejeicdo da denlncia ou queixa, “quando manifestamente inepta”, (artigo
395, I); e na absolvicdo sumaria, quando se verificar a existéncia manifesta
de causa excludente da ilicitude do fato; ou “a existéncia manifesta de
causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade;”
(artigo 397, | e II); além do artigo 593, lll, “d” que autoriza apelagdo no Juri,
guando “for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos
autos” e a hipétese de habeas corpus na hipétese de coacéo ilegal “quando
o processo for manifestamente nulo;” (artigo 648, VI). Nunca foram
considerados manifestamente inconstitucionais.”**°

Examinando detidamente os contornos gramaticais e semanticos do artigo 9°,
levando em consideracdo aquilo que, nos capitulos anteriores, se entendeu como
grau de aceitabilidade da abertura dos tipos penais e confrontando diferentes
opinides doutrinarias acerca do dispositivo, ainda parece pouco crivel que o
Parlamento, certamente dotado de apoio técnico-juridico, tenha utilizado termos téo
vagos e genéricos em matéria de Direito Criminal. Tanto o caput como os incisos do
paragrafo Unico, repletos de zonas nebulosas, tendem a gerar juizos valorativos
conflitantes, derivados de um grau de subjetivismo inaceitavel.

Outro dispositivo que gera polémica em razdo de sua abertura e suposta
vagueza € o artigo 20. Por tal motivo, interessa ao presente trabalho. Veja-se sua
redacao:

Art. 20. Impedir, sem justa causa, a entrevista pessoal e reservada do preso
com seu advogado:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem impede o0 preso, 0 réu solto
ou o investigado de entrevistar-se pessoal e reservadamente com seu
advogado ou defensor, por prazo razoavel, antes de audiéncia judicial, e de
sentar-se ao seu lado e com ele comunicar-se durante a audiéncia, salvo no

curso de interrogatério ou no caso de audiéncia realizada por
videoconferéncia.

<https://www.conjur.com.br/2019-out-01/academia-policia-abuso-autoridade-inconstitucionalidade-
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O veto presidencial, também derrubado pelo Parlamento, ancorou-se nas
seguintes razoes:
O dispositivo proposto, ao criminalizar o impedimento da entrevista pessoal
e reservada do preso com o réu do seu advogado, mas de outro lado
autorizar que o impedimento se dé mediante justa causa, gera inseguranca
juridica por encerrar tipo penal aberto e que comporta interpretacéo.
Ademais, trata-se de direito ja assegurado nas leis n°® 7.210, de 1984 e
8.906, de 1994, sendo desnecessdaria a criminalizagdo da conduta do

agente publico, como no ambito do Sistema Penitenciario Federal,
destinado a isolar presos de elevada periculosidade”.

Pois bem, o que poderia ser entendido por “justa causa”? Entende-se que
seria necessario um rol taxativo de situacdes passiveis de punicdo, ou até mesmo
de condutas que ndo o sejam. Ora, como j& foi enfatizado nos capitulos iniciais, a
subsuncao de uma conduta a uma norma penal ndo ha de permanecer sujeita aos
subjetivismos inerentes a cada intérprete.

Nunca é demais relembrar que, no nosso Estado Democratico de Direito,
ainda vigora o principio da ultima ratio, que — consoante o Supremo Tribunal Federal
— deve reger o sistema penal pétrio.?*°

Outro dispositivo que se encontra entre 0s mais polémicos é o artigo 31, com
a seguinte redacéo:

Art. 31. Estender injustificadamente a investigacdo, procrastinando-a em
prejuizo do investigado ou fiscalizado:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, inexistindo prazo para

execucdo ou concluséo de procedimento, o estende de forma imotivada,
procrastinando-o em prejuizo do investigado ou do fiscalizado.

Embora, surpreendentemente, ndo tenha sido objeto de veto presidencial,
trata-se de tipo penal cujos termos revelam-se por demais abertos, em afronta a
taxatividade, ultrapassando o que se poderia chamar de uma “indeterminacao
aceitavel”.

