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PREFACIO

Tiago de Toledo Rodrigues ingressou no Ministério Publico do Es-
tado de S3o Paulo no ano de 2007, classificado nas primeiras colocacdes,
ocasido em que tive o privilégio de conhecé-lo. Demonstrando desde o
inicio competéncia e dedicacdo, firmou-se como um dos nossos mais de-
stacados Promotores de Justica. Atuando primordialmente na Promotoria
da Infancia e Juventude, notabilizou-se como um dos mais dignos e res-
peitados representantes do Ministério Publico paulista.

Estudioso, competente e fiel aos ideais de Justica, projetou-se no
trabalho associativo do Ministério Publico, participando de reunides na-
cionais e discussdes legislativas, contribuindo decisivamente para a defesa
do interesse publico. Chamado a debrucar-se sobre diversas matérias,
preparou artigos, teses e emendas legislativas com grande qualidade e em-
penho. E desse jovem Promotor de Justica que tenho a honra de apresen-
tar a comunidade juridica brasileira seu primeiro livro: Estudos Criminais
sobre Abuso de Poder.

E sabido que o abuso de poder (e autoridade) é tema que acompanha
a evolucdo da sociedade, o surgimento e desenvolvimento das ciéncias ju-
ridicas. Episédios de abuso de poder, como bem destacado na obra, deram
origem a algumas das mais importantes cartas de direitos e progressos ju-
ridicos. Contanto seja um dos mais importantes institutos da Ciéncia Crimi-
nal, foi muito desenvolvido na doutrina estrangeira, mas pouco tratado pelos
juristas patrios. Por isso torna-se necessario o surgimento de obras juridicas
que tratem do abuso de poder, ainda presente no terceiro milénio.

Em 2017, na busca de material para subsidiar trabalhos associativos
nacionais, a APMP, Associacdo Paulista do Ministério Publico, que tenho a
honra de presidir, solicitou ao colega Tiago Rodrigues que elaborasse um
estudo sobre o tema em questdo objetivando a elaboracdo de uma nota
técnica, em face da notavel pertinéncia dessa tematica nas discussdes em
pauta no Congresso Nacional e também presente em debates na midia e
em diversos setores da sociedade. O autor iniciou entdo vasta pesquisa e
a partir da constatacdo da inexisténcia de material aprofundado publicado



sobre o tema de abuso de autoridade até entdo, prop6s-se elaborar uma
obra pioneira para atender esta importante demanda de toda a sociedade
e o fez com seu peculiar brilhantismo. Tempos depois, com muita satisfacdo
constatei diante da leitura dos originais estar diante de uma obra adequada
aos novos tempos: inédita, vanguardista, objetiva, clara, didatica, precisa,
com novas ideias e doutrinas, citando posicSes jurisprudenciais, funda-
mentada nos principios da Constituicdo Federal, com anadlise dos proje-
tos de lei em curso no Congresso Nacional. O livro é um sdlido manual
de utilidade inquestiondvel, pelo ineditismo e também pela atualidade
do seu conteldo. A doutrina, facil de ser consultada, é compativel com o
dinamismo exigido pela vida moderna. E o coroamento de uma brilhante
iniciativa que brinda toda comunidade juridica.

O livro, predestinado a servir de verdadeiro guia nas atividades
forenses e académicas, é destinado aos juizes, promotores de justica,
delegados de policia, procuradores, advogados e tantos que militam na
area juridico-penal e que nele encontrardo amplo manancial de informa-
¢cOes firmes e seguras, como também a todos os estudantes de direito.
Certamente é a obra de abuso de poder indicada pela Associa¢do Paulista
do Ministério Publico.

Com essas caracteristicas marcantes, ndo ha duvida que este livro ira
ocuparoseudevidoespaconocenariojuridico nacional, fundamentalmente
porque preenche uma lacuna da doutrina brasileira.

Convicto da importancia e seriedade desta obra de Tiago de
Toledo Rodrigues apresento meus efusivos cumprimentos ao autor pela
consisténcia desta magnifica obra juridica.

JOSE OSWALDO MOLINEIRO
Presidente da APMP



NOTA INTRODUTORIA

Este estudo é resultado da evolugdo de pesquisa iniciada por
chamamento feito pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico (Conamp) e pela Associagao Paulista do Ministério Publico (APMP).
Os pedidos associativos referiam-se, entre outros, ao entdo Projeto de Lei
do Senado Federal n. 280, de 5 de julho de 2016, subscrito pelo Senador
Renan Calheiros e autodenominado abuso de autoridade. Esse Projeto,
posteriormente substituido pelo PLS n. 85/2017, de autoria do Senador
Roberto Requido, foi encaminhado para a Camara dos Deputados, tornan-
do-se no PLn. 7.596/2017.

O propdsito inicial visava a elaboracdo de notas técnicas destinadas
a contribuir para o debate travado no Congresso Nacional. Ocorre que as
analises logo resultaram na conclusdo inafastavel de que o abuso de au-
toridade é espécie do género abuso de poder, conquanto muitas vezes as
expressées sejam empregadas como sinénimas. E, desse prisma amplo e
particular, muito pouco ha na doutrina patria sobre o abuso de poder.

Ao longo da pesquisa que deu origem a esta obra, deparou-se a todo
momento com diversas modalidades de abuso de poder tratadas pelos
juristas, no campo tributario, trabalhista, administrativo, civil e criminal,
entre outros, mas nada foi localizado que incluisse todas as espécies sob
0 mesmo género, organizando-as e classificando-as, a se debrucar sobre
cada uma das hipdteses. Tampouco se identificou uma teoria geral, com
principios e fundamentos proprios, aplicaveis ao género do abuso de poder
a orientar os estudos tedricos ou a operacao juridica cotidiana.

Entretanto, € intuitiva a conclusdo de que o abuso de poder constitui,
infortunadamente, pratica histérica e rotineira no Brasil. Também ¢é de en-
tendimento comezinho que abusos de poder sdo fatos graves, persistentes,
geradores de grandes prejuizos a elevados interesses publicos e particulares,
entre outros, inUmeros maleficios que impedem — ou dificultam, no minimo
— progressos para a tdo almejada sociedade mais justa e isonémica.

Das premissas apontadas originou-se a conclusdo da imperiosa ne-
cessidade de realizar um estudo mais aprofundado da matéria, a abracar



as questdes doutrinarias e os projetos de lei em curso no Congresso Nacio-
nal. A auséncia de paradigma apropriado deu azo as naturais dificuldades
inerentes a todo ineditismo. Sectariamente superados esses embaracos
— sobretudo em razdo da necessaria publicacdo tempestiva —, o presente
trabalho é produto daquilo até o momento realizado.

As analises foram estruturadas em duas partes, quais sejam, os fun-
damentos doutrindrios (Parte 1) e a andlise do Projeto de Lei do Senado
Federal n. 280, de 5 de julho de 2016, inclusive (Parte 2). Esse Projeto foi,
conforme salientado, posteriormente substituido pelo PLS n. 85/2017 e
transformado no atual PL n. 7.596/2017.

No XXII Congresso Nacional do Ministério Publico, realizado em
setembro de 2017 na cidade de Belo Horizonte/MG, foi apresentado breve
e parcial resumo dessas ideias sob a rubrica a inconstitucionalidade do PL n.
7.596/2017 (Cdmara dos Deputados). A tese foi aprovada por unanimidade.

A perspectiva de discussdo, debates e votacdo desta e de outras
iniciativas legislativas semelhantes, acrescida da mediania do subscritor
deste estudo, exigiu uma publicacdo preliminar, sob pena de intempestivi-
dade da eventual contribuicdo ao legislador patrio. Em razdo disso, nem
todos os fundamentos e principios proprios, especificos, foram esgotados;
e as anotag¢des centraram-se, com maior afinco, nas quest&es criminais.

Em outras palavras, as presentes anotac¢des criminais tiveram por
escopo trazer a lume os necessarios e solidos alicerces inerentes a todo
estudo responsavel, imprescindiveis a tema tdo relevante para a sociedade
brasileira, qual seja, o abuso de poder.

Registra-se, sem sublimar ou aformosear, o amplo incentivo e apoio
empenhados pelo subscritor deste estudo e por seus inclitos parceiros,
José Oswaldo Molineiro, Paulo Penteado Teixeira Junior e Renato Kim
Barbosa, cuja contribuicdo foi proficua para a consecucdo desta obra.

TIAGO DE TOLEDO RODRIGUES
Promotor de Justica de Sdo Paulo
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FUNDAMENTOS DOUTRINARIOS






ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

O PODER GERAL DO ESTADO:
CONCEITO, ORIGENS E EVOLUGCAO HISTORICA

O presente estudo inicia-se por dissecar o significado do
termo poder - para entdo possibilitar a compreensao acerca do que se
abusa —, a fim de estabelecer sua origem e o contextualizar na histéria
humana, com as respectivas transformacoes.

Vocabulo derivado do latim possum, potes, potli, posse/
potére, poder! pode ser definido como a capacidade, a faculdade, a
oportunidade, os meios, ou a habilidade (fisica — forca —, moral ou
intelectual), natural ou adquirida, de fazer algo, atingir certo resultado
ou realizar determinadas coisas, comumente marcada por uma
posicdo de mando. Trata-se, também, da condi¢do ou possibilidade de
se exercer dominio, controle ou influéncia sobre pessoas ou coisas.

O termo possui significado amplo: ora é empregado com
referéncia a instituicdes ou organismos, ora em relagdo as pessoas que
0s compdem ou representam; ora é usado em um sentido abstrato,
como forca ou capacidade que certas pessoas ou grupos detém, ora,
ainda, em referéncia ao proprio Estado.

A relacdo de poder estd presente entre animais, entre
animais e coisas, entre pessoas, entre pessoas e animais ou coisas e,
para alguns, até mesmo entre coisas - como a gravidade, por exemplo.

N3ao obstante, em se tratando de estudo social e juridico,
interessa a este estudo apenas as relagdes de poder que envolvem
pessoas — mais de uma, claro —, ainda que indiretamente, mediante
uma coisa ou animal, por exemplo. As demais relacdes de poder, ainda
gue sob outras rubricas, ndo sdo objeto de atengdo do direito. Toma-se
de empréstimo as expressdes dos civilistas para esclarecer que, aqui,
interessam apenas os atos e fatos juridicos permeados por relagdes de
poder.

Nas hipoteses cotejadas, o poder sempre estara
relacionado a vida em sociedade, inerente a existéncia humana, pois,

1 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portu-
guesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1351.
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como exaustivamente demonstrado por Sigmund Freud,? o homem
€ um ser inevitavelmente coletivo, e, na visdo de Aristoteles,® a vida
em sociedade seria consequéncia natural das necessidades humanas.
Por conseguinte, podera existir uma relacdo de poder juridicamente
relevante onde houver a presenca de mais de uma pessoa,
relacionando-se de alguma maneira entre si. Estas sdo as intera¢des
humanas, diretas ou indiretas, objeto da atencdo do presente estudo
juridico.

Em breve sintese, o fundamento da sociedade, ou, em
outras palavras, da vida coletiva, conta com duas teses explicativas
de maior expressdo: a organicista e a mecanicista. Admite-se, neste
estudo, a teoria eclética como uma conjuga¢dao de ambas as teorias.

Na visdo dos organicistas, sob a égide da filosofia platonica,
a sociedade é como um corpo dotado de érgdaos que desempenham
cada qual sua fungdo especifica em prol de todos. Trata-se da reunido
de vdrias partes — cada uma preenchendo funcGes distintas — e que,
por sua acao combinada, concorrem para manter a vida do todo,
sempre em busca do bem coletivo. Para essa teoria, os papéis sociais
sdo bem demarcados e, quando somados, constituem um todo que
culmina na sociedade.

Os mecanicistas, por sua vez, propugnam que a sociedade
se forma pela juncdo de individuos, os quais agem por si mesmos,
com autonomia e liberdade. Para essa corrente, a sociedade ndo
é consequéncia da inevitavel sociabilidade do homem, mas, sim,
resultado de uma atitude voluntaria e arbitraria de cada individuo.

E, pois, certo que as relacdes interpessoais sdo intrinsecas
a sociedade — e que delas decorre a oportunidade de exercer dominio,
controle ou influéncia, circunstancia que qualifica a interagcdo pessoal
ante a presenca de poder. Decorréncia légica, o poder surge ao lado da
convivéncia humana.

2 FREUD, Sigmund. Sobre a psicopatologia da vida cotidiana (1901). Sdo Paulo: Imago, 1996.
passim. (Col. Obras psicoldgicas completas, v. VI); e FREUD, Sigmund. O ego e o id e outros
trabalhos (1923-1925). Sdo Paulo: Imago, 2006. passim. (Col. Obras psicoldgicas completas de
Sigmund Freud, v. XIX).

3 ARISTOTELES. A politica. S3o Paulo: Ediouro, 1997. p. 9.
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Por essa razdo, no campo criminolégico o poder pode ser
concebido como uma relacdo estabelecida entre individuos ou grupos.*
Dessa maneira, torna-se forcoso concluir que é preciso estabelecer,
com precisdo, as conexdes entre o poder e as relagdes interpessoais
inseparaveis a vida coletiva - decorréncia natural da existéncia humana.

Landreville organizou as defini¢des de poder em trés géneros:
voluntaristas, sistémicos e criticos.®

Pela otica dos voluntaristas, a imposicao da vontade é o
elemento central da definicdo de poder. Weber leciona que “o poder
significa toda oportunidade de fazer triunfar no seio de uma relagdo social
a propria vontade, mesmo contra resisténcias, pouco importando aquilo
que a fundamenta”.®

Os sistémicos, por sua vez, destacam os fundamentos
politicos e ideoldgicos do poder, como a legitimacao do constrangimento
e o siléncio sobre a dimensdo conflitual e as desigualdades inerentes ao
poder.

A corrente dos criticos, por fim, traduz o poder apenas como
uma relagao de dominagao.

José Afonso da Silva sustenta que o poder “é um fen6meno
sociocultural. Quer isso dizer que é fato da vida social”. O autor
complementa, esclarecendo que “tal é o poder inerente ao grupo, que
se pode definir como uma energia capaz de coordenar e impor decisGes
visando a realiza¢do de determinados fins”.” Em outras palavras, trata-
se da superioridade utilizada com o propdsito de chefiar, governar ou
administrar, mediante o uso de influéncia ou de obediéncia.

Dalmo Dallari explica que o poder possui duas caracteristicas:
a socialidade e a bilateralidade.® A socialidade significa que o poder é um
fenémeno social, jamais podendo ser considerado pela simples relagao

4 Nesse sentido: LANDREVILLE, Pierre. Criminalité et abus de pouvoir. In: LYRA, Roberto. Crimino-
logia. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 128 e ss..

5 LANDREVILLE, Pierre. Criminalité et abus de pouvair. In: LYRA, Roberto. Criminologia, passim.
6 WEBER, Max. Economie et société. Paris: Plon, 1971. p. 56. Traducdo livre.

7 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 110-
111.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 34.
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de fatores individuais. A bilateralidade indica que o poder é sempre uma
correlacdao de duas ou mais vontades, com a predominancia de uma e a
submissdo das demais. O autor relembra que “um argumento constante,
é que o poder sempre existiu, ndo havendo qualquer documento, mesmo
relativo aos periodos pré-histdricos, indicando a possibilidade de ter
existido, em alguma época, a sociedade humana desprovida de poder”.°
Retoma-se o raciocinio exposto. O homem é um ser social
por natureza - nas consagradas palavras de Aristoteles, “o homem é
naturalmente um animal politico”.X° Cicero também dizia:
[...] a primeira causa da agregacdo de uns
homens a outros é menos a sua debilidade do
gue um certo instinto de sociabilidade em todos
inato; a espécie humana ndo nasceu para o
isolamento e para a vida errante, mas com uma
disposi¢do que, mesmo na abundancia de todos
os bens, o leva a procurar apoio comum.*

Trata-se da chamada teoria da sociedade natural.

Em contraposicdo ao fundamento natural da sociedade,
os chamados contratualistas sustentam que a sociedade é tdo sé a
consequéncia de um ato de escolha, produto de um acordo de vontades,*?
ou seja, de um contrato hipotético celebrado entre todos.?* Asseveram
que sé a vontade humana justifica a sociedade.

No entendimento de Thomas Hobbes, o homem vive
originariamente em um estado de natureza caracterizado pela desordem
inerente aos estdgios mais primitivos da histdria, o que se verifica sempre
gue o ser humano ndo tem suas agdes reprimidas pela presenga de

9 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, p. 42.
10 ARISTOTELES. A politica, p. 9.
11 CICERO, Marco Tulio. Da Republica — |. Ponta Grossa, PR: Atena, 1956. p. 15.

12 Aqui, aceita-se como formulagdo simbdlica que em realidade jamais existiu, aceitavel como
justificativa, de carater filoséfico, mas ndo histérico, da ordem social.

13 S&o contratualistas Thomas Moore (Utopia), Tommaso Campanella (A cidade do sol) e Thomas
Hobbes (Leviatd), entre outros.
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instituicGes eficientes ou pela prépria razdo.'* Para o autor, esse estado
de natureza, de igualdade natural, onde todos vivem temerosos de que
outros lhes causem algum mal - pois sdo igualmente capazes disso -, é
egoista, luxurioso e agressivo, e, por consequéncia, uma permanente
ameaca a sociedade, que tem vazao quando a razdo ou a autoridade
fracassam, e que condena as pessoas a uma existéncia solitaria, pobre,
repulsiva, animalesca e breve. Esse temor, alerta Hobbes, gera um estado
de desconfianca, que leva todos a tomar a iniciativa de agredir antes
de serem agredidos, “o que acarreta, segundo sua expressdo classica, a
permanente ‘guerra de todos contra todos’”.*

Montesquieu acrescenta que o homem em estado natural,
antes do estabelecimento das sociedades, sentiria sua fraqueza e estaria
constantemente atemorizado, circunstancias em que todos se sentem
inferiores e dificilmente alguém se sente igual a outrem.®

Rousseau complementa essa ideia ao expor:

[...] suponho os homens terem chegado a um
ponto em que os obstaculos que atentam a sua
conservagao no estado natural excedem, pela
sua resisténcia, as forcas que cada individuo
pode empregar para manter-se neste estado.
Entdo este estado primitivo ndo pode subsistir,
e 0 género humano pereceria se ndo mudasse o
modo de ser.'’

Nesse ponto interfere a razdo humana para superar o estado
de natureza e celebrar o contrato social, que estabelece um estado
também social de vida em comunidade. Todos, entdo, celebram esse
contrato, o qual constitui uma mutua transferéncia de direitos e previsdo
de deveres que procede a uma correcao das deficiéncias resultantes de
desigualdades fisicas, para alcancar a paz, a seguranga, a satisfacao de

14 HOBBES, Thomas. Leviatd. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. Parte I. Cap. XIV. passim.
15 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, p. 13.

16 MONTESQUIEU, Charles Louis de. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. Livro |,
Cap. Il. passim.

17 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: Hemus, 1981. Livro |, Cap. I. passim.
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necessidades — como a procura de alimentos —, a atracdo natural entre
0s sexos, e, consequentemente, estabelecer a vida em sociedade, a
igualdade e o bem comum.

Entretanto, a preservagao desse contrato depende de uma
forma de associacdo que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada
associado de qualquer forca comum; e pela qual cada um, unindo-se
a todos, ndo obedeca, portanto, sendo a si mesmo, ficando, assim, tao
livre como antes. Essa associacdo de direitos em favor da comunidade
materializa-se na existéncia de um poder visivel, um corpo moral e
coletivo que mantenha os homens nos limites estabelecidos e os obrigue,
por temor ao castigo, a realizar seus compromissos e a observar as regras
comuns. Esse poder visivel é o Estado, artificial, mas construido pelo
homem natural para sua prépria garantia, protecdo e defesa.®

Dessa maneira, sendo o Estado uma associa¢do (sociedade),
ndo pode existir sem um poder, que se torna seu elemento essencial.
Burdeau chega a mencionar que o Estado ndo sé tem um poder, mas é um
poder, conquanto diferencie este daquele.’® Nessa concepc¢do, o poder é
mais do que essencial para o Estado, pois constitui o Estado como expressao
ordenada da ideia de convivéncia que predomina na coletividade.

A ideia de disposicdo da vida em sociedade com um centro
organizado de poder (Estado) é comum a naturalistas e contratualistas, assim
como sua dindmica, seus objetivos e, sobretudo, a posicdo e comportamento
do individuo na sociedade, por ser um imperativo natural do homem social.

A propdsito, no magistério de Dalmo Dallari:

[...] a observagdo do comportamento humano,
em todas as épocas e lugares, demonstra que
mesmo nas sociedades mais prosperas e bem
ordenadas ocorrem conflitos entre individuos
Oou grupos sociais, tornando necessdria a
intervencdo de uma vontade preponderante,
para preservar a unidade ordenada em funcdo
dos fins sociais.?

18 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, p. 14.
19 BURDEAU, Georges. L Ftat. Paris: du Seuil, 1970. p.21.
20 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, p. 42.
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Em uma retrospectiva histdrica, a ideia de poder ou vontade
preponderante, nas sociedades mais primitivas, confunde-se com a
ideia de for¢ca material. Assim, detinham o poder os homens que eram
reconhecidos como mais aptos fisicamente, capazes de defender o grupo
ante as ameacas de outros homens, da natureza ou de animais - uma das
principais necessidades no periodo.

Passou-se a um periodo de outorga de poder aos individuos
com maior capacidade econdmica. Habeis em acumular certa quantidade
de bens necessarios a todos, por capacidade ou previdéncia, nos periodos
de maior escassez subordinaram os demais a sua vontade.

Com o passar do tempo, a razdo e a consciéncia tornaram
precaria a superioridade baseada na mera forga. Sugiram, entdo, novas
formas de atuacdo do poder e novos critérios para afericio de sua
legitimidade. Em consequéncia da tendéncia humana de aceitar a
presenca do sobrenatural sempre que a razdo ndo alcanga a compreensdo
e o controle de determinado fendémeno, foi admitido um poder com fonte
em entidade ideal e ndo de forca material. O detentor do poder, entdo,
apresentava-se como instrumento da vontade de uma divindade —tratava-
se do Estado Antigo ou Teocratico. Na Epistola de Paulo aos Romanos,
0 apodstolo afirma o dever cristdo de obediéncia a autoridade terrena
qguando decreta que “ndo ha autoridade que ndo venha de Deus”.*

Surge o absolutismo como teoria politica defensora de que o
soberano, em geral um monarca, deve ter o poder absoluto, isto é, concentrar
todos os poderes em suas maos, independentemente de outro 6rgdo, em
razdo da origem divina de sua autoridade. Trata-se da teoria do direito divino.

A partir do final da Idade Média, o surgimento do lluminismo
passa a contestar o absolutismo. O lluminismo, movimento inaugurado
pelos fildsofos Baruch Spinoza, John Locke, Pierre Bayle e pelo matematico
Isaac Newton entre os anos 1650 e 1700, privilegiou o poder da razao,
a fim de reformar a sociedade e o conhecimento, sobretudo mediante
o intercambio intelectual e o estudo aprofundado da natureza com o
objetivo de tornd-la util ao homem.

21 BIBLIA SAGRADA. O novo testamento: epistola de Paulo aos romanos. Capitulo 13, versiculo 1.
Versdo da Imprensa Biblica Brasileira baseada na traducdo em portugués de Jodo Ferreira de
Almeida. Rio de Janeiro: Casa Publicadora Batista, 1967. p. 207.
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Nesse periodo surgem, dentre outros, os ja apontados
estudos de Montesquieu e Rousseau.

Com os contratualistas, essas ideias adquirem grande forga,
chegando-se, entdo, a conclusdo de que o soberano é o conjunto das
pessoas associadas, mesmo depois de criado o Estado e de desvincula-
lo da Igreja (teoria da soberania popular). Essa soberania, inalienavel e
indivisivel, composta das pessoas associadas, atua no interesse do todo
gue engloba o interesse de cada componente e tem uma vontade prépria,
que é a vontade geral.? Forma-se a consciéncia de que o poder utiliza a
forca, sem, contudo, confundir-se com ela, como leciona Miguel Reale:

[...] embora o poder pretenda ser, cada vez
mais, conforme ao direito, isto ndo quer dizer
que todo poder seja ou mesmo possa vir a ser
puramente juridico, uma vez que a propria
positivagao do direito depende da existéncia de
um poder.?

A mais importante caracteristica desse poder é a soberania.
Estado soberano é aquele que tem o poder de declarar seu préprio direito
positivo de modo incontrastdvel, isto é, sem ser obrigado a se reportar a
qualquerinstancia superior. Ela é una, indivisivel, inaliendvel e imprescritivel.

Atualmente, o poder, despersonalizado e racionalizado,
reconhecido como necessdrio, tem legitimidade no consentimento dos
gue a ele se submetem - mediante processo de legitimagao (manifestacdo
do consentimento) —, age concomitantemente com o direito e deve
convergir para os interesses e aspiracdes do grupo envolvido.

O Estado exerce esse poder sob os alicerces da cldssica
triparticdo de funcdes republicanas, orientada pelo sistema de freios e
contrapesos de Montesquieu. O exercicio de cada esfera de poder possui
caracteristicas e limites insculpidos na Constituicdo Federal e definidos
pelo ordenamento juridico - sobretudo aqueles atinentes aos direitos
fundamentais individuais e coletivos.

Alexandre de Moraes explana:

22 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Livro |, Cap. VI, passim.
23 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. Sdo Paulo: Martins, 1960. p. 105/106.
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[..] na visdo ocidental de democracia,
governo pelo povo e limitacdo de poder
estdo indissoluvelmente combinados. O povo
escolhe seus representantes, que, agindo
como mandatdrios, decidem os destinos da
na¢do. O poder delegado pelo povo a seus
representantes, porém, ndo é absoluto,
conhecendo varias limitagdes, inclusive com a
previsao de direitos humanos fundamentais do
cidaddo relativamente aos demais cidaddos e ao
préprio Estado.?*

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1945,
prescreve,noart.21,n.3,que “Avontade do povo serd a base da autoridade
do governo; essa vontade serd expressa em elei¢gdes periddicas e legitimas,
por sufragio universal, por voto secreto ou processo equivalente que
assegure a liberdade de voto”.”

No ambito juridico, o poder apenas é valido se devidamente
autorizado e permitido, moral e legalmente. Um poder, ou um dever, é
inerente a uma profissdo (pressuposto da permissdao moral e legal), a um
cargo, a um oficio ou a um ministério quando pertence a sua esséncia.

A violacdo do poder depende intrinsecamente de seu
exercicio - acdo ou omissdo, como se vera adiante —, pois ndao estd em
questdo a simples qualidade do poder, mas a sua influéncia pratica, o
abuso real, a violagdo concreta. E necessario que entre a violacdo e o
evento exista uma relacdo de meio e fim.

24 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 20.

25 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Declaracio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 8 mar. 2018.

26 Nesse sentido: LYRA, Roberto. Comentdrios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1955.
p.294.
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DA GENEALOGIA JURIDICO-PENAL DO ABUSO DE PODER

A expressdo abuso de poder possui conteido amplo e, por
isso mesmo, muitas vezes equivoco, que compreende —mas ultrapassa—a
definicdo de poder anteriormente discutida.

Abuso é o mau uso, excessivo, desmedido, injusto,
exploratdrio ou exorbitante, considerado um universo determinado de
valores. Trata-se de desmando, desregramento, desordem, excesso,
extravasamento com ingresso na arbitrariedade.

Na concepg¢do de Roberto Lyra, “o abuso é o uso fora dos
limites correspondentes a todo poder ou autoridade, o seu exercicio
ilegitimo e excessivo”.?’

Magalhdes Noronha, no estudo das agravantes genéricas,
leciona que o “abuso é o uso ilegitimo, é usar mal, no caso, a autoridade
gue possui, seja de natureza particular ou publica, desde que ndo
compreendida na alinea seguinte” (que trata de abuso de poder).?®

Nas ciéncias juridicas e sociais, o abuso de poder é género
gue agasalha espécies e disciplinas diversas e atinge o direito civil
(abuso de poder familiar, de patrio poder — tutela e curatela, abuso de
incapazes, de ascendéncia hierdrquica privada, no exercicio de profissdo
ou ministério), tributdrio (abuso do poder de legislar na modalidade
tributaria), administrativo (desfio de finalidade e excesso de poder, abuso
de ascendéncia hierdrquica publica); trabalhista (abuso do poder laboral
e sindical®), constitucional (edi¢do de medidas provisdrias sem urgéncia
ou relevancia, abuso do direito de acdo e respectivos recursos), comercial
(abuso de poder econémico), eleitoral (abuso de poder politico), entre
outras.*

Na seara juridico-penal, o abuso de poder (género) é universo
gue compreende diversas espécies, como abusos sexuais (exploragao da

27 LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal, p. 294.
28 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1967. v. 1, p. 300, grifou-se.

29 O entdo Min. Francisco Campos, na Exposicdo de Motivos do Cddigo Penal- Decreto-lei n.
2.848, de 7 de dezembro de 1940- no item 66, lembra que a nova ordem politica é incom-
pativel com o exercicio arbitrdrio das préprias razGes por empregados e empregadores.

