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1 Breve introducao sobre a evolucao e caracterizacao
do abuso de poder/autoridade no Direito Brasileiro.

O exercicio abusivo do poder conferido aos agentes publicos
é uma realidade histérica universal' que deve ser punida de maneira
exemplar, ja que as prerrogativas conferidas a todos os que agem em
nome do Estado possuem uma vinculagao finalistica predeterminada a
satisfacdo do interesse publico?.

Por conta disso, tanto a lei* como a doutrina exigem o atendimento
do elemento finalidade publica como condicao de validade intrinseca
de todos os atos administrativos. Nesse tocante, cumpre destacar que,
mesmo os chamados atos politicos, antes tidos como imunes a qualquer
controle judicial, vém sendo motivo de questionamentos pela doutrina
(ainda minoritaria)* e jurisprudéncia, que defendem a possibilidade de

| Para se ter uma ideia de como essa é uma tendéncia natural, traz-se a tona, dentre varias
ilustrativas, a seguinte citacdo do livro “O Principe”, de Nicolau Maquiavel, que defendeu,
sem pudor e receio algum, a manutencao do poder como o objetivo primordial de um
governante, um verdadeiro fim em si mesmo contrario a ideia de funcao publica condicionada
a satisfacdo do interesse publico, ainda que para isso tivesse que praticar atos imorais,
desonestos e dissimuladores, in verbis: “A um principe, portanto, ndo é necessario ter de
fato todas as qualidades supracitadas, mas é bem necessario parecer té-las. Ao contrario,
ousarei dizer isto, que tendo-as e observado sempre, sdo danosas; e parecendo té-las, sdo
Uteis; como parecer piedoso, fiel, humano, integro, religioso, e o ser; mas ter a disposicao de
animo para que, precisando nao ser, possa e saiba mudar para o contrario. E ha que entender
isto, que um principe, sobretudo um principe novo, ndo pode observar todas aquelas coisas
pelas quais os homens sao tidos como bons, sendo com frequéncia necessario para manter
o estado, operar contra a fé, contra a caridade, contra a humanidade, contra a religido. E,
porém, precisa ter um animo disposto a mudar segundo o comando dos ventos da fortuna e
das variacoes das coisas e, como disse acima, nao se distanciar do bem, se puder, mas saber
entrar no mal, se precisar. (...) Trate, pois, um principe de vencer e de manter o estado: os
meios sempre serao julgados honrados e louvados por todos. ” (NICOLAU MAQUIAVEL. O
Principe — Tradugao e Notas Leda Beck. Sao Paulo: Martin Claret Edit, 2012, p.133).

2 “Logicamente, o ordenamento juridico ha de conferir a tais agentes certas prerrogativas
peculiares a sua qualificacdo de prepostos do Estado, prerrogativas estas indispensaveis a
consecucao dos fins publicos. Constituem elas os poderes administrativos. Mas, ao mesmo
tempo em que confere poderes, o ordenamento juridico impde, de outro lado, deveres
especificos para aqueles que, atuando em nome do Poder Publico, executam as atividades
administrativas.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Atlas, 322 edicdo, 2018, p.47).

3 Vide artigo 2°, “e”, da Lei n°4.717/65 e artigo 2°, caput, da Lei n°9.784/99.

4  Sobre o tema, conferir: “Em linha de principio, possivel seria que a edigdo de norma dissonante
da Constituicao se apresentasse como indicio consubstanciador da improbidade dos agentes
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anulacao dos mesmos quando a sua pratica ocorrer em contrariedade
aos chamados mandados constitucionais anticorrupgao, dentre os quais
se destacam os principios constitucionais®.

Além disso, também deve-se referir que ja ndo se cogita mais de
qualquer imunidade penal quanto aos abusos praticados por meio dos
atos politicos®.