De acordo com Igor Pinheiro, 0 mais adequado seria — no lugar de usar a
expressao “injustificadamente” — empregar o advérbio “imotivadamente”, pois ai

ter-se-ia um porto seguro, que seria a auséncia de ato formal da

prorrogagdo da persecucgdo. Além disso, deve-se lembrar que a demora
injustificada de investigacdo pode ser combatida judicialmente pela via do

220 vide HC 107638 de 2011, de relatoria da Ministra Carmen LUcia, o gual consagrou o entendimento

de que “A existéncia de um Estado Democratico de Direito passa, necessariamente, por uma busca
constante de um direito penal minimo, fragmentario, subsidiario, capaz de intervir apenas e tao-
somente naquelas situacdes em que outros ramos do direito ndo foram aptos a propiciar a
pacificagcao social”.
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habeas corpus (precedente citado), cuja previsdo é valida Eois opera em
favor do cidad&o contra o Estado, e n&o para fins de punicdo!***

Examinando o dispositivo sob angulo diverso, Renee O Souza fornece mais

elementos para a discusséao:

Além disso, como se sabe, de um lado, aos olhos do investigado ou
fiscalizado, a demora para conclusdo dessas atividades estatais sempre
Ihes serd motivo de consternacéo e, de outro, nem sempre as condi¢cbes de
trabalho oferecidas aos agentes publicos lhes permitem atuar no tempo
devido e necessario para a conclusao tempestiva do caso. [...] Para a
caracterizacdo da infracao, imprescindivel seja demonstrada a ocorréncia
do elemento normativo do tipo “injustificadamente”, o que ocorrera quando
nao houver razdes faticas e juridicas para tanto. De um modo geral, havera
motivo justo para estender a investigacdo a necessidade de robustecer o
acervo probatério mediante atividades investigativas capazes de elucidar,
na melhor medida possivel, a autoria e materialidade da infracdo sob
apuracdo”. E continua: “E justamente a variabilidade de situagdes que
permitem esse juizo de valor que d&do coro as criticas ao tipo penal em
estudo porque algumas das justificativas utilizadas pelos agentes publicos
para prorrogar uma investigacdo, mesmo que adequadas e animadas pelo
interesse  publico, serdo, indubitavelmente, inaceitaveis para o0s
investigados. Essa ambivaléncia interpretativa enseja uma dubiedade de
duvidosa constitucionalidade”.?*

Nessa senda, Sanches e Greco também enfatizam o alto fluxo de trabalho da

autoridades, realidade que, na pratica, dificultaria a aplicacdo do artigo 31, senao

vejamos:

Em verdade, ao tempo da edicdo do Cdédigo, em 1941, os indices de
criminalidade, se comparados aos atuais, eram infinitamente inferiores, a se
admitir, por isso, que em prazo tdo exiguo, de 30 dias, fosse terminado o
inquérito policial, quando solto o indiciado. Atualmente, o imenso fluxo de
trabalho que acomete as policias, em sua maioria equipadas
deficientemente, sob o aspecto material, impede, na pratica, a observancia
desse lapso temporal.”*

Superadas essas premissas, impende mencionar o artigo 36, que conta com

a seguinte redacéo:

Art. 36. Decretar, em processo judicial, a indisponibilidade de ativos
financeiros em quantia que extrapole exacerbadamente o valor estimado
para a satisfacdo da divida da parte e, ante a demonstracao, pela parte, da
excessividade da medida, deixar de corrigi-la:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
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Tem-se um crime de conduta mista.?** O legislador descreve um fazer
(conduta comissiva) seguido de um nao fazer (conduta omissiva). Em que pese
também néo tenha sido vetado pelo Presidente da Republica, trata-se, de maneira
ainda mais clamorosa do que os artigos supramencionados, de dispositivo cuja
constitucionalidade é amplamente debatida na doutrina, estando em vias de ser
avaliada em Acéo Direita de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal,
como se vera adiante.

Parece claro que o advérbio “exacerbadamente” reveste-se de inexatidao,
vagueza e subjetivismo, em um grau para além do admissivel. Certo é que acarreta
inseguranca juridica, colocando em xeque a prépria autonomia e independéncia do
Poder Judiciario, do Ministério Publico e dos érgdos de investigacdo em geral, tendo
em vista que seus membros poderdo sentir-se cerceados justamente pela falta de
previsibilidade objetiva no que diz respeito a moldura tipica da conduta.

