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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo discorrer a respeito de algumas controvérsias
interpretativas que podem advir das previsoes constantes na Lei n° 13.869/2019, vigente desde
03 de janeiro de 2020. Nesse desiderato, inicialmente, demonstrara o contexto de promul-
gacdo da nova lei, a qual ab-rogou o antigo diploma legal que regulamentava o assunto (Lei
n° 4.898/1965). Em continuidade, abordara a necessidade do controle exercido pelo Direito
Penal das condutas dos agentes estatais a fim de reprimir o abuso de autoridade. Ao final,
apresentara uma analise critica da novel legislacdo, mormente em relacao a exigéncia do ele-
mento subjetivo especial do injusto, bem como sobre alguns aspectos polémicos dos preceitos
normativos e sua inevitavel judicializacao.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 13.869/2019. Abuso de autoridade. Contexto politico. Sujeitos do
crime. Condutas. Elemento subjetivo especial do injusto. Judicializacao.

ABSTRACT: The purpose of this article is to discuss some interpretative controversies that may
arise from the provisions contained in Law No. 13,869/2019, in force since January 3, 2020.
In this regard, initially, it will be presented the context in which the new law was promulgat-
ed, which abrogated the old legal diploma that regulated the matter (Law No. 4,898/1965).
In continuity, it will be discussed the need for the control exercised by Criminal Law of the
conduct of state agents in order to repress the abuse of authority. At the end, a critical anal-
ysis of the new legislation, especially in relation to the requirement of the special subjective
element of the unjust, and also of some controversial aspects of the normative precepts and

their inevitable judicialization will be presented.

1 Artigo anteriormente publicado na Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Sao Paulo, v. 124, out./nov. 2020.
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1 Introducao

Lei n® 13.869/2019, em vigor des-
de 03 de janeiro de 2020, define
o artigo 1° os crimes de abuso
de autoridade como aqueles:

[...] cometidos por agente publico, ser-
vidor ou nao, que, no exercicio de suas
funcbes ou a pretexto de exercé-las, abu-
se do poder que lhe tenha sido atribuido.

Repensando o aspecto sociologico, o
conceito de autoridade revela que:

A autoridade é definida e sustentada
pelas normas do sistema social e,
de modo geral, aceita como legitima
pelos que dela participam. Como tal,
a maioria das formas de autoridade
esta ligada ndo a individuos, mas as
posicdes — status — que eles ocupam
em sistemas sociais. [...] A legitimi-
dade social da autoridade depende de
a mesma ser usada de acordo com as
normas que lhe definem a esfera de
acdo e 0os mecanismos sociais através
dos quais é aplicada. Ao contrario
dos valentoes dos recreios na escola,
cujo poder se baseia em coercao e
nao em um senso compartilhado de
legitimidade, pessoas em posicGes de
autoridade podem conserva-la apenas
mantendo a impressao de que ela nao
esta sendo objeto de abuso. O abuso de
autoridade, no entanto, é muitas vezes
dificil de provar, uma vez que parte de

sua legitimidade inclui certo grau de
deferéncia por aqueles que a exercem?.

Dessa forma, diante do acima esposado
e com o escopo de evitar que os agentes es-
tatais atuem de maneira ilegitima e abusiva,
imprescindivel a existéncia de uma legislacao
especifica para coibir tais praticas.

Nesse desiderato, em um contexto social
polémico entre os trés Poderes, em especial
devido aos desdobramentos da “Operacgao
Lava Jato” e suas repercussoes no mundo
politico e empresarial, foi promulgada a novel
Lei n° 13.869/2019, ab-rogando a norma que
regulamentava o assunto, qual seja, a Lei n°
4.898/1965.

Ressalte-se que o diploma legal anterior
foi concebido em periodo de cerceamento
as liberdades no Brasil, durante a ditadura
militar, no governo presidido pelo Marechal
Castello Branco, o qual foi nomeado — por
meio de eleicoes indiretas — logo ap6s o golpe
de 1964, tendo governado até 1967 e sendo o
responsavel pelas bases do sistema de repres-
sao e autoritarismo, motivo pelo qual se torna
evidente que a Lei n° 4.898/1965 ha muito
tempo carecia de readequacao perante as di-
retrizes previstas na Constituicao Federal de
1988 e 0 espirito de redemocratizacao do pais.

Além disso, tal norma nao encontrava
respaldo no ambito penal, englobando dispo-
sicoes de cerne administrativo e civel, vez que

2 JOHNSON, Allan G. Diciondrio de sociologia. Trad. Ruy
Jungmann. Rio de Janeiro: Zahar,1997, p. 73.
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os atos dos agentes publicos caracterizados
como delitos estavam previstos nos artigos 3°
e 49, e eram dotados de uma tipificacao penal
ampla, cujo nicleo do tipo estava configurado
apenas no verbo “atentar” (art. 3°), sem indi-
car qual a conduta especifica do crime, em
total contraponto aos principios da legalidade
e taxatividade.

Diante dessas consideracoes prelimina-
res, a despeito do animo que pairava no Con-
gresso Nacional no momento da formulacao
e aprovacao da nova Lei de Abuso de Autori-
dade, primazia é que ha muito tal regramento

demandava atualizacao legislativa.

2 Contexto politico de tramitacao da
Lei n° 13.869/2019

Sabido é que o Brasil vivencia, desde
marco de 2014, efeitos diretos e colaterais da
acao penal intitulada “Operacao Lava Jato”,
a qual, indiscutivelmente, constitui a maior
investigacdo contra crimes de corrupcao ja
deflagrada no pais até entao.

Em decorréncia dos resultados ampla-
mente divulgados, oriundos das apuragoes, a
classe politica e empresarial nacional foi abal-
roada, vez que varios de seus expoentes e re-
presentantes foram devidamente processados
e presos, dentre os mais ilustres, inclusive, o
ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva® e o
empresario Marcelo Odebrecht*.

Neste contexto, hodiernamente, parla-
mentares e bem assim empresarios ainda se
encontram as voltas com a operacao, tendo
sido alguns deles alvos de investigacao pela
Policia Federal, como o ex-Presidente da Ca-
mara Federal, Deputado Rodrigo Maia’, ou

3 LOPES, Nathan et al. Lula é condenado e tem pena am-
pliada em 22 instincia por sitio em Atibaia. Noticias
UOL, 27 nov. 2019.

4  TRF4. Operacao Lava Jato: TRF4 mantém condenacao
de Marcelo Odebrecht. Noticias TRF4, 12 set. 2018.

5  CALCAGNO, Luiz. Relatério da Policia Federal acusa Ro-
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ainda de busca e apreensao, como o anterior
lider do governo no Senado da Republica,
Senador Fernando Bezerra®.

Neste clima de intensa persecucao
penal, visando ao combate e repressao aos
crimes de corrupg¢ao, os congressistas — aten-
dendo a antiga demanda — promulgaram uma
nova lei para controle e combate aos abusos
praticados por autoridades. Como bem salien-
tado pela doutrina:

Nao hé davida quanto a ineficiéncia da
antiga lei de abuso de autoridade (Lei
Federal n° 4.898/1965) pelas penas, em
sua maioria, baixas e sem real poder
dissuasorio. Fazia-se, de fato, imperiosa
a aprovacao de nova regulamentacao so-
bre o assunto. J4 dissemos e repetimos
aqui: quem abusa dos poderes delegados
pelo Estado, seja em qual funcao for,
deve ser punido’.