que concorreram para a sua edicdo. Afinal, agiram ao arrepio do alicerce fundamental de sua
atividade. Identificada a inconstitucionalidade da norma, deveria ser perquirido, de acordo
com o caso concreto, o elemento volitivo que deflagrou a acdo do érgao legislativo e a
finalidade almejada com a edicdo da norma. A partir desses elementos, seria estabelecido
um critério de proporcionalidade na conduta do legislador, o que permitiria a identificagao
da improbidade sempre que a norma fosse absolutamente dispensavel, dissociada do
interesse publico e a situacao fatica demonstrasse que o desiderato final do agente era obter
beneficio para si ou para outrem com a sua edicao. O principal parametro de verificacao da
adequacdo da lei ao padrao de probidade que deve reger os atos dos legisladores consiste
na observancia do principio da moralidade, o que permitira a identificacdo dos vicios de uma
norma aparentemente harmonica com o texto constitucional. Como ja foi possivel constatar,
o principio da moralidade é amplamente estudado sob a ética dos atos administrativos,
sendo torrencial a jurisprudéncia sobre a sua aplicacado. Em que pese a aparente adstricdo
do principio a referida seara, sua observancia deve assumir uma amplitude compativel com
a unidade do texto constitucional, regendo as demais atividades das demais funcbes do
Estado de Direito, em especial a legislativa” (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.
Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: 72 edicdo, Saraiva, 2013,p. 445).

5 Veja-se o seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal (STF): “3. A moralidade,
como principio da Administracao Publica (art. 37) e como requisito de validade dos atos
administrativos (art. 5°, LXXIIl), tem a sua fonte por exceléncia no sistema de direito,
sobretudo no ordenamento juridico-constitucional, sendo certo que os valores humanos
que inspiram e subjazem a esse ordenamento constituem, em muitos casos, a concretizagcao
normativa de valores retirados da pauta dos direitos naturais, ou do patriménio ético e
moral consagrado pelo senso comum da sociedade. A quebra da moralidade administrativa
se caracteriza pela desarmonia entre a expressao formal (= a aparéncia) do ato e a sua
expressao real (= a sua substancia), criada e derivada de impulsos subjetivos viciados quanto
aos motivos, ou a causa, ou a finalidade da atuagdo administrativa. 4. No caso, tanto a peticdo
inicial, quanto os atos decisérios das instancias ordinarias, se limitaram a considerar “imoral”
a lei que concedeu pensao especial a viiva de prefeito falecido no exercicio do cargo por ter
ela conferido tratamento privilegiado a uma pessoa, sem, contudo, fazer juizo algum, por
minimo que fosse, sobre a razoabilidade ou ndo, em face das circunstancias de fato e de direito,
da concessao do privilégio. 5. Com maior razio se mostrava indispensavel um juizo sobre o
elemento subjetivo da conduta, para fins de atribuir responsabilidade civil, relativamente aos
demandados que exerciam o cargo de vereador, investidos, constitucionalmente, da protecao
de imunidade material (=inviolabilidade) pelos votos proferidos no exercicio do mandato
(CF, art. 29, VIII). Se é certo que tal imunidade, inclusive para efeitos civis, é assegurada
até mesmo em caso de cometimento de crime, nao se ha de afasta-la em casos como o
da espécie, que de crime nao se trata e em que sequer a intencao dolosa foi aventada. 6.
Recursos extraordinarios providos. (RE 405386, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a)
p/ Acérdao: Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 26.02.2013).

6  Nesse tocante, destacamos recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que julgou
valida a tipificagdo criminosa (no caso, de corrupgao) de atos estritamente politicos, in verbis:



NOVA LEI DO ABUSO DE AUTORIDADE: COMENTADA ARTIGO POR ARTIGO

Pois bem, feita essa introducao, deve-se entender como abuso
de poder todo comportamento (positivo ou negativo) praticado por
agente estatal que, de maneira deliberada, desvie do seu dever de cum-
primento do interesse publico.’

Ora bem, sabe-se que em qualquer Estado de Direito, autori-
dades, eleitas ou nao, estao sujeitas ao ordenamento juridico como um
todo — e nao sé a lei em sentido estrito (o que se chama de principio da
juridicidade) —, motivo pelo qual devem ser punidas quando desbordem
de suas prerrogativas para a satisfacdo de objetivos ilicitos ou de mero
capricho pessoal. Trata-se do conhecido principio da responsabilidade®.