Em verdade, o tipo penal sequer permite que se tome conhecimento da
conduta vedada, uma vez que ausentes parametros de avaliacdo a respeito da
diferenca entre o que seria um “mero” bloqueio excessivo e um bloqueio
“‘exacerbadamente” excessivo. De mais a mais, o artigo ndo especifica a partir de
qual momento poder-se-ia inferir que o intérprete intencionalmente deixou de retificar
a medida.

André Cavalcante questiona: “seria com o encerramento do prazo legal para
proferir a decisdo? Quando proferisse nova decisdo mantendo o bloqueio? Quando
extrapolasse duas, cinco ou dez vezes o prazo legal para decisdo? Novamente nao
ha qualquer parametro”. E prossegue: “Trata-se de dispositivo manifestamente
inconstitucional, que possui uma das piores redacfes entre os tipos penais da lei de
abuso de autoridade, sendo lamentavel que o parlamento tenha aprovado algo téo
aberrante”.??

De igual forma, Igor Pinheiro é incisivo ao prever consequéncias nefastas do
advento da norma prevista no artigo 36, pontuando que, ndo havendo declaracéo de
inconstitucionalidade ou interpretacdo que reduza o grau de inseguranca juridica,

pode haver uma reacdo em cadeia no sentido de as autoridades judicantes e

224 AGI, Samer. Comentarios & Nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 13.869/2019). Brasilia: CP
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investigativas passarem a se omitir por medo de serem admoestadas levianamente,
de modo a perder tempo e dinheiro com a defesa. De acordo com o jurista, ndo é
dificil antever os prejuizos para a efetividade da prestacdo jurisdicional e para a
prépria seguranca publica.??

De outro lado, Bruno Ricardo Cogan e Marco Antonio Marques da Silva,
embora entendam que a técnica legislativa empregada no artigo 36 deixou a
desejar, minimizam a polémica, sublinhando que “tudo indica que a consumacgao dé-
se com o indeferimento injustificado de retificacdo do ativo financeiro feito
indisponivel, todavia a lei fala simplesmente em deixar de corrigir; e se deve lembrar
que a inobservancia dos prazos legais ja é praxe no Brasil, portanto usa-los como
elemento normativo do tipo sera in6cuo”. Nas palavras dos autores, “criticar a
vagueza do termo exacerbadamente faz-se desnecessario”.?*’

Por fim, examina-se o artigo 37:

Art. 37. Demorar demasiada e injustificadamente no exame de processo de
gue tenha requerido vista em 6rgdo colegiado, com o intuito de procrastinar

seu andamento ou retardar o julgamento:
Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

De novo, inexistem parametros objetivos para o que seja uma demora
demasiada e injustificada, ficando a cargo de cada julgador, com uma margem de
interpretagdo por demais ampla, defini-la por ocasido da andlise dos casos
individualmente considerados.

Fato € que o Congresso Nacional poderia, sim, definir critérios, estipulando,
por exemplo, que “demora demasiada” seria aquela que ultrapassasse duas, cinco
ou vinte vezes 0 prazo previsto para apresentacao do voto-vista. Também poderia
ter elencado quais seriam justos motivos para a demora. Exemplificativamente,
férias, doencas graves e acidentes parecem motivos bem razoaveis. Outra ideia,

apontada por Igor Pinheiro, seria explicitar a necessidade de cada 6érgéo colegiado
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editar ato normativo de carater geral, descrevendo parametros objetivos a serem

aplicados sobre os processos que tramitam naquela instituicdo.??®
4.3 AQC)ES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Como n&o poderia ser diferente, diversas foram as acdes diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal a questionar a
compatibilidade da Nova Lei de Abuso de Autoridade com a Constituicdo Federal.
Até o presente momento, foram sete ADIs a contestar a iniciativa do Parlamento na
Corte, solicitando, ao todo, a reviséo de cerca de 20 artigos.?*°

Tais acOes passaram a relatoria do ministro Alexandre de Moraes. A
redistribuicdo das ADIs ocorreu apds o decano da Corte e relator originario, ministro
Celso de Mello (ja aposentado), ter se declarado suspeito para os julgamentos por
razdes de foro intimo.?*°

A Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais de Tributos dos Municipios e
Distrito Federal (Anafisco), em Acédo Direta de Inconstitucionalidade perante o STF
(ADlI n° 6.234), recebida em 26/09/2019, foi a primeira a contestar a
constitucionalidade da nova lei, logo apdés sua publicacdo e antes mesmo de sua
entrada em vigor. Na acgdo, a entidade sustenta tratar-se de uma tentativa de
intimidacdo das autoridades, desde as que investigam ou fiscalizam até o juiz que
sentencia. Para a associacédo, trata-se de uma forma de retaliacdo a justica que
compromete o combate a corrup¢ao, bem como a correta administracao tributaria do
Estado.?!

De mais a mais, aponta-se a subjetividade conferida pela norma ao conceito
de abuso de autoridade, porguanto seus termos — que teriam alto impacto na seara

tributaria - sdo abertos e comportam interpretacdes e enquadramentos dispares.?*

?® PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark Nunes; CASTELO BRANCO, Emerson.
Nova Lei do Abuso de Autoridade Comentada Artigo por Artigo: Analise Comparativa e Critica. Belo
Horizonte: JHmizuno, 2020. p 156.
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Consoante a entidade, os artigos 27, 29 e 31 devem ser declarados
inconstitucionais, pois estabelecem penas de privacao de liberdade em situagoes
como a instauracdo de investigacbes sem que haja indicio da pratica de
irregularidades ou estender injustificadamente a investigacdo em prejuizo do
investigado ou fiscalizado.

Em consulta ao sistema eletronico do STF, todavia, constata-se a declaragao
de ilegitimidade da parte para a propositura da acdo, com a consequente extingao
do processo sem resolugdo do mérito. A decisdo transitou em julgado em
28/08/2020.7%

Por sua vez, a Associacao dos Magistrados Brasileiros ajuizou a ADI n° 6.236
guestionando o artigo 9°, paragrafo Unico, incisos |, Il e lll; os artigos 10, 19, 20, 27 e
paragrafo Unico; e os artigos 30, 32, 33, 36, 37 e 43, da Lei 13.869, sendo a peticédo
inicial recebida em 28/09/2019.%%*

A AMB invocou o artigo 5°, caput e incisos XXXIX, LIV, o artigo 93, inciso IX e
0 artigo 95, incisos |, Il e lll, todos da CRFB, sustentando que a lei criminaliza
condutas préprias da atuacdo jurisdicional do magistrado, de modo a ferir a
independéncia judicial. >

Ainda, frisou que a possibilidade de os juizes terem sua conduta classificada
como criminosa sob o argumento de que teriam agido com a “finalidade especifica
de prejudicar outrem, de beneficiar a si mesmo ou a terceiro” ou “por mero capricho
pessoal”’ torna a atividade judicial uma atividade de risco inaceitavel em um Estado

“

Democratico de Direito. Segundo a AMB, “a independéncia judicial restara
gravemente maculada, em razdo do receio que tera o magistrado de proferir
decisbes em situacdes que outros poderdo compreender como tipicas de algum
crime de abuso de autoridade.”?*

Por fim, ressaltou que as condutas ora criminalizadas ja eram consideradas
infracdo na esfera administrativa, conforme previsédo da lei organica da Magistratura,

salientando que o Conselho Nacional de Justica j& realiza fiscaliza¢éo da atuacédo do

?% Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5782871>. Acesso em: 03

nov. 2020.
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nov. 2020.
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6236>. Acesso em: 03 nov. 2020.
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Acesso em: 03 nov. 2020.
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magistrado. De tal forma, a nova lei atentaria contra os principios da intervencéo
minima e da proporcionalidade.”’

A terceira, a ADI n°® 6.238, foi ajuizada pela Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico, pela Associacdo Nacional dos Procuradores da
Republica e pela Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho.

Nesta Acgdo Direta de Inconstitucionalidade, ajuizada em 09/10/2019, a
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp), a Associacéo
Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) e a Associacdo dos Procuradores
da Republica (ANPR) sustentam que os tipos penais da nova legislagdo “sdo
extremamente vagos, imprecisos, indeterminados e abertos, possibilitando as mais
diversas interpretacées do que constituiria crime de abuso de autoridade”.