Para trazer a baila um contexto crono-
logico, vislumbra-se que, atendendo a esse
anseio, nasceu o PLS n° 85/2017,* de autoria
do senador Randolfe Rodrigues, cujo texto
base foi aprovado em 26/04/2017, em forma
de substitutivo, tanto na Comissao de Consti-
tuicdo e Justica como no Plenario do Senado.

Naquela ocasido, o substitutivo foi alvo
de critica por juizes, procuradores do Minis-
tério Publico e Senadores da Republica, o que
ocasionou algumas alteracoes do texto, como,
por exemplo, a exclusao do ponto que versava
sobre o chamado “crime de hermenéutica”,

drigo Maia de “caixa trés”. Correio Braziliense, 277 ago.
2019.

6  STF. Autorizadas busca e apreensao contra senador Fer-
nando Bezerra Coelho e seu filho. Noticias STF, 19 set. 2019.

7 PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark
Nunes; BRANCO, Emerson Castelo. Nova lei de abuso de
autoridade: comentada artigo por artigo. Leme/SP: J.H.
Mizuno, 2020, p. 8.

8 Texto original do projeto disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/mate-
ria/128545. Acesso em: 11 ago. 2020.
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cujas discussoes abordavam a possibilidade
de punicao a magistrados por interpretacao de
lei que fosse revertida em instancia superior.

Apos aprovacao no Senado, o texto
seguiu para a Camara dos Deputados, onde
tramitou como Projeto de Lei n° 7.596/2017 e
foi aprovado, em regime de urgéncia, em 14 de
agosto de 2019, mediante votacao simbdlica’,
com o aval dos lideres partidarios.

O projeto aprovado foi entdo encami-
nhado a sancao presidencial, ato dependente
da prévia avaliacao do Ministro da Justica,
para constatacao de eventuais pontos contro-
versos com a legislacao patria. Momento em
que, a Presidéncia da Reptblica, no exercicio
de suas competéncias constitucionais, vetou
19 dispositivos entre os 45 artigos da lei. En-
tretanto, o Congresso Nacional derrubou 10
oposicoes, permanecendo, assim, apenas 09
artigos vetados no texto final aprovado.

ABUSO

de AUTORIDADE

Fonte: www.ccladvogados.com.br

9  Segundo glossario de termos legislativos divulgado pelo
Congresso Nacional, votacdo simbdlica é o “processo de
votacdo em que os parlamentares se manifestam fisica-
mente. O presidente, ao anunciar a vota¢do, convida os
parlamentares a favor da matéria a permanecerem senta-
dos, devendo os que se posicionam contrariamente mani-
festar-se, o que se d4, normalmente, pelo ato de levantar
um brago”. Essa modalidade de votagdo, que é a mais co-
mum, ocorre quando ja existe acordo prévio sobre a ma-
téria, restando dispensado o registro nominal dos votos.
Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/
legislacao-e-publicacoes/glossario/-/definicoes/termo /
votacao_simbolica. Acesso em: 11 ago. 2020.
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3 Controle das condutas abusivas
dos agentes estatais pela tutela
penal

Consoante apontado na introducao, a
responsabilizacao penal nos casos de abuso de
autoridade sob a égide da Lei n° 4.898/1965,
cingia-se apenas ao estabelecido nos artigos
3° e 49, conforme descrito a seguir:

Art. 3°. Constitui abuso de autoridade
qualquer atentado:

a) a liberdade de locomocao;

b) a inviolabilidade do domicilio;

¢) ao sigilo da correspondéncia;

d) aliberdade de consciéncia e de crenga;
e) ao livre exercicio do culto religioso;
f) a liberdade de associacio;

g) aos direitos e garantias legais assegu-
rados ao exercicio do voto;

h) ao direito de reuniao;

1) a incolumidade fisica do individuo;
j) aos direitos e garantias legais assegu-
rados ao exercicio profissional.

Art. 4° Constitui também abuso de
autoridade:

a) ordenar ou executar medida privativa
da liberdade individual, sem as forma-
lidades legais ou com abuso de poder;
b) submeter pessoa sob sua guarda ou
custodia a vexame ou a constrangimento
nao autorizado em lei;

¢) deixar de comunicar, imediatamente,
ao juiz competente a prisdo ou detencio
de qualquer pessoa;

d) deixar o Juiz de ordenar o relaxamen-
to de prisdo ou detencdo ilegal que lhe
seja comunicada;

e) levar a prisdo e nela deter quem quer
que se proponha a prestar fianga, per-
mitida em lei;

f) cobrar o carcereiro ou agente de
autoridade policial carceragem, custas,
emolumentos ou qualquer outra des-
pesa, desde que a cobranca nao tenha
apoio em lei, quer quanto a espécie quer
quanto ao seu valor;

g) recusar o carcereiro ou agente de au-
toridade policial recibo de importancia
recebida a titulo de carceragem, custas,
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emolumentos ou de qualquer outra
despesa;

h) o ato lesivo da honra ou do patri-
monio de pessoa natural ou juridica,
quando praticado com abuso ou desvio
de poder ou sem competéncia legal;

i) prolongar a execucao de prisao tem-
poraria, de pena ou de medida de segu-
ranca, deixando de expedir em tempo
oportuno ou de cumprir imediatamente
ordem de liberdade.

Dessa forma, denota-se que a lei ab-
-rogada, editada sob a notéria influéncia
do regime militar, trazia tipos totalmente
abertos'’, nos quais “qualquer atentado”
aos direitos mencionados poderia ser con-
siderado como abuso de autoridade, o que
desrespeita frontalmente o principio da ta-
xatividade penal, pois enseja a possibilidade
de enquadramento de uma infinidade de
condutas ao tipo penal, conforme oscilar a
interpretacao pessoal dada ao caso concreto
pelo magistrado.

Sobre essa questao, a doutrina explica
que a taxatividade para o Direito Penal sig-
nifica que:

[...] as condutas tipicas, merecedoras
de punicao, devem ser suficientemente
claras e bem elaboradas, de modo a
nao deixar davida por parte do desti-
natario da norma. [...] A construcao de
tipos penais incriminadores dabios e
repletos de termos valorativos pode dar
ensejo ao abuso do Estado na invasdo
da intimidade e da esfera de liberdade
dos individuos. Alids, ndo fossem os

10 “Tipo fechado e tipo aberto: Tipo fechado, ou cerrado, é
0 que possui descricao minuciosa da conduta criminosa.
[...] Tipo aberto é o que ndo possui descricao detalha-
da da conduta criminosa. Cabe ao Poder Judiciario, na
analise do caso concreto, complementar a tipicidade me-
diante um juizo de valor”. MASSON, Cleber. Cédigo pe-
nal comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2014, p. 100.
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tipos taxativos — limitativos, restritivos
e precisos — de nada adiantaria adotar
o principio da legalidade ou reserva
legal''.

Desse modo, denota-se que o principio
da taxatividade se dirige também diretamente
ao legislador e deve orientar a formulacao da
lei penal de maneira a garantir uma definicao
detalhada, clara e objetiva, sem margem de
davidas na sua aplicacdo, precipuamente no
que diz respeito aos tipos penais incrimina-
dores.