“A configuracao constitucional do regime presidencialista brasileiro confere aos parlamentares
um espectro de poder que vai além da mera deliberacdo a respeito de atos legislativos. A
participacao efetiva de parlamentares nas decisées de governo, indicando quadros para o
preenchimento de cargos no ambito do poder executivo, é prépria da dinamica do referido
regime, que exige uma coalizdo para viabilizar a governabilidade. Tal dinamica nao é, em
si, espuria, e pode possibilitar, quando a coalizdo é fundada em consensos principiolégicos
éticos, uma participagdo mais plural na tomada de decisdes usualmente a cargo do Poder
Executivo. Todavia, quando o poder do parlamentar de indicar alguém para um determinado
cargo, ou de |he dar sustentacéo politica para nele permanecer, é exercido de forma desviada,
voltado a percepcao de vantagens indevidas, ha evidente mercadejamento da funcdo publica.
Na espécie, o conjunto probatério é solido e demonstra o nexo causal entre o apoio politico
envidado por Nelson Meurer, na qualidade de integrante da cpula do Partido Progressista
(PP), para a indicagdo e manutencao de Paulo Roberto Costa na Diretoria de Abastecimento
da Petrobras S/A, e o recebimento, de forma ordinaria, de vantagens pecuniarias indevidas,
configurando, nas oportunidades especificadas, de forma isolada ou com o auxilio de
Nelson Meurer Janior e Cristiano Augusto Meurer, o crime de corrupgao passiva.” (AP 996,
Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 29/05/2018, ACORDAO
ELETRONICO Dje-025 DIVULG 07-02-2019 PUBLIC 08-02-2019).

7  “O excesso de poder ocorre quando o agente pUblico excede os limites de sua competéncia;
por exemplo, quando a autoridade, competente para aplicar a pena de suspensédo, impoe
penalidade mais grave, que nao é de sua atribuicao; ou quando a autoridade policial se excede
no uso da forca para praticar ato de sua competéncia. Constitui, juntamente 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 atribuicdes (excesso de poder), ou pratica o ato com finalidade
diversa da que decorre implicita ou explicitamente da lei (desvio de poder).” (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Forense, 312 edicdo, 2018, p.272).

8 “O principio da responsabilidade é, deste modo, um efeito do principio democratico,
traduzindo a ideia de que o exercicio do Poder é sempre um servico, um mandato,
sujeito a prestacdo de contas, e ndao um privilégio outorgado em beneficio do 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 responsabilizacdo do Poder: no principio da responsabilidade reside
a primeira e, simultaneamente, a Ultima garantia do Estado de Direito Democratico.(...)
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O Brasil, mesmo em periodos nada democraticos ou republi-

canos, sempre seguiu essa linha (pelo menos na teoria). Apenas a titulo
de ilustragao, citamos que, ja na Constituicao Imperial de 1824, havia
previsdes expressas’ voltadas a punir os abusos praticados por alguns
agentes estatais, muito embora naquela época ainda vigesse o dogma da
irresponsabilidade do Imperador'®. Naquele mesmo periodo, porém,
aprovou-se lei especifica sobre o assunto'', o que virou uma tradicao

Porém, uma vez que o exercicio do Poder nado se esgota na atividade desenvolvida pelos
titulares de cargos politicos, o principio da responsabilidade tem um ambito subjetivo de
operatividade muito mais amplo: todos os intervenientes no exercicio do Poder exercam
ou nao cargos politicos, sao responsaveis pelas respectivas condutas.” (OTERO, Paulo.
Direito Constitucional Portugués. Coimbra: Almedina, |12 edicdo, 2010, p.33).

Dizia o artigo 179, XXIX, da Constituicdo outorgada, que “os empregados publicos sao
strictamente responsaveis pelos abusos, e omissdes praticadas no exercicio das suas
funccoes, e por nao fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.” No
mesmo sentido, referenciamos a previsdo de responsabilidade dos Ministros de Estado
(artigo 133) por “peita, suborno ou concussao” (inciso Il); “por abuso do poder” (inciso
Il); “pela falta de observancia da lei” (inciso IV), cuja regulamentacao ficou a cargo de uma
lei especifica, aprovada em |5 de outubro de 1827.

Art. 99. A Pessoa do Imperador ¢ inviolavel, e Sagrada: Elle nao esta sujeito a
responsabilidade alguma. Art. 129. Nem a Regencia, nem o Regente sera responsavel.