Para tais entidades, os novos dispositivos legais ferem os principios proprios
do servico publico, a exemplo do principio da eficiéncia, da publicidade, da
moralidade e da legalidade, para além da razoabilidade, da proporcionalidade, da
isonomia, da liberdade de expressdo e da separacdo dos Poderes.?*®

Os artigos contestados na peticao inicial sdo o 25, 0 27, 0 30, 0 31, 0 32, 0 33,
0 38 e 0 43. Analise-se trecho da peticdo em que ataca o artigo 27:

Observa-se que a expressao ‘a falta de qualquer indicio’ é subjetiva, vaga.
N&o se pode impedir o Ministério Publico de exercer uma de suas principais
atribuicdes, que € investigar. O que seria exatamente ‘indicio da pratica de
crime, de ilicito funcional ou de infragdo administrativa’? Tipo penal
extremamente aberto e que certamente gerard imensa inseguranca juridica
na atuacdo dos membros do Ministério Publico, pois passivel de inimeras
interpretacoes.

O tipo penal acima transcrito busca criminalizar o exercicio do poder de
requisicdo e uma das mais importantes fun¢gdes do Ministério Publico, que é

o exercicio da investigacdo penal ou administrativa, seja através de
Procedimento Investigatério Criminal (PIC) ou do Inquérito Civil.*°

A quarta acao a contestar a constitucionalidade da Lei 13.869/2019 foi a ADI
n° 6239, proposta pela Associacdo dos Juizes Federais do Brasil, que alega que
parte dos dispositivos avanca indevidamente no espago proprio de atuacdo dos
membros do Poder Judiciario, através da criacdo de tipos penais incidentes sobre

sua conduta no exercicio da prestacgéo jurisdicional.
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A entidade ainda assevera que a criminalizagdo das condutas de magistrados
enfraquece o Poder Judiciario e viola os principios e garantias constitucionais, a
exemplo do livre convencimento motivado.

Na ADI em exame, ajuizada em 09/10/2019, a Ajufe contesta especificamente
os artigos 9°, 10, 20, 25, 36 e 46 da Nova Lei de Abuso de Autoridade.

Digno de nota que o ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal Ayres
Britto entregou parecer a Ajufe, sendo o referido documento juntado a ADI em
29/10/2019, conforme consta no sistema eletrdnico da Suprema Corte.**® Na visdo
do jurista, “a lei inibe a prestagao jurisdicional e a independéncia do magistrado, que
se vé criminalizado por uma interpretagdo dada a norma geral”.

O ministro ainda refere que “nenhum diploma juridico infraconstitucional pode
ter a pretensdo de ditar as coordenadas mentais do juiz-juiz, ou instancia judicante
colegiada, para conhecer do descritor e do prescritor dessa ou daquela norma geral
a aplicar por forma tipicamente jurisdicional’.

Protocolada em 14/10/2019, a quinta Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI n® 6240) foi ajuizada pela Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da
Receita Federal do Brasil (Anfip).

Sustenta-se que os artigos 27, 29 e 31 da Lei 13.689/2019 inibem o poder de
tributacdo da administracdo publica, ao impor san¢cdes em situacbées em que — no
entendimento da associacao — a autoridade atua no livre exercicio da funcao na qual
foi investida. De acordo com os auditores, a lei ndo é clara ao conceituar abuso de
autoridade e representa uma perda significativa no poder de arrecadacdo do
Estado.?*

Nos termos da peti¢ao inicial, “a carreira se sente acuada e amedrontada com
a possibilidade de sofrer com denuncias vazias, a qualquer instante, no exercicio
regular de suas atribuigdes”.?*?