Nesse sentido, de modo complementar,
releva também mencionar o conceito de lega-
lidade sob trés prismas:

Ao cuidarmos de legalidade, devemos
visualizar os seus trés significados. No
prisma politico é garantia individual
contra eventuais abusos do Estado. Na
Otica juridica, destacam-se os senti-
dos lato e estrito. Em sentido amplo,
significa que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei (art. 5°, II,
CF). Quanto ao sentido estrito (ou pe-
nal), quer dizer que nao ha crime sem
lei que o defina, nem tampouco pena
sem lei que a comine. Neste ultimo
enfoque, é também conhecido como
principio da reserva legal, ou seja, os
tipos penais incriminadores somente
podem ser criados por lei em sentido
estrito, emanada do Poder Legislativo,
de acordo com o processo previsto na
Constituicao Federal'.

Assim, denota-se que esses principios
estao inter-relacionados, vez que a funcao da
legalidade estara flagrantemente comprometi-
da caso as normas incriminadoras nao sejam
taxativas, pois esse conjunto é que realmente
assegura a protecdo ao individuo contra ar-

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal.
Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 107.
12 Ibidem, p. 128.
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bitrariedades, limitando efetivamente o ius
puniendi estatal.

Nesse sentido, a doutrina elenca a taxa-
tividade como um fundamento do principio
da reserva legal:

Tal principio [reserva legal] possui um
fundamento de natureza juridica e ou-
tro de natureza politica. O fundamento
juridico ¢ a taxatividade, certeza ou de-
terminacao (ndo h4 espacgo para a ana-
logia in malam partem), pois implica,
por parte do legislador, a determinacao
precisa, ainda que minima, do contetiddo
do tipo penal e da sangdo penal a ser
aplicada, bem como, da parte do juiz,
na maxima vinculacao ao mandamento
legal, inclusive na apreciacao de bene-
ficios legais. O fundamento politico é
a protecdo do ser humano em face do
arbitrio do poder de punir do Estado®.

Dessarte, ndo ha davida de que a tutela
penal das agOes abusivas cometidas pelos
representantes do Estado sempre se apresen-
tou como um imperativo coletivo necessario,
visto que, ao coibir excessos, a norma afianca
seguranca juridica aos cidadaos. Afinal, como
salientado pela doutrina:

O exercicio abusivo do poder conferido
aos agentes publicos é uma realidade
histérica universal, que deve ser punida
de maneira exemplar, ji que as prerro-
gativas conferidas a todos os que agem
em nome do Estado possuem uma vin-
culacio finalistica pré-determinada a
satisfacao do interesse ptiblico. Por conta
disso, tanto a lei como a doutrina exigem
o atendimento do elemento finalidade pt-
blica como condicdo de validade intrin-
seca de todos os atos administrativos'.

13 MASSON, Cleber. Cédigo penal comentado. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Méto-
do, 2014, p. 26-27.

14 PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark
Nunes; BRANCO, Emerson Castelo. Nova lei de abuso de
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Por certo, convém, outrossim, salientar
que a reprimenda criminal de eventuais pra-
ticas administrativas abusivas pelos agentes
do Estado visa, em ultima instancia, a um
regramento ainda maior do exercicio do poder
pela Administracao, especialmente no que
tange ao poder de policia.

Nessa seara, consoante licio de Maria
Sylvia Zanella Di Prieto:

Quanto aos fins, o poder de policia s6
deve ser exercido para atender o inte-
resse publico. Se o seu fundamento é
precisamente o principio da predomi-
nancia do direito pablico sobre o parti-
cular, o exercicio desse poder perdera a
sua justificativa quando utilizado para
beneficiar ou prejudicar pessoas deter-
minadas; a autoridade que se afastar da
finalidade publica incidira em desvio
de poder e acarretara a nulidade do
ato com todas as consequéncias nas
esferas civil, penal e administrativa. A
competéncia e o procedimento devem
observar as normas legais pertinentes.
Quanto ao objeto, ou seja, quanto ao
meio de agdo, a autoridade sofre li-
mitacGes, mesmo quando a lei lhe dé
varias alternativas possiveis. Tem aqui
aplicacdo um principio de direito admi-
nistrativo, a saber, o da proporcionali-
dade dos meios aos fins; isto equivale
a dizer que o poder de policia nao deve
ir além do necessario para a satisfacao
do interesse publico que visa proteger; a
sua finalidade néo é destruir os direitos
individuais, mas, ao contrario, assegu-
rar o seu exercicio, condicionando-o ao
bem-estar social; s6 podera reduzi-los
quando em conflito com interesses
maiores da coletividade e na medida
estritamente necessiria a consecucio

dos fins estatais'.

autoridade: comentada artigo por artigo. Leme/SP: J.H.
Mizuno, 2020, p. 6.

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrati-
vo. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 123.
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Desta feita, tornou-se imprescindivel a
promulgacdo de uma nova legislacao penal,
que cuidou de pormenorizar a definicao dos
tipos penais que configuram o abuso de
autoridade, inclusive porque a lei pretérita
apresentava “sancdo incompativel com o
valor do injusto™¢, vez que a pena prevista
era de detencao de 10 (dez) dias a 6 (seis)
meses, incapaz assim de desestimular a
pratica da conduta.

Registre-se que, entre as tipificagoes
previstas pela Lei n° 13.869/2019, encontra-
-se a descricao de atos provenientes até
mesmo das autoridades judiciais como, por
exemplo, decretar medida de privagao da
liberdade em manifesta desconformidade
com as hipdteses legais (art. 9°), dar inicio
ou proceder a persecuc¢ao penal, civil ou ad-
ministrativa sem justa causa fundamentada
ou contra quem sabe inocente (art. 30) e até
antecipar, por meio de comunicacao, inclu-
sive rede social, atribuicao de culpa, antes
de concluidas as apuracoes e formalizada a
acusacao (art. 38).

E notério que alguns tipos penais da
nova lei foram “inspirados” em situacoes
ocorridas na “Operacao Lava Jato”, como o
artigo 10 referente a conducao coercitiva'.
Entretanto, conforme ja salientado, apesar da
possibilidade de referida lei ter sido publicada
sob pressoes de categorias ou midiaticas, resta
evidente que, comparativamente a lei ab-ro-
gada, o novo diploma legal apresenta técnica
mais apurada, com a previsao da maioria dos
tipos penais devidamente delineados, assim
como indica expressamente a pena cabivel em
cada uma de suas tipificacoes, o que inexistia
na lei anterior.

16 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagcdo criminal especial
comentada: volume tnico. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sal-
vador: Juspodivm, 2020, p. 53.

17 “Art. 10. Decretar a conducao coercitiva de testemunha
ou investigado manifestamente descabida ou sem prévia
intimacao de comparecimento ao juizo:

Pena - detencao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”.
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Todavia, infortunadamente, remanesce-
ram ainda em seu bojo algumas expressoes de
cunho genérico, que podem gerar indesejadas
controvérsias e diferentes interpretacoes,
como sera abordado adiante.

4 Analise critica da novel legislacao

Observa-se que, nos artigos 1° e 2° da
Lei n°® 13.869/2019, foram implementadas
importantes premissas ao definir expres-
samente quem pode ser sujeito ativo nos
delitos de abuso de autoridade, assim como
estabelecer o elemento subjetivo especial do
injusto mediante a exigéncia de uma finalida-
de especifica na acao para a configuragao dos
referidos crimes.