Art 1° Os Ministros e Secretarios de Estado sdo responsaveis por traicdo: §1° Attentando
por tratados, convencdes, e ajustes, dentro ou féra do Imperio, ou por outros quaesquer
actos do seu officio, ou prevalecendo-se delle com dolo manisfesto: 1° Contra a férma
estabelecida do Governo. 2° Contra o livre exercicio dos poderes politicos reconhecidos
pela Cosntituicdo do Imperio. 3° Contra a independencia, integridade, e defesa da nacao.
4° Contra a pessoa ou vida do Imperador, da Imperatriz, ou de algum dos Principes, ou
Princezas da imperial familia. § 2° Machinando a destuicao da religiao catholica apostolica
romana. § 3° Sao applicaveis aos delictos especificados neste artigo as penas seguintes.
Maxima: morte natural. Média: perda da confianca da nacao, e de todas as honras;
inhabilidade perpetua para ocupar empregos de confianga, e cinco annos de prisao. Minina:
perda da confianca na nagdo, inhabilidade perpetua, restricta ao emprego, em que é julgado,
e cinco annos de suspensao do exercicios dos direitos politicos. Art 2° Sao responsaveis
por peita, suborno, ou concussao: § 1° Por peita, aceitando dadiva ou promessa, directa
ou indirectamente, para se decidirem em qualquer acto do seu ministerio. As penas para
os delictos desgnados neste paragrapho sao: Maxima: inhabilidade perpetua para todos
os empregos, e a multa do triplo do valor da peita. Média: inhabilidade perpetua para
emprego de Ministro e Secretario de Estado, inhabilidade por 10 annos para os outros
empregos, e a multa do duplo do valor da peita. Minima: perda do emprego, e multa do
valor da peita. § 2° Por suborno, corrompendo por sua influencia, ou peditorio a alguem
para obrar contra o que deve, no desempenho de suas funccoes publicas; ou deixando-se
corromper o que nao devem, ou deixarem de obrar o que devem. As penas para os delictos
designados neste paragrapho sao: Maxima: suspensido do emprego por tres annos. Média:
por dous. Minima: por um. O réo incorre nesta penas, ainda quando se nao verifique o
effeito do suborno, assim como acontece na peita. § 3° Por concussao, extroquindo, ou
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nacional que subsiste até a presente data, sendo a Lei n°13.869/2019 o
Ultimo ato desse movimento secular, mesmo com o vicio de finalidade
publicamente declarado na sua aprovagao de Gltima hora'%

exigindo o que nao for devido, ainda que seja para a Fazenda Publica, ainda quando se nio
siga o effeito do recebimento. As penas para os delictos designados neste paragrapho sao:
Maxima: suspensao do emprego por seis annos. Média: por quatro. Minima: por dous.
§ 4° O réo, que, tendo commetido algum dos delictos especificados nos paragraphos
antecedentes, os tiver levado a pleno effeito, e por meio delles abusado do poder, ou
faltado 4 observancia da lei, soffrera, além das penas declaradas nos ditos paragraphos, as
que ao diante se declaram nos art. 3° e 4°. Art 3° Sao responsaveis por abuso de poder: §
| ° Usando mal da sua autoridade nos actos nao especificados na lei, que tenham priduzidos
prejuizo, ou damno provado ao Estado, ou a qualquer particular. As penas para os delictos
designados neste paragrapho sao: Maxima: tres annos de remocao para féra da Corte e seu
termo. Média: dous annos. Minimo: um anno. Além disso a reparacao do damno a parte,
havendo-a ou & Fazenda Publica, quando esta seja interessada, sem o que nio voltard a
Corte. § 2° Usurpando qualquer das attribuic~eos do poder legislativo, ou judiciario. As
penas para os delictos designados neste paragrapho sao: Maxima: inhabilidade perpetua
para todos os empregos, e dous annos de prisao. Média: inhabilidade por dez annos para
todos os empregos. Minima: perda do emprego. Art 4° Sao responsaveis por falta de
observancia da lei: § 1° Nao cumprindo a lei, ou fazendo o contrario do que ella ordena.
§ 2° Nao fazendo effectiva a responsabilidade dous seus subalternos. As penas para os
delictos designados neste artigo sdo as do art 3° § 1°, inclusive a reparagdo do damno.
Art 5° sdo responsaveis pelo que obrarem contra a liberdade, seguranca, ou propriedade
dos cidaddos: § |° Obrando contra os direitos individuaes dos cidadaos, que tem por
base a liberdade, seguranca, ou propriedade, marcados na Constituicdo, art. 179. Art 6°
Sao responsaveis por dissipacao dos bens publicos: § 1° Ordenando, ou concorrendo de
qualquer modo para as despezas nao autorizadas por lei, ou para se fazerem contra a
férma nella estabelecida, ou para se celebrarem contractos manifestamente lesivos. § 2°
Nao praticando todos os meios ao seu alcance para a arrecadacdo ou conservagiao dos
bens moveis, ou immoveis, ou rendas da nagdo. § 3° Nao pondo, ou nao conservando em
bom estado a contabilidade da sua reparticdo. As penas para os delictos designados nos
arts. 5° e 6° sdo as mesmas applicadas aos que estao comprehendidos no § 1° do art. 3°,
inclusive a reparacdo do damno. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
lim/LIM-15-10-1827.htm e acessado em 23/04/2019, as 15:46 horas.