30 Aqui sdo citados apenas alguns exemplos. O universo de possibilidades é ilimitado.
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prostituicdo, assédio sexual); abuso das relagbes domésticas, de coabitacao
e hospitalidade; abuso do exercicio de direitos; abuso de confiancga; crimes
contra a organizagao do trabalho; e abuso de autoridade, entre outros.

Marcel Planiol, partindo do genérico, afirma que o abuso
comega onde cessa o direito.! Roberto Lyra, por sua vez, acrescenta que
o abuso deve envolver uma relagio direta.*?

Nelson Hungria, por sua vez, sintetiza a ideia de abuso de
poder ao defini-lo como “o exercicio do poder além da medida legal”.®
Todo direito e todo dever é limitado, e sua execucdo, regulada, pois,
“Fora dos limites tragcados na lei, o que se apresenta é o abuso de direito
ou excesso de poder: o fato torna-se ilicito e ao invés da obrigacdo ou
obediéncia por parte de outrem, compete a este a faculdade legal de
defesa privada”.3* Portanto, da perspectiva penal, Nelson Hungria toma o
abuso de direito como sinbnimo de excesso de poder, espécie do abuso
de poder.

Sem duvida, o abuso é o excesso; significa ir além dos
limites razoaveis ou previamente estabelecidos - trata-se de acdo. Por
consequéncia, é também ficar aquém do minimo ou do inicio razoavel -
ou seja, omissdo. Nesse caso, abusa o credor que cobra a divida a maior,
assim como o devedor que quer pagar menos que a quantia devida. Trata-
se da horizontalidade do abuso ligada a quantidade do ato.

Igualmente, praticara abuso aquele que, fora dos parametros
6bvios da horizontalidade - acdo excessiva ou omissao faltosa -, agir de
modo diverso daquele que deveria ou a que estaria obrigado. Nesse
sentido, abusa o credor que exige a quantidade certa, mas coisa diversa;
e abusa o devedor que entrega volume adequado de produto distinto.
Ndo ha, aqui, questionamentos quantitativos, do excesso de a¢do ou da
omissdo quando a atitude era exigivel — o que se tem em vista diz respeito

31 PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil conforme Au Programme Officiel. Paris: Ha-
chette, 2016. p. 509.

32 LYRA, Roberto. Comentdrios ao codigo penal, p. 292.

33 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cddigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. t. II, v. I, p.
311/312.

34 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cddigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v. IX, p.
514/515.
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a qualidade do que é feito. Deve-se agir na medida determinada pelo
direito (forma), e com vistas aos fins previstos pela lei (matéria). Trata-se
da verticalidade do abuso relacionada a qualidade do ato.

Esse é o caminho indicado por José Cretella Junior, para
guem o abuso “caracterizar-se-ia ou por excesso (diferenca quantitativa
ou de grau), ou por desvio (diferenga quantitativa ou de esséncia)”.®

Nessalinha,abusaomédicoque,conquantoatendaopaciente,
faca-o de maneira manifestamente distinta daquela recomendada pelos
protocolos e manuais de medicina, e, como resultado, causa prejuizo
ao enfermo; abusa o marido que mantém relagdo sexual com a esposa,
gue consente com o ato, mas ndo da forma ou no local por ele proposto;
abusa o parlamentar que, sob o manto da imunidade material, manifesta-
se com o Unico propodsito de ofender a outrem; abusa o condutor que,
habilitado, desrespeita as normas de transito; abusa o chefe do Executivo
gue expede medida proviséria em situagdo sem relevancia ou urgéncia;
abusa o fornecedor que, sabedor do vicio ou defeito do produto, deixa
de realizar seu reparo (recall) ou substituicdo; abusa o drgdo de imprensa
gue divulga reportagem demeritéria sem sequer ouvir a versdo da parte
interessada.

Ainda, abusa o agente publico que prende aquele considerado
inocente (acdo) ou, podendo, deixa de prender o condenado em
definitivo (omissdo - horizontalidade ou quantidade do ato de abuso);
mas também abusa aquele que efetua prisdo, mediante ordem judicial,
em condi¢des propositadamente desumanas — nega-lhe comida, coloca-o
em local permanentemente escuro, ou impede o contato com advogado
(verticalidade ou qualidade do ato abusivo).

O abuso pode germinar nas mais diversas esferas de poder,
inclusive do Estado. Consoante licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello,

[...] o desvio de poder é vicio que pode afetar
comportamento oriundo das funcdes tipicas
de qualquer dos Poderes, ja que, no Estado
de Direito, as competéncias publicas ndo sao
“propriedade” de seus titulares, mas simples

35 CRETELLA JUNIOR, José. Os “writs” na Constituicio de 1988. Rio de Janeiro: Forense Univer-
sitaria, 1989. p. 52.
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situagOes subjetivas ativas, compostas em vista
da satisfacdo dos fins previstos nas normas
superiores que lhes presidem a instituicdo. O
descompasso teleoldgico entre as finalidades
da regra de competéncia - qualquer que seja ela
- e as finalidades do comportamento expedido a
titulo de cumpri-la macula a conduta do agente,
viciando-a com desvio de poder.3®

Neste ponto, é fundamental destacar o principal fundamento
constitucional do abuso de poder e, consequentemente, de autoridade,
inserido no art. 59, inc. XXXIV, alinea a, da Constituicdo Federal de 1988,
qual seja, o de que “sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas: o direito de peti¢cGo aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (grifou-se).

Compete a Lei n. 4.898/1965 regular “o direito de
representagcdo e o processo de responsabilidade administrativa civil e
penal, nos casos de abuso de autoridade” (grifou-se).

Portanto o Texto Constitucional menciona abuso de poder
(género), enquanto a Lei n. 4.898/1965 apenas trata da modalidade do
abuso de autoridade (espécie). Conquanto a leitura do art. 52, inc. XXXIV,
alinea a, da Constituicdo Federal seja clara ao estabelecer, nos direitos
e garantias fundamentais do ser humano, que o abuso de poder lesa
direitos — a serem defendidos mediante o direito de peticdo -, a legislacdo
ordindria apenas contempla a espécie do abuso de autoridade e ndo
envolve as demais inimeras formas de abuso de poder.3®

Confirma-se, assim, que o abuso de poder é o mau uso,
excessivo, desmedido, injusto, exploratério ou exorbitante de uma
capacidade, faculdade, oportunidade ou habilidade (fisica, moral

36 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo:
Malheiros, 1992. p. 77.

37 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 4.
ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 35.

38 Sera possivel verificar, adiante, que esta ndo se afigura como mero descuido, mas, sim, uma
proposicdo refletidamente seletiva.
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ou intelectual) de fazer algo, atingir certo resultado, realizar ou
influenciar determinadas coisas ou pessoas. Trata-se do desmando, do
desregramento, da desordem, do excesso no uso de determinado poder.
E a transgressdo de um dever inerente ao oficio, que se concretiza em um
ato ou comportamento ilegitimo praticado com dolo. Significa a inversao
do uso, no interesse proprio ou alheio, de faculdade ou meio que somente
se dispde, para fim licito, e, quanto a cargo publico, no exclusivo beneficio
do interesse da coletividade.*

Considera-se, assim, abuso de poder o seu exercicio fora dos
limites previamente fixados, sobretudo pelo direito, no que diz respeito
aos objetivos almejados, aos meios empregados, ou as consequéncias do
exercicio do poder. Nesse aspecto, a no¢do de abuso estd atrelada a um
regramento que ndo é observado.

Para extrair o exato conteudo e significado juridico penal da
expressao abuso de poder (género), este estudo iniciar-se-4 com a analise
de sua utilizacdo no préprio Cédigo Penal. O abuso de poder é tratado no
Cdédigo Penal em quatro momentos: como circunstancia agravante (art.
61, a); nos efeitos da condenacdo (art. 92, I, a); como elemento tipico dos
delitos funcionais (peculato, prevaricagdo, concussao etc.); e como crime
de exercicio arbitrdrio ou abuso de poder (art. 350).

O art. 61, inc. ll, alineas f e g, determina:

[...] Sdo circunstancias que sempre agravam
a pena, quando ndo constituem ou qualificam
o crime: Il - ter o agente cometido o crime: f)
com abuso de autoridade ou prevalecendo-se
de relacdes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher
na forma da lei especifica; g) com abuso de
poder ou violacdo de dever inerente a cargo,
oficio, ministério ou profissao.

Deve-se ter em vista, a todo momento, que o abuso é o
uso fora dos limites correspondentes a todo poder ou autoridade, o seu
exercicio ilegitimo e excessivo - premissa necessdria para a compreensao

39 Nesse sentido: LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal, p. 295.
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dos raciocinios que se seguem.*® Basileu Garcia, por exemplo, destaca que
numerosos delitos ndo seriam de forma alguma praticaveis sem abuso de
poder ou violacdo de dever funcional.*

Roberto Lyra* explica que, nas alineas f e g do inc. Il do
art. 61 do Cddigo Penal (art. 44, anterior a reforma penal de 1984),
estdo abrangidos os “abusos de autoridade publica ou particular ndo
especificados na letra h*® (encargos, oficio, ministério ou profissdo)” e que,
na alinea h, “também nao ha distingao entre poder publico ou particular
(chefe, tutor, curador, mestre concessor, médico, empregador, etc.)”.*

O jurista também esclarece que todo cargo, oficio, ministério
ou profissdo pressupde direitos e deveres, cujo abuso ou viola¢do para
a pratica de crime denota maior periculosidade e se trata, sempre, de
inobservancia de uma obrigacdo moral ou juridica.

Basileu Garcia, porsuavez, lembra ofato de, nessas hipodteses,
também ser reduzida a possibilidade de defesa ou resisténcia da vitima*
e acrescenta que a alinea f (abuso de autoridade?), assim como permite
a agravacao da pena daquele que delinque contra seus patrdes, impoe,
reciprocamente, a elevagdo da pena do patrdo que pratica o crime contra
o empregado — ou porque abusa da autoridade ou porque se prevalece
também das relagdes domésticas. A evidéncia, o jurista inclui, no abuso
de autoridade, as relagdes privadas.

Anibal Bruno restringe a agravante da atual alinea f (abuso
de autoridade)

[as] particulares relagdes de dependéncia,
intimidade ou comunidade material de vida,
que prendam criminoso e vitima, como
acontece com os crimes de abuso de autoridade,

40 LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal, p. 294.

41 GARCIA, Basileu. Instituigdes de direito penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980. t. I, v. |, p. 548.
42 LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal, p. 291.

43 Atual alinea g.

44 As alineas indicadas sdo aquelas constantes da redagdo original do Cédigo Penal de 1940,
anteriores a reforma de 1984.

45 GARCIA, Basileu. Instituigdes de direito penal, t. 1, v. |, p. 548.

46 Alinea g do art. 44 da versdo original do Cédigo Penal.
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qualguer que seja a natureza da hierarquia, de
ordem privada, em que a autoridade se apoie.”
(Grifou-se)

Na concepcao de Magalhaes Noronha, o abuso de autoridade
“é o uso ilegitimo, é usar mal, no caso, a autoridade que possui, seja de
natureza particular ou publica, desde que ndo compreendida na alinea
seguinte”*® (que trata de abuso de poder).

Damasio de Jesus esclarece que “a expressdo ‘abuso de
autoridade’ indica o exercicio ilegitimo da autoridade no campo privado,
como relagdes de tutela, curatela, de oficio, de hierarquia eclesiastica,
etc.”. No caso do crime cometido com abuso de poder, o jurista afirma
gue “o sujeito ativo deve exercer cargo ou oficio publico, vindo a praticar
o delito com abuso de poder ou violagdo de obrigacdo inerente a sua
atividade”.*

Essa linha de entendimento é defendida por Julio Fabbrini
Mirabete, para quem o abuso de autoridade diz respeito as relagdes
privadas — interpretacdo decorrente “da similitude desta hipdtese com
as demais contempladas na mesma alinea, em que se preveem casos
de relagdes ndo-oficiais. O abuso das autoridades administrativas estd
descrito na alinea seguinte”® (respectivamente, alinea g). O jurista
exemplifica, dentre outras, com a relagdo patrdao—empregado e, ainda,
esclarece que o abuso de poder constitui crime cujo bem juridico é violado
por agente publico, que se excede no desempenho de suas fungdes.

Guilherme de Souza Nucci também assevera que o abuso de
autoridade indicado nas circunstancias agravantes “é o abuso no campo
do direito privado, vale dizer, nas relagbes de autoridade que se criam
entre tutor e tutelado, guardido-pupilo, curador-curatelado, etc.”. Na visdo
do autor, o abuso de poder, também agravante genérica, “é justamente

47 BRUNO, Anibal. Direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 1978. t. 3, p. 128.
48 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal, v. 1, p. 300, grifou-se.

49 JESUS, Damésio Evangelista de. Direito penal - parte geral. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. v. 1, p.
563.

50 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal - parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. |,
p.299.
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0 abuso de uma fungdo publica” e, pondera com perspicdcia, “por isso
muito facil de ser confundido com o abuso de autoridade, previsto na Lei
4.898/65".%

Celso Delmanto também comunga dessa ideia, ao sustentar
gue o abuso de autoridade “diz respeito as relagGes privadas (tutela,
curatela etc.) e ndo as fungdes publicas”.>?

Para haver o abuso de autoridade, é imprescindivel que entre
a violacdo e o evento exista uma relacdo direta de meio e fim. A violacao
deve ter sido assistida ou facilitada, no todo ou em parte, até o momento
da consumacao, pela violagdo ou abuso do poder de que se dispGe. Além
disso, o abuso deve ter por objeto o poder ou o dever inerentes ao cargo,
oficio, ministério ou profissdo, consistindo na inversao do uso, no interesse
préprio ou alheio, de faculdade ou meio que somente se disp&e, para fim
licito; e, no que diz respeito a cargo publico, no exclusivo beneficio do
interesse publico.>?

Considera-se, desse ponto de vista, e da perspectiva das
agravantes genéricas, possivel alcancar uma conclusao — respaldada por
toda a doutrina consultada —, qual seja, a de que o abuso de autoridade
elevado a condicdo de circunstancia agravante genérica do Cddigo Penal
compreende relacdes de direito privado. Para alguns doutrinadores, no
entanto, o abuso de autoridade também compreende aquelas relagbes
de direito publico. E se a espécie (abuso de autoridade) abarca relagGes
privadas, também o género (abuso de poder) as envolve.

Em outro momento, quando trata dos efeitos da condenagao
(art. 92, 1, a), o Cadigo Penal determina

[...] aperdade cargo, funcao publica ou mandato
eletivo: a) quando aplicada pena privativa de
liberdade por tempo igual ou superior a um
ano, nos crimes praticados com abuso de poder
ou violagdo de dever para com a Administragdo
Publica. (Grifou-se)

51 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas, p. 384.
52 DELMANTO, Celso. Cddigo penal comentado. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. p. 407.
53 Nesse sentido: LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal, p. 295.
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Trata-se da exclusdo de direitos do agente que se revelou
indigno, ou os exerceu de maneira perigosa ou danosa, nas hipoteses de
condenacdo a determinados crimes de inconfundivel expressao, indicativa
de maior periculosidade, como forma de defesa social.

Em se tratando da perda de cargo, fung¢ao publica ou mandato
eletivo nos crimes praticados com abuso de poder, estdo envolvidos todos
os crimes praticados por funcionario publico contra a administracdo, além
de outros.>*

Nota-se, com clareza, que o Cddigo Penal, ao tratar dos efeitos
da condenacdo, emprega a expressao abuso de poder (género) para com
a Administracdo Publica. De modo coerente, a terminologia abuso de
poder, que contempla relagdes publicas e privadas, é complementada
por para com a Administra¢Go Publica, o que restringe seu o alcance.
Em outras palavras, nos efeitos da condenacdo o Cddigo Penal emprega
o termo abuso de poder designativo de espécie, sinbnimo de abuso de
autoridade.

A figura do abuso de poder também surge, no Cddigo Penal,
como elemento tipico nos chamados crimes funcionais. Administragao
Publica, tradicionalmente, é caracterizada pelos penalistas como a atividade
funcional do Estado em todos os setores onde se exerce o Poder Publico.

Em face de sua importancia para o interesse publico e
desenvolvimento das atividades tipicas da vida coletiva moderna, as
prestezas da administracdo publica sdo especialmente tuteladas, inclusive
na esfera criminal.

A coisa publica - servicos prestados e produtos oferecidos
- pode apresentar dois géneros de pessoas envolvidas, quais sejam, o
intraneus e o extraneus.

O primeiro (intraneus) é aquele que estd inserido em uma
categoria especifica em consideracdo. Na peculiar hipdtese dos crimes
contra a Administracdo Publica, este é o funcionario publico.

Ja o segundo (extraneus), nos crimes contra a Administracdo
Publica cometidos por funcionario publico, é o particular eventualmente
participante da conduta criminosa.

54 Nesse sentido: GARCIA, Basileu. Instituigdes de direito penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980.
t. I, v. I, p. 519.
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Todas as atividades administrativas podem envolver intranei
(servidores publicos) e extranei (particulares).

Dessa premissa apresentada deriva a primeira classificacao
dos crimes funcionais (cometidos no exercicio de uma func¢do - no caso,
funcdo publica). Assim, estes podem ser proprios ou improéprios.

Os crimes funcionais préprios sdo aqueles em que, uma vez
retirada a qualidade de funcionario publico do sujeito ativo, o fato se torna
atipico. Acondicaodefuncionario publico é elementar que, umavezafastada,
torna penalmente licita a conduta por ele realizada — descriminaliza-a. Sdo
as hipdteses de crimes de prevaricacdo e advocacia administrativa.

Por sua vez, os crimes funcionais impréprios sdo aqueles
em que a condicao de funcionario publico, também elementar do tipo
penal, porventura afastada, ndo descriminaliza a conduta, mas apenas
desclassifica a imputacdo para tipo penal diverso. O fato, quando ausente
a elementar funciondrio publico, continua sendo um ilicito penal, mas
passa a constituir outro crime.>® Sdo as hipdteses de concussdo - pode
configurar uma extorsao se praticada por um particular —; e de peculato
apropriacdo — pode resultar em apropriacdo indébita. O fato seria
igualmente criminoso, porém comporia outro tipo, sob outra rubrica,
sempre que afastada a qualidade de funciondrio publico.

Em outra classificagdo, o Cdédigo Penal contempla quatro
categorias de crimes contra a Administracdo Publica: crimes cometidos
for funciondrio publico (Capitulo |, arts. 312 a 327); crimes cometidos por
particulares (Capitulo II, arts. 328 a 337-A); crimes contra a administragao
da justica (Capitulo Ill, arts. 338 a 359); e crimes contra a administracao
financeira (Capitulo IV, arts. 359-A a 559).

Portanto, na linha da orientagdo de que as atividades
administrativas abragcam, ordinariamente, intraneus e extraneus, o Codigo
Penal diferencia os delitos praticados por funcionario publico daqueles
cometidos por particulares, sempre em desfavor da coisa publica.

Dada essa categorizacdo, é, pois, fundamental distinguir o
funciondrio publico do particular.

Ainda na conceituagao do Cddigo Penal, funcionario publico é
aquele que, embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo,

55 Também é chamado de fenémeno da atipicidade relativa.
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emprego ou fungdo publica (art. 327). O Cdédigo Penal importa-se com o
exercicio da fungao publica e, para tanto, utiliza conceito que corresponde
a acepgao doutrinaria de agente publico. A defini¢do aplica-se aos sujeitos
ativo e passivo da infragdo penal.®®

Dessa definicao decorre, por consequéncia, a necessidade de
explicar o significado de cargo, emprego ou funcao publica.

Cargo publico é aquele criado pela lei na esfera da
Administracdo, com nomenclatura certa definida pelo ordenamento
e remuneracdo pelos cofres publicos. E, ainda, o lugar instituido na
organizacdo do funcionalismo, com denominac¢do prdpria, atribuicGes
especificas e estipéndio correspondente.®’

O emprego publico caracteriza-se pela contratacdo de
particulares para prestar servicos temporarios, pelo regime juridico
celetista ou especial. S3o as hipdteses atinentes a alguns médicos,
dentistas e até mesmo professores. A fungao publica é aferida por
exclusdo. Trata-se de um conjunto de atribui¢des do Estado consideradas
de natureza publica. Diz-se, ainda, que consiste em atribuicdo ou conjunto
de atribui¢des que a Administracdo confere a determinados servidores
para a execucdo de servicos eventuais.*® Aqui estdo incluidas as funcGes
judicidrias, executivas, legislativas; o corpo de jurados que compde o
conselho de sentenca; os mesarios em eleicdes; entre outros.

Consoante licdes da fundamentada doutrina penalista
classica, ndo estao incluidos entre os funcionarios publicos os que exercem
apenas um munus publico, em que prevalece um interesse privado, como
tutores e curadores dativos, depositario judicial e advogado dativo,
inclusive.

A continuidade do estudo do conceito de funciondrio publico
exige a definicdo daquele assim considerado por equiparagdo, consoante

56 Cumpre lembrar que, consoante o art. 30 do Cédigo Penal, as circunstancias do delito se comu-
nicam quando elementares do tipo. Assim, se a condi¢do de funciondrio publico, circunstancia
pessoal, é elemento do crime, comunicar-se-a4 aos demais agentes. Consequentemente, nesta
hipotese, o particular e o funcionario publico respondem pela mesma infragdo- conforme teoria
monista, salvo excec¢do dualista (como na hipdtese de corrupgdo ativa/passiva).

57 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, v. Ill, p. 297/298.

58 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, v. Ill, p. 298.
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disposicdo do art. 327, § 12, do Cédigo Penal: - Equipara-se a funcionario
publico quem exerce cargo, emprego ou fungao em entidade paraestatal,
e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou
conveniada para a execucao de atividade tipica da Administracdo Publica”.

Neste estudo, cargo, emprego ou funcdo ja foram
devidamente esquadrinhados. Resta tratar das entidades paraestatais e
das empresas prestadoras de servigos contratadas ou conveniadas para a
execucao de atividades tipicas da Administracao.

Entidades paraestatais sdo as autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundagbes publicas. Estdo aqui
incluidos, como funciondrios publicos por equiparacdo, por exemplo, os
trabalhadores dos Correios, Fundagdao Procon e Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS).

As empresas prestadoras de servicos sdo todas aquelas
assentadas pela Administragao, como concessiondrias ou permissionarias.
Nesta hipdtese, é preciso que a firma seja contratada ou conveniada para
a execucao de atividades tipicas da Administracdo, ou seja, toda atividade
material que a lei atribui ao Estado para que exerga diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime total ou parcialmente publico.> Estdo
incluidas aqui a coleta de lixo, o fornecimento de energia elétrica e de
agua, entre outras conjecturas.

Aindacomoelementardoscrimesfuncionais,cumpredelinear
o funciondrio publico estrangeiro — aquele que exerce cargo, emprego
ou fung¢do, embora transitoriamente, ainda que sem remuneragdo, em
estatais estrangeiras ou em representacdes diplomaticas estrangeiras.
A dissecag¢do do conceito conduz as mesmas especificidades, acrescidas
do peculiar envolvimento de servidores de estatais estrangeiras ou
representagdes diplomaticas estrangeiras.

Dessa maneira, conclui-se que o Cédigo Penal contempla, nos
crimes praticados contra a Administracdo Publica, infracdes que podem
ser cometidas por agentes publicos (intranei) ou particulares (extranei).
Por consequéncia, a terminologia abuso de poder é empregada como
género.

59 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, v. llll, p. 300.
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O Cdédigo Penal também cuida da questdo em um quarto
momento, no art. 350, sob a rubrica exercicio arbitrdrio ou abuso
de poder. Nao obstante, conforme licdo sempre definitiva de Nelson
Hungria, o dispositivo representa na sua quase totalidade somente os
atentados ou ofensas a liberdade pessoal, sob o aspecto da liberdade
de locomogdo ou direito de ir e vir. Trata-se do crime que os alemdes
denominam Freiheitberaubung im Amt (privagdo arbitraria da liberdade
por funcionario publico).®® Dessa maneira, e considerando a especificidade
do tipo e respectivo objeto juridico, a andlise do dispositivo ndo contribui
decisivamente para o esclarecimento da conceituagdo criminal do abuso
de poder.

De outra perspectiva, comumente empregada pelos
administrativistas, o abuso de poder é género que comporta duas espécies:
o excesso de poder e o desvio de finalidade. Aquele manifesta-se na
atuagdo publica com violagdo de competéncia legalmente determinada.
Ja o desvio de finalidade, também chamado de abuso de poder ideoldgico,
revela uma atuacdo formalmente legitima, ferindo especificamente o
objetivo do ato estatal, ou seja, divorciando-se do interesse publico.

Ambos — excesso de poder e desvio de finalidade — podem
culminar em subsuncdo tipica nas hipoteses de abuso de poder que as
compreendem.

Na concepc¢ao de Norberto Bobbio, Matteucci e Pasquino,
autoridade é um termo que pode ser interpretado como uma
espécie de poder, acepgao em que o destinatdrio da ordem a aceita,
incondicionalmente.®! E importante também pontuar a licdo, em sentido
diverso, de José Eduardo Faria, nos seguintes termos:

O problema precursor da distincdo entre
legalidade e autoridade é a diferenciacdo que
se fazia, em Roma, entre poder e autoridade.
Enquanto a autoridade era a verdade
socialmente reconhecida, o poder era a forca
socialmente reconhecida. A autoridade nado é

60 HUNGRIA Comentdrios ao codigo penal, v. IX, p. 511.

61 BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. Trad. de Jodo Ferreira et al. (Coord.). Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1986. p. 88.
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uma espécie de poder, mas sim alguma coisa
gue o acompanha: uma qualidade relativa a
experiéncia dos mais velhos - os fundadores
da velha Roma - e passada de geragdo para
geracdo.®? (Grifou-se)

Atento a imprescindibilidade do uso da autoridade, sobre
osurgimento do Estado, Dalmo Dallariensina que, “naimpossibilidade
de ser aumentada a forca de cada individuo, o homem, consciente de
que a liberdade e a forca constituem os instrumentos fundamentais
de sua conservagdo, pensa num modo de combina-los”.%

Conclui-se, assim, que o abuso de autoridade, espécie
do género do abuso de poder, compreende hipdteses de excesso de
poder e de desvio de finalidade e é apurado toda vez que o ato do
agente publico intencional e injustificadamente frustrar o interesse
publico com propésitos ilegais.

Antdnio Houaiss define o abuso de autoridade como
sinbnimo de abuso de poder.®*

Cabe aqui sublinhar uma importante distingdo. O regime
juridico administrativo - conjunto de critérios orientadores da
atuacdo dos agentes publicos - caracteriza-se pela estrita legalidade
em que somente sdo admitidos os atos previstos e autorizados pela
legislacdo, pois o poder encontra seu exercicio e medida na lei.
Distinto, pois, do regime juridico privado, orientado, sobremaneira,
pelo principio da autonomia, no qual a liberdade é a regra.

O Estado exerce seu poder ou autoridade alicercado
na cldssica triparticdo de funcgdes republicanas, orientada pelo
sistema de freios e contrapesos de Montesquieu. O exercicio de
cada esfera desse poder possui caracteristicas e limites insculpidos
na Constituicdo Federal e definidos pelo ordenamento juridico -

62 FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978. p. 59. (Colegdo De-
bates).

63 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, p. 17, grifou-se.

64 HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva. 2009.
p. 19.
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sobretudo daqueles atinentes aos direitos fundamentais individuais
e coletivos.

Assim, todo ato da autoridade publica que implicar
ingeréncia na vida das pessoas deve observar, especialmente, os
limites estabelecidos nos direitos e garantias fundamentais.
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DO CONCEITO DE ABUSO DE AUTORIDADE

A adequada compreensdo do tema demanda a analise
minuciosa do conceito de abuso de autoridade e a extracdo de seu exato
conteudo e significado. Inicia-se com a acepg¢do de autoridade.

Autoridade é o direito ou o poder de fazer-se obedecer, de
ordenar, de tomar decisdes e de agir ou fazer agir, com a possibilidade de
recorrer ao uso da for¢a.®® Tera autoridade a entidade, o servidor ou o agente
publico dotado de poder. Nesse sentido, é sindnimo de poder.®®

A Academia Brasileira de Letras define autoridade como o
poder legal de mandar ou proibir. Trata-se da pessoa investida de poder. E a
capacidade pessoal de fazer-se obedecer ou para impor-se.®’ Ainda, aponta
autoridade (substantivo masculino) como sinénimo de poder, e complementa
registrando que, em um Estado democrdtico, poder é “a autoridade
constituida para executar as leis e administrar a nacdo”.®® Autoridade
(substantivo masculino) também é sinénimo de poder, registra Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira.®® Ainda, acrescenta que autoridade é o poder
de se fazer obedecer, de dar ordens, de tomar decisdes, de agir; e poder é ter
forca ou autoridade.”