Em verdade, ficou determinado, clara-
mente, que tanto o servidor pablico como o
terceiro que esteja em exercicio de atividade
em nome do Estado podem incorrer na pratica
do crime de abuso de autoridade, nao deixan-
do margem a davidas:

Art. 2°. E sujeito ativo do crime de
abuso de autoridade qualquer agente
ptblico, servidor ou ndo, da adminis-
tracao direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Muni-
cipios e de Territério, compreendendo,
mas ndo se limitando a:

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

II - membros do Poder Legislativo;

III - membros do Poder Executivo;

IV - membros do Poder Judiciario;

V - membros do Ministério Publico;

VI - membros dos tribunais ou conse-
lhos de contas. (destaques nossos)

Ademais, partindo do conceito do artigo
327 do Codigo Penal'®, referente a funcio-

18 “Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os
efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem
remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcio publica.
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nério publico, o paragrafo tnico do artigo
supratranscrito, esclarece, de maneira mais
pormenorizada, que se reputa agente publico:

[...] todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracio,
por eleicdo, nomeacao, designacao,
contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcao em 6rgao ou entida-
de abrangidos pelo caput deste artigo.

Assim, conclui-se que os delitos previs-
tos na novel legislacao sao classificados como
crimes funcionais, vez que os sujeitos ativos
devem ser sempre agentes publicos. Entre-
tanto, conveniente ressaltar que podem ser
funcionais proprios ou improprios, vejamos:

De acordo com essa classificacdo, os
crimes de abuso de autoridade seriam,
em sua maioria, espécies de “crimes
funcionais improéprios”, tendo em vista
que as condutas descritas nos diversos
tipos penais, acaso cometidas por pes-
soa que nao seja funcionaria pablica
nao seriam fatos atipicos, mas crimes
comuns, tais como sequestro e carcere
privado, constrangimento ilegal, les6es
corporais, contravencao penal de vias
de fato, crimes contra a honra etc.
H4 excecbes em que sdo os crimes de
abuso de autoridade crimes funcionais
proéprios, sempre que a conduta seja
atribuicdo ou competéncia especial de
um determinado agente pablico muito
especifico, tais como Delegados de
Policia, Juizes de Direito etc. Dessa
forma, a mesma conduta praticada por
particular é irrelevante criminalmente.
Por exemplo, a obrigacdo de comunicar
a prisao de alguém ao judiciario (artigo
12, da Lei de Abuso de Autoridade). O
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particular ndo comete crime algum se
nao faz essa comunicacao, eis que nao
é seu mister’.

Fonte: www.freepik

Observe-se que nao basta tratar-se de
agente publico para configurar como sujeito
ativo, necessario que seja detentor de alguma
parcela de poder, de autoridade, de capacida-
de para subordinar®, vez que deve possuir o
poder de abuso ao desviar de sua finalidade
ou ao atuar com excesso sob o pretexto de
atendimento ao interesse publico.

Em relacao a esse aspecto, vale indicar
que os delitos de abuso de autoridade sao
pluriofensivos, vez que, ao mesmo tempo,
atingem dois bens juridicos tutelados: primei-
ramente, relacionado ao individuo, conforme
o crime, sua liberdade de locomocao, sua
privacidade, etc.; mas também o adequado
funcionamento do Estado, com credibilidade
e probidade, respeitado o dever do agente
publico atuar conforme os principios constitu-
cionais da administracao publica: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia®.

§ 1° - Equipara-se a funcionario ptiblico quem exerce car-
go, emprego ou fun¢io em entidade paraestatal, e quem
trabalha para empresa prestadora de servigo contratada
ou conveniada para a execugao de atividade tipica da Ad-
ministracao Publica”.

19 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Abuso de autoridade:
chave de leitura para a alma ou o centro nevralgico da lei.
Megajuridico, 06 jan. 2020.

20 Ibidem.

21 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacao criminal especial
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Além disso, outra perspectiva basilar
tange ao elemento subjetivo especial do in-
justo, vez que, como ja mencionado, o novo
diploma legal incluiu a exigéncia da finalidade
especifica (dolo especifico) de “prejudicar ou-
trem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro,
ou, ainda, por mero capricho ou satisfacao
pessoal” (art. 1°, § 19).

Dessa forma, ao exigir intencao especi-
fica para configuracao do delito, fica excluida
a possibilidade de punicao na seara criminal
de condutas culposas, ou seja, se nao demons-
trada ma-fé explicita — cuja comprovacao nao
é tarefa simples —, inexistira crime, podendo
remanescer apenas repercussoes nas esferas
administrativa ou civel.

No que tange a imprescindibilidade de
exigéncia do elemento subjetivo do injusto,
convém destacar a diferenca deste para o
dolo genérico:

A doutrina tradicional costuma fazer
diferenca entre o dolo genérico, que
seria a vontade de praticar a conduta
tipica, sem qualquer finalidade especial,
e o dolo especifico, que seria a mesma
vontade, embora adicionada de uma
especial finalidade [...] que constitui o
elemento subjetivo especifico, podendo
ser explicito ou implicito?.

Oportuno, ainda, esclarecer que o ele-
mento subjetivo especial do injusto é autono-
mo e independente do dolo:

Conquanto esse especial fim de agir
amplie sobremaneira o aspecto subjetivo
do tipo, nao integra e nem se confunde
com o dolo, visto que este se esgota com
a consciéncia e a vontade de realizar de-
terminada conduta com a finalidade de
obter o resultado delituoso (dolo direto),
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ou na assuncao do risco de produzi-lo
(dolo eventual) [...] Enquanto o dolo
deve restar concretizado no fato tipico,
os elementos subjetivos especiais do
tipo apenas tém o condio de especificar
o dolo, sem que haja a necessidade de
efetivamente se concretizarem, sendo
suficiente que existam no psiquismo
do autor, ou seja, desde que a conduta
do agente tenha sido orientada por essa
finalidade especifica®.

Desse modo, a regra contida no artigo
1° abrange todos os delitos previstos na Lei
n° 13.869/2019, devendo ser detalhadamente
descrita na peca acusatéria qual foi a fina-
lidade especifica da conduta — mesmo que
nao alcancado o resultado almejado —, pois
a auséncia do elemento subjetivo especial do
injusto descaracterizara a ocorréncia do crime
de abuso de autoridade, ainda que configu-
rado algum erro ou eventual ilegalidade, vez
que o abuso de autoridade ¢ estabelecido pela
legislagdo como um:

[...] crime de intencao (delito de tendén-
cia interna transcendente), assim com-
preendido como aquele que requer um
agir com animo, finalidade ou intencao
adicional de obter um resultado ulterior
ou uma ulterior atividade?.

Nessa vertente é a inteleccao firmada
pela Academia de Policia Civil do Estado de
Sao Paulo que, por meio das diretrizes de
atuacao de policia judiciaria, destaca que, na
nova Lei de Abuso de Autoridade:

[...] exige-se o denominado “dolo espe-
cifico”, ndo existindo, sequer em tese, a
figura culposa dos tipos penais. O agente
precisa estar claro, visivel e integralmen-
te imbuido dos propdsitos especificados

comentada: volume tnico. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sal-
vador: Juspodivm, 2020, p. 55.

22  NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal.
Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 305-306.

23 LIMA, Renato Brasileiro de. Legisla¢ao criminal especial
comentada: volume tnico. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sal-
vador: Juspodivm, 2020, p. 55-56.