Aqui, porém, uma ressalva precisa ser feita: o contexto que circundou a aprovagao relimpago
da chamada “Lei do Abuso de Autoridade”, sancionada com dezenas de vetos a redacao
oriunda do Poder Legislativo, que foram objeto de reversao posterior, deixa muito claro que
esse diploma legal nao foi fruto de uma preocupagao real do Parlamento em punir abusos
de autoridades no contexto acima referido. Longe disso, diga-se de passagem. A bem da
verdade, trata-se de uma legislacao concebida originalmente na Camara dos Deputados sob
o espurio fim de autopreservacao de muitos parlamentares investigados, acusados e até
mesmo condenados pela pratica de diversos crimes, em especial de corrupgao (basta ver
quem sao os seus arduos defensores), numa espécie de retaliacao geral. Ocorre que, apés
uma grande repercussao negativa nas redes sociais e na imprensa em geral, o texto inicial foi
“readequado” pelo Senado Federal, que fez incluir, dirlamos nés, a grande valvula de escape
contra aquela finalidade pretendida pelos parlamentares: trata-se do disposto no artigo |°,
que exige dolo especifico para a consumagao de todos os crimes.
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Nesse tocante, cumpre destacar que o abuso de poder/autoridade

possui, a luz da atual ordem juridica brasileira, diversos enquadra-
mentos legais, que podem, a depender de quem seja o autor do fato
e/ou da finalidade desejada no caso concreto, configurar um ou mais
dos seguintes ilicitos de diversos matizes, a saber:

a)

b)

“crime de responsabilidade” (na verdade infragao politico-
-administrativa) do Presidente da Republica'’, dos Ministros de
Estado, Governadores e Secretarios Estaduais, cujas modalidades
estao tipificadas na Lei Federal n°1.079/1950'%;

“crime de responsabilidade” (na verdade infracao politico-
-administrativa) de Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF)
e do Procurador-Geral da Republica, cuja descricio também esta
contemplada pela Lei Federal n°1.079/1950';

“crime de responsabilidade” (na verdade, infracao politico-
-administrativa) do Governador do Distrito Federal e de seus
Secretarios, a luz do que dispoe a Lei Federal n°7.106/1983'¢;

“crime de responsabilidade” (na verdade, infracao politico-
-administrativa) dos Prefeitos Municipais, tal como estabelecido
pelo Decreto-Lei n°201/1967'7;

“crime de responsabilidade” (na verdade, infracdo penal comum)
dos Prefeitos Municipais, a luz do disposto no Decreto-Lein°201/1967'¢,

“crime de responsabilidade” (na verdade, infracao politico-adminis-
trativa) dos Vereadores, tipificado pelo Decreto-Lei n°201/1967'7;

I5
16
17
18
19

“A jurisprudéncia assentada no STJ, inclusive por sua Corte Especial, é no sentido de que,
‘excetuada a hipdtese de atos de improbidade praticados pelo Presidente da Republica
(art. 85, V), cujo julgamento se da em regime especial pelo Senado Federal (art. 86), nao
ha norma constitucional alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos a crime de
responsabilidade, de qualquer das san¢ées por ato de improbidade previstas no art. 37, §
4°.” (REsp | 108490/R], Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 15/09/2016, DJe 11/10/2016).