Em consulta ao sistema eletrobnico do STF, entretanto, constata-se a

declaracéo de ilegitimidade da parte para a propositura da agdo, com a consequente

240 Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpubl/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o.jsf?seqobjetoincidente:5792383>. Acesso em: 03 nov. 2020.
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extincdo do processo sem resolucdo do mérito. A decisdo transitou em julgado em
25/08/2020.%*

Na sexta Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI n° 6266), ajuizada pela
Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal (ADPF), protocolada em
22/11/2019, a associagdo, na mesma linha das ADIs anteriores, argumenta que a
Lei 13.869/2019 é genérica ao tipificar como crime diversas condutas, sem, no
entanto, especificar por que devem ser consideradas abuso de autoridade. De
acordo com a peticdo inicial, muitas dessas condutas ja eram vedadas pelo
ordenamento juridico, e 0s novos comandos legais ameacgariam e intimidariam os
agentes estatais, sobretudo os membros da Policia Federal, do Ministério Publico e
do Poder Judiciario.?*

Consoante a associacdo, cria-se um cenario de inseguranca juridica, uma vez
que os agentes ficam sujeitos a punicdo em razdo do exercicio de sua funcdo a
penas de até quatro anos de prisdo e a perda do cargo. Nos termos da inicial, “isso
representa um retrocesso a atividade investigatéria da Policia Federal, ja tao
prejudicada por déficit de servidores publicos, insuficiéncia e obsolescéncia de
equipamentos.”?%°

Nos pedidos, requer a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 13, inciso
llI; artigo 15, paragrafo unico, inciso I; artigo 16, caput e paragrafo unico; artigo 20,
caput e paragrafo Unico; artigos 9° e 30; artigo 32; artigo 38 e artigo 43, todos da Lei
13.869/19.

De acordo com o partido politico Podemos, que protocolou a sétima Acédo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI n°® 6302) para questionar dispositivos da nova
Lei de Abuso de Autoridade, esta representa o enfraquecimento das autoridades
dedicadas ao combate a corrupcéo e a defesa dos valores fundamentais. Consoante
se argumenta, muitos dispositivos ofendem garantias previstas na Constituicdo

Federal e na Lei Organica da Magistratura (Loman) e a independéncia do Poder

2 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344290009&ext=.pdf>.
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Judiciario, ao permitirem a penalizagdo de magistrados pelo simples fato de
interpretarem a lei.?*°

A teor da peticdo inicial, protocolada em, 08/01/2020, a lei “deixa de
conceituar de forma clara e objetiva o abuso de autoridade, o que impossibilita a
correta interpretacéo sobre o seu alcance e contetido.”**’

Por fim, pede-se a declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 9°, 11, 19,
25, 27, 30 e 34 da Lei n® 13.869/2019, sob pena de violacdo ao regime democratico
(artigo 1°, V, da CRFB/88), aos principios da harmonia e interdependéncia dos
Poderes (art. 2° da CRFB/88), bem como por ndo estarem em harmonia a Lei
Orgéanica da Magistratura e a do Ministério Publico, que — nas palavras do partido -

garantem prerrogativas inviolaveis.
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5 CONCLUSAO

N&o se pode questionar a importancia de uma legislacédo que coiba delitos de
abuso de autoridade, como forma de garantia da preservacdo dos direitos
consagrados constitucionalmente aos cidadaos. Isso porque o exercicio do poder
ndo € um privilégio outorgado em beneficio de seu titular, mas sim um servico sujeito
a prestacdo de contas, tendo uma vinculacdo finalistica pré-determinada a
satisfacdo do interesse publico.

Pode-se afirmar, a luz do que se expds, que ndo h& poder limitado sem
mecanismos de responsabilizacdo, os quais caracterizam um verdadeiro Estado de
Direito Democratico. O republicanismo opde-se a arbitrariedade, e ndo ha duvidas
de que excessos sdo cometidos em territorio brasileiro por magistrados, policiais,
entre outros agentes publicos. Como a lei anterior acerca da matéria — promulgada
em pleno regime militar - previa puni¢Bes irrisérias, direcionava-se a menos
autoridades e, portanto, revelava pouca eficacia social, impunha-se a elaboracéo de
uma nova lei a reger a tematica do abuso de autoridade.

Também resta nitido, no entanto, que a Lei 13.869/2019 carece de clareza
redacional e de precisdo linguistica, faltando-lhe a determinacdo e a precisédo
exigidas em matéria penal, dai porque procedentes as criticas tecidas pela doutrina
guanto a ocorréncia de ofensa ao principio da taxatividade e, em ultima andlise, ao
principio constitucional da legalidade, cujos contornos foram exaustivamente
explanados, inclusive sob uma perspectiva historica. A esse propésito, nao
surpreende o0 ajuizamento de sete acOes diretas de inconstitucionalidade a
questionar diversos artigos constitutivos da nova Lei de Abuso de Autoridade.