Anténio Houaiss registra que poder (substantivo masculino)
é o direito ou a capacidade de decidir, de agir e de ter voz de mando; é a
autoridade; a supremacia em dirigir e governar as a¢des de outrem pela
obediéncia; o dominio. E pleno poder é a autoridade ilimitada ou ampliada
de poderes outorgados.”

65 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Diciondrio Compacto de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
30/202.

66 Nesse sentido: HOUAISS, Anténio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, p. 226.

67 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Diciondrio da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Companhia
Editora Nacional, 2008. p. 181.

68 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Diciondrio da Lingua Portuguesa, p. 998.

69 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua por-
tuguesa, p. 1591.

70 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XX!: o dicionario da lingua por-
tuguesa, p. 236/1591.

71 HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, p. 1513.
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Em todas essas definicdes, autoridade é sinGnimo de
poder. Entretanto, como ja assinalado, a acepcao juridica de abuso de
autoridade pode ser equivalente a de abuso de poder (sentido amplo),
ou espécie deste (sentido estrito). Por essa razdo, Basileu Garcia afirma
que “ndo é realizavel o crime de abuso de autoridade sem o abuso de
poder”.”?

O uso da autoridade é inerente ao poder da Administragdo
Publica, e sem aquele seria impossivel atingir os fins a que esta se destina
- a satisfacdo do interesse publico. E por esse motivo que a Declaracdo
de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, resultado expressiva
Revolucdo Francesa, ja determinava, no art. 12, que “a garantia dos
direitos do homem e do cidaddo necessita de uma forga publica. Esta
forca é, pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para utilidade
particular daqueles a quem é confiada”.

Nessa linha — e pelos mesmos fundamentos —, a Declaragao
de Direitos da Virginia, de 1776, previa:

Secdo 13. Que uma milicia bem regulamentada,
com o corpo composto pelo povo, treinada
para as armas, é a defesa adequada, natural
e segura de um estado livre; que os exércitos
permanentes, em tempo de paz, devem ser
evitados se perigosos para a liberdade; e que,
em todos os casos, os militares devem estar
sujeitos a uma rigida subordinacdo, e governo,
do poder civil.”?

N3o obstante, na acepcdo juridica, o uso da autoridade
apenas se legitima quando dirigida aos interesses gerais (publicos),
respeitados os limites estabelecidos pelo ordenamento.

72 GARCIA, Basileu. Institui¢bes de direito penal, t. Il, v. |, p. 549.

73 Tradugdo livre do texto original:- Section 13. That a well-regulated militia, composed of the
body of the people, trained to arms, is the proper, natural, and safe defense of a free state;
that standing armies, in time of peace, should be avoided as dangerous to liberty; and that
in all cases the military should be under strict subordination to, and governed by, the civil
power.”.
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Por consequéncia, o abuso de poder ou autoridade
comumente surgird nas relagdes humanas ndao como um fim em si mesmo,
mas, sim, para tornar mais facil, mais seguro e mais eficiente a execugao
do crime, ou, ainda, propiciar a impunidade. Assim, o crime resultante
do aproveitamento da autoridade, além de ferir, mais intensamente, a
sensibilidade publica, exprime maior periculosidade, pois se dirige contra
pessoas merecedoras de especial protecdo legal, ou cuja protecdo era
confiada ao préprio agente.”

Até este ponto, o abuso de autoridade equivale ao abuso de
poder, de conceituacdo ampla; contudo, também é preciso estabelecer
o conceito juridico estrito de abuso de autoridade, diverso do de abuso
de poder, que com este guarda uma relagdo de espécie e género, de
conteldo e continente.

Para extrair o exato conteudo e significado juridico-penal da
expressao abuso de autoridade (espécie), e sua diferenga para abuso de
poder (género), retomar-se-a a andlise de sua utilizagdo no préprio Cédigo
Penal. Esse diploma penal trata do abuso de autoridade e do abuso de
poder em dois momentos: como circunstancia agravante (art. 61, a) e
como crime de exercicio arbitrdrio ou abuso de poder (art. 350).

O art. 61, inc. ll, alineas f e g, determina:

Sdo circunstancias que sempre agravam a pena,
guando ndo constituem ou qualificam o crime:
[...]

Il —ter o agente cometido o crime:

[...]

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-
se de relagdes domésticas, de coabitacdo ou
de hospitalidade, ou com violéncia contra a
mulher na forma da lei especifica; g) com abuso
de poder ou violacdo de dever inerente a cargo,
oficio, ministério ou profissao.

74 Nesse sentido: LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal, p. 296; GARCIA, Basileu.
Instituicoes de direito penal, t. Il, v. I, p. 548; BRUNO, Anibal. Direito penal, t. 3, p. 128; e
NORONHA, Edgard Magalhées. Direito penal, v. 1, p. 300.
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Roberto Lyra”™ explica que, nas alineas f e g do inc. Il do
art. 61 do Cddigo Penal (art. 44, anterior a reforma penal de 1984),
estdo abrangidos os “abusos de autoridade publica ou particular ndo
especificados na letra h’ (encargos, oficio, ministério ou profissdo)”, e que,
na alinea h, “também nao ha distingao entre poder publico ou particular
(chefe, tutor, curador, mestre concessor, médico, empregador, etc.)".”’

O jurista também esclarece que todo cargo, oficio, ministério
ou profissdo pressupde direitos e deveres, cujo abuso ou viola¢do para
a pratica de crime denota maior periculosidade e se trata, sempre, de
inobservancia de uma obriga¢do moral ou juridica.”

Basileu Garcia, porsuavez, lembra o fato de, nessas hipdteses,
também ser reduzida a possibilidade de defesa ou resisténcia da vitima”®
e acrescenta que a alinea f (abuso de autoridade®), assim como permite
a agravacao da pena daquele que delinque contra seus patrdes, impoe,
reciprocamente, a elevacdo da pena do patrdo que pratica o crime contra
o0 empregado — “ou porque abusa da autoridade ou porque se prevalece
também das relacdes domésticas”. A evidéncia, o jurista inclui, no abuso
de autoridade, as relagdes privadas.

Anibal Bruno restringe a agravante da atual alinea f (abuso
de autoridade)

[as] particulares relagdes de dependéncia,
intimidade ou comunidade material de vida, que
prendam criminoso e vitima, como acontece
com os crimes de abuso de autoridade,
gualquer que seja a natureza da hierarquia, de
ordem privada, em que a autoridade se apoie.?!
(Grifou-se)

75 LYRA, Roberto. Comentdrios ao codigo penal, p. 291.
76 Atual alinea g.

77 As alineas indicadas sdo aquelas constantes da redagdo original do Cédigo Penal de 1940,
anteriores a reforma de 1984.

78 LYRA, Roberto. Comentdrios ao codigo penal, p. 291.

79 GARCIA, Basileu. Institui¢bes de direito penal, t. Il, v. |, p. 548.
80 Alinea g do art. 44 da versdo original do Cédigo Penal.

81 BRUNO, Anibal. Direito penal, t. 3, p. 128, grifo do original.
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Na concepgao de Magalhdes Noronha, o abuso de autoridade
“é o uso ilegitimo, é usar mal, no caso, a autoridade que possui, seja de
natureza particular ou publica, desde que ndo compreendida na alinea
seguinte”® (que trata de abuso de poder).

Damasio de Jesus esclarece que “a expressdao ‘abuso de
autoridade - indica o exercicio ilegitimo da autoridade no campo privado,
como relagdes de tutela, curatela, de oficio, de hierarquia eclesidstica,
etc.”. No caso do crime cometido com abuso de poder, o jurista afirma
gue “o sujeito ativo deve exercer cargo ou oficio publico, vindo a praticar
o delito com abuso de poder ou violagdo de obrigacdo inerente a sua
atividade”.®

E importante observar que Damasio de Jesus claramente
nado equipara as expressdes abuso de poder e abuso de autoridade; ao
contrario, relaciona a autoridade com o campo privado, e o poder com
o exercicio de cargo ou oficio publico. Certamente a desequiparagdo tem
dois fundamentos basicos: primeiro, porque, como se sabe, a lei ndo
contém palavras inuteis, e o Codigo Penal ndo empregaria duas expressdes
- abuso de poder e abuso de autoridade —, a titulo de circunstancias que
agravam a pena, em alineas distintas (respectivamente, alineas f e g do
inc. Il do art. 61), com o mesmo significado, pois, do contrario, ndo faria
sentido prever a mesma circunstancia em duas disposi¢cdes, sob pena até
mesmo de indesejavel bis in idem, isto é, de repeti¢do punitiva. E também
em razdo da ampla exegese das proéprias alineas fe g.

Em outras palavras, a alinea f do inc. Il do art. 61 dispde que
o crime é agravado quando cometido em cinco circunstancias especificas:
com abuso de autoridade; prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade; ou com violéncia contra a mulher naforma
da lei especifica. Relagdes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade
e violéncia contra a mulher s3o tipicas da esfera privada e ndo da publica.
Portanto, se quatro das circunstancias sdo peculiares as relagdes privadas,
pode-se concluir que a primeira - abuso de autoridade - também o é.

Nessa esteira, a alineagdoinc. Il do art. 61 dispde que o crime
é agravado quando cometido em outras cinco circunstancias especificas,

82 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal, v. 1, p. 300.
83 JESUS, Damdsio Evangelista de. Direito penal — parte geral, v. 1, p. 563.

43



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

guais sejam, abuso de poder; e violagdo dos deveres inerentes a cargo,
oficio, ministério ou profissao.

Damasio de Jesus infere que a violacdo de deveres inerentes
a cargo ou oficio sdo tipicas das fun¢des da Administragcdo Publica.?* Ja
aquelas relativas a ministério ou profissao podem estar na esfera publica
ou privada. Portanto, certamente, na linha daquilo indicado na agravante
de violacdo de dever de cargo, e, reitera-se, considerando que a lei ndo
contém palavras inuteis, uma vez que o Cddigo Penal ndo empregaria
duas expressOes agravadoras da pena com o mesmo significado, o jurista
conclui que o abuso de poder se refere ao exercicio de atividade tipica da
Administragdo Publica, tal como cargo ou oficio.

Essa linha de entendimento é defendida por Julio Fabbrini
Mirabete, para quem o abuso de autoridade diz respeito as relacOes
privadas — interpretacao decorrente “da similitude desta hipdtese com
as demais contempladas na mesma alinea, em que se preveem casos
de relagdes ndo-oficiais. O abuso das autoridades administrativas estd
descrito na alinea seguinte”® (respectivamente, alinea g). O jurista
exemplifica, dentre outras, com a relacdo patrdo—empregado e, ainda,
esclarece que o abuso de poder constitui crime cujo bem juridico é violado
por agente publico, que se excede no desempenho de suas funcgdes.

Guilherme de Souza Nucci também assevera que o abuso de
autoridade indicado nas circunstancias agravantes “é o abuso no campo
do direito privado, vale dizer, nas relacdes de autoridade que se criam
entre tutor e tutelado, guardido-pupilo, curador-curatelado, etc.”. Na visdao
do autor, o abuso de poder, também agravante genérica, “é justamente

84 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal - parte geral, v. 1, p. 563. Acompanham esse en-
tendimento Rogério Greco (Curso de direito penal- parte geral. Niteréi: impetus. 2017. p. 729)
e Celso Delmanto (Codigo penal comentado, p. 409). Essa posicdo é questionada por outros
doutrinadores, que conceituam cargo como todo emprego publico ou particular, e oficio como
ocupacdo manual que pressupde habilidade. Esse segundo entendimento é adotado por Guil-
herme de Souza Nucci (Codigo penal comentado. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 385) e, aparente-
mente, por Roberto Lyra (Comentdrios ao codigo penal, p. 295) e Basileu Garcia (Instituicées
de direito penal, t. Il, v. |, p. 549). Julio Fabbrini Mirabete, em posi¢do mista, indica que cargo
€ apenas o publico, mas oficio ndo, podendo ser também privado (MIRABETE, Julio Fabbrini.
Manual de direito penal — parte geral, v. |, p. 300).

85 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, v. I, p. 299.
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o abuso de uma fungdo publica”, e, pondera com perspicdcia, “por isso
muito facil de ser confundido com o abuso de autoridade, previsto na Lei
4.898/65".%

Celso Delmanto comunga dessa mesma ideia, ao sustentar
gue o abuso de autoridade “diz respeito as relagGes privadas (tutela,
curatela etc.) e ndo as fungdes publicas”.®’

Para haver o abuso de autoridade, é imprescindivel que entre
a violagdo e o evento exista uma relacdo direta de meio e fim. A violacao
deve ter sido assistida ou facilitada, no todo ou em parte, até o momento
da consumacao, pela violagdo ou abuso do poder de que se dispde.

Além disso, o abuso deve ter por objeto o poder ou o dever
inerentes ao cargo, oficio, ministério ou profissdo, consistindo na inversdo
do uso, no interesse proprio ou alheio, de faculdade ou meio que somente
se dispGe, para fim licito; e, no que diz respeito a cargo publico, no
exclusivo beneficio do interesse publico.®®

Conclui-se, pois, que, nas agravantes genéricas, o Cddigo
Penal emprega a expressao abuso de poder como espécie restrita ao
exercicio de funcdo publica - equivalente a espécie abuso de autoridade
(abuso de poder publico) — e utiliza a terminologia abuso de autoridade
como espécie que compreende exclusivamente as rela¢des privadas.

O Cédigo Penal também cuida da questdao em um segundo
momento, no art. 350, sob a rubrica exercicio arbitrdrio ou abuso
de poder. Nao obstante, conforme licdo sempre definitiva de Nelson
Hungria, o dispositivo representa na sua quase totalidade somente os
atentados ou ofensas a liberdade pessoal, sob o aspecto da liberdade
de locomogado ou direito de ir e vir. Trata-se do crime que os alemdes
denominam Freiheitberaubung im Amt (privagao arbitraria da liberdade
por funciondrio publico).?° Dessa maneira, e considerando a especificidade
do tipo e respectivo objeto juridico, a andlise do dispositivo ndo contribui
decisivamente para o esclarecimento da conceituacdo criminal do abuso
de poder e sua diferenciacado de autoridade.

86 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 384.

87 DELMANTO, Celso. Cédigo penal comentado, p. 407.

88 Nesse sentido: LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal, p. 295.
89 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cddigo penal, v. IX, p. 511.
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Apropésitodo referido art. 350, diversos sdo os doutrinadores
gue o reputam revogado® ou derrogado.**

Entretanto, no estudo do tipo em questdo, Damdsio de
Jesus se debruca sobre a problematica terminoldgica aqui avaliada, com
o enfoque especial da acep¢do dada ao abuso de autoridade pela Lei n.
4.898/1965.°? O jurista inicia a analise diagnosticando que, “sob o ponto de
vista juridico-penal, os crimes definidos na Lei n. 4.898/65 ndo receberam
o ‘nomen juris’ apropriado”, uma vez que, afirma, a Lei n. 4.898/1965 n3o
trata de abuso de autoridade, mas, sim, de abuso de poder.

Na esteira das disposi¢cdes do Cédigo Penal (art. 61 11, fe g),
no que tange a “hipdtese de abuso de autoridade, cuida-se de seu uso
ilegitimo no ambito das relagdes privadas; na de abuso de poder, o agente
deve possuir cargo ou oficio publico”.

Nessa linha de entendimento, José Frederico Marques
vincula o abuso de autoridade as relages privadas, e o abuso de poder
ao exercicio de atividade publica.*

Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina
estabelecem a mesma distincdo entre abuso de autoridade e abuso de
poder.>

Novamente, conclui-se que, no art. 350, o Cédigo Penal,
a exemplo do que fez nas agravantes genéricas, emprega a expressao
abuso de poder como espécie restrita ao exercicio de fun¢do publica -
equivalente a espécie abuso de autoridade (abuso de poder publico).

De modo diverso do Cddigo Penal, a Lei n. 4.898/1965
emprega a expressdo abuso de autoridade como espécie, vinculada ao
exercicio de funcdo publica. Aqui, como salientado por Jodo Marcello

90 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo penal comentado, p. 1108; DELMANTO, Celso. Cddigo
penal comentado, p. 637; e MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral.
Sdo Paulo: Atlas, 2004. v. lll, p. 444.

91 JESUS, Damadsio Evangelista de. Direito penal - parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 4.
p. 340.

92 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal — parte especial, v. 4, p. 344 e ss..
93 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva. 1980. v. 2, p. 269/270.

94 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito penal - parte geral. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2009. v. 2, p. 521. (Col. Ciéncias criminais).
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Araujo Junior, o legislador preferiu usar a expressao abuso de autoridade,
para limitar sua incidéncia apenas as relacdes de Direito Administrativo.%

Surge, entdo, uma problematica - o Cddigo Penal emprega
terminologia aposta a que figura na Lei n. 4.898/1965. Por sua vez, o
emprego diverso do nomen juris — abuso de autoridade e abuso de poder
— causa frequentes equivocos praticos.

Roberto Lyra, em visdo quase profética sobre o nomen iuris
dos crimes, critica duramente alguns doutrinadores ao qualifica-los como
vulgares, pois, em suas palavras:

[...] se entendem que, para isto, se convertem
em ciéncia os métodos de defesa social contra
o crimel... Fundardo escolas, escreverdo livros,
criardo teorias, inventardo terminologias, e
até... cometerdo crimes para impo6-los como
Unicos depositarios da verdade. O pior é que,
muitas vézes, a omissdo de uma rubrica, a troca
de uma alinea por um paragrafo, um equivoco
na disposicdo material ou na topografia de um
dispositivo, convocam o estado-maior para
transformar os descuidos de um dactilégrafo ou
de um compositor em alta indagacdo cientifica.
Também aquele comandante da anedota
mobilizou a oficialidade do navio para procurar a
ilha atirada por uma mosca ao mapa de bordo.*®

Na Lein. 4.898/1965, o abuso de autoridade — para o Cédigo
Penal, abuso de poder —, espécie do género do abuso de poder, é o
exercicio imoderado da autoridade, que resulta em vantagem excessiva
para si ou em desvantagem para outrem. Trata-se da pratica de atos
publicos que transcende os limites de suas atribuicdes, em beneficio
préprio ou em prejuizo de outrem; compreende as hipdteses de excesso

95 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Crime de cartola (corrupgdo e abuso do poder de legislar). Rio
de Janeiro: Revista de Direito do Ministério Publico, 1995. p. 89/90.

96 LYRA, Roberto. Comentdrios ao cédigo penal, p. 262/263. Texto reproduzido fielmente ao
original.
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de poder e de desvio de finalidade, apurado toda vez que o ato do agente
publico intencional e injustificadamente frustrar o interesse publico com
propdsitos ilegais.

Tradicionalmente, quando debrucada sobre o estudo da
Lei n. 4.898/1965, a doutrina difere o abuso de autoridade das demais
espécies de abuso de poder em razao do exercicio de uma autoridade
publica — exatamente o oposto daquilo que se verifica quando essa
mesma doutrina se dedica ao estudo do Cddigo Penal. Conquanto
guestiondvel, sedimentou-se entendimento segundo qual, na Lei n.
4.898/1965, a existéncia de autoridade ¢é tipica das func¢des publicas, e
nao daquelas privadas. Dessa maneira, o abuso de autoridade expresso
na Lei n. 4.898/1965 é sindbnimo de abuso de poder publico - conjunto
de autoridades publicas que exercem poderes — e se caracteriza como
o vicio da atuacdo publica, qualificado pela ilegalidade, que lesa os
interesses e os deveres da Administracdo e que pode, ou ndo, lesar a
pessoa especifica.

O entendimento expresso na Lei n. 4.898/1965, segundo
o qual o exercicio de autoridade tem relagdo com a atividade da
Administracdo Publica, e ndo diz respeito as relagdes privadas, teria
origem na doutrina ndo penal, pois colide com as acepc¢bes penais do
termo, conforme ja assinalado. Senao, veja-se.

No magistério de Pontes de Miranda, “abuso de poder é o
exercicio irregular de poder”.®” Em seguida, o jurista explica que “usurpa
do poder quem, sem o ter, procede como se tivesse. A falsa autoridade
usurpa-o; a autoridade incompetente ndo usurpa; se, de certo modo,
exorbita, comete abuso de poder”.%®

Nessa linha de raciocinio, José Cretella Junior chega a
asseverar que “ndo sé no direito universal como no direito brasileiro,
os doutrinadores empregam as expressdes ‘excesso de poder’, ‘abuso
de autoridade’, ‘desvio de poder’, ou ‘desvio de finalidade’, como
expressdes sinbnimas”.*

97 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. Sdo Paulo: Max Limonad, 1953.
v. 1V, p. 439.

98 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constituigdo de 1946, p. 439.
99 CRETELLA JUNIOR, José. Os “writs” na Constituicdo de 1988, p. 52.
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Ao conceituar autoridade, para fins da interposicdo de
mandado de seguranca, José Cretella Junior'® expde dois sentidos ao
termo, um lato e outro stricto sensu.

Em sentido lato, autoridade é publica ou privada - por esse
motivo sdao admitidos mandados de segurancga contra atos de instituicao
particular de ensino, a luz do conceito extraido do art. 5°, inc. LXIX, da
Constituicdo Federal cuja redacao diz:

LXIX — conceder-se-a mandado de seguranca
para proteger direito liquido e certo, nao
amparado por habeas corpus ou habeas data,
guando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do
Poder Publico.

Em sentido estrito, autoridade apenas compreende o
exercicio do poder publico.

O jurista conclui que “o conceito de autoridade é o mais
amplo possivel. Pode ser autoridade publica ou autoridade privada”.’*

Hely Lopes Meirelles adota apenas o conceito estrito de
autoridade e o restringe ao poder publico e seus delegados.%?

Como se pbde verificar, trata-se de uma conceituagao diversa
daquela proposta pelos penalistas. Pode estar ai a inspiracdao de Bilac
Pinto para o Projeto que se tornou a Lei n. 4.898/1965, sob o titulo de
abuso de autoridade.

Por consequéncia, a doutrina cldssica conceitua o abuso de
autoridade como qualquer atentado aos direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos — a exemplo do direito a liberdade de locomocdo, a
inviolabilidade do domicilio; ao direito de reunido —, cometido por aqueles
gue exercem, em seu préprio nome, parcela da soberania estatal.

100 CRETELLA JUNIOR, José. Os “writs” na Constituicdo de 1988, p. 62.
101 CRETELLA JUNIOR, José. Os “writs” na Constituicio de 1988, p. 62.

102 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seqguran¢a. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 25. Contudo,
o0 autor reconhece que, para fins de mandado de seguranca, os atos de autoridade compreen-
dem também outros atos.
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Consectario légico, no abuso de autoridade estdo envolvidas
todas asacgbes que abarcam o exercicio de autoridade publica, como: excesso
de poder; de desvio de finalidade; abuso de poder politico; abuso do poder
de legislar; abuso do poder inerente ao exercicio de cargo, emprego ou
funcao publica; desvio de fungao publica; abuso do poder de policia; abuso
do poder judicidrio; abuso do poder investigatério; atos de corrupgao;
crimes de responsabilidade; e crimes previstos na lei de licitagGes.

Dessa maneira, de acordo com a Lei n. 4.898/1965, é passivel
de sangao criminal quem, investido de grande poder publico, valendo-se
dessa posicdo, abusa ou excede dos poderes que lhes sdo conferidos por
lei, ou conserva tal situagdo, empregando meios fraudulentos ou violentos,
causando grave prejuizo a Administragao Publica e a direitos subjetivos ou
interesses individuais ou difusos, ou atentando contra direitos do homem,
em proveito préprio ou alheio.

No entendimento do presente estudo, esta se afigura como
a acepgao mais correta da terminologia abuso de autoridade, adotada
pela Lei n. 4.898/1965. E bem verdade que o Cddigo Penal adota
conceituacdo diversa, como ja assinalado. Também é certo que, em sendo
a Lei em questdo posterior ao Cddigo Penal, por razGes de integracdo
do ordenamento juridico, deveria ter adotado a mesma metodologia
empregada por este — ou, entdo, providenciado sua alteragdo (do Cédigo).

Contudo, viu-se que as relagdes de poder transcendem os
cargos, empregos e oficios publicos e, naturalmente, atingem as relacdes
privadas - abuso de poder econ6mico, abuso do poder parental, abuso do
poder patronal (assédio sexual), abuso do direito de agdo e respectivos
recursos, entre outros — o que se explica pelo fato de, como salientado, as
relacGes de poder serem inerentes a vida humana em sociedade.

Dessa perspectiva, tem-se que o abuso de poder pode
abracar, naturalmente, qualquer interacdo humana - publica ou privada
- permeada por uma relagdo de poder. E, consequentemente, irrestrito a
esfera da Administracdo e compreende os particulares. Disso desborda,
também por conseguinte, que apenas pode ser tido como género, o qual
envolve o abuso de autoridade, mas a ele n3do se limita.

Para a espécie, espontaneamente, resta a figura do abuso de
autoridade, esta, sim, adstrita as relagdes publicas, contida no abuso de
poder.
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Nesse caso, trata-se da metodologia empregada pela Lei n.
4.898/1965, antagdnica a terminologia constante no Cadigo Penal.

Esbocada a problematica e exposto o posicionamento deste
estudo, cumpre aprofundar a conceituacdo de abuso de autoridade,
observada a necessdria premissa do entendimento aqui adotado.

Marcus Cladudio Acquaviva exige, para a caracteriza¢do do
abuso de autoridade, os seguintes pressupostos: que o ato praticado
seja ilicito; que tenha sido praticado por funcionario no exercicio de suas
funcgGes; e que ndo tenha ocorrido motivo que o legitime.®

Hely Lopes Meirelles faz importante distincdo entre
autoridade publica e agente publico.’® Na visdo do jurista, deve-
se distinguir a autoridade publica do agente publico, uma vez que a
autoridade publica detém, na ordem hierarquica, poder de decisdo e é
competente para praticar os respectivos atos decisérios. O agente publico,
ao contrario, pratica simples atos de execugdo das decisdes tomadas pelas
autoridades, portanto, é mero cumpridor da ordem superior. Por fim,
conclui reiterando que “atos de autoridade [...] sdo os que trazem em si
uma decisdo, e ndo apenas uma execug¢do”.'%

A autoridade — esta, sim —, se incorrer em abuso, podera ter
o ato tipificado como crime de abuso de poder. O executor tem o dever
de cumprir a ordem e ndo pode se omitir, sob pena de prevaricacdo, salvo
nas hipoteses de manifesta ilegalidade (art. 22 do Cédigo Penal).

O exemplo trazido por Hely Lopes Meirelles é esclarecedor.
O porteiro é um agente publico, mas ndo uma autoridade; autoridade
é seu superior hierdrquico que decide naquela reparticio publica. O
mesmo ocorre com o carcereiro, que, em estrito cumprimento de decisao
judicial, recolhe a prisdao o condenado por crime. Com efeito, nao sera ele
o eventual autor do abuso, por se tratar de mero cumpridor da ordem do
Juiz — este, sim, efetivamente exerce autoridade.

Socorre-se aqui do Direito Comparado, no caso, o Cddigo
Penal Portugués (Decreto-lei n. 48, de 15 de margo de 1995), que define

103 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Diciondrio Académico de Direito. Sdo Paulo: Juridica Brasileira,
1999. p. 22.

104 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, p. 25.
105 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de segurancga, p. 25.
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o0 abuso de poder (espécie equivalente ao abuso de autoridade) em um tipo

expressamente subsidiario:
Artigo 38292. Abuso de poder. O funciondrio que,
fora dos casos previstos nos artigos anteriores,
abusar de poderes ou violar deveres inerentes as
suas fungdes, com intengdo de obter, para si ou
para terceiro, beneficio ilegitimo ou causar prejuizo
a outra pessoa, é punido com pena de prisdo até
3 anos ou com pena de multa, se pena mais grave
Ihe ndo couber por forca de outra disposicdo legal.
(Grifou-se)

O delito contém descricdo precisa e certa da conduta que
caracteriza o tipo subsidiario do crime de abuso de poder, e exige dolo
especifico, qual seja, que seja cometido “com inten¢do de obter, para si ou
para terceiro, beneficio ilegitimo ou causar prejuizo a outra pessoa”.

No caso brasileiro, diversamente da legislacdo lusitana, o texto
legal em vigor sobre abuso de autoridade adota redacdo generalista em
alguns de seus tipos penais,'® circunstancia que viola o principio da reserva
legal - na forma da taxatividade!®” que pressupde a definicdo de todos os
elementos integrantes da conduta tipica -, insculpido no art. 52, inc. XXXIX, da
Constituicdo Federal.

Nem todo atentado as liberdades individuais, cometido por
agente publico, constitui crime de abuso de autoridade. Exige-se, para a
incidéncia da norma penal, que o sujeito ativo atue com o propésito especifico
de extrapolar o poder que Ihe é conferido por lei, violando, por conseguinte, os
direitos fundamentais daquele contra quem dirige sua conduta inadequada.

Embora merecedor de reprovacdo e punicdo na esfera funcional,
o mero desatendimento da lei por autoridade publica ndo é suficiente a
caracterizagdo de crime de tal gravidade. Deve-se exigir mais. Assim, para
gue a conduta seja tipica, é imprescindivel a vontade livre e consciente de
exorbitar de seu poder, na mesma linha daquilo demandado nos crimes
previstos nos arts. 313 a 326 do Cédigo Penal.