Vide, por exemplo, o artigo 6°, n°2; o artigo 7°, n°4 e 5; o artigo 8°, n°5; o artigo 9°, n°3 a 7;
o artigo 12, n°2 e o artigo 74.

Vide artigo 39, n°2 e 5 e artigo 40, n°l, 2 e 4.

Vide o artigo I°.

Vide artigo 4°, Vll e X.

Vide artigo 1°, I, ll e lll.

Vide artigo 7°, | e lll.



g)

h)

k)
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“crime contra a Administracao Publica”, como estabelecido
pelo Cédigo Penal®;

“crime eleitoral”, tipificado pela Lei Federal n°4.737/1965 (Cédigo
Eleitoral)*' ou pela Lei Federal n°6.091/1974 (Lei de Transporte dos
Eleitores)?;

“crime de abuso de autoridade”, outrora tipificado pela Lei
Federal n°4.898/1965 e, agora, pela Lei Federal n°13.869/2019;

“ato de improbidade administrativa”, ilicito civel regido pela
Lei Federal n°8.429/1992%;

“conduta vedada aos agentes publicos em ano eleitoral”, tal

como estabelecido pela Lei n°9.504/1997%,

abuso de poder politico, previsto pelo artigo 22, da Lei Comple-
mentar n°64/1990 e que, de acordo com o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), “configura-se quando o agente publico, valendo-se de sua
condicao funcional e em manifesto desvio de finalidade, compromete
aigualdade da disputa e a legitimidade do pleito em beneficio de sua
candidatura ou de terceiros.”?

Como o titulo da presente obra ja indica, limitar-nos-emos

a analisar os crimes de abuso de autoridade instituidos pela Lei
n°13.869/2019, nao sem antes tecer alguns comentarios sobre os juizos
de inconstitucionalidade (alguns ja em tramite no Supremo Tribunal
Federal - STF*) e de inconvencionalidade que comegam a se formar
sobre o texto da lei.

20
21
22
23
24
25

26

Vide, por exemplo, os artigos 312, 315, 316,317, 319, 319-A, 320 e 325.

Vide os artigos 300, 346 e 377.

Vide o artigo | I, V, da Lei n°6.091/1974.

Vide, em especial, os artigos 9°, 10-Ae |1, 1, 1l elll.

Vide artigos 73 e 74.

Recurso Ordinario n® 172365, Acérdao, Relator(a) Min. ADMAR GONZAGA, Publicagao:
DJE, Tomo 40, Data 27.02.2018.

Até o fechamento do livro, havia duas ADIs no STF sobre o assunto, sendo uma (6234) da
Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais de Tributos dos Municipios e Distrito Federal
(Anafisco) e outra (6236) da Associacao dos Magistrados do Brasil (AMB), ambas em anexo
ao livro.
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2 Premissas constitucionais e convencionais hecessarias
para uma correta interpretacao e aplicacao da Nova Lei
de Abuso de Autoridade.

Nao ha duvidas quanto a ineficiéncia da antiga lei de abuso de auto-
ridade (Lei Federal n°4.898/1965) pelas penas, em sua maioria, baixas e
sem real poder dissuasoério.

Fazia-se, de fato, imperativa a aprovacao de nova regulamentacao
sobre o assunto. Ja dissemos e repetimos aqui: quem abusa dos poderes
delegados pelo Estado, seja em qual funcao for, deve ser punido.

Nao obstante isso, o texto aprovado, é forcoso reconhecer, padece
de algumas inconstitucionalidades e inconvencionalidades que merecem
reflexoes preliminares.

Disso trataremos a seguir.

2.1 Aviolacao ao principio da taxatividade em alguns crimes
de abuso de autoridade.

Existem dispositivos que, a rigor, nao obedecem ao postulado
da taxatividade penal (decorréncia do principio da legalidade penal),
que exige uma descricao pormenorizada da conduta proibida, de modo
que a criminalizacao de condutas genéricas nao pode prevalecer.

Assim sendo, chamamos atencao para os seguintes tipos penais
que incidem nesse grave vicio de inconstitucionalidade:

» Artigo 9°, que diz ser crime “decretar medida de privagao da liberdade
em manifesta desconformidade com as hipéteses legais”.

Ora, qual o parametro objetivo para se chegar a uma conclusao segura e
predeterminada do que seja “manifesta desconformidade” se o pré-
prio artigo 1°, §2°, da lei, diz que “a divergéncia na interpretacao de lei
ou na avaliacao de fatos e provas nao configura abuso de autoridade™?