24 Ibidem, p. 58.
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na norma criminal (além do “especial fim
de agir”), sob pena do delito ndo existir,
podendo, se muito, apenas dar azo a uma
eventual falta disciplinar residual, caso
prevista em lei para sancao funcional.
Assim, os érgdos estatais de persecucdo
deverdo cercar-se de elementos concre-
tos para imputar um crime de abuso de
autoridade a alguém. Nao basta a mera
repeticdo do texto em tese infringido,
sendo indispensavel a descrigcdo funda-
mentada do comportamento a que se
busca punicao, acrescida de elementos
idéneos que demonstrem, minimamente,
a presenca do elemento subjetivo (dolo
especifico) e do especial fim de agir, sob
pena de, hipoteticamente, também incor-
rerem em crime da propria nova Lei de
Abuso (artigo 30), por auséncia de justa
causa fundamentadaZ.

Nesse mesmo sentido, a doutrina cor-
robora de maneira conclusiva:

Deveras, nio se pode cogitar a pratica
do crime de abuso de autoridade sem
que fique devidamente demonstrado o
elemento subjetivo especifico previsto na
lei e que deve pautar a conduta do agente.
Registre-se, ademais, que em caso de da-
vida esta deve ser interpretada de forma
favoravel ao imputado, em respeito ao
postulado do estado de inocéncia®.

Dessa maneira, sera indispensavel a
comprovacao de que o agente procedeu com
a finalidade especifica de: a) “prejudicar
outrem”, entendido esse prejuizo como uma
ofensa que exceda o esperado ao exercicio

25 LESSA, Marcelo de Lima; MORAES, Rafael Francisco Mar-
condes de; GIUDICE, Benedito Ignacio. Nova lei de abuso
de autoridade (Lei 13.869/2019): diretrizes de atuacao de
policia judiciaria. Sao Paulo: Academia de Policia “Dr. Co-
riolano Nogueira Cobra”, 2020, destaques nossos.

26 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; SANNINI NETO, Fran-
cisco. Decretar condugao coercitiva agora pode caracteri-
zar crime de abuso de autoridade. Contetido Juridico, 277
dez. 2019.
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regular das funcdes do agente publico; b)
“beneficiar a si mesmo ou a terceiro”, compreen-
dida tal vantagem como qualquer proveito,
de cunho patrimonial ou moral, obtido pelo
agente; ¢) “por mero capricho ou satisfagao
pessoal”, ou seja, de alguma forma colocan-
do seu interesse pessoal acima do interesse
publico, desvinculando-se de seus deveres de
oficio, sem justificativa, arbitrariamente, em
razao de algum sentimento pessoal”.

Inobstante, o maior questionamento
a redacao do artigo 1° concerne justamente
a expressao “mero capricho”, a qual admite
uma interpretacdo demasiadamente aberta.
Aliads, a maior parte das criticas tecidas ao
novo diploma legal diz respeito a termos
abertos, vagos e imprecisos utilizados como
“conceitos” norteadores.

Justamente sobre essa imprecisao, vale
iniciar a discussao mencionando, a titulo
ilustrativo, decisao que restituiu a liberdade
de um individuo preso em flagrante por en-
volvimento em tréfico de drogas com base nos
preceitos na novel legislacao, observando que
a r. sentenca foi proferida antes mesmo desta
lei entrar em vigor.

Na ocasido, a D. magistrada ponderou,
durante a audiéncia de custédia, que a ma-
nutencao da prisao poderia ser enquadrada
como abuso de autoridade, fundamentacgao
baseada na futura previsao legal de confi-
gurar crime manter alguém preso, quando
“manifestamente” cabivel sua soltura, ar-
gumentando a previsibilidade objetiva das
hip6teses em que deve ser mantida a prisao,
o que dependeria de uma descrigao taxativa
de seu cabimento no respectivo artigo.

Conforme termos da sentenca:

Com o advento da Lei 13.869/2019,
tornou-se crime manter alguém preso

27 LIMA, Renato Brasileiro de. Legisla¢ao criminal especial
comentada: volume tnico. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sal-
vador: Juspodivm, 2020, p. 55-57.
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quando manifestamente cabivel sua Indagado sobre efeitos decorrentes da

soltura. Ocorre que a expressdo “mani-  aplicacio da norma, o Procurador asseverou
Jestamente” é tipo aberto, considerando  que havera:

a pléiade de decisoes nos mais diversos
tribunais brasileiros e até mesmo as
varias mudancas de entendimento do
STF. Diante disso, enquanto nao sedi-
mentado pelo Excelso Pretoério qual o rol
taxativo das hipoteses em que a prisdo é
manifestamente devida, a regra sera a
soltura, ainda que a vitima e a sociedade
estejam em risco. Se o Congresso Nacio-
nal, pelos representantes eleitos, teve por
desejo impor essa lei aos brasileiros, o
fez com o amparo democrdtico, cabendo
ao Magistrado, a quem ndo compete ter
desejos, limitar-se a aplica-la e aguar-
dar a definicao de seus contornos pelos
tribunais superiores. Assim, em que
pese entender ser o caso de converter
a prisdo em flagrante em preventiva,
diante da imposi¢ao da soltura por forca
da lei aprovada pelo Congresso Nacional,
concedo liberdade provisoéria ao autuado
mediante aplicacdo de medidas cautela-
res diversas da prisao®.

Em suma, é imperioso reconhecer que
a nova lei de abuso de autoridade ensejara
os mais diversos questionamentos que serao
feitos por diferentes classes, demandando
uma uniao de esforcos do Poder Legislativo
e Judiciario para resolugao das controvérsias.

Ouvido pela reportagem do Jornal Fo-
lha de Sao Paulo, o Presidente da Associacao
Nacional dos Procuradores da Republica
(ANPR), Procurador Fabio George Cruz da
Noébrega, manifestou que:

Existem véarios tipos penais [na nova
lei], crimes que estao ali incluidos, com
uma reda¢ao muito aberta, vaga, subjeti-
va. Isso traz uma intranquilidade muito
grande [...]%.

[...] uma quantidade enorme de repre-
sentacoes de advogados contra policiais,
delegados, membros do Ministério
Pablico e juizes. E é claro que isso atra-
palha sobremaneira o funcionamento
dessas instituicoes e particularmente
quando se atua contra a criminalidade
organizada, contra o crime financeiro,
do colarinho branco, a corrupcao®.

Ressalte-se que entre os tipos mais con-
trovertidos incluem-se os seguintes artigos:

Art. 9°. Decretar medida de privagao da
liberdade em manifesta desconformida-
de com as hipoteses legais.

Art. 10. Decretar a conducio coercitiva
de testemunha ou investigado mani-
festamente descabida ou sem prévia
intimacgdo de comparecimento ao juizo.

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

Art. 25. Proceder a obtencdo de prova,
em procedimento de investigacdo ou
fiscalizagdo, por meio manifestamente
ilicito.

Art. 27. Requisitar instauracao ou ins-
taurar procedimento investigatério de
infracao penal ou administrativa, em
desfavor de alguém, a falta de qualquer
indicio da pratica de crime, de ilicito
funcional ou de infracdo administrativa.

Art. 30. Dar inicio ou proceder a perse-
cucao penal, civil ou administrativa sem
Jjusta causa fundamentada ou contra
quem sabe inocente.