Como se exp6s nos topicos referentes ao principio da taxatividade e dos tipos
penais abertos, soa utépica a defesa de um ordenamento juridico constituido por leis
redigidas a partir de elementos exclusivamente descritivos. Nado se pode descurar
gue a ciéncia juridica, por natureza, ndo é exata, podendo-se afirmar 0 mesmo em
relacdo a linguagem humana, incapaz de eliminar completamente zonas de
ambiguidade.

N&o é recomendavel - e nem possivel - que o legislador afaste todos os
conceitos valorativos, sujeitos a interpretacdo, uma vez que estes, quando
positivados de forma comedida e oportuna, acabam por exercer a relevante funcéo

de arejar o sistema juridico, adaptando-o a realidade dinamica da vida em
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sociedade. De mais a mais, evidente a impossibilidade de o legislador prever e
descrever em mindcia todas as condutas passiveis de punicdo. Em uma justa
medida ndo violadora da seguranca juridica, clausulas gerais sdo importantes para
evitar uma constante alteracao legislativa.

Como visto, o0 prejuizo em relagdo ao uso de conceitos indeterminados se
torna evidente no momento em que se percebem, no bojo das decisdes dos
intérpretes, visbes desencontradas e desarmdnicas em relacdo aos termos abertos.
E justamente o que tende a ocorrer em relacdo a nova Lei de Abuso de Autoridade,
gue passou a vigorar em janeiro de 2020. De fato, a nova lei trouxe mais tipos
penais e endureceu as penas — e isso € positivo para uma sociedade cuja principal
chaga € a impunidade. Todavia, em virtude da tipificacdo dubia de condutas e do
disseminado emprego de locucbBes vagas, existe a possibilidade de que a Lei
13.869/2019 se torne instrumento de perseguicdo de agentes publicos que atuam
diligentemente e que, exatamente por tal motivo, desagradam interesses de grupos
poderosos.

Ha a possibilidade — para néo dizer probabilidade — de que a nova Lei de
Abuso de Autoridade, tal como estd em vigor atualmente, produza um efeito
intimidativo sobre determinados agentes publicos, que deveriam, ao contrario, contar
com prerrogativas institucionais asseguradoras do desempenho livre e protegido de
ataques externos. Em outras palavras, pode haver uma reacdo em cadeia no sentido
de as autoridades judicantes e investigativas passarem a se omitir por receio de
serem admoestadas levianamente, até como forma de retaliacdo as prisées levadas
a efeito no ambito da Operacdo Lava-Jato. Dai a necessidade de o Supremo
Tribunal Federal examinar com atencédo as acfes diretas de inconstitucionalidade
ajuizadas, suprimindo do texto legal os trechos ofensivos a taxatividade.

Examinando detidamente os contornos gramaticais e semanticos dos artigos
9°, 20, 31, 36 e 37, e levando em consideracdo aquilo que, ao longo do presente
trabalho, se entendeu como grau de aceitabilidade da abertura dos tipos penais,
percebe-se que a Nova Lei de Abuso de Autoridade estd repleta de zonas
nebulosas, tendentes a gerar juizos valorativos conflitantes, decorrentes de um grau
de subjetivismo acima do aceitavel. Como se expds, alguns tipos penais sequer
permitem que se tome conhecimento da conduta vedada, a outros faltam parametros
objetivos, enquanto h& aqueles que necessitariam de um rol taxativo de situacdes

passiveis de punigao.
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Tais dispositivos, caso ndo sejam declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, tendem a ocasionar inseguranca juridica, colocando em xeque a
prépria autonomia e independéncia do Poder Judiciario, do Ministério Publico e dos
orgaos de investigacdo em geral. Nesse caso, justificado serd o sentimento de
cerceamento justamente pela falta de previsibilidade objetiva no que tange a
moldura tipica das condutas, ndo sendo dificil antever os prejuizos para a

efetividade da prestacéao jurisdicional.
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