106 Por exemplo, a redacdo do art. 32 da Lein. 4.898/1965, ndo obstante aceita pela jurisprudéncia.

107 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 38.
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Essa exigéncia se da pelo fato de, como se sabe, as normas
juridicas muitas vezes comportarem diferentes interpretacdes. Nao raro
identificamos, em um mesmo Tribunal, posicionamentos diversos sobre
um Unico dispositivo.

Nessas condicdes, a punicdo de autoridades publicas em
razdo da simples divergéncia na interpreta¢do de leis ou na avaliagdo
de fatos e provas encerraria retrocesso capaz até mesmo de dificultar
progressos reconhecidamente feitos pela jurisprudéncia.
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DO ABUSO NA COMPETENCIA - PODER OU
AUTORIDADE - DE LEGISLAR

No rol das diversas formas de abuso de poder,
especificamente na espécie abuso de autoridade, inclui-se o abuso
do poder - ou autoridade - de legislar, uma das mais praticadas, e
causa de justas preocupag¢bes penais, até mesmo de rompimento
democratico.

Sabe-se que o Legislativo exerce competéncia de
qualificada grandeza, afeta ao delicado trabalho de elaboracdo de leis
gue gozam de abrangéncia, abstracdo, coercdo e efeito vinculante,
com naturais implicacdes para toda a sociedade.

Considerada sua importancia, o abuso, por excesso ou
deficiéncia (omissdo), do poder de legislar é matéria que congrega
preocupacdes ha séculos. Assim, faz-se necessaria uma breve
digressao.

Em tempos remotos o legislador era tido como absoluto
e a lei como “infiscalizdvel” pelo Judicidrio. Entretanto, logo se
percebeu que sem o controle das leis, inexiste Estado de Direito.
O absolutismo concentrador de poderes produziu abusos de tal
monta que fizeram surgir as inUmeras teorias para, gradativamente,
limitar seu exercicio e controlar seu conteddo, como a da soberania
popular, de Jean-Jacques Rousseau; e a da triparticdo dos poderes,
de Montesquieu. Com isso, foram descortinadas injusticas ocultas
sob o aparente manto da normalidade.

Na Inglaterra, onde se deu o primeiro passo para o
surgimento das chamadas declaragdes de direitos, em 1215, a Magna
Carta limitou o poder reinol de impor tributos nos seus primeiros
dispositivos ao dispor que “N3do lancaremos taxas ou tributos sem
o consentimento do conselho geral do reino (commue concilium
regni)”.1® Também estabeleceu limites ao poder de tributagdo (arts.
12, 14 e 16), com vedacdo ao confisco (arts. 28, 30 e 31). Trata-se de

108 Magna Charta Libertatum, seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro conces-
sione libertatum ecclesiae et regni angliae (Grande Carta das Liberdades, ou Concérdia entre o
rei Jodo e os bardes para a outorga das liberdades da Igreja e do rei inglés).
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clara preocupagdo com os excessos fiscais entdo praticados ou, em
outras palavras, com o abuso do poder de legislar. °°
O Bill of Rights inglés, também conhecido como Lei de
Direitos, do Rei Guilherme lll, de 1689,'° considerou ilegal o rei suspender
a vigéncia de leis ou autorizar o seu descumprimento, estabeleceu que
0 monarca ndo pode lancar tributos nem manter exército permanente
sem autorizacdo do Parlamento. Trata-se do primeiro documento
oficial a garantir a participacdo popular, por meio de representantes
parlamentares, na criagao e cobranga de tributos, sob pena de ilegalidade,
e a vedar, ainda, a instituicdo de impostos excessivos, de puni¢des cruéis
e incomuns.
A Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao (Franga,
1789) destaca, logo no preambulo, a corrupgdo e os atos dos Poderes
Executivo e Legislativo contra os quais buscam protecao:
Os representantes do povo francés, reunidos
em Assembleia Nacional, tendo em vista que a
ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos
direitos do homem sdo as Unicas causas dos
males publicos e da corrup¢bo dos Governos,
resolveram declarar solenemente os direitos
naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a
fim de que esta declaracdo, sempre presente em
todos os membros do corpo social, Ihes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres;
a fim de que os atos do Poder Legislativo e
do Poder Executivo, podendo ser a qualquer
momento comparados com a finalidade de
toda a instituicdo politica, sejam por isso mais

109 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/
magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html>. Acesso em:8 mar. 2018.

110 Apds grave confronto com o Parlamento, o rei Jaime Il fugiu da Inglaterra, em episddio con-
hecido como Revolugdo Gloriosa de 1688. Para assumir o trono foi chamada sua filha Maria
I, casada com o primo Guilherme Il (Guilherme de Orange). No entanto, sua conduc¢do por
aclamacéo foi condicionada ao acolhimento de uma série de direitos, que objetivavam dar fim
ao absolutismo dos reis Stuarts, casa a que pertenciam Jaime Il e Maria Il.
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respeitados; a fim de que as reivindicagdes dos
cidadaos, doravante fundadas em principios
simples e incontestaveis, se dirijam sempre a
conservacgao da Constituicdo e a felicidade geral.
(Grifou-se)

Sob inspiracdo da doutrina do détournement de pouvoir,
concebida pelo Conselho de Estado francés para identificar vicios dos atos
administrativos, passou-se ao estudo do desvio de poder legislativo.

Em 1789, a Carta de Direitos (Bill of Rights) dos Estados
Unidos da América também conteve o abuso do poder de legislar. Dentre
as emendas a Constituicdo Estadunidense, todas elas versando sobre a
preservacao dos direitos fundamentais do cidaddo, destaca-se a primeira,
que expressa tipica proibicdo do abuso do poder de legislar:

O Congresso ndo deve fazer nenhuma lei em
observancia a um dogma religioso, ou proibindo
seu livre exercicio; ou abdicando da liberdade
de expressdo, ou de imprensa; ou do direito
das pessoas de se reunirem de forma pacifica
e de solicitarem ao governo uma reparacgdo de
queixas.!! (Grifou-se)

Ainda nos Estados Unidos da América, a partir da regra do due
process of law (para o Brasil, o devido processo legal), a Suprema Corte
construiu e sedimentou forte jurisprudéncia que permite a fulminacgdo de
leis divorciadas das finalidades publicas.

Na Italia e na Alemanha, a doutrina também leciona sobre o
abuso ou excesso do poder de legislar, e dele se ocupa.

Historicamente, portanto, o abuso do poder ou autoridade
de legislar - das mais cometidas espécies de exercicio arbitrdrio do poder
- foi um dos motivos do surgimento das principais Cartas de Direitos e até

|- “

111 Tradugdo livre do origina
ligion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the
press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the government for a
redress of grievances”.

Congress shall make no law respecting an establishment of re-
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hoje é causa de justas preocupacdes penais, até mesmo de rompimento
democratico.

No Brasil, a histéria também registra que os detentores do
poder de legislar se utilizaram dele para fins indevidos. Com base na lei,
o Partido Comunista foi privado, por décadas, de participar oficialmente
do processo politico nacional. O ordenamento juridico autorizou que
os agentes da lei e da ordem dissolvessem, mediante violéncia fisica,
manifestacdes legitimas de estudantes e trabalhadores; liquidassem
associagles; e impedissem reivindicagdes honestas. Em nome da lei
pessoas foram capturadas, presas, torturadas e até mesmo mortas nos
anos de chumbo.

O Ato Institucional n. 5 (Al-5), de 13 de dezembro de 1968,
resultou na perda de mandatos de parlamentares contrarios aos militares,
nas intervencdes ordenadas pelo Presidente da Republica nos Municipios
e Estados, na suspensdo de garantias constitucionais que implicaram até
mesmo tortura. O Presidente da Republica recebeu autoridade para fechar
o Congresso Nacional e as Assembleias Legislativas dos Estados; assumir,
durante os periodos de recesso forgado, as fungdes do Poder Legislativo;
intervir em Estados e Municipios a pretexto da seguranca nacional;
suspender as autoridades locais e nomear interventores federais; instituir
a censura; suspender o habeas corpus nos crimes politicos; decretar a
suspensdo de direitos politicos dos cidaddos considerados subversivos;
e lancar determinados decretos que ndo estavam sujeitos a controle
judicial.

A escraviddo, exemplo maximo de desrespeito dos direitos
humanos e abuso mediante o controle econ6mico, ja encontrou respaldo
na lei.

No discurso juridico é possivel forjar-se a criacdo de
supostos valores, crencas e representagdes ideoldgicas. Com base nisso,
grupos dominantes buscam impor, pela lei, seus valores. Em Estados
teistas o expediente implica a injungdo de religides e seus respectivos
padroes morais com a for¢a cogente da lei. Revolugdes autoritdrias sao
estabelecidas mediante leis abusivas.

Miguel Reale ja advertia:

[...] ndo se creia que s6 haja desvio de poder
por parte do Executivo. Na estrutura do
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Estado Federal, quando ha normas vigentes
estabelecendo um “cddigo superior de
deveres”, o ato legislativo ndo escapa da mesma
increpacdo se a lei configurar o emprego
malicioso de processos tendentes a camuflar a
realidade, usando-se dos poderes inerentes ao
“processo legislativo” para atingir objetivos que
ndo se compadecem com a ordem juridica.'?

Jodo Marcello Araujo Junior, por sua vez, ressalta que “os
detentores do poder de fazer as leis, corrompidos pelo interesse, pelo
prazer da exibicdo de poder, muitas vezes se apropriam do instrumento
legislativo para fazer impor aos outros sua vontade e, com isso, obter
vantagens”.113

N3do se pode fechar os olhos para a realidade. Sabe-se que
grandes empresas exercem pressdao econoémica para obter leis destinadas
a beneficia-las nas relagées com consumidores e com seus empregados,
no controle de negécios e na facilitacdo de empréstimos, financiamentos
e regalias fiscais.

Atualmente, nenhuma Constituicdo pode ser chamada de
democratica se ndo conceber um sistema eficiente de divisao e controle
reciproco dos poderes do Estado. Trata-se do chamado sistema de freios
e contrapesos que contempla também o poder de legislar, impondo-lhe
limites e formas de moderacao.

O Legislativo ocupa, na configuragdo tradicional da triparticdo
dos poderes, relevancia indiscutivel afeta a delicada tarefa de elaboracdo
das leis. A abrangéncia, a abstracdo, a coercdo e o efeito vinculante que
caracterizam a lei revelam a grandeza dessa fungdo. O ato legislativo tem
repercussdes em toda a sociedade e nas diversas searas da vida humana.

Mas ndao é um poder soberano, absoluto ou ilimitado, e
sim regrado e subordinado a ordem juridica, em respeito ao Estado de
Direito e ao regime democratico representativo ou indireto, cuja ofensa,

112 REALE, Miguel. Abuso do poder de legislar. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo: RT, n. 39/40,
p. 73-82, 1975, p. 76/77.

113 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Crime de cartola (corrupgdo e abuso do poder de legislar),
p. 90.
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ostensiva ou sub-repticia, converte a norma em condenavel arbitrio. Isso,
alids, é o préprio Estado de Direito, onde inexistem, para os exercentes
do poder, zonas nao juridicizadas. Todas as fun¢des do Estado devem ser
realizadas na forma do direito, de modo que as normas juridicas sdo o
quadro de toda a atividade da Administracao Publica.

O legislador nunca é totalmente livre, mesmo quando a
Constituicdo nada tenha disposto sobre o assunto a ser regulado.’* Tem
competéncia para legislar, mas ndo liberdade para fazé-lo. Ea competéncia
é, por natureza, um poder dirigido a finalidades estranhas ao agente, a ser
exercido quando e com as modalidades requeridas pelos correspondentes
interesses publicos que deverao ser tutelados.

Os fundamentos de legitimidade democratica do
ordenamento juridico estdo na sua constitucionalidade adstrita a
vinculacdo ao interesse coletivo, o que exige respeito aos principios
insculpidos na Constituicdo Federal; na observancia da regularidade
procedimental; e na atuacdo com imparcialidade moral; assegurada,
sempre, a possibilidade de manifestacao direta da vontade daqueles que
serdo afetados pelas normas. O interesse publico é o Unico motor possivel
dos agentes publicos, entre eles do legislador. Por isso a Constituicdo
Federal sujeitou a Administracdo Publica aos principios da igualdade (art.
59, caput), impessoalidade e eficiéncia (art. 37, caput), entre outros. Do
contrario, o regime juridico podera servir a uma ordenacdo social injusta.

Também o reconhecimento da fungdo ativa e independente
a ser desempenhada pelos 6rgaos e instituicdes do sistema de justica é
elemento intrinseco a natureza do regime democratico, e deve sempre
orientar o legislador. Pautado por critérios juridicos e respeitado o
regramento constitucional, o sistema de justica pacifica a convivéncia sem
arrefecer progressos, pela prevencdo ou solugdo de conflitos.

A propésito do desvirtuamento das finalidades da lei, Miguel
Reale adverte:

[...] alegar-se-a que a lei pode tudo, até mesmo
converter o vermelho em verde, para eliminar
proibicdes e permitir a passagem de benesses,

114 SUNDFELD, Carlos Ari. Principio da impessoalidade e abuso do poder de legislar. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 5, p. 152-178, 1993, p. 160.
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mas ha erro grave neste raciocinio. As vedacoes
constitucionais, quando ladeadas em virtude
de processos obliquos, caracterizam desvio de
poder e, como tais, sdo nulas de pleno direito.**

Jodo Marcello Araujo Junior anota que a “apropria¢ao do poder
de legislar e, consequentemente, de instrumentalizar o direito abusivamente,
pode ocorrer de varias formas”.!'® Assevera que o abuso do poder de legislar
“poderd ser destinado a socorrer membros do grupo hegemdnico em eventual
dificuldade; que “a lei penal podera ser instrumentalizada para garantir a
impunidade; e que “o direito pode ser utilizado no sentido de eternizar o
grupo dominante”. Exemplifica com “as leis que historicamente fixaram, ou
deixaram de fixar, as areas indigenas” e menciona a expropriacdo de bens,
e o “revanchismo politico para sufocar classes funcionais que se mostraram
hostis, através do estrangulamento de seus vencimentos”.

Dessa maneira, o poder de produzir normas juridicas,
conquanto em parte politica - porque encerra exercicio de representacao
da vontade popular -, sé é legitimo e constitucional se executado
impessoal e regularmente, voltado para os interesses publicos que
motivaram a atribuicdo da competéncia legislativa, embebida de
objetividade, sem privilégios ou mesquinhez e sob o controle do Poder
Judicidrio. Do contrario, ver-se-a o legislador perdido em descaminhos,
seduzido pela tentacdo de outorgar beneficios ou autorizar perseguicdes
mediante artificios, a margem dos principios que devem informar o
processo legislativo e toda a Administracdo Publica. Ndo raro a lei, sub-
repticiamente, deforma ou subverte a Constituicdo Federal.

Daqui, extrai-se a conceituac¢do do abuso do poder de legislar.
A atividade legislativa sera abusiva, por acdo ou omissdo, sempre que
ilegitima - para a satisfacdo de interesse diverso daquele que determinou
dever/poder (competéncia) constitucional de elaborar leis - ou irregular -
porgue os motivos determinantes do exercicio daquele dever/poder ndo
estdo presentes, ou por inconstitucionalidade (formal ou material).

115 REALE, Miguel. Abuso do poder de legislar. Revista de Direito Publico, n. 39/40, p. 76/77.

116 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Crime de cartola (corrupgdo e abuso do poder de legislar),
p.90 e ss..
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A legitimidade estd relacionada com o conjunto de fatores
reais que impulsionam e direcionam os legisladores a exercitarem
suas tarefas.! A moderna doutrina constitucionalista informa que a
utilizacdo de féormulas motivadas por razdes espurias ou ilegais (sentido
amplo) contraria os principios bdsicos do Estado de Direito, como a
moralidade, a impessoalidade, a igualdade e a eficiéncia. Em matéria de
inconstitucionalidade ndo se deve ater apenas a aspectos estritamente
formais, mas antes procurar verificar, no caso concreto, aquilo que a
Constituicdo Federal ordena, com base no bem comum, e aquilo que a lei
ordindria determina.

A atividade do Estado sé é legitima se impessoal, portanto,
nao pode ser orientada por interesses pessoais, do agente publico ou
particular. Cdrmen Lucia Antunes Rochaensina que, “deumlado, o principio
da impessoalidade traz o sentido de auséncia de rosto do administrador
publico; de outro, significa a auséncia de nome do administrado”.*!® Essa
licdo se reproduz em toda a doutrina, com alguma variagao terminoldgica.
Alguns se atém a expressao constitucional e utilizam a impessoalidade;
outros mencionam o principio da finalidade;*° outros aludem ao principio
da finalidade;'* e outros, ainda, preferem o principio da funcdo. A ideia
subjacente a esses termos, porém, é sempre a mesma - os poderes estatais
soO sdo exercitaveis com vistas as finalidades publicas; fora desse quadro,
perdem sua legitimacao.

E da esséncia do regime democratico representativo que
muitas das decisGes fundamentais paraavidaem sociedade sejam tomadas
pelo Poder Legislativo. Por conseguinte, a competéncia legislativa importa
em uma responsabilidade qualificada que imp&e ao legislador a obrigacao
de empreender providéncias essenciais a populagdo. A legislatura é,
portanto, um dever do Poder Legislativo representante, e um direito do
povo representado.

117 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais, p. 506.

118 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: LE,
1990. p. 85.

119 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 85.

120 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de janeiro: Fo-
rense, 1992. p. 68/69.
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Esse dever de agir deve acompanhar as necessidades da
vida moderna, o que exige uma resposta rapida e eficaz dos problemas
identificados. E um dever de agir, adstrito a necessidade, qualificado pela
presteza e eficiéncia, pois os espacos ndo ocupados pelo legislador podem
ser tomados pelo arbitrio.

Essa é a razdo de haver mecanismos constitucionais de
controle da omissao legislativa, como o mandado de injuncdo e a a¢do
direta de controle da omissdo. O direito da sociedade em ver temas
regulamentados, para a Constitui¢cao Federal, provocou o reconhecimento
da pretensdo de edicdo de atos normativos, dedutivel em juizo por
instrumentos constitucionais especificos.

Mas isso ndo se confunde com a formulacdo legislativa
apressada que ocasiona graves deficiéncias como a incompletude, a
incompatibilidade sistémica e a inconstitucionalidade, entre outros
aspectos. Como dito, a abrangéncia, a abstracdo, a coercdo e o efeito
vinculante que caracterizam a lei revelam n3do apenas a grandeza
dessa funcdo, mas também anunciam a problemadtica a ser enfrentada,
circunstancias que exigem redobrados cuidados interdisciplinares que
transcendem os aspectos juridicos. Isso explica o fato de muitas leis
serem precedidas, por exemplo, de estudos minudentes, progndsticos,
levantamentos cuidadosos, audiéncias publicas, consultas a especialistas,
colaboracdo de operadores do direito. As consequéncias de eventual
imprevisdao e da impericia podem causar danos irrepardveis.

Também ndo se pode tomar o dever de legislar como uma
adverténcia absoluta da obrigatoriedade de edi¢do de normas. Em um
regime democratico a regra é a presuncao de liberdade e o consequente
regime legal minimo - a inexisténcia de regulamentagdo ndao implica,
necessariamente, o caos. E certo que a universalidade da atividade
legislativa comporta poucas limitagdes materiais, mas o direito natural
a liberdade se sobrepde ao dever normativo, tornando o exercicio da
competéncia para legislar uma atividade subsididria, o que implica
dizer que a elaboragdo de normas estd adstrita também ao principio da
necessidade, que obsta a promulgacdo de leis supérfluas ou iterativas -
hipdtese de abuso do poder de legislar.

A liberdade que fundamenta o Estado Democratico de
Direito pressupGe a intervencdo minima na vida de cada pessoa, com
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um ordenamento igualmente restrito ao essencial e que ndo reduza ou
restrinja, desnecessdria ou imotivadamente, as liberdades individuais. Por
isso, as leis devem ter um fundamento material objetivo, sob pena de
inconstitucionalidade de normas que estabelecam restri¢des dispensaveis.

A regularidade pertence ao universo do devido processo
legislativo e consiste na observancia do conjunto coordenado de
disposicGes que disciplinam o procedimento dos 6rgaos competentes na
producdo de leis ou atos normativos.*

O devido processo legislativo, coroldrio da legalidade,
comporta trés géneros de limites a serem observados: formais ou
procedimentais, circunstanciais e materiais ou de mérito. Deve ser
obedecido o devido processo legislativo, no momento oportuno, e
versando sobre matéria em conformidade com a Constituicao.

As limitagdes formais ao poder de legislar abarcam todas as
disposicOes especificas do processo legislativo (competéncia, iniciativa,
tramite, discussoes, deliberacGes, votacdo, sancdao ou veto e promulgacdo).

Os limites circunstanciais evitam modificagdes no texto
constitucional em certas ocasiGes anormais e excepcionais no Pais, para
evitar cerceamento da liberdade e independéncia de érgados e instituicdes.
Sao as hipoteses de estado de sitio, de defesa ou de intervencdo federal.

Os limites materiais sdo diversos e envolvem também temas
sobre os quais o Parlamento nem sequer pode legislar (art. 60, § 42) — as
chamadas cldusulas pétreas.

Essas cldusulas, que sempre devem ser observadas, ndo sao
passiveis de alteracdo ou desrespeito. Abrangem principios fundamentais
da vida moderna como a forma republicana (escolha popular no
plebiscito de 1993); o Estado federativo; o direito de voto; a separagao
e independéncia dos Poderes; os direitos e garantias individuais; e a
proibicdo de anistia para desvio e apropriacdo de dinheiro publico (art.
37, § 59, da Constituicdo Federal).

Dentre os direitos e garantias fundamentais, destacam-se a
isonomia no dever/poder de legislar, pois, como adverte Francisco Campos:

[...] ndo é licito a lei discriminar entre individuos
0s casos entre os quais existe uma relagao de

121 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 68/69.
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igualdade, conferindo a uns vantagens ou
regalias que ndo se tornem extensivas aos casos
ou individuos que se encontram na mesma
situacdo que a lei tomou como base, critério
ou razdo para o tratamento que dispensou aos
primeiros.?

Em matéria penal também devem ser incluidos os principios
constitucionais da legalidade ou da reserva legal (lex scripta); da
anterioridade da lei (lex praevia); da irretroatividade da lei mais severa;
da retroatividade da lei mais benigna; da taxatividade (/lex certa ou lex
stricta); da proibi¢ao da analogia in malam partem; da fragmentariedade;
da intervengdo minima ou subsidiariedade; da insignificancia; da
culpabilidade; da humanidade; da proporcionalidade da pena; do estado
de inocéncia; da igualdade; do ne bis in idem; da personalidade ou
responsabilidade pessoal; da individualizacdo da pena; e da alteridade
ou da transcendentalidade. A inobservancia de qualquer dos postulados
expostos redundard, inevitavelmente, em abuso do poder - autoridade -
de legislar.

A inobservancia dos limites da atividade parlamentar,
definidos na legislacdo, de compulsério atendimento ou, em outras
palavras, o abuso do poder de legislar, esta sujeito ao controle repressivo
do Poder Judicidrio, uma vez que, conquanto sabidamente desejavel,
nem sempre esses limites sdo observados com o necessdrio rigor. Nao
raro prevalecem, no processo legislativo, fatores politicos, econémico-
financeiros ou de outra indole impostos mediante artificios indébitos que
contornam o regramento da atividade parlamentar - tornando-o letra
morta -, o que resulta na aprovacao de leis inconstitucionais.

Como adverte Miguel Reale:

[...] infelizmente, ndo é raro que, sob a mais
aparatosa das “finalidades humanisticas”
se realizem solucbes que albergam vicios
insandveis de ilegalidade, para ndo falar
das situa¢des funcionais que redundam em

122 CAMPOS, Francisco. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958. v. II, p. 189.
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reprovaveis privilégios, rompendo a linha de
proporcionalidade e de isonomia que deve
reger as formas de retribuicdo material do
servico publico.?®

O abuso do poder de legislar fere a Constituicdo Federal,
causa inseguranga juridica, macula a separacdo dos poderes, gera
instabilidades, infringe direitos e pode, até mesmo, importar na quebra
da democracia representativa. A imposicdo das modernas ditaduras nao
escapa do uso da forga, onipresente em sistemas autoritdrios, mas utiliza-
se, sobretudo, de leis abusivas como instrumentos para sedimentar-se no
poder e nele perpetuar.

Em sintese, conforme magistério de Miguel Reale, “trata-
se, ndo ha duvida, de enunciados dbvios, mas como advertia Wendell
Holmes, vivemos numa época em que o ébvio parece andar esquecido”.*?*

Heleno Claudio Fragoso, por sua vez, alerta:

[...] ndo devemos ter muitas ilusdes quanto a
reversdo do processo corrupto de abuso do
poder de legislar, pois quaisquer estratégias de
preven¢do e controle somente serdo eficazes
quando ocorrer uma completa reforma da
estrutura econbmica e politica de nossa
sociedade, com o estabelecimento de uma
ordem social mais justa e democratica.'®

123 REALE, Miguel. Abuso do poder de legislar, p. 74.
124 REALE, Miguel. Abuso do poder de legislar, p. 74.

125 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito penal e direitos humanos- coletdnea de escritos esparsos;
e Advocacia e liberdade- cronica dos tempos da ditadura. In: ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello.
Crime de cartola (corrupgdo e abuso do poder de legislar), p. 92/93.
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O ABUSO DO PODER DE LEGISLARE O
PRINCIPIO DA IGUALDADE

J4 se salientou que o poder de legislar comporta, dentre
outras, limitagcdes materiais que abarcam os principios constitucionais dos
quais o legislador ndo pode afastar-se, como o da isonomia ou igualdade
- a férmula segundo a qual os iguais devem ser tratados igualmente e os
desiguais desigualmente deve sempre ser obedecida. Nem ao menos ao
legislador, legitimo mandatario da soberania popular, é dado discriminar
injustificadamente entre pessoas, bens e interesses em uma sociedade
democratica organizada sob o primado da legalidade.

N3o se discorre, aqui, sobre o primado da isonomia, ja
exaustivamente dissecado pela abalizada doutrina administrativista que
trata da existéncia de situacdes que exigem - ou ndo - a utilizacdo de
um critério de desequiparag¢do (discrimen). Contudo, faz-se necessario
identificar as consequéncias da aplicacdo do principio da igualdade no
poder de legislar, cuja inobservancia podera conduzir o ato legislativo aos
dominios do abuso.

Francisco Campos pondera:

[...] ndo é licito a lei discriminar entre individuos
0s casos entre os quais existe uma relagdo de
igualdade, conferindo a uns vantagens ou
regalias que ndo se tornem extensivas aos casos
ou individuos que se encontram na mesma
situacdo que a lei tomou como base, critério
ou razdo para o tratamento que dispensou aos
primeiros.!*

O ponto merece especial destaque em razao da peculiar
dificuldade de mensurar, no caso concreto, o acerto - ou ndo - do
tratamento isondmico conferido pelo legislador, incluida a necessaria
desequiparacdo daqueles que por razes de fato ja estdo em situacGes
desiguais. E particularmente dificil avaliar a regularidade da necessidade

126 CAMPOS, Francisco. Direito administrativo, p. 189.
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legislativa de desigualar ou equiparar casos. Em determinadas hipdteses,
é tormentoso definir se o discrimen é ou nado razodvel. Dai por que a
isonomia legislativa, de dificil afericdo e que exige tratamento analogo
aos iguais, e desigual aos que se desequiparam, na medida dessa
desigualdade, é campo fértil para a sub-repticia semeadura do abuso do
poder de legislar.

Aigualdade é consectario légico da legalidade. Se o legislador
estd adstrito a lei, ndo pode compor decisdes para determinados casos
particulares, mas deve fazer incidir, nas situagdes especificas, as solucdes
gerais e abstratas, previamente estabelecidas e que colhem, igualmente,
todos os cidaddos.

O Estado de Direito ndo se contenta com o governo da lei,
ou seja, o exercicio administrativo por decisdes formalmente legisladas
e individualizadas. E preciso que o governo seja por leis, isto &, aquele
desempenhado pela elaboragdo de um ordenamento geral e abstrato, e
gue posteriormente incide sobre as hipdteses concretas. Do contrario,
inexistiria igualdade entre os cidaddos, pois o legislador, ao cuidar
especificamente de cada caso ou individuo, coisa ou relagao, empregaria
solugdes diversas para conjecturas equivalentes, privilegiando uns e
penalizando outros.

Dessa maneira, sempre que o legislador abandona a
generalidade e abstracdo para cuidar de situacGes concretas correra
grande risco de abuso do poder, exteriorizado em leis que beneficiam ou
prejudicam determinadas pessoas, por serem erigidas sob os destrogos
do principio da igualdade.