28 TJ/DFT. Processo 2019.01.1.016499-2. Ata de Audiéncia investigacoes, diz representante de procuradores. Folha
de Custodia, 30 set. 2019, destaques nossos. Uol, 30 set. 2019.
29 NUNES, Wilter. Lei de abuso de autoridade vai inibir 30 Ibidem.
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Art. 31. Estender injustificadamente
a investigacao, procrastinando-a em
prejuizo do investigado ou fiscalizado.

Art. 36. Decretar, em processo judicial,
a indisponibilidade de ativos financeiros
em quantia que extrapole exacerbada-
mente o valor estimado para a satisfacao
da divida da parte e, ante a demons-
tracao, pela parte, da excessividade da
medida, deixar de corrigi-la.

Art. 37. Demorar demasiada e injus-
tificadamente no exame de processo
de que tenha requerido vista em 6rgao
colegiado, com o intuito de procrastinar
seu andamento ou retardar o julgamen-
to. (destaques nossos)

Assim, o que se vislumbra com os ar-
tigos colocados é a dificuldade que os intér-
pretes enfrentarao para definir objetivamente
o ambito de aplicacao das expressoes como
“manifesta desconformidade”, “manifesta-

» s

mente descabida”, “qualquer indicio”, “justa
causa’”, “exacerbadamente”, entre outras, que
certamente ficarao sujeitas a interpretagao
subjetiva do magistrado, o que enseja indu-

bitavel inseguranca juridica.

Afinal, os tipos incluem algumas ele-
mentares sem especifica-las, remanescendo
varios dispositivos com um carater aberto,
vago, impreciso, cuja interpretacao depen-
dera de acurado trabalho do magistrado, no
sentido de garantir uma anélise consentanea
com a matéria, como por exemplo, no caso
do artigo 10, referente a conducao coercitiva,
para entender o que seria “manifestamente
descabida”, devera este contextualizar o fato
considerando decisoes do STF (ADPF’s 395 e
444), bem como do CNPG (Enunciado n° 7),
no sentido de que a determinacao de condu-
¢ao coercitiva pressupoe descumprimento de
prévia notificacao.

Da mesma forma, ainda a titulo exem-
plificativo, quando o inciso IV do paragrafo
unico do artigo 12 dispoe sobre deixar de pro-
mover a soltura do preso “sem motivo justo e
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excepcionalissimo”, é imprescindivel também
imaginar a possibilidade de se admitir a jus-
tificativa concernente ao motivo de eventual
demora, demonstrando situacoes especificas,
como duvida sobre outro mandado de prisao
em aberto, rebelido, etc., situagdoes que podem
validar demora pontual no caso concreto.

Inobstante, face tamanha imprecisao,
multiplicam-se opinides no sentido de viola-
¢ao ao principio da legalidade, insculpido no
artigo 5°, XXXIX, da Constituicao Federal®,
0 que ensejaria o questionamento sobre a
constitucionalidade desses dispositivos, con-
soante exposto:

Ocorre que a lei é cheia de comandos
vagos e imprecisos que impedem a
perfeita compreensao prévia do que
se criminalizou, ficando a autoridade
publica, em muitas das vezes, sujeita
ao modo de pensar do magistrado que
vai julga-lo. Trata-se de uma indevida
delegacao legislativa em branco ou ca-
muflada incompativel com o principio
da legalidade penal [...] ndo ha davidas
de que toda essa inseguranca juridica
coloca em xeque a propria autonomia e
independéncia do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e dos 6rgaos de in-
vestigacdo em geral, cujos membros po-
derao sentir-se intimidados exatamente
pela falta de previsibilidade objetiva
do que é um comportamento tipico ou
nao. Trata-se de uma clara afronta ao
Texto Supremo, que atribuiu ao Poder
Judiciario e ao Ministério Publico inde-
pendéncia funcional exatamente para
que pudessem os seus membros agir
de maneira destemida contra os que se
acham donos do poder politico ou que
detém o poder econémico®.

31 JANON, Renato da Fonseca. A lei de abuso de autoridade
e o crime de pensamento. Jota, 19 mar. 2020.

32 PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark
Nunes; BRANCO, Emerson Castelo. Nova lei de abuso de
autoridade: comentada artigo por artigo. Leme/SP: J.H.
Mizuno, 2020, p. 8-12.
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Além disso, ha entendimento ressaltan-
do a existéncia de contradicOes entre os novos
dispositivos e a legislacao vigente, o que pode
gerar incongruéncias interpretativas, vejamos:

Outrossim, a Lei 13.869/2019 colide com
o principio da independéncia judicial
(art. 93, IX, e art. 95, I, Il e III, todos da
CF e artigo 41 da LOMAN). Esse diplo-
ma legal também introduziu incoerén-
cias sistémicas no nosso ordenamento
juridico, criando contradi¢des insupe-
raveis. Por exemplo, ao mesmo tempo
em que o artigo 27 da Lei 13.869/2019
criminaliza, de forma genérica, a requi-
sicdo ou a instauracao de procedimento
investigatério sem “qualquer indicio”
(art. 27), o artigo 40 do CPP, o art. 66 da
LCP e o art. 907/CLT obrigam os juizes
a comunicarem ao Ministério Publico
qualquer fato que, em tese, possa vir a
configurar crime de agao publica®.

E, nesse sentido, Renato Janon continua
sua critica destacando que nao se trata de
querer proteger um determinado juiz, mem-
bro do Ministério Publico ou uma operacgao
especifica ou questoes politicas, salientando
que:

E evidente que, como em qualquer outra
atividade humana, existem profissionais
que cometem erros e esses excessos
devem ser coibidos e punidos. No en-
tanto, nosso ordenamento juridico ja
contempla diversas normas para punir
quem se desviar do bom caminho e
abusar da sua autoridade, inclusive com
sancOes administrativas, civeis e penais,
podendo, ao final, resultar até mesmo na
perda do cargo. Nao ha necessidade al-
guma de se instituir uma nova legislacao
draconiana que, sob o pretexto de inibir
abusos pontuais, acaba por constranger
e cercear toda a atividade jurisdicional,
punindo, no fundo, os proprios cidadaos,

33 JANON, Renato da Fonseca. A lei de abuso de autoridade
e o crime de pensamento. Jota, 19 mar. 2020.
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que serdo, na verdade, os maiores pre-
judicados pelo estimulo a impunidade®.

Fonte: www.asmetro.org.br

Por sua vez, o Professor Dr. Guilherme
de Souza Nucci, Desembargador do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, manifes-
tou-se de maneira diversa, entendendo pela
auséncia de subjetivismo da norma. Em en-
trevista concedida, o magistrado asseverou:

[...] ndo tem nenhum subjetivismo nesta
lei, ao contrario, os tipos sao fechados na
sua maioria. Tipos fechados significam
possivel grau de interpretacdo. O que
é manifestamente ilegal? E aquilo que
grita aos olhos, que qualquer um vé,
que qualquer estudante de direito vé,
isto é manifestamente ilegal. [...] Abuso
de autoridade é um crime. E um crime
grave, é um crime que vitima muitas
pessoas que nao tem condicGes de se
defender. Entdo, uma autoridade que
abusa do poder que o Estado lhe confe-
riu para a paz e a segurancga, € uma coisa
grave. Nao deve ficar exclusivamente na
esfera administrativa, que pode dar uma
adverténcia e ficar por isso. Nao! Crimes
precisam ser apurados [...] e pelo Poder
Judiciario®.