Nesse caso, a Unica hipétese segura que vislumbramos para uma tipi-
ficacao possivel diz respeito aos casos em que o magistrado deter-
mine a prisao de alguém contra enunciado expresso de uma simula
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vinculante (como no caso das de nimero 24%” e 25%) ou contra tese
fixada em sede de repercussao geral ou recurso repetitivo, uma vez
que tais institutos visam a exatamente manter a uniformidade da
jurisprudéncia.

Observe-se, porém, que se o magistrado descumprir tais precedentes
nao tera o mesmo incorrido, ipso facto, no delito acima citado, pois
ainda sera preciso que se demonstre cabalmente que o mesmo agiu
com o dolo especifico de prejudicar outrem, beneficiar a si mesmo
ou a terceiro, ou que agiu por mero capricho pessoal.

Do contrario, sera um error in judicando, passivel de ser sanado via
reclamacao, habeas corpus ou o recurso cabivel, sem que se possa
cogitar de qualquer responsabilidade do julgador.

Trata-se de premissa basica para assegurar também a independéncia
funcional da magistratura, que podera ficar refém dos criminosos.

Artigo 20, cuja redacdo criminaliza “impedir, sem justa causa, a entre-
vista pessoal e reservada do preso com seu advogado.”

O que ¢ a tal “justa causa” exigida pelo tipo? Como estamos diante
de norma penal, a subsuncao da norma a uma conduta nao pode
ficar sujeita aos subjetivismos inerentes a cada caso concreto ou a
interpretacao do julgador de plantao. Assim, deveria a lei ter tracado
um rol do que se entende por justa causa, ou 0 que nao a caracteriza.

E o minimo de seguranca que se pode exigir em um Estado Demo-
cratico de Direito.

Artigo 25, segundo o qual é crime “proceder a obtencao de prova,
em procedimento de investigacao ou fiscalizacao, por meio manifes-
tamente ilicito.”

Tal como ocorre no artigo 9°, a expressao “meio manifestamente
ilicito”, por ser extremamente genérica, nao permite que se conheca
a priori quais condutas exatamente quer proibir. Entao, mais uma vez,
temos que apontar o descumprimento literal de disposicao legal, de
simula vinculante ou de teses fixadas em repercussao geral ou em
recursos repetitivos como as Unicas situacdes que permitem o correto
enquadramento legal desse crime de abuso de autoridade.

27 Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. |°, incisos | a IV,

da Lei n® 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo.

28 Eilicitaa prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito.
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Artigo 27, segundo o qual é crime “requisitar instauracao ou instaurar
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 infragdo administrativa.”

Mais uma vez, estamos diante de tipo que possui elementar extre-
mamente vaga, indeterminada e que trara carga de subjetivismo
incompativel com o Direito Penal: a tal “falta de qualquer indicio”.

A denlncia anénima, nesse contexto, nao podera mais ser utilizada
como causa de instauracao dos procedimentos investigatérios adminis-
trativo-disciplinares, como ja vinha consagrando o recente verbete
611 da Simula do Superior Tribunal de Justica (ST]), que diz: “Desde
que devidamente motivada e com amparo em investigagao ou sindi-
cancia, é permitida a instauracdo de processo administrativo disci-
plinar com base em denulncia an6nima, em face do poder-dever de
autotutela imposta a Administracao.”

No que diz respeito as investigacdes de infracoes penais, a jurispru-
déncia dos Tribunais Superiores ja exige, ha um bom tempo, a realizacao
prévia de diligéncia complementar a denlincia anénima para que se
instaure o procedimento investigatério?, ou seja, determinada qualquer
diligéncia probatéria®.