Francisco de Campos, em estudo sobre os contornos da
isonomia, pondera:

[...] o conceito de lei, em tal tipo ou sistema de
Constituicdo, ndo pode deixar de ser o conceito
de lei como regra geral e abstrata ou a vedacado,
ainda que implicita, ao Poder Legislativo de
editar, para a esfera reservada a liberdade ou
aos direitos individuais, medias que n3ao sejam
concebidas em termos gerais, ou que tenham
como objeto, ao invés de uma classe ou de uma
ordem de relagBes, casos concretos, particulares
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e determinados. Ou, em outras palavras, a lei
ndo podera regulamentar para um sé caso ou
para um so individuo o que neste é comum com
outros casos ou outros individuos. De outra
maneira, a declaracao de direitos seria apenas
um discurso, sem qualquer alcance de ordem
pratica, e o seu enunciado na Constituicdo
destoaria, de maneira evidente, da gravidade
prépria de um documento de tal natureza. De
que valeria, com efeito, a declara¢do de direitos,
se ao Poder Legislativo continuasse reservada
a faculdade de intervirr mediante decisGes
ou ordens concretas, na esfera da liberdade
individual, modificando o estatuto juridico,
pessoal ou patrimonial dos individuos, por forga
de critérios parciais, ocasionais ou acidentais,
ou com aplicacdo a alguns casos ou a algumas
pessoas, estabelecendo, assim, discrimina¢des
onde o que o constituinte entendeu garantir foi,
precisamente, a auséncia de discriminagdo??’

A lei é a forma que o Direito assume na sociedade para
organizar a vida coletiva com o objetivo de alcangar o bem comum, por
isso, precisa ser genérica e abstrata. Dai a Constituicdo Federal inscrever,
como norma primordial, o principio da isonomia ou igualdade, tornando
essa abstracdo e generalidade obrigatérias e apondo-as como obstaculos
as disposicoes legislativas formuladas paraimpor discriminagdes indevidas
ou individualismos.

A propédsito, Seabra Fagundes diz:

[...] quando o legislador edita normas de
conduta, gerais e abstratas (leis em sentido
material), o que Ihe cumpre é, dentro delas, ndo
dispensar vantagens ou criar 6nus para pessoas

127 CAMPQS, Francisco. Igualdade de todos perante a lei. Revista de Direito Administrativo, Rio
de janeiro: FGV, n. 10, p. 376-417, 1947, p. 408.
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ou relagbes que esteja, pela sua posicao ou
configuracdao, em pé de igualdade. O principio
significa paraele que, aoelaboraralei, devereger
com igualdade de disposi¢des - os mesmos 6nus
e as mesmas vantagens - situacOes idénticas
e, reciprocamente, distinguir, na reparticao de
encargos e beneficios, as situagdes que sejam
entre si distintas, de sorte a aquinhoa-las, ou
grava-las em proporgao as suas diversidades.?®

Se, por exemplo, o legislador onera ou privilegia alguém em
detrimento de outrem em igual situacdo, se ndo distingue os diversos,
ou se faz a distingdo dos diversos sem a relevancia adequada vulnera a
necessaria igualdade.

Dessa maneira, ndo pode o legislador editar leis discriminatdrias,
no que se incluem as situacdes em que o tratamento desigual incide sobre
pontos onde nao ha diferencas razodveis. A lei ndo podera discriminar sendo
qguando existam fundadas razdes de fato que comprovem a existéncia de
diferencas reais a justificar a desequiparagdo. Onde a diferenca é um dado
de fato, a lei a reconhece para tratar cada caso, conforme sua especifica
natureza. Quando, entretanto, a lei discrimina entre iguais, ha infringéncia
do principio da isonomia e, consequentemente, abuso do poder de legislar.??

Em outras palavras, ndo pode o legislador criar uma
desigualdade, mas somente reconhecer uma desequiparacdo de fato ja
existente e, consequentemente, estabelecer tratamentos dessemelhantes
correspondentes. O legislador ndo pode tratar de maneira diversa situagdes
de fato correspondentes, bem como ndo pode, igualmente, deixar de
reconhecer a desigualdade fatica existente e, por conseguinte, fixar
regramentos diferentes para conjunturas distintas.

No entanto, a isonomia, a legalidade e a eficiéncia exigem mais.

José Joaquim Gomes Canotilho identifica a problematica

128 FAGUNDES, Seabra. O principio constitucional da igualdade perante a lei e o poder legisla-
tivo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 44, n. 235, p. 3-15, maio 1955, p. 7.

129 Nesse sentido: CAMPQOS, Francisco. Igualdade de todos perante a lei. Revista de Direito Ad-
ministrativo, n. 10, p. 385.
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do critério material para um juizo de valor sobre a relagdo de igualdade
e recomenda, em breve sintese, que “existe uma violacdo arbitraria da
igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num (i)
fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer
diferenciac¢do juridica sem um fundamento razodvel”.1*

Sopesadas todas as dificuldades de se identificar a justeza da
utilizacdo - ou ndo - de certa discriminacao, é possivel assegurar que toda
vez que a distincdo esteja fundada em critérios cuja utilizacdo conduza a
resultados contrdrios aos principios constitucionais ou aos objetivos da
norma, a respectiva lei fere a isonomia. O inverso também é verdadeiro, e
sempre que o tratamento desigual estiver direcionado para a observancia
da Constituicdo Federal e das finalidades da lei, a norma serd isonémica.
Em outros termos, o critério de discriminacdo (discrimen) deve ater-se a
finalidade da lei e aos principios constitucionais.

Em termos concretos, a finalidade da norma porventura
discriminatdria devera ser pertinente aos interesses constitucionalmente
protegidos; alinhada com as finalidades da lei; e deve objetivar a
consecugdo do interesse publico (bem comum). O mesmo vale para o
tratamento cartesianamente igualitario.

Atenta a essa for¢osa obrigacdo do legislador - pena de abuso
do poder de legislar -, a moderna doutrina constitucionalista tende a exigir
gue as diferenciacGes normativas sejam razodveis, racionais, concatenadas
com a Constituicdo Federal e com os objetivos da lei. Em outras palavras,
a utilizagdo de discriminagdes ou imposicdo de igualdades matematicas
ndo podem ser arbitrarias, implausiveis ou caprichosas. Ao contrdrio,
devem ser idOoneas, habeis e necessarias para o alcance de finalidades
constitucionalmente validas.

Para tanto, é imprescindivel existir uma relacdo de
congruéncia total entre a discriminacdo e o fim a que ela se destina -
identificacdo perfeita entre meio e fim. Se a distingdo for leviana ou
injustificada, a norma sera arbitraria.

Infortunadamente, como serd observado adiante, nada ha a
salvar no Projeto de Lei objeto deste estudo. Todos os seus dispositivos sdo
inconstitucionais, por vicio material de afronta ao principio da isonomia.

130 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Lisboa: Almeida, 1991. p. 577.
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PRECEDENTES HISTORICOS

A atencdo dispensada a questdo do abuso de poder nao é
novidade nos universos filosdéfico, socioldgico ou juridico. De certo modo,
ainda que muito rudimentar aos olhos do contemporaneo operador do
direito, o Codigo de Hamurabi,**! com a Lei de Talido, nasceu ao longo do
chamado periodo da vinganca privada'®*? como uma tentativa de delimitar-
se o castigo a propor¢Ges mais adequadas - o que encerra certo limite
para o exercicio do poder.

Mas foi na Inglaterra onde se deu o primeiro grande passo
para o enfrentamento do abuso de poder, com o surgimento das chamadas
declaragdes de direitos, em 1215, com a Magna Carta assinada pelo Rei
Jodo, conhecido como Jodo-Sem Terra. O documento limitou o poder
dos reis ingleses, sobretudo de Jodo Sem-Terra, e impediu o exercicio do
poder absoluto, obrigando o monarca a renunciar a certas prerrogativas e
a reconhecer que a vontade do rei estava sujeita a lei.

Logo no inicio, a Carta anuncia as liberdades individuais ao declarar:

Concedemos também a todos os homens livres
do reino, por nds e por nossos herdeiros, para

131 Hamurabi (1728 a.C.—1686 a.C.) foi rei da Babil6nia e primeiro grande organizador de nor-
mas regulares de administracdo sobre as quais consolidou o seu império. Por volta de 1700
a.C., compilou o mais antigo cddigo de leis escritas, o Cddigo de Hamurabi, no qual consoli-
dou uma legislacdo preexistente, transcrevendo-a em trés alfabetos distintos, encontrado em
Susa, no ano de 1901 d.C.. O Cddigo expde leis e punicbes, para a eventualidade de serem
desrespeitadas. D4 énfase a questdes como roubo, agricultura, criagdo de gado, danos a pro-
priedade, direitos da mulher, direitos da crianga, direito do escravo, assim como assassinato
e injuria. A punicdo ou pena é diferente para diferentes classes de ofensores e vitimas, e a lei
ndo tolera desculpas ou explicacdes para erros ou falhas. O Cédigo era exposto livremente, a
vista de todos, de modo que ninguém pudesse alegar ignorancia da lei como desculpa. Os arti-
gos previam, entre outras, hierarquia da sociedade em trés grupos: homens livres, subalternos
e escravos; pregos, honorarios; salarios segundo a natureza dos trabalhos; responsabilidade
profissional; funcionamento judicidrio dos tribunais, com decisGes escritas e apelagdo ao rei;
penas aplicadas segundo os delitos e crimes cometidos. A Lei de Talido é a base dessa escala.

132 Vinganca privada era a repressao de um conglomerado social a determinada conduta de um
individuo. A reacdo puramente pessoal, sem a intervenc¢do ou auxilio de estranhos, ndo pode
ser caracterizada como vinganca privada. Todavia, a punicdo era desmedida e desproporcional
a ofensa, o que a Lei de Talido tentou corrigir.
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todo o sempre, todas as liberdades abaixo
enumeradas, para serem gozadas e usufruidas
por eles e seus herdeiros, para todo o sempre.!

Anorma éreiteradanoart. 60, ao ser declarado que “Todos os
direitos e liberdades, que concedemos e que reconheceremos enquanto
for nosso o reino, serdo igualmente reconhecidos por todos, clérigos e
leigos, aqueles que deles dependerem”.

Seguiu-se a Petigdo de Direitos, em 1628. Nesse documento,
destacam-se a proibicdo do langamento de impostos sem aprovagdo do
Parlamento, a vedacgao da prisdo arbitraria e da utilizagcdo da lei marcial em
tempo de paz, e o interdito a ocupagdo permanente de casas particulares
por soldados.

Em 1679, surge, também na Inglaterra, o decreto de Habeas
Corpus, que trouxe as garantias processuais responsaveis por criaram,
efetivamente, os direitos.'3*

O Bill of Rights inglés, também conhecido como Lei de
Direitos, consignou uma série de garantias fundamentais: o direito de
peticdo, ainviolabilidade dos membros do Parlamento quando no exercicio
de suas fungdes; extinguiu os tribunais de excecdo; considerou ilegal que
o rei suspenda a vigéncia de leis ou autorize o seu descumprimento;
e estabeleceu que o monarca ndao pode lancar tributos nem manter
exército permanente sem autorizacdo do Parlamento. Garantiu também
a participagdo popular, por meio de representantes parlamentares,
na criacdo e cobranca de tributos, e vedou a instituicdo de impostos
excessivos, de punicées cruéis e incomuns.

Em 1776, a Revolugdo estadunidense acelerou o
desenvolvimento dos direitos fundamentais com a Declaracdo de Direitos
da Virginia, concebida na cidade de Williamsburg, em 12 de junho

133 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/
magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html>. Acesso em: 8 mar. 2018.

134 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/a-lei-de-ghabeas-corpusg-1679.html>. Acesso em: 8 mar. 2018.
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daquele ano, no contexto de luta pela independéncia dos Estados Unidos
da América. O texto foi elaborado para proclamar e positivar os direitos
naturais, inerentes ao ser humano, dentre os quais o direito de se rebelar
contra um governo inadequado - hipdtese de abuso de poder.
Nesse sentido, a Declaracao determina:
Secdo 32. O governo é ou deve ser instituido para
0 bem comum, para a protegdo e seguranga do
povo, da nacgdo ou da comunidade; de todos
os variados métodos ou formas de governo, é
o melhor aquele que se possa produzir no mais
alto grau a felicidade e a mais efetiva seguranca
contra o perigo da md administra¢éo. E todas
as vezes que um governo seja inadequado
ou contrario a esse propdsito, a maioria da
comunidade tem o indubitdvel, inaliendvel e
imprescritivel direito de reformar, mudar ou
abolir aquele, da maneira que julgar mais
propicia ao beneficio publico.**> (Grifou-se)

Ainda sobre a Declaracdo da Virginia, é importante lembrar o
disposto nas Secdes 42, 52 e 72, conforme a seguir:

Secdo 42 — Nenhum homem tem direito a
emolumentos ou privilégios exclusivos ou
distintos da comunidade, salvo em consideragdo
aos servicos publicos prestados, e a este titulo;
gue, ndo serao transmissiveis aos descendentes
nem herdeiros, os gabinetes de magistrado,
legislador ou juiz.

135 Tradugdo livre do original: “Section 3. That government is, or ought to be, instituted for the
common benefit, protection, and security of the people, nation, or community; of all the vari-
ous modes and forms of government, that is best which is capable of producing the greatest
degree of happiness and safety and is most effectually secured against the danger of malad-
ministration. And that, when any government shall be found inadequate or contrary to these
purposes, a majority of the community has an indubitable, inalienable, and indefeasible right
to reform, alter, or abolish it, in such manner as shall be judged most conducive to the public
weal.”.
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Secdo 52 - Que os poderes legislativo e executivo
do Estado devem ser separados e distintos do
judicidrio; E que os membros dos dois primeiros
possam ser impedidos de oprimir, suportando
e participando dos encargos das pessoas,
eles devem, em periodos fixos, retornar a vida
privada, reentrar para o corpo a partir do qual
foram originalmente levados, e as vagas serdo
preenchidas por eleigdes frequentes, certas
e regulares, nas quais todos, ou qualquer
das partes dos ex-membros, para que sejam
novamente elegiveis ou inelegiveis, as leis
devem determinar.

[...]

Secdo 72. Que todo poder de suspender leis ou
a execucao de leis, por qualquer autoridade,
sem o consentimento dos representantes do
povo, é prejudicial a seus direitos e ndo deve ser
exercido.*® (Grifou-se)

Também merecem leitura as Secbes 82, 12, e 13, dessa
Declaracao.

A Franga outorgou ao mundo a Declara¢do de Direitos
do Homem e do Cidadao, em 1789. Logo no preambulo, o documento
destaca a corrupgdo e os atos dos Poderes Executivo e Legislativo contra
0s quais busca protegao:

136 Tradugdo livre do original: “Section 4. None of mankind is entitled to exclusive or separate
emoluments or privileges from the community, but in consideration of public services; which,
not being descendible, neither ought the offices of magistrate, legislator, or judge to be he-
reditary. Section 5. That the legislative and executive powers of the state should be separate
and distinct from the judiciary; and that the members of the two first may be restrained from
oppression, by feeling and participating the burdens of the people, they should, at fixed pe-
riods, be reduced to a private station, return into that body from which they were originally
taken, and the vacancies be supplied by frequent, certain, and regular elections, in which all,
or any part, of the former members, to be again eligible, or ineligible, as the laws shall direct.
Section 7. That all power of suspending laws, or the execution of laws, by any authority, with-
out consent of the representatives of the people, is injurious to their rights and ought not to
be exercised.”.
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Os representantes do povo francés, reunidos
em Assembleia Nacional, tendo em vista que a
ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos
direitos do homem sdo as Unicas causas dos
males publicos e da corrup¢cdo dos Governos,
resolveram declarar solenemente os direitos
naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a
fim de que esta declaracdo, sempre presente em
todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres;
a fim de que os atos do Poder Legislativo e
do Poder Executivo, podendo ser a qualquer
momento comparados com a finalidade de
toda a instituicdo politica, sejam por isso mais
respeitados; a fim de que as reivindicagdes dos
cidaddos, doravante fundadas em principios
simples e incontestaveis, se dirijam sempre a
conservacgao da Constituicdo e a felicidade geral.
(Grifou-se)

Merecem destaque, ainda, o art. 22 (“A finalidade de toda
associagdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis
do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressdo”; o art. 32 (“O principio de toda soberania reside,
essencialmente, na nacdo. Nenhuma operagcdo, nenhum individuo pode
exercer autoridade que dela ndo emane expressamente”); e o art. 15 (“A
sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua
administragdo” (grifou-se).

No plano transnacional, a Carta das Nagbes Unidas,**” no art.

73, determina:

Os Membros das Nagdes Unidas, que
assumiram ou assumam responsabilidades
pela administracdo de territdrios cujos povos
nao tenham atingido a plena capacidade de

137 Promulgada pelo Decreto n. 19.841, de 22 de outubro de 1945.
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art. XVIII:

se governarem a si mesmos, reconhecem o
principio de que os interesses dos habitantes
desses territérios sdo da mais alta importancia,
e aceitam, como missdo sagrada, a obrigacdo de
promover no mais alto grau, dentro do sistema
de paz e segurancga internacionais estabelecido
na presente Carta, o bem-estar dos habitantes
desses territérios e, para tal fim, se obrigam a:
a) Assegurar, com o devido respeito a cultura
dos povos interessados, o seu progresso
politico, econdmico, social e educacional, o seu
tratamento equitativo e a sua proteg¢do contra
todo abuso.

[...] (Grifou-se)

A Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos prescreve, no

[...] toda pessoa pode recorrer aos tribunais
para fazer respeitar os seus direitos. Deve
poder contar, outrossim, com processo simples
e breve, mediante o qual a justica a proteja
contra atos de autoridade que violem, em seu
prejuizo, qualquer dos direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente. (Grifou-se)

Em sentido andlogo, a Declaracdo Americana dos Direitos

Humanos - o Pacto de San José da Costa Rica!*® — determina, no art. XVIII:

[...] toda pessoa pode recorrer aos tribunais
para fazer respeitar os seus direitos. Deve poder
contar, outrossim, com processo simples e
breve, mediante o qual a justica a proteja contra
atos de autoridade que violem, em seu prejuizo,
qualquer dos direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente. (Grifou-se)

138 Promulgada pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.
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No Brasil, inicialmente, vigeram as Ordenacdes Afonsinas, de
1446 a 1514, seguidas pelas Ordenacdes Manuelinas, de 1514 a 1603.
Entretanto, verdadeiramente, foi o Livro V das Ordenacdes do Rei Filipe
II, instituido em 11 de janeiro de 1603, o primeiro Cédigo Penal do pais,
denominado Ordenacdes Filipinas ou Cédigo Filipino. E considerado o
primeiro estatuto, pois os anteriores pouca aplicagdao aqui poderiam ter,
em razao das condi¢Ges proprias da terra que ia surgindo para o mundo,
com tudo estava por fazer e organizar.

O Titulo VIl do respectivo livro penal do Cédigo Filipino
previa crimes “dos que abrem as cartas do Rei, ou da Rainha, ou de outras
pessoas”; ao passo que o Titulo XX, “do Oficial do Rei, que dorme com
mulher, que perante ele requer”; o Titulo LXI, “dos Oficiais do Rei, que
recebem servicos, ou peitas, e das partes, que lhas ddo, ou prometem”; o
Titulo LXXII, “da pena, que haverao os Oficiais, que levam mais do conteudo
do seu Regimento, e que os que ndo tiverem Regimento o pegcam”; e, por
fim, o Titulo CIV determinava “que os Prelados, e Fidalgos ndo acoitem
malfeitores em seus Coutos, Honras, Bairros ou Casas”.

A Constituicao Imperial de 1824 tratou do abuso de poder no
art. 179, inc. XXX, ao dispor:

[...] a inviolabilidade dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranca individual,
e a propriedade, é garantida pela Constituicao
do Império, pela maneira seguinte. XXX. Todo
o Cidaddo poderd apresentar por escripto ao
Poder Legislativo, e ao Executivo reclamacées,
gueixas, ou peticGes, e até expdr qualquer
infraccdo da  Constituicdo, requerendo
perante a competente Auctoridade a effectiva
responsabilidade dos infractores.

A Constituicdo Republicana de 1891, no Titulo Ill, Secdo II,
previa a declaracao de direitos que aboliu as penas de galés, do banimento
judicial, de morte (ressalvadas as infracbes militares em tempo de
guerra), ao mesmo tempo em que adotou o habeas corpus. O art. 72, §
99, dispunha expressamente:
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A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade
dos direitos concernentes & liberdade, &
seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

L1

§ 992 E permittido a quem quer que seja
representar, mediante peticdo, aos poderes
publicos, denunciar abusos das autoridades e
promover a responsabilidade dos culpados.

Ao se referir ao dispositivo, Ruy Barbosa adverte que “A praxe
tem por inocente esse direito. Ninguém dele usa, porque ninguém ignora
gue a responsabilidade se baniu do regimén, que os abusos sdo os donos do
Brasil, que os poderes publicos s6 tém ouvidos para ouvir a si mesmos”.**

A Constituicdo de 1934, por sua vez, implementou, no sistema
juridico brasileiro, o mandado de seguranca e a acao popular, e tratou do
abuso de poder no art. 134, n. 10.

J& o Cddigo Penal de 1940 (Decreto-lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940) ja previa diversos tipos penais analogos a alguns dos
crimes de abuso de autoridade, como o sequestro e carcere privado, a
violagdo de domicilio e a lesdo corporal. O Cdédigo Penal vai além da Lei
n. 4.898/1965, na medida em que contempla outros tipos penais que
inequivocamente envolvem abuso de poder (art. 52, XXXIV, a, da Constituicdo
Federal), ndo considerados naquela, e que podem envolver também abuso
de autoridade, como o peculato, a concussdo e corrupgao.

Sobreveio a Lei n. 4.898/1965, concebida na Cimara dos
Deputados com base no Projeto n. 952/1956,'*° de autoria do Deputado
Bilac Pinto, que se colaciona a seguir.

Regula o Direito de Representagdo e o processo
de Responsabilidade Administrativa Civil e

139 BARBOSA, Ruy. Comentdrios a Constituicdo Federal brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1932. v. 5,
p. 327.

140 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto n. 952/1956. DOU de 16 de janeiro de 1956, Secdo
1, p. 3/4.
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Penal, nos casos de abuso de autoridade.

(Do Sr. Bilac Pinto)'#

Congresso Nacional decreta:

Art. 12 O direito de representagdo e o processo
de responsabilidade administrativa civil e penal,
contra as autoridades que, no exercicio de suas
fungbes, cometerem abusos, sdo regulados pela
presente lei.

Art. 22 O direito de representagdo serd exercido
por meio de petigao:

a) dirigida a autoridade superior que tiver
competéncia legal para aplicar, a autoridade
civil ou militar culpada, a respectiva san¢ao;

b) dirigida ao 6rgdo do Ministério Publico que
tiver competéncia para iniciar processo-crime
contra a autoridade culpada.

Paragrafo Unico. A representacdo sera feita
em duas vias e conterd a exposicdao do fato
constitutivo do abuso de autoridade, com todas
as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado
e o rol de testemunhas, no maximo de trés, se
as houver.

Art. 32, Constitui abuso de autoridade qualquer
atentado ilegal: (Grifou-se)

a) a liberdade de locomocao;

b) a inviolabilidade do domicilio;

c) ao sigilo da correspondéncia;

d) a liberdade de consciéncia e de crenca;

e) ao livre exercicio do culto religioso;

141 Olavo Bilac Pereira Pinto, Deputado Federal de 1951 a 1966 pela Unido Democratica Na-
cional (UDN), fez oposicdo aos governos de Getulio Dornelles Vargas e Juscelino Kubitschek
de Oliveira, tendo apoiado o Golpe Militar de 1964 (Disponivel em: <http://www2.camara.
leg.br/a-camara/conheca/historia/Ex_presidentesCD_Republica/bilac.html>. Acesso em: 17
jun. 2017). Apoiado pelo entdo Presidente da Republica Humberto de Alencar Castelo Branco,
elegeu-se presidente da Camara dos Deputados do Brasil de fevereiro a dezembro de 1965,
apos derrotar o paulista Ranieri Mazzilli (PSD) por 200 votos a 167.
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f) a liberdade de associagao;

g) aos direitos e garantias legais assegurados ao
exercicio do voto;

h) ao direito de reunido;

i) a incolumidade fisica do individuo;

Art. 42 Constitui também abuso de autoridade:
a) ordenar ou executar medida privativa da
liberdade individual, sem as formalidades legais
ou com abuso de poder;

b) submeter pessoa sob sua guarda ou custddia
a vexame ou a constrangimento nao autorizado
em lei;

c) deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz
competente a prisdo ou detencdo de qualquer
pessoa;

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

e) levar a prisdo e nela deter quem quer que se
proponha a prestar fianca, permitida em lei;

f) cobrar carceragem, custas, emolumentos ou
gualquer outra despesa desde que a cobranca
ndo tenha apoio em lei, quer quanto a espécie
quer quanto ao seu valor;

g) recusar recibo de importancia recebida a
titulo de carceragem, custas, emolumentos ou
de qualquer outra despesa;

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

Art. 52 Considera-se autoridade, para os efeitos
destalei, quem exerce cargo, emprego ou fungao
publica, de natureza civil, ou militar, ainda que
transitoriamente e sem remuneragao.

Art. 62 O abuso de autoridade sujeitara o seu
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autor a sang¢do administrativa, civil e penal.

§ 12 A sancdo administrativa serd aplicada de
acordo com a gravidade do abuso cometido e
consistird em:

a) adverténcia;

b) repreensao;

c) suspensdo do cargo, funcdo ou posto por
prazo de cinco a cento e oitenta dias, com perda
de vencimentos e vantagens;

d) destituicdo de funcgao;

e) demissdo;

f) demissao, a bem do servigo publico.

§ 22 A sancado civil, caso ndo seja possivel fixar o
valor do dano, consistird no pagamento de uma
indenizacdo de quinhentos a dez mil cruzeiros.
§ 32 Asancdo penal serd aplicada de acordo com
as regras dos artigos 42 a 56 do Cédigo Penal e
consistird em:

a) multa de cem a cinco mil cruzeiros;

b) detengdo por dez dias a seis meses;

c) perda do cargo e ainabilitacdo para o exercicio
de qualquer outra func¢do publica por prazo até
trés anos.

§ 42 As penas previstas no pardgrafo
anterior poderdo ser aplicadas auténoma ou
cumulativamente.

§ 52 Quando o abuso for cometido por agente
de autoridade policial, civil ou militar, de
gualquer categoria, poderd ser cominada a
pena autébnoma ou acessoéria, de ndo poder o
acusado exercer funcdes de natureza policial ou
militar no municipio da culpa, por prazo de um
a cinco anos.

Art. 72 A autoridade superior a quem for dirigida
a representagdo comunicara por escrito, dentro
de cinco dias, a autoridade acusada, civil ou

83



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

84

militar, o téxto da representacdo e marcara o prazo
de cinco dias, para a apresentacao de defesa.

§ 12 Recebida a defesa sera proferida decisdo no
processo, dentro de dez dias.

§ 22 O processo administrativo ndo podera ser
sobrestado para o fim de aguardar a decisdo da
acao penal ou civil.

Art. 82 A sancdo aplicada sera anotada na ficha
funcional da autoridade civil ou militar.

Art. 92 Simultaneamente com a representagao
dirigida a autoridade administrativa ou
independentemente dela, podera ser promovida
pela vitima do abuso, a responsabilidade civil ou
penal ou ambas, da autoridade culpada.

Art. 10. As agles civis e penais serdo autébnomas,
ndo havendo nenhuma influéncia de um julgado
sobre o outro.

Art. 11. A acio civil serdo aplicaveis as normas do
Cadigo de Processo Civil.

Art. 12. A agdo penal serd iniciada,
independentemente de inquérito policial ou
justificacdo, por denuncia do Ministério Publico,
instruida com a representacdo da vitima do
abuso.

Art. 13. Apresentada ao Ministério Publico
a representacdo da vitima, éste, no prazo
de quarenta e oito horas denunciard o réu,
desde que o fato narrado constitua abuso de
autoridade, e requererd ao Juiz a sua citacdo,
e, bem assim a designacdo de audiéncia de
instrucdo e julgamento.

§ 12 A denuncia do Ministério Publico sera
apresentada em duas vias.

Art. 14. Se a ato ou fato constitutivo do abuso de
autoridade houver deixado vestigios o ofendido
ou o acusado podera:
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a) promover a comprovacdo da existéncia de
tais vestigios, por meio de duas testemunhas
gualificadas;

b) requerer ao Juiz, até setenta e duas horas
antes da audiéncia de instrucdo e julgamento,
a designa¢do de um perito para fazer as
verificagdes necessarias.

§ 12 O perito ou as testemunhas fardo o
seu relatdério e prestardo seus depoimentos
verbalmente, ou o apresentardo por escrito,
guerendo, na audiéncia de instrucdo e
julgamento.

§ 22 No caso previsto na letra a deste artigo a
representacdo poderd conter a indicacdo de
mais duas testemunhas.