34 Ibidem.

35 NUCCI, Guilherme de Souza. “Nao hé subjetivismo”, diz
desembargador sobre lei de abuso de autoridade. Miga-
lhas, 24 jan. 2020.
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Ademais, sustentada a legalidade da
novel legislacdo, doutrinadores assinalam
que, como a acao penal nos crimes de abuso
de autoridade continua publica — admitida
apenas acao privada subsidiaria da puablica
“se a acao penal publica nao for intentada no
prazo legal, cabendo ao Ministério Publico
aditar a queixa, repudia-la e oferecer dentn-
cia substitutiva” (art. 3°) —, em regra, nao se
justificaria o receio de que haveria excesso na
interposicao de acGes judiciais na tentativa de
processar indevidamente autoridades.

[...] os crimes de abuso de autoridade
continuam sendo manejados pelo Minis-
tério Publico, que exerce a titularidade
da acdo penal publica, ao passo que o
julgamento sempre estara a cargo de
um juiz de direito, o que torna incom-
preensivel a reacdo dessas autoridades
contra a nova lei. Se ndo ha confianca
entre os proprios aplicadores da lei sobre
a interpretacdo da legislacdo por seus
pares, como a sociedade havera de se
proteger contra os abusos? De resto, os
crimes tipificados na lei estdo repletos
de obviedades, que a rigor nem precisa-
riam ser criminalizadas néo fosse a rei-
teracdo dessas préaticas pelo pais afora,
quase sempre sem vir a luz do escrutinio
social, pela imprensa livre ou no espaco
infinito das redes sociais™®.

Assim, diante de todo o acima expos-
to, denota-se que a controvérsia nao é tao
simples, razao pela qual o Ministério Publico
de Sao Paulo (MP/SP) elaborou uma série
de enunciados interpretativos para orientar
a atuacao da instituicdo, dentre os quais, a
titulo exemplificativo, pode-se citar:

ENUNCIADO #3 (art. 3°.) - Os crimes
da Lei de Abuso de Autoridade sio per-
seguidos mediante acdo penal puablica
incondicionada. A queixa subsidiaria

36 RUIZFILHO, Antonio. Abusos das autoridades ou da lei?
Migalhas, 28 ago. 2019.
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pressupde comprovada inércia do Mi-
nistério Publico, caracterizada pela
inexisténcia de qualquer manifestacio
ministerial.

ENUNCIADO #30 (art. 256 CPP) - A
representacdo indevida por abuso de
autoridade contra juiz, promotor de
Justiga, delegados ou agentes publicos
em geral, ndo enseja, por si so, a sus-
peicdo ante a aplicagdo da regra de que
ninguém pode se beneficiar da propria
torpeza, nos termos do que disposto,
inclusive, no art. 256 do CPP?’.

Vale ressaltar que os enunciados pro-
postos pelo MP/SP foram referendados pelo
Conselho Nacional de Procuradores-Gerais
(CNPG) com o escopo de nortear seus mem-
bros em todo o pais®*, e desse modo tentar
minimizar as discussoes e estabelecer uma
atuacdo coerente, mas nao coativa, que res-
guarde a independéncia funcional e a finali-
dade da instituicao.

E, justamente no que concerne a ques-
tdo da independéncia funcional, vale ressaltar,
ao final desse topico, o teor do § 2° do artigo
1° da Lei n°® 13.869/2019, estabelecendo ex-
pressamente que:

[...] a divergéncia na interpretacao de lei
ou na avaliagcdo de fatos e provas nao
configura abuso de autoridade.

O referido dispositivo trata da vedacao
ao crime de hermenéutica, ou seja, impede a
tentativa de criminalizar a interpretacao juri-
dica, fatica ou probatoria, vez que € inerente
a atividade dos agentes publicos — principal-
mente, promotores, magistrados, auditores
— a apreciacao de provas e interpretacao de
leis, inclusive garantida pelo principio da livre

37 CNPG. Lei de abuso de autoridade (Lei 13.869/2019) -
Enunciados.

38 MP/SP. CNPG referenda enunciados de Sdo Paulo sobre
lei de abuso de autoridade. Noticias, 28 nov. 2019.
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conviccao desde que devidamente motivada
(art. 93, IX, da CF/88), sendo imprescindivel
esclarecer que:

[...] se estamos diante de uma norma
que permite interpretacées diversas, o
sentido adotado pelo agente publico em
questao deve ser considerado valido,
e nao abusivo. Agora, se a norma nao
permite interpretacoes diversas, seja por
conta da literalidade do texto legal (limi-
tacdo literal) — nao se pode interpretar
“dia” como “noite”, nem vice-versa, ou
seja, nao se pode interpretar o texto
legal de modo a promover a ruptura da
literalidade da norma —, seja quando a
interpretacdo daquela norma tiver sido
pacificada de maneira vinculante por de-
terminado Tribunal (limitacdo jurispru-
dencial) [...] a atuacdo em descompasso
com a norma legal podera configurar
crime de abuso de autoridade, desde
que presente o especial fim de agir do
art. 19, § 10.%

Portanto, sendo razoavel a divergéncia
de interpretacao, inexistindo contrariedade
a limitacao literal ou jurisprudencial, ndo se
configura crime de abuso de autoridade, como
bem delineado pelo enunciado referendado
pelo CNPG:

ENUNCIADO #2 (art. 1°.) A divergéncia
na interpretacao de lei ou na avaliacao
de fatos e provas, salvo quando teratolo-
gica, ndo configura abuso de autoridade,
ficando excluido o dolo*.

Desse modo, ndo ha motivo para que as
autoridades se intimidem no exercicio legal
de suas respectivas funcoes, pois garantida a
independéncia funcional e o livre convenci-

39 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacao criminal especial
comentada: volume tnico. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sal-
vador: Juspodivm, 2020, p. 60-61.

40 CNPG. Lei de abuso de autoridade (Lei 13.869/2019) -
Enunciados.
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mento motivado, discutiveis apenas em casos
flagrantemente teratologicos.

5 A inevitavel judicializacao do di-
ploma legal

Diante da discussao latente desde a
tramitacao do projeto, mesmo antes da vi-
géncia da nova Lei de Abuso de Autoridade,
em 28 de setembro de 2019, a Associacao dos
Magistrados Brasileiros (AMB) ajuizou uma
Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal (ADI
n® 6.236), para questionar onze dispositivos
da Lei n° 13.869/2019 (artigos 9°, paragrafo
anico, I, I1, III, art. 10, art. 19, art. 20, art. 27
e seu paragrafo tnico, art. 30, art. 32, art. 33,
art. 36, 37 e art. 43).

Na peca vestibular, tracou-se um com-
parativo entre a lei ab-rogada e a nova norma
para demonstrar que a tipificacao penal irres-
trita das condutas dos magistrados no curso
de processos sobre seus auspicios implica
em prejuizo a conducao da propria atividade
judicante.

Consoante entendimento da AMB*, os
artigos assinalados atingem a independén-
cia judicial dos magistrados, maculando as
garantias indispensaveis para realizacao da
prestacao jurisdicional por meio de decisoes
fundamentadas em principios, como, por
exemplo, a seguranca juridica e a tipicidade
dos delitos.