29
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Nesse sentido, conferir o entendimento das duas Turmas do Supremo Tribunal Federal
(STF): “Nos termos de orientagao jurisprudencial deste Supremo Tribunal Federal, a partir
da verificacdo da sua credibilidade em apuracdes preliminares, a noticia anénima de crime
pode servir de base vélida a investigacao e persecucao criminal. Precedentes. Havendo
descricao das diligéncias prévias em relatério subscrito pela autoridade policial, ndo fere
a garantia estabelecida no art. 5°, IV, da Constituicdo Federal a auséncia de identificacao
dos agentes responsaveis. Preliminar rejeitada.” (STF, Inq 4633, Relator(a): Min. EDSON
FACHIN, Segunda Turma, julgado em 08/05/2018, ACORDAO ELETRONICO De-113
DIVULG 07-06-2018 PUBLIC 08-06-2018). E: “Noticias anénimas de crime, desde que
verificada a sua credibilidade por apuracdes preliminares, podem servir de base valida a
investigacdo e a persecucdo criminal. 3. Apesar da jurisprudéncia desta Suprema Corte
condicionar a persecucdo penal a existéncia do lancamento tributario definitivo (Simula
vinculante n° 24), o mesmo ndo ocorre quanto a investigacao preliminar.” (HC 106152,
Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 29/03/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-106 DIVULG 23-05-2016 PUBLIC 24-05-2016).

“Conforme consolidado entendimento firmado pelas Cortes Superiores, é cedico que,
conquanto nao se preste como fundamento exclusivo a instauracao do inquérito policial,
como inicio de persecucdo criminal, a dendncia anénima — notitia criminis inqualificada
—, nos crimes de acdo penal publica incondicionada, afigura-se como elemento habil a
apuracdo preliminar de fatos apontados como criminosos, a serem, apds percuciente
atividade investigativa, confirmados ulteriormente mediante producdo de outros
elementos informativos coletados pela autoridade policial, o que afasta a ilicitude do ato
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Observe-se, porém, que a denlncia anénima podera subsidiar investi-
gacoes (procedimento preparatérios, inquérito civil publico etc)
referentes a ilicitos civeis em geral (improbidade administrativa, con-
dutas vedadas em ano eleitoral, abuso de poder, propaganda irregular
etc) sem que isso configure crime.

Essa é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (ST))*', segundo a
qual “a dendncia anénima nao é obice a instauracao de inquérito civil
por parte do Ministério Publico, a quem compete a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Com efeito, a existéncia de documento apécrifo nao
impede a respectiva investigacao acerca de sua veracidade, porquanto o
anonimato nao pode servir de escudo para eventuais praticas ilicitas.”

Artigo 31, caput, que penaliza a conduta de “estender injustificada-
mente a investigacao, procrastinando-a em prejuizo do investigado
ou fiscalizado”.

Mais uma vez, a auséncia de definicao pela lei do que seja justa causa ou
nao para a extensao de uma investigacao torna o tipo vago e incons-
titucional. Talvez, fosse o caso do legislador ter usado a expressao
“imotivadamente”, constante do paragrafo Unico do mesmo artigo
31, pois ai ter-se-ia um porto seguro, que seria a auséncia de ato
formal de prorrogacao da persecucao.

31

prisional e, por conseguinte, de todo acervo procedimental e probatério dela decorrente,
conforme interpretacao filoldgica e sistematica dos arts. 6.°, inciso lll, e 27, ambos do
CPP. 3. Na espécie, a teor do quanto sublinhado no acérdao hostilizado, a expedicao
do mandado de busca e apreensdo em domicilio foi precedida de diligéncias outras em
que a Policia Civil local, deslocando-se ao endereco informado, passou a monitorar o
ponto delatado, onde constatou que a residéncia, guarnecida por cerca alta e sistema de
monitoramento com cameras de seguranca, em diversos pontos do recinto, era utilizada
para armazenamento de drogas, que abasteciam outros traficantes da regido, sendo que
os entorpecentes tinham como destino as cidades de Encantado, Mugum e Roca Sales/RS,
o que determinou sua expedicdo, cerca de dois meses depois de iniciada a investigacao,
delineamento apto a afastar, pelos contornos da teoria dos frutos da arvore envenenada
— fruits of the poisonous tree ou taint doctrine —, positivada no § 1.° do art. 157 do CPP a
invocada nulidade da persecucao criminal.” (ST, AgRg no AREsp 1419478/RS, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 14/05/2019, DJe 24/05/2019).

No mesmo sentido, conferir: Aglnt no AREsp 1007010/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/06/2018, DJe 17/09/2018. No mesmo sentido: Agint no
REsp 1.281.019/R], Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
DJe 30/05/2017; REsp 1.447.157/SE. Rcl. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, DJc 20/11/2015.