Art. 15. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao
invés de apresentar a denudncia requerer o
arquivamento da representa¢do, o Juiz, no
caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fard remessa da representacdo ao
Procurador-Geral e éste oferecera a denuncia,
ou designara outro drgdo do Ministério Publico
para oferecé-la ou insistird no arquivamento, ao
qual sé entdo devera o Juiz atender.

Art. 16. Se o 6rgdo do Ministério Publico ndo
oferecer a denuncia no prazo fixado nesta
lei, serd admitida acdo privada. O drgdo do
Ministério Publico podera, porém, aditar
a queixa, repudid-la e oferecer denuncia
substitutiva e intervir em todos os termos do
processo, interpor recursos e, a todo tempo, no
caso de negligéncia do querelante, retomar a
acdo como parte principal.

Art. 17. Recebidos os autos, o Juiz, dentro
do prazo de quarenta e oito horas, proferira
despacho, recebendo ou rejeitando a denuncia.
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§ 12 No despacho em que receber a denuncia,
o Juiz designara, desde logo, dia e hora para a
audiéncia deinstrucdo e julgamento, que devera
ser realizada, improrrogavelmente, dentro de
cinco dias.

§ 29 A citagdo do réu para se ver processar, até
julgamento final e para comparecer a audiéncia
de instrucdo e julgamento, sera feita por térmo
sucinto e sera acompanhada da segunda via da
representacdo e da denuncia.

Art. 18. As testemunhas de acusacdo e
defesa poderdo ser apresentadas em juizo,
independentemente de citagao.

Paragrafo Unico. Nao serdo deferidos pedidos de
precatdria para a audiéncia ou a intimac¢do de
testemunhas ou, salvo o caso previsto no artigo
14, letra “b”, requerimentos para a realizacao de
diligéncias, pericias ou exames.

Art. 19. A hora marcada, o Juiz mandara que o
porteiro dos auditérios ou o oficial de justica
declare aberta a audiéncia, apregoando em
seguida o réu, as testemunhas, o perito, o
representante do Ministério Publico ou o
advogado que tenha subscrito a queixa e o
advogado ou defensor do réu.

Paragrafo Unico. A audiéncia somente deixard
de realizar-se se ausente o Juiz.

Art. 20. Se até meia hora depois da hora marcada
o Juiz ndo houver comparecido, os presentes
poderdo retirar-se, devendo o ocorrido constar
do livro de termos de audiéncia.

Art. 21. A audiéncia de instrugdo e julgamento
serd publica, se contrariamente nao dispuser
o Juiz, e realizar-se-a em dia util, entre dez
(10) e dezoito (18) horas, na sede do Juizo ou,
excepcionalmente, no local que o Juiz designar.
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Art. 22. Aberta a audiéncia o Juiz fara a
qualificacdo e o interrogatério do réu, se estiver
presente.

Paragrafo Unico. Nao comparecendo o réu nem
seu advogado, o Juiz nomeara imediatamente
defensor para funcionar na audiéncia.

Art. 23. Depois de ouvidas as testemunhas e o
perito, o Juiz dara a palavra sucessivamente, ao
Ministério Publico ou ao advogado que houver
subscrito a queixa e ao advogado ou defensor
do réu, pelo prazo de quinze minutos para cada
um, prorrogavel por mais dez (10), a critério do
Juiz.

Art. 24. Encerrado o debate, o Juiz proferira
imediatamente a sentenga.

Art. 25. Do ocorrido na audiéncia o escrivdo
lavrard no livro préprio, ditado pelo Juiz, térmo
que conterd, em resumo, os depoimentos
e as alegacGes da acusacdo e da defesa, os
requerimentos e, por extenso, os despachos e
a sentenca.

Art. 26. Subscreverdo o termo o Juiz, o
representante do Ministério Publico ou o
advogado que houver subscrito a queixa, o
advogado ou defensor do réu e o escrivao.

Art. 27. Nos casos omissos, serdo aplicaveis as
normas do Cddigo de Processo Penal, sempre
gue compativeis com o sistema de instrucdo e
julgamento regulado por esta lei.

Paragrafo unico. Das decisGes, despachos e
sentengas caberdo recursos caberdo os recursos
e apelagdes previstas no Cddigo de Processo
Penal.

Art. 28. Revogam-se as disposicdes em contrario.
Sala das Sessdes, em 10 de janeiro de 1956. -
Bilac Pinto
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Justificagdo
Previu a Constituicao, ao instituir as regras
fundamentais que caracterizam o estado de
direito e ao inscrever no seu téxto direitos e
garantias individuais, que abusos poderiam ser
cometidos pelas autoridades encarregadas de
velar pela manutencdo e vigéncia dos principios
asseguradores dos direitos da pessoa humana.
Conferiu, por isto mesmo, a quem quer que seja,
o direito de representar contra os abusos de
autoridade e de promover a responsabilidade
delas, por tais abusos. (Constituicdo Federal,
art. 141, § 37).
Dos trés tipos de responsabilidade a que esta
sujeito o servidor publico - a administrativa,
a civil e a penal - a Ultima é a que constitui o
instrumento mais eficaz para prevenir os abusos
de autoridade, dados o valor intimidatdrio da
pena, o aparato e a publicidade do julgamento
penal.
Nos casos em que o abuso de autoridade se
consuma é também a sanc¢do penal a que se
revela mais adequada aos fins visados pela
Constituicdo, por ser a que contém mais denso
conteudo punitivo.
Essas as razoes que nos levaram a conceituar
como crime o abuso de autoridade e a
estabelecer um processo oral e expedito para
seu julgamento.
Este processo sera iniciado mediante
representacdo da vitima ao érgao do Ministério
Pdblico, o qual formulara, dentro de quarenta e
oito horas, a respectiva denuncia.
O juiz, logo depois de recebida a denuncia,
mandara citar a autoridade culpada e designara
a data da audiéncia de instrucdo e julgamento,
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guedeverdserrealizada, improrrogavelmente,
dentro de cinco dias.

A principal inovagdo do procedimento judicial
instituido pelo Projeto consiste na oralidade
do processo e na concentracdo da prova, do
debate contraditério e do pronunciamento
da sentenca na audiéncia de instrucdo e
julgamento.

Para evitar recursos meramente protelatorios,
proibe o projeto a expedicdo de precatodrias e
a determinacdo de pericias ou exames, pois
qualquer dessas medidasimpediraarealizagdo
da audiéncia até o quinto dia subsequente ao
recebimento da denuncia, o que constitui o
escopo principal do rito processual adotado.
Para os casos, alids raros, em que o abuso
deixar vestigios, as partes poderdo valer-se
da norma do art. 14 que permite a realizagado
de exames e pericias sumarias, Unicos
compativeis com o procedimento regulado
por este projeto.

Constituindo as violéncias policiais as
formas mais graves, e infelizmente mais
generalizadas, de abuso de poder, sobretudo
no interior do pais, procuramos definir as suas
modalidades mais correntes e estabelecemos
a possibilidade da cominagdo da pena,
autbnoma ou acessoria, de ser o acusado
afastado do exercicio de fungdes de natureza
policial ou militar, no municipio da culpa, por
prazo de um a cinco anos. (Grifou-se)

O objetivo que nos anima é o de complementar
a Constituicdo para que os direitos e garantias
nela assegurados deixem de constituir
letra morta em numerosissimos municipios
brasileiros.
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Sala das Sessdes, em 10 de janeiro de 1956. -
Bilac Pinto

Nota-se que desde o principio, ja em 1956, decretou-se
que sdo “as violéncias policiais as formas mais graves, e infelizmente
mais generalizadas, de abuso de poder”, consoante a justificativa do
entdo Deputado Bilac Pinto. A especificacdo, além de externar peculiar
preocupacao do legislador com a pratica desta exclusiva modalidade
de abuso de autoridade, somada a inexisténcia de tipificacdo de outras
diversas formas de abuso de autoridade e também de poder, reforca a
conclusdo de que o texto é majoradamente seletivo - envolve algumas das
praticas de abuso de poder, mas olvida a maioria delas.

As razOes dessa seletividade, e consequente segregacao das
demais condutas caracterizadoras de abuso de poder, é desconhecida,
conquanto forgosamente fagam recordar da sempre preclara licdo de Ruy
Barbosa segundo a qual “os poderes publicos s6 tém ouvidos para ouvir
a si mesmos”.**

O Projeto foi provado, com modificacdes e veto ao art. 10, e
convertido na Lei n. 4.898/1965, atualmente em vigor.

Seguiram-se alterac¢des feitas pela Lei n. 6.657, de 5 de junho
de 1979, que acrescentou a alinea j ao art. 32 da Lei n. 4.898/1965; e pela
Lein. 7.960, de 21 de dezembro de 1989, com acréscimo da alineajao art.
4° da Lei n. 4.898/1965.

A Constituicdo Federal de 1967 tratou da questdo no art.
150, § 30, e estabeleceu, entre os direitos de representacdo e de peticao,
preceito que se repetiu no art. 153, § 30, da Emenda Constitucional n.
01/1969.

N3ao obstante, na expressao do Ministro Djaci Alves
Falcdo, “ndo basta o direito legislado para o éxito desse objetivo maior
- a realizacdo da Justica, de modo pronto e eficaz. Impde-se valorizar a
elevada missdo, tanto do Poder judicidrio, como do Ministério Publico”.'*?

142 BARBOSA, Ruy. Comentdrios a Constituicdo Federal brasileira, p. 327.

143 FREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladimir Passos de. Abuso de autoridade. Sdo Paulo:
RT, 1999. p. 6.
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DOS TRATADOS E CONVENGCOES INTERNACIONAIS

Consoante abalizada doutrina constitucionalista, é sabido que
a Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, acrescentou
um terceiro paragrafo ao art. 5° da Constituicao Federal para estabelecer
gue “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”.

Dai por diante, os tratados e convencdes internacionais,
ordinariamente, passaram a possuir status de lei ordinaria. Ja os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos, se aprovados em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, sdo equivalentes as emendas constitucionais.

Questao que mereceu especial debate diz respeito aos
tratados de direitos humanos vigentes no ordenamento juridico antes da
Emenda Constitucional n. 45/2004.

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-
SP,*4 realizado em 3 de dezembro de 2008, sob relatoria do Ministro
Cezar Peluso, preponderou o voto do Ministro Gilmar Mendes no Pleno
do Supremo Tribunal Federal, com a prevaléncia da chamada tese da
supralegalidade dos tratados. Com isso, foi afastada a tese do ministro
Celso de Mello, que conferia valor constitucional a esses tratados.

Desse modo, em breve sintese, os tratados que vierem a
ser incorporados no Brasil podem ter valor constitucional, se seguirem
o rito de aprovacgdo previsto no art. 52, § 32, da Constituicao Federal. Os
tratados ja vigentes possuem valor supralegal, formal e materialmente
acima do direito ordinario.

Por consequéncia, para a completa avaliagdo do tema do
abuso de poder, é fundamental analisar alguns dos tratados e convencgdes
internacionais, subscritos pelo Brasil, que abordam a questao.

A Carta das Nagdes Unidas'® determina, no art. 73:

144 A tese foi ratificada em outros julgamentos, como no HC n. 90.172-SP, 2a Turma, Rel. Min.
Gilmar Mendes, v.u., j. em 5 de junho de 2007.

145 Promulgada pelo Decreto n. 19.841, de 22 de outubro de 1945.
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Os Membros das Nagdes Unidas, que
assumiram ou assumam responsabilidades
pela administracdo de territdrios cujos povos
ndo tenham atingido a plena capacidade de
se governarem a si mesmos, reconhecem o
principio de que os interesses dos habitantes
desses territérios sdo da mais alta importancia,
e aceitam, como missdo sagrada, a obrigacdo de
promover no mais alto grau, dentro do sistema
de paz e seguranca internacionais estabelecido
na presente Carta, o bem-estar dos habitantes
desses territdrios e, para tal fim, se obrigam a:
a) assegurar, com o devido respeito a cultura
dos povos interessados, 0 seu progresso
politico, econémico, social e educacional, o seu
tratamento equitativo e a sua prote¢ao contra
todo abuso. (Grifou-se)

Nota-se que o compromisso exigido diz respeito a protecdo
contra qualquer abuso, sem distingdo de género ou espécie.
A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos! prescreve,
no art. XVIII:
[...] toda pessoa pode recorrer aos tribunais
para fazer respeitar os seus direitos. Deve
poder contar, outrossim, com processo simples
e breve, mediante o qual a justica a proteja
contra atos de autoridade que violem, em seu
prejuizo, qualquer dos direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente. (Grifou-se)

Aqui, pode-se verificar, com clareza, que o direito de
representacdo previsto no art. 12 da Lei n. 4.898/1965 contempla, em
parte, a regra da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos. Entretanto,
o texto legislativo brasileiro ndo envolve todos os “atos de autoridade

146 Resolucdo n. 217-a (lll) da Assembleia-Geral da Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU).

92



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

gue violem qualquer dos direitos fundamentais”, como determina o

documento internacional, mas se restringe apenas a algumas espécies.
Em sentido analogo, a Declaragdo Americana dos Direitos

Humanos - o Pacto de San José da Costa Rica!*” — determina, no art. XVIII:

[...] toda pessoa pode recorrer aos tribunais
para fazer respeitar os seus direitos. Deve poder
contar, outrossim, com processo simples e
breve, mediante o qual a justica a proteja contra
atos de autoridade que violem, em seu prejuizo,
qualquer dos direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente. (Grifou-se)

O Conselho Econémico e Social das Na¢des Unidas, atendendo
a recomendac¢do do Comité de Prevencdo do Delito e Luta contra a
Delinquéncia, transmitiu ao Oitavo Congresso das Nagbes Unidas sobre
Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente, realizado em Havana,
no ano de 1990, a Resolucdo n. 1990/23, que continha um Projeto de
Resolugdo sobre a cooperagdo internacional para a prevencgao do delito e
a justica penal no contexto do desenvolvimento. A oitava regra do Projeto

de Resolugdo dispunha:

Considerando que a corrupgao dos funcionarios
publicos pode comprometer a eficiéncia
potencial de qualquer tipo de programa oficial,
além de criar obstaculo ao desenvolvimento e
vitimar individuos e grupos, é de fundamental
importancia que todas as Nagdes: a) examinem
seu Direito Penal, nele incluida a legislacdo
processual, para verificar se responde
adequadamente a todas as formas de corrup¢ao
e comportamentos conexos e se oferece a
possibilidade do emprego de sanc¢des capazes
de dissuadir aqueles que pretendam praticar
atos dessa natureza; b) formulem mecanismos
administrativos e  regulamentares  para

147 Promulgada pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.
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prevencdo de praticas de corrupgdo e de abuso
de poder.1#®

A Convencgdo das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional,’* no Protocolo Adicional a Convencdo das Nag¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencado, Repressao
e Punicdo do Trafico de Pessoas, em especial Mulheres e Criangas, anuncia,
no art. 32, as definicbes. A alinea a explica:

[...] a expressdo “trdfico de pessoas” significa
o recrutamento, o transporte, a transferéncia,
o alojamento ou o acolhimento de pessoas,
recorrendo a ameaga ou uso da for¢a ou a
outras formas de coacdo, ao rapto, a fraude, ao
engano, ao abuso de autoridade ou a situacao
de vulnerabilidade ou a entrega ou aceita¢do
de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha
autoridade sobre outra para fins de exploragao.
A exploracdo incluird, no minimo, a exploracao
da prostituicdo de outrem ou outras formas
de exploragdo sexual, o trabalho ou servicos
forcados, escravatura ou praticas similares a
escravatura, a serviddo ou a remocao de érgdos.
(Grifou-se)

Desse modo, conclui-se que, para a mencionada Convencao,
o crime organizado, o trafico de pessoas, a exploracdo da prostituicdo de
outrem ou demais formas de exploracdo sexual, o trabalho ou servicos
forcados, a escravatura ou praticas similares a escravatura, a serviddo ou a
remocdo de 6rgaos podem ser cometidos mediante abuso de autoridade.
A contrario sensu, sdo espécies de abuso de autoridade, quando este
abarcarem.

148 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Crime de cartola (corrupgdo e abuso do poder de legislar),
p. 87.

149 Promulgada pelo Decreto n. 5.015, de 12 de margo de 2004.
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sentido andlogo, o Estatuto do Tribunal Penal

Internacional, nas suas defini¢Ges, prescreve:

[por] “escraviddo” entende-se o exercicio,
relativamente a uma pessoa, de um poder
ou de um conjunto de poderes que traduzam
um direito de propriedade sobre uma pessoa,
incluindo o exercicio desse poder no ambito do
trdfico de pessoas, em particular mulheres e
criangas. (Grifou-se)

Portanto, também para o Tribunal Penal Internacional a
escraviddo e o trafico de pessoas sdo modalidades de abuso de poder.

A Convencdo das Nagbes Unidas contra a Corrupc¢do,™
conhecida como Convencao de Mérida, conceitua, no art. 19, o abuso de

fungbes ou cargo:

Cada Estado Parte considerara a possibilidade de
adotar as medidas legislativas e de outrasindoles
que sejam necessarias para qualificar como
delito, quando cometido intencionalmente,
0 abuso de fung¢bes ou do cargo, ou seja, a
realizagdo ou omisséo de um ato, em violagdo
a lei, por parte de um funciondrio publico no
exercicio de suas fungdes, com o fim de obter um
beneficio indevido para si mesmo ou para outra
pessoa ou entidade. (Grifou-se)

Esse importante conceito, erigido a condicdo de norma
supralegal - consoante ja indicado -, é muito mais amplo que aquele
atingido pela Lei n. 4.898/1965, pois envolve todos os atos cometidos
com abuso de autoridade, praticados por funcionario publico no exercicio
de suas fungbes mediante acdo ou omissdo, em violacdo a lei, com o
fim de obter um beneficio indevido para si ou para outrem, o que inclui

entidades.

150 Promulgada pelo Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006.
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DA OBJETIVIDADE JURIDICA

A analise do Projeto de Lei em tramite no Congresso Nacional
impde outra preliminar necessdria, qual seja, a andlise da objetividade
juridica dos crimes de abuso de poder e, por conseguinte, de autoridade.
E com esteio na identificacio do bem juridicamente protegido que,
confrontado com as disposicdes destinadas a resguarda-lo, poderemos
auferir se hd ou ndo a necessaria e eficiente tutela.

Na expressiva licdo de Francisco de Assis Toledo,

[...] do angulo penalistico, portanto, bem juridico
é aquele que esteja a exigir uma protecdo
especial, no ambito das normas do direito penal,
por se revelarem insuficientes, em relacdo a
ele, as garantias oferecidas pelo ordenamento
juridico, em outras areas extrapenais.®!

Oscrimesde abusode podersaoinfragdes penais pluriofensivas
na medida em que a maior parte deles se destina a prote¢do de mais de um
bem juridico. Ordinariamente, estes tipos penais resguardam a legitimidade
e regularidade do poder exercido pelo sujeito ativo (objetividade juridica
indireta ou mediata) e também o bem juridico lesado do sujeito passivo
(objetividade juridica direta ou imediata).

Entretanto, inequivocamente, todos os tipos penais da Lei n.
4.898/1965 tém um aspecto comum: tutelam, sobretudo, o regular exercicio
das fungdes publicas™ e dos poderes a ela inerentes, delegados pelo
povo; protegem a dignidade e o normal funcionamento da Administragdo,
especificamente naquilo atinente ao emprego da autoridade que agentes
publicos detém. Sem prejuizo da existéncia concomitante de outro bem
juridico protegido peculiar a tipos penais especificos, a objetividade juridica
da tutela da Administragdo Publica é comum a todos os crimes cometidos
por funciondrios publicos no exercicio de suas fungdes.

151 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
17.

152 Nesse sentido: FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de direito penal. Sdo Paulo: José Bushatsky.
1959. v. 4, p. 1046; NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 38.
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Dessa maneira, a objetividade juridica mediata é o regular
exercicio de parcela dos poderes publicos (autoridade) conferidos pelo povo aos
administradores. O bem juridicamente protegido imediato é a plena protegao
dos direitos do sujeito passivo, assegurados pela Constituicdo Federal.

Neste ponto ja é notdvel, a evidéncia, a indisfarcdvel seletividade
do legislador patrio ao restringir a objetividade juridica dos crimes de abuso
de poder somente aqueles que infringem o poder exercido nas funcdes
publicas. E, dentre estes, como sera possivel verificar adiante, somente
algumas condutas foram tipificadas, ao passo que outras, de mesma ou maior
gravidade — como o abuso do poder de legislar —, ndo foram contempladas.

A confirmar essa seletividade, ao analisar a Lei n. 4.898/1965,
Damasio expressa categoricamente que, “em primeiro lugar a incriminagdo
visa proteger a Administracdo Publica. Em segundo, os bens juridicos
particulares, como a vida, a incolumidade fisica, a honra, a liberdade, etc.”.**®

Por essa razao, a doutrina pacificou o entendimento no sentido de
gue o sujeito passivo mediato dos crimes de abuso de autoridade é o Estado,
titular do bem juridico Administracdo Publica, conquanto em grande parte dos
casos tenha-se a pessoa lesada cujo direito foi atingido pela conduta abusiva da
autoridade como sujeito passivo imediato.™* Por consequéncia, sedimentou-
se a atipicidade de inimeras condutas caracterizadoras de abuso de poder
e se difundiu a equivocada cultura de que o abuso se restringe ao exercicio de
atividades publicas, sobretudo daquelas atinentes ao sistema de justica.

A propdsito, o magistério de Francisco de Assis Toledo é,
mais uma vez, esclarecedor:

As tentativas de deslocar a tonica da protecao
de bens juridicos, fundamento de um direito
penal de cunho liberal democratico, para um
direito penal do animo ou da vontade, porta
aberta para o desconhecido, para abusos de
toda a ordem, se ndo restou totalmente estéril,

153 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal — parte especial, v. 4, p. 343.

154 Nesse sentido: PRADO, Luiz Regis (Coord.). Leis penais especiais - parte Il. Sdo Paulo: RT,
2009. p. 17; MORAES, Alexandre de; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legisla¢do penal especial.
Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 28; NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo penal comentado, p. 38; e
JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal — parte especial, v. 4, p. 343.
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conforme ressalta Maurach, pode-se considerar
de pouco alcance, em nossos dias, por nao
encontrar eco entre a maioria dos penalistas.'*®

Roberto Lyra complementa essa ideia. Na argumentacao
desse jurista, “o que orienta e obriga o julgador ndo é o particular, mas
o geral; ndo é a parte, mas o todo; ndo é o individuo, mas a sociedade.
O magistrado deve habituar-se a olhar, golpeantemente, do alto para
frente”.1®

Essa é também, a unanimidade, a objetividade juridica
mediata de outros crimes que igualmente envolvem abuso de poder
como o peculato, a concussdo, a corrupcao, a facilitacdo de contrabando
ou descaminho, a prevaricacdo, a condescendéncia criminosa, a advocacia
administrativa, a violéncia arbitrdria, o abandono de fungao, o exercicio
funcional ilegalmente antecipado ou prolongado, a violagdo de sigilo
funcional, a usurpacao de funcdo publica, a resisténcia, a desobediéncia,
o desacato, o trafico de influéncia, dentre outros previstos na legislacao
penal.

Igualmente, os crimes previstos na Lei n. 8.666/1993 — Lei
de licitacbes, arts. 89 a 99 - tém como objeto juridico, sem excecado, a
protecdo dos interesses da Administracdo Publica nos seus aspectos moral
e patrimonial.*> Embora ndo contemplados pela lei especifica, pertencem
a espécie do abuso de autoridade.

Para afastar qualquer possibilidade de duvida a esse respeito,
o Decreto-lei n. 201/1967, que prevé os crimes de responsabilidade de
prefeitos — e inequivocamente encerra abuso de poder —, também tem
como objetividade juridica a probidade administrativa.?

Em sentido andlogo, como poderd ser observado
pormenorizadamente adiante, trataram dessa matéria entre os crimes
contra a Administracdo Publica, em clara indicagcdo do bem juridicamente

155 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 18/19.
156 LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal, p. 271.

157 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo penal comentado, p. 852 e ss.; PRADO,
Luiz Regis (Coord.). Leis penais especiais — parte Il, p. 188 e ss..

158 Nesse sentido: PRADO, Luiz Regis (Coord.). Leis penais especiais — parte I, p. 215 e ss..
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tutelado, especificamente, a protecdo do escorreito exercicio das
fungdes publicas, os Cédigos Penais Argentino,'*® Portugués,*® Italiano,®!
Alem3o,®? Francés'®® e, em parte, o Espanhol.1*

159 Lein. 11.179/1984- texto ordenado pelo Decreto n. 3992/84, de 21 de dezembro de 1984-
Boletim Oficial de 16 de janeiro de 1985. Possui um capitulo especifico sobre o abuso de auto-
ridade e violagdo dos deveres dos funciondrios publicos- Capitulo IV do Titulo XI (delitos contra
a administragdo publica), no qual reune (arts. 248 a 253, terceiro) quatorze tipos penais.

160 Decreto-lei n. 48, de 15 de marcgo de 1995. O Capitulo IV (dos crimes cometidos no exer-
cicio de func¢des publicas) encerra-se com o indicado tipo residual de abuso de poder: “O
funcionario que, fora dos casos previstos nos artigos anteriores, abusar de poderes ou violar
deveres inerentes as suas funcdes, com intencdo de obter, para si ou para terceiro, beneficio
ilegitimo ou causar prejuizo a outra pessoa, é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com
pena de multa, se pena mais grave lhe ndo couber por forga de outra disposicdo legal.-. Desse
modo, conclui-se que todos os tipos anteriormente prescritos no referido capitulo sdo consid-
erados, pela legislagdo lusitana, formas de abuso de poder, inclusive a corrupgao, o peculato e
a participagdo econémica em negécio.

161 O Cddigo Penal Italiano (Regio Decreto 19 ottobre 1930, n? 1398) no Livro 2 (Dos Crimes
Particulares, Titulo Il (Dos Crimes contra a Administracdo Publica), Capitulo | — Dos Crimes dos
Funcionarios Publicos contra a Administragdo), disciplina expressa e especificamente o abuso
de funcdo ou poder no art. 323- Abuso de oficio.

162 O Cédigo Penal Alemao estatui, dentre os crimes funcionais, no § 343, que “o funcionario
publico, atuando em procedimento penal, que maltrate fisicamente, utilize violéncia, grave
ameaca ou tortura, para obter alguma declaragdo ou para omiti-la, serd castigado com a pena
de privagdo de liberdade de um a dez anos”.

163 O Cddigo Penal Francés (Ordonnance n.2 2000-916, du 19 septembre 2000, art. 3, Journal
Officiel du 22 septembre 2000 en vigueur le ler janvier 2002), no Titulo Terceiro, Dos Crimes
contra a Administracdo (Titulo Ill - Violagées da Autoridade Estatal), possui uma se¢do para os
delitos de abuso de autoridade contra a Administracdo (Dos Abusos de Autoridade Dirigida
contra a Administragdo, Artigos 432-1 a 432-3); e outra se¢do destinada aos delitos de abuso
de autoridade praticados contra os particulares (Abuso de autoridade cometida contra in-
dividuos: paragrafo 1 de violagGes da liberdade individual (artigos 432-4 a 432-6); N.2 2 da
discriminagdo (artigo 432-7.2); N.2 3 das viola¢Ges da inviolabilidade do domicilio (artigo 432-
8.9-a); N 2 4 das violagdes do sigilo da correspondéncia (artigo 432-9).

164 Ley Orgdnica n® 10, de 26 de noviembre de 1995, Livro II, Titulo XXI.
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DA NECESSARIA PROPORCIONALIDADE E
CONSEQUENTE PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

Ja se exp0Os que o uso da autoridade é inerente ao poder da
Administragdo Publica, sem o qual seria impossivel atingir o bem comum
a que esta se destina, e que o emprego desta é legitimo e saudavel,
guando autorizado por lei, voltado para o interesse publico e respeitados
os limites normativos.

Em decorréncia disso, qualquer cerceamento ao regular
exercicio daautoridade publicaimportara, aofim eao cabo, em empecilhos
para a execucdo do interesse publico e para a realizacdo do bem comum
- objetivo maior da vida em sociedade. Essa é a Unica exegese compativel
com a interpretacao do Texto Constitucional, a luz da doutrina do Estado
Social Democratico de Direito.

Em outras palavras, impedir o escorreito exercicio da
autoridade publica é embaracar a realizacdo do bem comum; reprimir o
regular uso do Poder Publico é obstar a satisfagdo dos mais relevantes
interesses publicos.

Entretanto, o exercicio do poder da Administracdo ndo é - e
nem pode ser — desmedido. Encontra limites no ordenamento juridico e
apenas se legitima quando voltado para atender o bem comum. Eventuais
excessos devem ser prevenidos e, caso identificados, reprimidos.

Estabelece-se, portanto, uma relacdao de imprescindibilidade
do emprego do poder da Administragdo com a igualmente necessdria
coibicdo dos abusos. Evidentemente, essa relacdo deve ser equilibrada,
de modo que ndo se impeca o regular exercicio da autoridade e tampouco
se deixe de prevenir e punir os abusos porventura existentes.