Para fundamentar o pedido cautelar, a
AMB asseverou que:

A correta ou incorreta compreensio da
nova lei esta causando perplexidade no
mundo juridico e principalmente nos
agentes publicos que por ela serdo alcan-
cados. Ja ha noticia de decisoes deixan-
do de impor bloqueio judicial de valores

41 AMB. AMB ingressa com ADI no STF contra dispositivos
da Lei de Abuso de Autoridade. AMB, 30 set. 2019.
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ou revogando prisOes cautelares, sob o
fundamento de que ha incerteza juridica
sobre o fato de estarem ou nao pratican-
do crime de abuso de autoridade. Ha,
também, pedidos de advogados con-
templando ameacas a magistrados com
base na nova lei. O periculum in mora
que justifica a concessao da liminar no
caso concreto, nos termos do art. 10 da
Lei n. 9.868/99, decorre do fato de haver
um risco efetivo de efeito multiplicador
nefasto para o Estado Democratico de
Direito, decorrente da ofensa ao prin-
cipio da seguranca juridica. Caso nao
sejam suspensos os dispositivos legais
ora impugnados, poderdo os mais de 17
mil magistrados brasileiros passarem
a revisar, de imediato, suas condutas
em face dos processos, com inegéavel
prejuizo para a prestacao jurisdicional®.

Conforme consta, além dessa acdo men-
cionada, proposta pela AMB, existem outras
com pleitos similares:

Atualmente ji sdo cinco as acoes de
inconstitucionalidade ajuizadas no STF
contra diversos dispositivos da recente
Lei de Abuso de Autoridade. [...] Em ver-
dade, ja tinham ajuizado acOes similares
as seguintes entidades: Associacao dos
Juizes Federais do Brasil (Ajufe) e trés
associacoes nacionais dos integrantes
do Ministério Publico, Conamp, ANPR
e ANPT, AMB*.

No que tange a tais acoes, destaca-se a
existéncia de parecer do jurista Ayres Britto,
ex-Ministro do STF, referendando o pleito de
inconstitucionalidade dos artigos 9°, 10, 20,

25, 36 € 43:

Afirma o renomado jurista que a lei
inibe a prestacao jurisdicional e in-
dependéncia do magistrado que se vé

42 Ibidem.
43 LEITE, Gisele; COSTA, Arthur Riboo da. Lei de Abuso de
autoridade. Lex Magister.
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visceralmente criminalizado. E, nenhum
diploma infraconstitucional pode ter
a pretensao de ditar as coordenadas
mentais do juiz, ou instancia judicante
colegiada, para conhecer do descritor e
do prescritor dessa ou daquela norma
geral a aplicar por forma tipicamente
jurisdicional. Ayres Britto, in litteris
afirma: “E exatamente essa autonomia
de ordem técnica (autonomia de quem
presta a jurisdicdo como atividade
estatal-finalistica ou por definicdo) que
assiste a todo e qualquer magistrado.
Seja qual for o grau de sua jurisdicao.
Agindo solitariamente ou entdo como
integrante desse ou daquele tribunal
judiciario™*.

Ainda, nesse sentido:

Subsistindo esses tipos penais da lei
de abuso de autoridade sem qualquer
declaracdo de inconstitucionalidade ou
uma interpretacao que reduza o grau de
inseguranca juridica, ndo precisa ser
vidente para prever que pode ocorrer
uma reacao em cadeia (ndo combinada)
no sentido das autoridades judicantes
e investigativas passarem a se omitir
por medo®.

Entretanto, apesar da polémica, fato
€ que a referida lei esta vigente e deve ser
observada, aguardando os contornos dos
Tribunais.

Dessa forma, apesar das controvérsias
sobre a melhor técnica legislativa, cabe as
autoridades dar continuidade ao exercicio
de suas funcdes institucionais, sem abuso
do poder que lhes foi conferido pela propria
sociedade no Estado Democratico de Direito.

44 Ibidem.

45 PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clark
Nunes; BRANCO, Emerson Castelo. Nova lei de abuso de
autoridade: comentada artigo por artigo. Leme/SP: J.H.
Mizuno, 2020, p. 12.



Revista do TRF3 - Ano XXXII - n. 148 - Jan./Mar. 2021

6 Consideracoes finais

Por todo o exposto, ndo obstante a
calorosa discussao que recai sobre o tema, é
imperioso reconhecer que a ab-rogada Lei n®
4.898/1965 necessitava de atualizacao para
atender as demandas e aos hodiernos princi-
pios legais, principalmente diante das regras
da Constituicao Federal de 1988 e dos ideais
trazidos pela redemocratizacao do pais.

Assim, ainda que o texto da Lei n°
13.869/2019 traga em seu bojo termos in-
determinados, que conferem ares de subje-
tividade a algumas expressoes, o fato é que
a norma em si contém o louvavel condao de
reprimir os abusos praticados por agentes
estatais, quando atuam em nome do Estado
e ultrapassam os limites de suas funcoes e da
propria lei, vez que, comumente, o detentor do
poder é tentado a abusar dele, tornando im-
prescindivel que “pela disposicao das coisas,
o poder limite o poder™e.

Dessa forma, ha um inegavel mérito no
corpo dessa nova norma, cabendo ao crivo do
Excelso Pretdrio afastar possiveis inconstitu-
cionalidades, bem como aos Congressistas a
tarefa de revisao do diploma legal, visando a
melhor adequacao do texto aos contornos e
principios norteadores da legislacao patria,
de maneira a aperfeicoar ainda mais a téc-
nica para garantir a taxatividade de todos os
dispositivos penais incriminadores.

Nao se pode olvidar das ligoes classicas
no sentido de que:

[...] O estilo das leis deve ser simples;
entende-se sempre melhor a expressao
direta [...] Quando o estilo das leis é em-
polado, sdo consideradas apenas como
uma obra de ostentacdo. E essencial
que as palavras das leis despertem em
todos os homens as mesmas ideias®.

46 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das
leis. 2. ed. 2. tiragem. Trad. Cristina Murachco. Sdo Pau-
lo: Martins Fontes, 2000, p. 166-167.

47 Ibidem, p. 611, destaques nossos.
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Em outras palavras, apesar das im-
precisoes da novel legislacao, inegavel que,
no aspecto geral, proporciona um avango no
controle de condutas abusivas perpetradas
por agentes publicos no exercicio de suas
atividades, protegendo sim o cidadao de pra-
ticas discutiveis que ocorrem, muitas vezes,
por vias transversas, sustentadas na justi-
ficativa final de promocao do “bem maior”,
do combate a corrupcao e da condenacao de
criminosos.

Por isso, ¢ crucial interpretar os novos
dispositivos com equilibrio: sem polarizacoes,
corporativismos ou revanchismos. De manei-
ra a garantir, a0 mesmo tempo, que nem os
agentes publicos sintam-se intimidados no
exercicio legal de suas atribuicoes, nem os
cidadaos considerem-se desprotegidos de abu-
sos perpetrados por autoridades publicas*.

Desse modo, enquanto tramitam as
acoes de inconstitucionalidade perante o STF,
estando vigentes todos os artigos questiona-
dos, importa que os agentes publicos nao se
intimidem, mas sim mantenham o desempe-
nho legitimo de suas fungoes institucionais, a
fim de realmente garantir o interesse publico.

Afinal, é preceito basilar que as autori-
dades devem atuar sempre com respeito aos
limites legais, especialmente observando as
garantias individuais, sem nunca se direcio-
nar pela diretriz de que os fins justificam os
meios.

48 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacao criminal especial
comentada: volume tnico. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sal-
vador: Juspodivm, 2020, p. 55.
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