Aqui incide, com grande valor, o principio da
proporcionalidade e a consequente proibicdo da protec¢do deficiente - para
o escorreito exercicio do poder e para a punicdo dos desvios. E essencial
observar a proporcionalidade elementar a salvaguarda dos direitos
sociais e individuais e o exercicio regular da autoridade, fundamental
ao funcionamento da Administracdo Publica e, por consequéncia, a
realizacdo dos interesses publicos e ao atendimento do bem comum.
Concomitantemente, a pratica de abusos ndo pode permanecer impune.
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O principio da proporcionalidade e a consequente proibicdo
da protecdo deficiente, com origem no Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht) na resolucdo de casos concretos, tenta
analisar a legitimidade das restri¢cdes a direitos fundamentais e verificar a
justa medida a ser adotada, preservada a proporcionalidade entre causa e
efeito (entre meio e fim). Tempos depois, o postulado, também conhecido
por principio da proibigdo de excesso (Ubermassverbot), em sentido
amplo, foi erigido a condicdo de principio constitucional alem&o.®®

Nos dias atuais, a proporcionalidade ndo pode ser
considerada apenas proibicdes de intervencdo (Eingriffsverbote), mas
também um postulado de protecdo (Schutzgebote); ndo somente a
vedacgdo do excesso, sendo igualmente a proibi¢do da protecao deficiente
(Untermasscerbot).1

Conquanto ndo se encontre expresso na Constituicao Federal
Brasileira, seu reconhecimento é unanime, na esteira da disposicdao do
art. 52, § 22 — “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”.
Decorréncia ldgica, o principio da proporcionalidade, ainda que implicito,
é reconhecido no Direito patrio.

O postulado da proporcionalidade, como uma das varias
ideias juridicas fundantes da Constituicdo, tem assento justamente no
contexto normativo no qual estdo introduzidos os direitos fundamentais
e 0s mecanismos de respectiva protecao. Sua aparicao se da a titulo de
garantia especial, traduzida na exigéncia de que toda intervencgao estatal
nessa esfera se dé por necessidade, de forma adequada e na justa medida,
a fim de alcangar a mdaxima eficdcia e otimizagdo dos varios direitos
fundamentais concorrentes.'®” Agasalha um sentido amplo e outro estrito.

No Direito Portugués, o principio da proporcionalidade em
sentido amplo, também conhecido como principio da proibi¢do de excesso

165 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 259.

166 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 3.112-1/DF, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. em 02.05.2007, DJE n. 131, de 26.10.2007.

167 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 89/90.
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(Ubermassverbot), foi erigido a dignidade de principio constitucional,
consagrando-se, no art. 18, n. 2, do Texto Magno, que “a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. Trata-se da vedacdo do excesso de restricdes. Assim, a
proporcionalidade implica, em sentido amplo, dizer que a restricdo ao
exercicio de um direito é excepcionalissima - ultima ratio. Constitui um
panorama negativo.

Por sua vez, a proporcionalidade em sentido estrito faz uma
analise do custo—beneficio entre o meio utilizado e o fim alcancado, a
verificar a quantidade na utilizagdo do meio, confrontando-a com a
mensurac¢do da finalidade atingida. Essa é a equacdo basica cujo produto
permite perquirir se determinado ato utilizou o meio de forma correta,
exagerada ou insuficiente. Também é, assim, uma vertente negativa.

J4 a perspectiva da protecdo insuficiente do principio da
proporcionalidade (Untermassverbot) atua como critério para se verificar
a violagdo do dever estatal de protecdo de direitos fundamentais. Estd
diretamente relacionada com a efetividade da ordem constitucional que
ndo mais se satisfaz apenas com a vertente negativa, de abstencdo, mas
busca intervir mediante a realizacdo plena dos direitos fundamentais.
Trata-se da acepgao positiva do postulado da proporcionalidade.

Passa-se, neste ponto, da teoria geral para as hipoteses de
abuso de poder.

Também as normas penais devem observar o principio
da proporcionalidade, exteriorizado pelos critérios da adequacao,
necessidade, eficiéncia e proporcionalidade em sentido estrito. Com isso,
o legislador deve atuar nos limites das vertentes negativa e positiva do
principio da proporcionalidade, impedindo-se excessos ou omissdes,
totais ou parciais, sem obstar o regular exercicio do poder. Em sintese,
cumpre ao legislador estatuir um sistema de protecdao constitucional-
penal adequado e eficaz.

O ato sera inadequado quando ndo proteger os direitos
fundamentais de maneira 6tima; sera desnecessario se existirem
medidas alternativas que favorecam ainda mais a realizagdo do direito
fundamental; serd ineficaz ao ndo coibir, satisfatoriamente, os abusos que
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se pretende impedir; e violara a proporcionalidade estrita se o grau de
satisfacdo do fim legislativo for inferior ao grau de plena realizacdo do
direito fundamental.¢®

No caso de exercicio de poder, aqui em apreco, a
proporcionalidade deve orientar as formas adequadas para a coibicdo do
abuso, em todas as suas formas e espécies, mas restrita aos meios que
nao obstem o regular exercicio daquele, imprescindivel para a consecugao
de interesses publicos e privados. A finalidade da criminalizacao do abuso
de poder — coibir os excessos, regular o exercicio escorreito das fungdes
publicas e privadas e salvaguardar os direitos fundamentais - ndo pode
implicar a depreciacdo da prépria finalidade do poder conferido pela
Constituicdo a Administracdo Publica - atender ao interesse publico e
promover o bem comum — ou particular.

Esse o motivo pelo qual a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, no art. XXXIIl, determina que “Toda pessoa tem o dever de
obedecer a Lei e aos demais mandamentos legitimos das autoridades do
pais onde se encontrar”.

Verificar-se-a, conquanto em parte ja exposto quando
analisados os tratados internacionais, que todos os textos normativos
estrangeiros consultados priorizam a proporcionalidade entre a punicao
do abuso e a preservac¢do do exercicio regular do poder.

168 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 3.112-1/DF. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. em 02.05.2007, DJE n. 131, de 26.10.2007.
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DA IMPRECISAO NA INDICACAO DO SUIJEITO ATIVO

A anadlise do Projeto de Lei em tramite no Congresso Nacional
impde outra preliminar necessaria - a analise do sujeito ativo dos crimes
de abuso de poder g, por conseguinte, de autoridade. Com a identificacdo
do autor das condutas pode-se, em parte, auferir se ha ou ndo a necessaria
generalidade e abrangéncia da lei, inerentes a toda norma juridica vdlida e
imprescindivel a um ordenamento comprometido a coibir toda forma de
abuso de poder.

E, infortunadamente, aLein. 4.898/1965 carece dainafastavel
abrangéncia e tampouco combate as diferentes formas de abuso de poder
(generalidade).

Osujeitoativodoscrimesdalein.4.898/1965¢,evidentemente,
apenas a autoridade — consoante doutrina administrativista tradicional, o
exercicio da autoridade é tipico da Administragdo Publica, limitando-se a
esfera privada apenas o exercicio de poder. Essa peculiaridade externa,
para além de qualquer davida, o desrespeito a generalidade que se exige
de toda norma.

E preciso, portanto, definir a autoridade indicada na Lei n.
4.898/1965.

O art. 52 da Lei n. 4.898/1965 conceitua autoridade
como “quem exerce cargo, emprego ou funcdo publica, de natureza
civil, ou militar, ainda que transitoriamente e sem remuneragao”,
em evidente referéncia a conceituagcdo de funciondrio publico
estabelecida pelo Cdédigo Penal. Entretanto, autoridade ndo se
confunde com a figura do funciondrio publico insculpido no art. 327
do Cdédigo Penal, pois, a evidéncia, nem todo agente publico exerce
a funcdo de autoridade.®®

Dessa maneira, com acerto, ha muito a doutrina
denuncia a imprecisdo do legislador ao confundir o conceito de
autoridade com o de funciondrio publico.?° Exemplo de tal equivoco
é o daquele que exerce munus publico, como o administrador
judicial. Conquanto seja considerado funcionario publico para fins

169 Nesse sentido: PRADO, Luiz Regis (Coord.). Leis penais especiais — parte Il, p. 17.
170 Nesse sentido: PRADO, Luiz Regis (Coord.). Leis penais especiais — parte I, p. 17.
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do art. 327 do Cddigo Penal, ndo pode ser considerado autoridade
para fins da Lei n. 4.898/1965.%"*

Infortunadamente, o Projeto de Lei em tramite no Congresso
Nacional incide na mesma falha e reproduz o erro em diversos dispositivos,
conforme sera confirmado adiante.

Para efeitos penais, consoante a renomada doutrina nacional,
funcionario publico é todo aquele que, embora em carater transitério ou
sem remuneracao, exerce fungdo ou emprego publico, equiparando-se a
este, também, aquele que exerce cargo, emprego ou fun¢cdo em entidade
paraestatal.

Cargo publico é aquele criado pela Lei, com nomenclatura
certa e remuneracgdo pelos cofres publicos. E, ainda, o lugar instituido na
organizacdo do funcionalismo, com denominac¢do prdpria, atribuicGes
especificas e estipéndio correspondente.’> Emprego publico se configura
pela contratacdo para servicos tempordrios, quer seja pelo regime juridico
celetista ou especial, como o médico, o dentista ou o professor.

No entendimento de Heleno Claudio Fragoso, “é realmente
o exercicio de fungdo publica o que caracteriza o funcionario publico”.*”* E
funcdo publica é um conceito aferido por exclusdo - trata-se do conjunto
de atribuicbes do Estado consideradas de natureza publica (funcdo
judicidria, executiva e legislativa); constitui também a atribuicdo ou
conjunto de atribui¢Ges que a administragao publica (atividade funcional
do Estado em todos os setores em que se exerce o poder publico) confere
a determinados servidores para a execu¢do de servigos eventuais'’* (por
exemplo, jurados e mesarios em elei¢oes).

Nessa linha manifesta-se o sempre definitivo magistério de
Nelson Hungria, ao ensinar o critério moderno: “o conceito de funciondrio
publico deve ser, assim, ligado a ampla noc¢do de ‘fungdo publica’”.*”®
Dessa maneira, o conceito de funcionario publico ndo deriva daquele
conferido ao termo autoridade, mas, sim, ao atinente ao de funcao

171 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 59.

172 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, v. lll, p. 297/298.
173 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal, v. 4. p. 1062.

174 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, v. lll, p. 298.

175 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal, v. IX, p. 400/401.
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publica. Entende-se por fungdo publica qualquer atividade do Estado
que vise diretamente a satisfacdo de uma necessidade ou conveniéncia
publica, independentemente do efetivo exercicio de autoridade.

Para exercer autoridade publica ndo basta ser funcionario
publico; é preciso mais — que o sujeito deve exercer uma parcela do poder
do Estado e estar investido desse poder em uma posicao de mando.
S6 exercerd autoridade aquele que tiver competéncia para determinar,
subordinar ou se fazer obedecer.

Assim, o porteiro que executa ordens do seu superior
hierdrquico, conquanto nao exerga autoridade, mas somente as cumpra
(mero executor), desempenha funcdo publica e é funcionario publico.

Para efeitos penais, a acepgao do conceito de funcionario
publico, vinculada a de fungdo publica, transcende ndo sé o exercicio de
autoridade, mas inclui nos crimes funcionais todos aqueles que se acham
no exercicio de qualquer fungdo publica, permanente ou temporaria,
remunerada ou gratuita, profissional ou ndo, efetiva ou interina, originaria
ou por acidente.

Desse modo, para ser penalmente incluido no conceito
de funcionario publico, ndo é preciso que o sujeito exerca autoridade,
tampouco que efetivamente seja um servidor publico. Basta que exerca
uma fungdo publica, configurada pela pratica de qualquer fungao que
execute atividades e fins tipicos da Administracdo Publica, ainda que
executada gratuitamente por pessoa estranha aos seus quadros.

Por esse motivo, a jurisprudéncia inclui no conceito penal
de funcionario publico, por exemplo, aquele que labora a titulo precario
e de experiéncia;'’® episodicamente, por designagdo de autoridade
competente;'’” os guardas-noturnos;*’® e os funcionarios autarquicos.’®

Portanto, o conceito de funciondrio publico supera em muito,
nos diversos aspectos, o de autoridade publica; e também a autoridade
publica, em alguns pontos, extrapola a acepgao de funciondrio publico,
conforme demonstrado a seguir.

176 RT 399/297.
177 RT 443/406.
178 RT 370/188, 301/396, 346/276, 291/541 e 374/164.
179 RT 438/415.
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Fungdo publica é diversa de munus publico, como leciona
Nelson Hungria.’®® Aqueles que exercem munus publico ndo sdo
considerados, para fins penais, funcionarios publicos. Assim, ndo exercem
funcdo publica os tutores e curadores dativos, os inventariantes judiciais,
os administradores judiciais da empresa falida, os diretores de sindicatos,
os empregados de sociedade de economia mista, o depositario judicial e
o advogado dativo.

Nas hipéteses mencionadas, embora nao seja funcionario
publico, é possivel que o sujeito exerca uma parcela do poder do
Estado, esteja investido desse poder em uma posicdo de mando, tenha
competéncia para determinar, subordinar ou se fazer obedecer, a exemplo
da hipdtese do inventariante ou administrador judicial.

Conclui-se, assim, que aquele que desempenha munus
publico, conquanto ndo seja funcionario publico, pode exercer autoridade
e, por consequéncia, dela abusar.

Aqui, cabe uma importante referéncia internacional — a
Convencgdo das Nag¢des Unidas contra a Corrupgdo,’®! conhecida como
Convencgdo de Mérida, no art. 29 (definicbes), alinea a, assim conceitua
funcionario publico:

[...] toda pessoa que ocupe um cargo legislativo,
executivo, administrativo ou judicial de um
Estado Parte, j& designado ou empossado,
permanente ou temporario, remunerado ou
honorario, seja qual for o tempo dessa pessoa
no cargo; toda pessoa que desempenhe uma
fungdo publica, inclusive em um organismo
publico ou numa empresa publica, ou que
preste um servico publico, segundo definido na
legislagao interna do Estado Parte e se aplique
na esfera pertinente do ordenamento juridico
desse Estado Parte; e toda pessoa definida
como “funcionario publico” na legislacao
interna de um Estado Parte; e toda pessoa que

180 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cddigo penal, v. IX, p. 402.
181 Promulgada pelo Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006.
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desempenhe uma fungdo publica ou preste um
servico publico segundo definido na legislacao
interna do Estado Parte e se aplique na esfera
pertinente do ordenamento juridico desse
Estado Parte.

A injustificdvel e equivocada mantenga da confusdo entre
o exercicio de autoridade e o conceito de funciondrio publico ndao sé
continua como é refor¢ada pelo Projeto de Lei objeto de andlise, em claro
sintoma de que, também nesse aspecto, ndo andou bem, até aqui, o
legislador.
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EXAME DA MATERIA DO PONTO DE VISTA
DO DIREITO ESTRANGEIRO

O exame responsavel do Projeto de Lei em tramite no
Congresso Nacional demanda uma preliminar e necessaria pesquisa - a
analise das normas do ponto de vista do Direito Comparado. O estudo
das experimentacOes estrangeiras e respectivos efeitos permitira auferir
quais alternativas j& postas em ordenamentos juridicos conseguiram,
eficazmente, coibir o abuso de poder.

Tal como em qualquer outro estudo cujo propdsito seja
a construcdo de arcabouco equilibrado, eficiente e seguro de uma
sistemdtica normativa que previna e reprima episédios indesejados,
também na hipdtese de abuso de poder, a perquiricio das praticas
internacionais pode auxiliar, decisivamente, na elaboracdo da legislacdo
patria. Com isso, serd possivel estabelecer fundamentos basilares
pautados por aquilo ja executado, confrontando-se as iniciativas avaliadas
com os resultados obtidos. Por consequéncia, sera possivel auferir quais
conjecturas ja testadas podem ser eficazes, e quais caminhos tém maior
ou menor potencial de éxito.

E mais. O substrato deste exame permitird que se identifique,
classifique e maneje as diferentes formas de abordagem da prevencao e
combate do abuso de poder. E o que se propde, neste tépico.

Em todos os sistemas juridico-penais estrangeiros
pesquisados foi possivel identificar especial atencdo ao abuso de poder,
nas suas diversas esferas. Dessa analise, concluiu-se haver uma tendéncia
de tratamento do crime de abuso de poder com vistas a ampla tutela
do escorreito exercicio do poder publico ou privado e a consequente
salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais.

Em nenhum texto normativo pesquisado observou-se
seletividade quanto ao Poder ou Instituicdo cujo abuso se quer inibir.
Raramente identificaram-se inclina¢des, todas pontuais, para uma maior
dedicacdo ao abuso de poder na Administracao Publica, em detrimento
da privada.

Para isso, os regimes pesquisados observaram a essencial
proporcionalidade, elementar a salvaguarda dos direitos sociais
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e individuais e o exercicio regular da autoridade, fundamental ao
funcionamento das administragdes publica e privada, consequentemente,
arealizacdo dosinteresses publicos e privados e, portanto, ao atendimento
do bem comum — fim maior da vida coletiva.

Passa-se, a seguir, ao exame do arcabouco juridico que versa
sobre o abuso de autoridade em paises como Argentina, Chile, Portugal,
Espanha, Itdlia, Alemanha, Franca, Estados Unidos da América e Inglaterra.

e ARGENTINA

O Cddigo Penal Argentino® dedica um capitulo especifico ao
abuso de autoridade e violagdo dos deveres dos funciondrios publicos —
Capitulo IV do Titulo XI (Delitos contra a Administracdo Publica) —, onde
reune (nos arts. 248 a 253, terceiro), quatorze tipos penais.

O legislador argénteo, portanto, tratou da matéria entre
os crimes contra a Administracdao Publica, em clara indicacdo do bem
juridicamente tutelado, especificamente, a protecdo do escorreito
exercicio das fungGes publicas.

Destaca-se o art. 248, com redac¢do determinada pela Lei n.
24.527/2014, que pune com prisdo de um més a dois anos e inabilitagdo
especial para exercicio de cargo publico, o funciondrio publico que
emitir ordem ou resolucdo contrarias as constituicGes ou leis nacionais
ou provinciais ou executar as ordens ou resolugdes dessa classe, ou
nao executar as leis cujo cumprimento lhe incumbir. Trata-se de tipo
penal subsididrio, aplicavel a auséncia de conduta especificamente
incriminada.'®®

Em complemento as disposicGes especificas de combate ao
abuso de poder, o Cddigo Penal Argentino determina, no art. 20, dois,
primeiro, que a condenacdo por crime praticado com abuso de poder

182 Lein. 11.179/1984 — texto ordenado pelo Decreto n. 3992/84, de 21 de dezembro de 1984
— Boletim Oficial de 16 de janeiro de 1985.

183 Conforme SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: TEA, 983. t. V, p. 137;
CREUS, Carlos. Delitos contra la administracion publica. Buenos Aires: Astrea, 1981. p. 188.
In: MOLINAS, Fernando Horacio. £/ dolo y en dafio en el delito de abuso de autoridad. Buenos
Aires: Depalma, 1988. p. 513.
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(incompeténcia ou abuso no exercicio de um emprego ou cargo
publico) poderd impor uma inabilitacdo especial de seis meses a dez
anos, ainda que essa pena ndo esteja expressamente prevista no
respectivo crime.

Trata-se de efeito da condenacdao, ndao automatico,
semelhante aquele insculpido no art. 92, inc. |, alinea a do Cddigo
Penal Brasileiro. Ndo obstante, a legislacdo nacional determina

[a] perda de cargo, funcdo publica ou
mandato eletivo [...] quando aplicada pena
privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com
abuso de poder ou violagdo de dever para
com a Administracdo Publica; ao passo em
que o Cddigo Argentino apenas prescreve a
inabilitagdo especial de seis meses a dez anos.
(Grifou-se)

Nesse aspecto, o Estatuto Brasileiro é mais rigoroso.
e CHILE

A Constituicdo Politica da Republica do Chile, de 17 de
setembro de 2005 (texto consolidado, coordenado e sistematizado),
a exemplo da Constituicio Federal Brasileira, também contempla
dispositivos versando sobre o abuso de poder.

No Capitulo |, ao tratar Das Bases da Institucionalidade,
a Constituicdo Chilena estabelece, no art. 92, que “o terrorismo,
em qualquer de suas formas, é por esséncia contrario aos direitos
humanos”.

J4 no Capitulo Ill, o legislador descreve todos os Direitos
e Deveres Constitucionais, a semelhanca do art. 52 da Constituicdo
Federal Brasileira.

Destaque-se, também, o disposto no art. 38:

Qualquer pessoa que esteja ferida em seus
direitos pela administracdo do estado, suas
agéncias ou 0s municipios, pode reivindicar
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perante a tribo que determina a lei, sem
prejuizo da responsabilidade que poderia
afetar o funcionario que tiver causado o dano.®

Note-se que a redagdo menciona expressamente toda
a Administracdo do Estado, sem fazer distincdo alguma de Poder ou
Instituicao.

Por sua vez, o Cddigo Penal Chileno, de 12 de novembro de
1874, no Titulo Terceiro do Livro Segundo, prevé dispositivos relacionados
aos crimes e contravencles que afetam os direitos garantidos pela
Constituicdo. O titulo em exame envolve os delitos relativos ao exercicio
dos direitos politicos e da liberdade de imprensa (§ 1); os crimes e
contravencbes atinentes aos cultos permitidos na Republica (§ II); os
crimes e contravencdes contra a liberdade e seguranca, cometidos
por particulares (§ Ill); e a tortura, outros tratos cruéis, desumanos ou
degradantes, e outros males infligidos por funcionarios do governo aos
direitos garantidos pela Constitui¢do (§ IV) —arts. 137 a 161-B.

No Diploma Penal Chileno tutelam-se os direitos politicos,
a liberdade de imprensa, a privacidade, a liberdade de locomocdo e de
culto, a seguranca e a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes,
como a tortura. As penas, que atingem abusos cometidos por agentes
publicos ou privados, podem alcancar a prisdo perpétua (art. 21).

Einteressantedestacarque, dentre “oscrimese contravencdes
que afetam os direitos garantidos pela Constitui¢do”,*®> o Codigo Chileno
inclui aqueles contra a liberdade e seguranga, cometidos por particulares
(arts. 141 a 147). Nele, estdo esculpidos delitos contra a liberdade
individual (andlogo ao sequestro, carcere privado e extorsdo mediante
sequestro), rapto, invasdo de domicilio, violacdo de correspondéncia e
exercicio ilegal das proprias razdes.

184 Tradugdo livre do original “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Ad-
ministracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante
los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al
funcionario que hubiere causado el dafio.”

185 Disponivel em: <http://www.conaf.cl/cms/editorweb/transparencia/potestades/Cod-
18742 Penal.pdf>. Acesso em: 8 jul. 2018.
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Por sua vez, o crime de desobediéncia, se praticado por
servidor publico, é sancionado com a inabilitacdo perpétua para o
cargo ou oficio (art. 252). lgual penalidade é imposta aos crimes de
corrupgdo (arts. 248 a 253), além de prisdao e multa.

O Cddigo Penal Chileno, na Parte Geral, prevé, a
semelhang¢a da disposicdao do art. 61, inc. Il, alinea g, do Cddigo
Penal Brasileiro, a hipdtese do abuso de poder como circunstancia
agravante genérica. No art. 12, alinea g, desse Diploma Chileno,
consta a agravante consistente em cometer o delito “prevalecendo-
se do carater publico que tenha o agente”.

e PORTUGAL

O Cddigo Penal Portugués (Decreto-lei n. 48, de 15 de
margo de 1995) aborda o tema abuso de poder em diversos dispositivos,
por exemplo, no Livro Il (Parte Especial), Titulo | (Dos Crimes contra
as Pessoas), Capitulo IV (Dos Crimes contra a Liberdade Pessoal), ao
prever o crime de coa¢do grave (art. 1559) e de escraviddo (art. 1599).
Também hd referéncias aos crimes de calulnia, injuria e difamacdo
agravadas (art. 1849); violacdo de domicilio ou perturbacdo da vida
privada (art. 1902); devassa da vida privada (art. 1929); devassa por
meio de informdtica (art. 1939); violacdo de correspondéncia ou
de telecomunicagdes (art. 1949); abuso de confianca (art. 2052);
apropriacao ilegitima (art. 2342); administracdao danosa (art. 2359);
tortura e outros tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos (arts.
2439 e 2449); omissdo de denuncia (art. 2452); falsificacdo praticada
por funcionario (art. 25792); instrumentos de escuta telefénica (art.
2769); trafico de influéncia (art. 3359); fraude a eleicdo (art. 3299);
coacgdo de eleitor (art. 3362); fraude e corrupcdo de eleitor (art. 3352);
auxilio de funcionario a evasao (art. 3502); negligéncia na guarda (art.
351); denegacdo de justica e prevaricacdo (art. 3699); prevaricacdo de
advogado ou de solicitador (art. 3702); e viola¢do de segredo de justica
(art. 3719). Com isso, estdo abrangidos na legislagdo chilena os abusos
de poder praticados nas administracdes publica ou privada.

N3do obstante, o Capitulo IV contempla, na integra,
os crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas, como a
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corrupgdo, o peculato, a participacdo econémica em negdcio (art.
3779), a violacdo de domicilio, a concussdo e um tipo residual de
abuso de poder (art. 3822). Os arts. 3832 e 384 tipificam a violacdo
de segredo; e o art. 385, o abandono de fungdes.
O Capitulo IV (Dos Crimes Cometidos no Exercicio de
Fungbes Publicas) encerra-se com um tipo residual de abuso de
poder (e ndo somente de autoridade) — configurado no art. 3822 j3
mencionado:
O funciondrio que, fora dos casos previstos
nos artigos anteriores, abusar de poderes ou
violar deveres inerentes as suas fung¢des, com
intencdao de obter, para si ou para terceiro,
beneficio ilegitimo ou causar prejuizo a outra
pessoa, é punido com pena de prisdo até 3
anos ou com pena de multa, se pena mais
grave |lhe ndo couber por forca de outra
disposicao legal.

Desse modo, é de se concluir que todos os tipos
anteriormente prescritos no referido capitulo sdo considerados, pela
legislacdo lusitana, formas de abuso de poder, inclusive a corrupc¢ao,
o peculato e a participagdo econémica em negdcio.

Acrescente-se, também, a Lei n. 52, de 22 de agosto de
2003, que combate o terrorismo, modalidade tipica do abuso de
poder.

Ao mesmo tempo, punem-se os atos que dificultam
ou impedem o regular exercicio da autoridade, como nos crimes de
desobediéncia a ordem de dispersdo de reunido publica (art. 3042, punido
com até dois anos de prisdo para o promotor da reunido ou ajuntamento);
traicdo a patria (art. 3082); usurpacdo de autoridade publica (art. 32092);
alteracdo violenta contra o Estado de Direito (art. 3252); incitamento
a guerra civil ou a altera¢do violenta do Estado de Direito (art. 3269);
sabotagem (art. 3299); incitamento a desobediéncia coletiva (art.
3309); coagdo contra orgdos constitucionais (art. 3332); perturbacdo do
funcionamento de érgdo constitucional (art. 3349); resisténcia e coagdo
sobre funciondrio (art. 3472, punida com até cinco anos de prisdo, incluida
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a desobediéncia a ordem de parada?®); desobediéncia (art. 3482); evasdo
(art. 3529, punido com até dois anos de prisdo); violacdo de imposicGes,
proibicdes ou interdicGes (art. 3532); e motim de presos (art. 3542, punido
com até oito anos de prisdo).

e ESPANHA

O Coddigo Penal Espanhol (Ley Orgdnica n® 10, de 26 de
noviembre de 1995) prevé, na Parte Geral, o abuso de poder, como
circunstancia agravante. O art. 22, item 72, estatui a agravante consistente
na pratica do crime em que o agente se prevalece de seu carater publico
— sistematica adotada desde 1848.

Ja no Livro Il — Delitos e suas Penas, Titulo VI— Delitos contra a
Liberdade, o Diploma Penal Ibérico permite, de modo expresso, a punicao
de particulares, tratada no Capitulo | — Das Detengdes llegais e Sequestros;
As Torturas e outros Delitos contra a Integridade Moral sdo disciplinados
no Titulo VII; e os crimes contra a liberdade sexual, no Titulo VIII.

Mas a inova¢do no Cddex penal da Espanha ocorreu, de
fato, no Titulo XXI, que versa exclusivamente sobre os crimes contra a
Constituicdo, ao tipificar rebelido, crimes contra a Coroa, infragées contra
as Instituicdes do Estado, condutas de usurpacao de funcgdes, delitos
cometidos por funciondrios publicos contra as garantias constitucionais
(liberdade individual, inviolabilidade domiciliar e demais garantias da
intimidade, além de outros direitos individuais).

186 Veja-se: “Artigo 347.2 Resisténcia e coacgdo sobre funcionario. 1- Quem empregar violéncia,
incluindo ameaca grave ou ofensa a integridade fisica, contra funcionédrio ou membro das
Forcas Armadas, militarizadas ou de seguranca, para se opor a que ele pratique ato relativo
ao exercicio das suas fungdes, ou para o constranger a que pratique ato relativo ao exercicio
das suas func¢des, mas contrario aos seus deveres, é punido com pena de prisdo de um a cinco
anos.”.

2 — A mesma pena é aplicavel a quem desobedecer ao sinal de paragem e dirigir contra fun-
cionario ou membro das Forcas Armadas, militarizadas ou de seguranca, veiculo, com ou sem
motor, que conduza em via publica ou equiparada, ou embarcagdo, que pilote em dguas inte-
riores fluviais ou maritimas, para se opor a que ele pratique acto relativo ao exercicio das suas
funcBes, ou para o constranger a que pratique acto relativo ao exercicio das suas fun¢des, mas
contrario aos seus deveres, se pena mais grave Ilhe ndo couber por forgca de outra disposi¢do
legal.” (grifou-se).
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Ainda, destacam-se os seguintes dispositivos: arts. 410a 412,
que punem a desobediéncia; arts. 413 a 418, que tratam da infidelidade
na custédia de documentos e a violagdo de segredos; arts. 419 a 427,
gue cuidam da coacdo; arts. 428 a 430, que versam sobre o trafico de
influéncia; arts. 432 a 435, que sancionam a malversacao; arts. 436 a 438,
gue incriminam as fraudes e exa¢des ilegais; e arts. 446 a 449, que punem
a prevaricacdo de magistrados e juizes. Conquanto ordinariamente
as condutas mencionadas ndo encerrem abuso de poder, protegem o
regular exercicio do poder, essencial a realizagao dos interesses publicos
e particulares.

O legislador ibérico debrucou-se com afinco em questdes
como as negociagdes e atividades proibidas a funciondrios publicos e os
abusos no exercicio de sua funcdo, tratados em um capitulo exclusivo (IX
- arts. 439 a 444). Também ha capitulo especial para os delitos relativos
ao exercicio dos direitos fundamentais e liberdades publicas (Capitulo IV
do Titulo XI - arts. 510 a 528). Nestes dispositivos, houve clara inten¢do do
legislador de inibir e coibir abusos de poder nas esferas publica e particular.

No que tange aos crimes praticados por servidores publicos,
a doutrina espanhola ressalta, amparada na jurisprudéncia:

Ndo é suficiente, naturalmente, a qualidade
publica do sujeito ativo com a consequente
situacdo objetiva de superioridade em relacao
ao sujeito passivo e a coibicdo correlacionada
deste, mas o decisivo é esse espirito especifico
de aproveitamento da vantagem mencionada.*®’

Trata-se, pois, de destaque particular do dolo especifico.

O legislador ibérico complementou, no art. 445, com a
criminalizacdo de algumas formas de corrupgao praticadas na iniciativa
privada.

187 Tradugdo livre do original: “[...] no basta, claro es, la qualidad publica del sujeto activo con
la consiguiente objetiva situacion de superioridad respecto del sujeto pasivo y la correlativa
cohivicion de éste, sino que lo decisivo es esse dnimo especifico de aprovechamiento de la
mencionada ventaja” (ANTON, Tomas S. Vives. Comentdrios al cédigo penal de 1995. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1996. p. 258).
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A exemplo do Cédigo Portugués, para assegurar o regular
exercicio da autoridade, essencial a consecucdo da atividade-fim da
Administracdo Publica - o interesse publico representado pelo bem
comum -, o Estatuto Espanhol elenca grande nimero de infracées que
punem especificamente eventuais embaracos ao escorreito uso do poder
estatal. Assim, prevé os crimes de encobrimento ou ocultagdo (art. 451);
de falsas acusacOes e alegacBes e da simulagdo de crimes (arts. 456 e
457); de obstrucdo a justica e deslealdade profissional (arts. 463 a 467);
da rebelido (arts. 472 a 484); crimes contra as instituicGes estatais (arts.
492 a 505); da usurpacdo das atribuicGes (arts. 506 a 509); crimes contra
a ordem publica (arts. 544 a 549); de atentados contra a autoridade, seus
agentes e funcionarios publicos, e de resisténcia e desobediéncia (arts.
550 a 556); de desordens publicas (arts. 557 a 561); delitos de traicdo
(arts. 581 a 588); crimes que comprometem a paz ou a independéncia do
Estado (arts. 589 a 597); as faltas contra os interesses gerais (arts. 639 a
632); e as faltas contra a ordem publica (arts. 633 a 637). O Capitulo VII
dedica-se exclusivamente as organizagles terroristas e grupos terroristas
e crimes de terrorismo.

e ITALIA

O Cddigo Penal Italiano (Regio Decreto 19 ottobre 1930, n.

1398), no Livro Segundo (Do Delito em Particular), Titulo Il (Do Delito
contraa Administracdo Publica), Capitulo | (Do Delito de Publicidade Oficial
contra a Administracdo Publica), disciplina expressa e especificamente o
abuso de fungdo ou poder no art. 323 - Abuso de Oficio — que prescreve:
Salvo se o fato constituir crime mais grave, o

funciondrio publico ou encarregado de servico

publico que, no exercicio da fung¢do ou servico,

em violacdo de normas legais ou regimentais,

ou ainda se omitindo diante de seus deveres

em razdo de um interesse proprio ou de

parente préximo ou em outros casos previstos,

intencionalmente, pede para si ou para outrem

vantagem patrimonial indevida que traga dano
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para outros é punido com a reclusdo de um a
quatro anos. A pena é aumentada nos casos
em que o beneficio ou dano tém um carater de
significativa gravidade.8®

Trata-se de figura penal subsididria, prevista de modo expresso
como crime contra a Administragdo Publica. A exemplo da legislagdo brasileira,
o tipo peninsular tutela sobretudo a probidade, a legalidade e a dignidade das
fungGes publicas.

O Cddigo ltaliano também contempla, na Parte Geral, a previsdao
do abuso de poder como agravante genérica. Consoante o art. 61, n. 9, dentre
outros, sao elementos constitutivos ou circunstancias agravantes especiais,
haver o sujeito ativo cometido o fato com abuso de poder, ou com violacdo
dos deveres inerentes a funcdo publica ou de servico publico, incluindo-se ai a
qualidade de ministro de culto.'®

O legislador destina uma secdo a tutela da liberdade (arts. 605 e
seguintes do Diploma Italiano), com a tipificacdo do abuso de poder nas prisGes
e diligéncias ilegais. Incluem-se, também, entre os crimes contra a liberdade,
os delitos sexuais — que, como se sabe, podem ser cometidos por particulares.

e ALEMANHA
A Constituicdo Alemado refere-se ao abuso de poder no art.

78, ao estabelecer que a “legislacdo concorrente abrange as seguintes
matérias: [...] 16. a prevencdo contra o abuso do poder econémico”; e, no

188 Traducdo livre do original: “Salvo che il fatto non costituisca un piu grave reato, il pubblico
ufficiale o I'incaricato di pubblico servizio che, nello svolgimento delle funzioni o del servizio,
in violazione di norme di legge o di regolamento, ovvero omettendo di astenersi in presenza di
un interesse proprio o di un prossimo congiunto o negli altri casi prescritti, intenzionalmente
procura a sé o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale ovvero arreca ad altri un danno in-
giusto e punito con la reclusione da uno a quattro anni. La pena € aumentata nei casi in cui il
vantaggio o il danno hanno un carattere di rilevante gravita.”.

189 Tradugdo livre do original: “Art. 61. Circostanze agravanti comuni:- Aggravano il reato, quan-
do non ne sono elementi constitutivi o circostanzi aggravanti speciali, le circostanze seguenti:
9) I'avere commesso il fatto con abuso dei poteri, o con violazione dei doveri inerenti a una
pubblica funzione o a un pubblico servizio, ovvero alla qualita di ministro di un culto.”.
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art. 18, ao tratar da perda dos direitos fundamentais, diz:

Quem, para combater a ordem fundamental livre
e democrdtica, abusar da liberdade de expressar a
opinido, particularmente da liberdade de imprensa
(artigo 5 §1), da liberdade de ensino (artigo 5 §3),
da liberdade de reunido (artigo 8), da liberdade de
associacdo (artigo 9), do sigilo da correspondéncia,
das comunicagdes postais e das telecomunicacdes
(artigo 10), do direito de propriedade (artigo 14)
ou do direito de asilo (artigo 16 §2), perde estes
direitos fundamentais.**° (Grifou-se)

O Cddigo Penal Alemao (Deutsches Strafgesetzbuch) preconiza,
dentre os crimes funcionais, no § 343, que:

[...] o funciondrio publico, atuando em
procedimento penal, que maltrate fisicamente,
utilize violéncia, grave ameaga ou tortura, para
obter alguma declaragdo ou para omiti-la, sera
castigado com a pena de privagdo de liberdade de
um a dez anos.

Os paragrafos seguintes tipificam o desenvolvimento de
persecucao penal e a execucdo de pena privativa de liberdade ou de medida
de seguranga em face de pessoa inocente.

No Diploma Penal Alemao nao ha, na Parte Geral, previsdo do
abuso de poder como causa de aumento de pena ou como circunstancia
agravante genérica. O § 46 traz tdo somente os critérios bdsicos para a
dosimetria da pena.

e FRANCA

A Franca outorgou ao mundo a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadao, em 1789. Logo no preambulo, o documento destaca a

190 Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 17 jul.
2018.
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corrupcdo e os atos dos Poderes Executivo e Legislativo, contra os quais busca

protegao:

Os representantes do povo francés,
reunidos em Assembleia Nacional, tendo
em vista que a ignorancia, o esquecimento
ou o desprezo dos direitos do homem
sdo as Unicas causas dos males publicos e
da corrupcao dos Governos, resolveram
declarar solenemente os direitos naturais,
inaliendveis e sagrados do homem, a fim
de que esta declaragdo, sempre presente
em todos os membros do corpo social, lhes
lembre permanentemente seus direitos e
seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo
ser a qualquer momento comparados com
a finalidade de toda a instituicdo politica,
sejam por isso mais respeitados; a fim
de que as reivindicacdes dos cidadaos,
doravante fundadas em principios simples
e incontestaveis, se dirijam sempre a
conservac¢do da Constituicdo e a felicidade
geral.

Fazem jus a destaque também o art. 22 — “A finalidade

de toda associacdo politica é a conservacdao dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade
a seguranca e a resisténcia a opressao”; o art. 32 — “O principio de toda
a soberania reside, essencialmente, na nacdo. Nenhuma operacao,
nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane
expressamente”; e o art. 15 — “A sociedade tem o direito de pedir
contas a todo agente publico pela sua administracdo”.

No art. 12, determina que “a garantia dos direitos do

homem e do cidaddo necessita de uma forga publica. Esta forca é,
pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para utilidade particular
daqueles a quem é confiada”.
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O Cddigo Penal Francés (Ordonnance n.? 2000-916 du 19
septembre 2000) confere extenso tratamento aos crimes contra a pessoa.
O Livro Il destina-se, na integra, a disciplinar — Do Crimes e Delitos contra
as Pessoas em seus dois titulos. O primeiro cuida dos Crimes contra a
Humanidade, dentre eles, o genocidio (Titulo | - Dos Crimes contra a
Humanidade), enquanto o segundo versa sobre os Atentados contra a
Pessoa Humana (Titulo Il - Dos Ataques a Pessoa Humana). Neste ultimo,
ha sete capitulos em que os atributos da personalidade sdo tutelados de
maneira destacada, com a previsdao dos delitos de tortura (arts. 222-1 e
222-6-1), de discriminacdo racial (arts. 225-1 a 225-4), e de viola¢do da
vida privada (arts. 226-1 a 226-7).

Ao tratar dos crimes contra a Administragdo, o Diploma
Francés traz, no Titulo Ill, uma secdo destinada aos delitos de abuso
de autoridade contra a Administracdo (arts. 432-1 a 432-3); e outra
aos delitos de abuso de autoridade praticados contra os particulares
(paragrafo 1 - violagGes da liberdade individual (arts. 432-4 a 432-6); §
29 —discriminagdo (art. 432-7); § 32 —transgressdo a inviolabilidade do
domicilio (art. 432-8); § 4 — infragdes de correspondéncia (art. 432-9).

e ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Em 1789, a Carta de Direitos (Bill of Rights) dos Estados
Unidos da América, atualmente em vigor, com nitida inspiracdo iluminista,
influenciada pela Declaragao Francesa (do mesmo ano) e pela Declaracdo
da Virginia (1776), sedimentou a importancia da prevenc¢do e combate ao
abuso de poder.

JanaSecdao3doart.l,aConstituicdo Estadunidense determina
gue “o julgamento em casos de impeachment ndo se estendera além da
remocdo do cargo e desqualificacdo para manter e usufruir de qualquer
cargo de honra, confianca ou lucro nos Estados Unidos”.*!

A Secdo 4 do art. Il, por sua vez, prevé que “o Presidente,
o Vice-Presidente, e todos os funcionarios civis dos Estados Unidos

191 Tradugdo livre do original: “Judgment in cases of impeachment shall not extend further than
to removal from office, and disqualification to hold and enjoy any office of honor, trust or
profit under the United States.”.
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serdo afastados de suas funcGes por impeachment por condenacdo
por traicdo, suborno, ou outros crimes e delitos graves”.'?

Dentre as dez emendas a Constitui¢do Estadunidense, todas elas
versando sobre a preservagdo dos direitos fundamentais do cidadao, destaca-
se a primeira, que expressa tipica vedacdo ao abuso do poder de legislar:

O Congresso ndo deve fazer nenhuma lei em
observancia a um dogma religioso, ou proibindo
seu livre exercicio; ou abdicando da liberdade
de expressdo, ou de imprensa; ou do direito
das pessoas de se reunirem de forma pacifica
e de solicitarem ao governo uma reparagdo de
queixas.!®

O Cddigo Criminal Estadunidense (US Code) contém, no
Titulo 18, Parte |, Capitulo 11, um capitulo especificamente destinado a
esse género de crimes (§ 201 a § 227). Os vinte e sete paragrafos dispdem
sobre a corrupcao de funcionarios publicos e testemunhas, com multa
correspondente a trés vezes o montante equivalente ao valor monetario
ou da coisa recebidos, considerando sempre o que for maior; ou, ainda,
com prisdo por ndo mais de quinze anos - ou ambos. O corrupto também
pode ser proibido de ocupar qualquer cargo de honra, confianga, ou lucro
no pais (§ 201, B, 4).

Trata-se da figura do Bribery, ou graft, equivalente a
corrupgao ou ao suborno, caracterizados pelo pagamento ou recebimento
de propina, nas modalidades passiva e ativa.’®

A previsdo expressa e especifica ode crimes praticados
por membros do Poder Legislativo — membro do Congresso, membro

|«

192 Tradugdo livre do origina
States, shall be removed from office on impeachment for, and conviction of, treason, bribery,
or other high crimes and misdemeanors.”.

The President, Vice President and all civil officers of the United

193 Tradugdo livre do original: “Congress shall make no law respecting an establishment of re-
ligion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the
press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the government for a
redress of grievances.”.

194 WALLACE, Harvey; ROBERSON, Cliff. Principles of criminal law. Cambridge: Pearson, 2015.
p. 233 ess..
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do Congresso eleito, Delegado, Delegado eleito, Comissdrio residente,
ou Comissario residente eleito — esta esculpida no § 203, a, 1, A. Os
sujeitos ativos das modalidades em questdo sdo determinados e apenas
compreendem os parlamentares ou representantes eleitos pela populagado.
As sangOes para esses crimes envolvem prisdo de até cinco anos ou multa
- ou ambos (Cédigo Estadunidense, Titulo 18, Parte |, Capitulo 11, § 216).

Como garantia do exercicio escorreito do poder publico, os
juizes federais estadunidenses somente podem ser removidos do oficio
(demitidos) mediante impeachment, o qual tramita sempre perante o
Congresso Nacional, independentemente da instadncia de atuacdo do
magistrado. A responsabilidade de disciplinar os juizes estaduais é prevista
na legislagao de cada unidade da federagao.

Para os membros do Ministério Publico, a situagdo é diversa.
Os U.S Attorneys (responsaveis pela atividade de persecucdo penal federal
e de defesa da Unido'*®) sdo nomeados para um mandato de quatro anos,
mas servem ad nutum do Presidente da Republica. Desse modo, a sua
dispensa pode dar-se independentemente da prévia comprovacdo de
pratica de atos ilegais - basta ao Presidente expedir o ato competente.
No entanto, esses membros do Ministério Publico também se sujeitam a
condenacgdo por impeachment, sempre com tramite perante o Congresso
Nacional.

Em complemento ao sistema de contrapesos que assegura o
regular exercicio do poder publico, promotores de Justica e juizes detém
imunidade civil em relagdo aos atos praticados no exercicio do oficio.

O Cddigo Criminal Estadunidense em comento prevé crimes
de oficiais publicos federais em geral. Especificamente no tocante ao
abuso, afigura tipica do § 242, relativa a priva¢do de direitos de cidad3os, é
analoga a de abuso de autoridade. O delito ali definido atinge magistrados,
inclusive.'®®

No § 207 é estabelecida uma série de restricOes a ex-oficiais,
bem como a funcionarios (eleitos ou ndo) dos Poderes Executivo e

195 Similar ao Ministério Publico Federal do Brasil do periodo anterior a Constituigdo de 1988.

196 Como no caso United States vs. Roberto C. Nalley, em que um juiz foi condenado por deter-
minar uso imoderado de forca- aplicagdo de choques elétricos- contra uma das partes durante
uma audiéncia judicial.
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Legislativo. No rol dos impedimentos foram incluidos, permanentemente,
avedacdo a representacdo de questdes particulares em assuntos publicos,
além de outras proibi¢des temporarias. Com isso, a evidéncia, o legislador
pretendeu evitar qualquer forma de influéncia - e até mera comunicagao
- que possa atingir assuntos relativos a Administracdao Publica, com
possibilidade do abuso do poder, prestigio ou autoridade decorrente da
funcdo outrora exercida pelo antigo servidor e pelo atual particular.

Nessa esteira, o § 227 pune aquele que impulsiona ou
influencia, injustamente, com base na filiagdo politico-partidaria,
as decisbes de um Membro do Congresso, funcionario dos Poderes
Legislativo e Executivo, de emprego ou de pratica de emprego de uma
entidade privada.

O saldrio dos funcionarios do governo, pagos somente pela
Administracdo Publica, é previsto no § 209. O dispositivo veda qualquer
pagamento (suplementos ou contribui¢des) feito por parceiro, associacao,
corporagdo, ou outra organiza¢do, em violagao daquela subsecao.

A oferta ilicita para exercer cargos publicos de nomeacao é
sancionada pelo § 210. Desse modo, aquele que paga, oferece ou promete
qualquer dinheiro ou coisa de valor, a qualquer pessoa, empresa ou
corporacgdo em consideracdo do uso ou promessa de qualquer influéncia
para obter qualquer cargo de nomeacgdo para qualquer pessoa, é punido
com multa ou prisdo de até um ano - ou ambos.

J4 a aceitacdo ou solicitacdo de vantagem para obter cargos
publicos de nomeacdo é criminalizada no § 211. Consequentemente,
pratica crime aquele que solicita ou recebe, como contribuicdo politica,
para emolumentos pessoais, qualquer dinheiro ou coisa de valor, em
consideracdo da promessa de apoio ou uso de influéncia na obtencdo de
nomeacao a qualquer cargo publico. Nessa senda, delinque aquele que
solicita ou recebe qualquer coisa de valor sob promessa de ajudar alguém
a obter emprego, referindo o seu nome a um departamento executivo ou
agéncia dos Estados Unidos ou exigindo o pagamento de uma taxa. Em
ambos os casos, a sang¢ado é de multa ou prisdo de até um ano - ou ambos.

Os §§ 212 e 213 punem a oferta e a aceitagdo de empréstimo
ou gratificacdo ao examinador da instituicdo financeira; e o § 214 tipifica
a oferta, recebimento, consentimento ou concordancia de qualquer taxa
para aquisicdo de empréstimo bancario do Federal Reserve e desconto
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de papel comercial. No § 215 é insculpido o recebimento de comissGes
ou brindes para aquisicao de empréstimos. As san¢bes atingem multa no
valor de um milhdo de ddlares ou trés vezes o valor da coisa — sempre
o que for maior —, ou prisdo de até trinta anos. Trata-se, claramente, de
normas cujo propdsito é coibir o abuso do poder econdmico na esfera
publica - e hd outras que ultrapassam as fronteiras do poder publico para
atingir, com precisdo, o abuso de poder cometido na esfera privada.

A aceitacdo da contrapartida pelo ajuste do endividamento
agricola é punida no § 217. Ainda sobre crimes financeiros, praticados
continuamente, as empresas que 0s organiza, gerencia ou supervisiona
é punida com multa de até vinte milhdes de délares, além de prisdo que
pode atingir a perpetuidade.

O § 224 pune o suborno em competicdes esportivas, com
multa ou prisdo por até cinco anos —ou ambos.

Ainda no cenario estadunidense, em matéria de corrupcao,
destaca-se, na década de 1980, o julgamento de politicos e antigos agentes
do Federal Bureau of Investigation (FBI), envolvidos em supostas vendas
de vistos de entrada no pais, nos chamados escandalos ABSCAM,* iniciais
de um suposto grupo arabe.®

O money laundering, importante contribuicao transnacional
do Direito Estadunidense, caracteriza-se pela pratica de lavagem de
moeda com o objetivo de legalizar dinheiro ilicito (sujo), ordinariamente
vinculado ao trafico de drogas, ao terrorismo, ao crime organizado e a
fraude fiscal.’® A conduta aproxima-se daquela atinente aos crimes
de colarinho branco (white collar crimes), expressdo criada por Edwin
Sutherland na década de 1930 para descrever crimes ndo violentos
cometidos em razdo do trabalho, oficio, ocupagdo ou cargo, fraudando-
se pessoas privadas ou o governo.’® Ainda, a conduta concentra-se no
potencial ofensivo do criminoso, decorrente de sua atividade laboral e de

197 Também chamado Abdul Scam.
198 KNAPPMAN, Edward W. Great American trials. Canton: Visible Ink Press, 1983. p. 699 e ss..

199 BURNHAM, William. Introduction to the law and legal system of the United States. New York:
West, 2011. p. 535.

200 WALLACE, Harvey; ROBERSON, Cliff. Principles of criminal law, p. 5.
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seu conhecimento - tedrico e pratico.”® Trata-se de tipico abuso de poder na
seara privada.

Os crimes de colarinho branco desdobram-se em conspiracdo
(conspiracy), fraude bancaria mediante uso de correio ou outros meios de
comunicag¢do (mail, wire and bank fraud), obstrucdo de justica (obstruction
of justice), extorsdao (extorsion), crimes fiscais (tax crimes), e negociatas
(racketeering). Ha, hoje, especial cuidado do Direito Penal Estadunidense
com as organizagoes criminosas voltadas a delitos de colarinho branco, contra
as quais o Congresso dos Estados Unidos aprovou, em 1970, o Racketeer
Influenced and Corrupt Organization Act (RICO — Lei das OrganizacOes
Influenciadas e Corruptas do Racketeer®®?). Essa norma prevé agdes penais
prolongadas e permite o julgamento de lideres de uma organizacdo pelos
crimes cometidos por seus comandados e auxiliares.

Promotores federais utilizam esse estatuto com recorréncia
para o combate ao crime organizado, centrando investigagbes em empresas
que apresentem indicios de fraudes.?*

Apartirde 1972, trintaetrésEstados da Federacdoestadunidense
adotaram leis préprias RICO para combater comportamentos semelhantes.

Em face da relacdo da lavagem de dinheiro com o suposto
financiamento do terrorismo, foram editadas legislacGes especiais para o
enfretamento desses crimes, por vezes com dimensdes internacionais, como
0 USA Patriot Act, decreto transformado em lei em 26 de outubro de 2001,
pelo entdo Presidente George Busch.

e INGLATERRA

O primeiro passo para o surgimento das chamadas
declaragdes de direitos foi dado na Inglaterra, em 1215, com a Magna

201 PODGOR, Ellen S. White collar crime. St. Paul: West Academic Publishing, 2013. p. 2.

202 A Lei RICO foi esculpida no Titulo IX, Secdo 901, a, da Lei do Controle de Crime Organizado,
de 15 de outubro de 1970, e assinada por Richard M. Nixon, entdo Presidente dos Estados
Unidos da América. A redacdo do documento coube a G. Robert Blakey, Conselheiro do Comité
de Operacgdes do Governo do Senado dos Estados Unidos, sob supervisdo do Presidente do
Comité, o Senador John Little McClellan.

203 PODGOR, Ellen S. White collar crime, p. 154 e ss..
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Carta.?®* O documento, produto dos desentendimentos entre o Rei, o Papa
Inocéncio Il e os bardes ingleses, limitou o poder dos monarcas ingleses,
sobretudo o do Rei Jodo, conhecido como Jodo Sem-Terra (John Lackland,
em inglés), e impediu o exercicio do poder absoluto. Com isso, o Monarca
viu-se obrigado a renunciar a certas prerrogativas e a reconhecer que sua
vontade estaria sujeita a lei.

Logo no inicio, a Carta anuncia as liberdades individuais:
Concedemos também a todos os homens livres
do reino, por nds e por nossos herdeiros, para
todo o sempre, todas as liberdades abaixo
enumeradas, para serem gozadas e usufruidas
por eles e seus herdeiros, para todo o sempre.?%

A norma é reiterada no art. 60 ao dispor que “Todos os
direitos e liberdades, que concedemos e que reconheceremos engquanto
for nosso o reino, serdao igualmente reconhecidos por todos, clérigos e
leigos, aqueles que deles dependerem”.2

A Magna Carta também estabeleceu limites ao poder de
tributacdo (arts. 12, 14 e 16), com vedacdo ao confisco (arts. 28, 30 e 31);
as penalidades (arts. 20 e 21); o devido processo legal (arts. 36, 39, 40 e
42); e os direitos da burguesia (art. 41).

Seguiu-se a Petition of Rights (Peticdo de Direitos),
apresentada pelo Parlamento ao Rei Carlos I, em 1628. O Rei, de
tendéncias absolutistas, havia sido malsucedido nas guerras em que se
envolvera, vendo-se obrigado a convocar a Assembleia Parlamentar, que
Ihe apresentou uma série de reivindicacdes, destacando-se, entre elas, a
proibicdo do langamento de impostos sem aprovagao do Parlamento, a

204 Magna Charta Libertatum, seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro conces-
sione libertatum ecclesiae et regni angliae (Grande Carta das liberdades, ou concérdia entre o
Rei Jodo e os bardes para a outorga das liberdades da Igreja e do Rei inglés).

205 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/
magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html>. Acesso em: 8 mar. 2018.

206 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/
magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html>. Acesso em: 8 mar. 2018.
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vedacdo da prisdo arbitraria e da utilizacdo da lei marcial em tempo
de paz e o interdito a ocupacdo permanente de casas particulares por
soldados.

O Habeas Corpus ja existia na Inglaterra bem antes da
Magna Carta, como mandado judicial em caso de prisdo arbitraria, mas
sem muita eficdcia em razao da falta de normas adequadas. Em 1679,
o decreto cuja denominacao oficial foi “uma lei para melhor garantir a
liberdade do sudito e para prevencao das pressdes no ultramar” trouxe
as garantias processuais que criaram efetivamente os direitos.?%’

Anos depois, o Parlamento inglés redigiu o Bill of Rights
(Lei de Direitos), de 1689,%°® com o propdsito de limitar o poder real
de Guilherme Ill. O documento consignou uma série de garantias
fundamentais: o direito de peticdo, a inviolabilidade dos membros
do Parlamento quando no exercicio de suas fungdes; a extingdo dos
tribunais de excec¢do; a ilegalidade da faculdade do Rei para suspender
a vigéncia de leis ou autorizar o seu descumprimento; e a vedagdo ao
Monarca do poder de lancar tributos ou manter exército permanente
sem autorizagdo do Parlamento. Trata-se do primeiro documento
oficial que garante a participacdo popular, por meio de representantes
parlamentares, na criacdo e cobranca de tributos, sob pena de
ilegalidade, e veda, ainda, a instituicdo de impostos excessivos e de
punicdes cruéis e incomuns.

Seguiu-se o Act of Settlement, de 1701, cujas prescricdes
impediam o Rei de governar sem o Parlamento, bem como de interferir
na aplicacdo da justica.

Contemporaneamente, o Parliament Act, de 1911, limitou
os poderes da Camara dos Lordes e fixou em cinco anos o mandato dos
integrantes da Camara dos Comuns.

207 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/a-lei-de-ghabeas-corpusg-1679.html>. Acesso em: 8 mar. 2018.

208 Apos grave confronto com o Parlamento, o Rei Jaime Il fugiu da Inglaterra, em episddio con-
hecido como Revolugdo Gloriosa de 1688. Para assumir o trono foi chamada sua filha Maria Il,
casada com o primo Guilherme Il (Guilherme de Orange). No entanto, sua condugdo ao trono
por aclamacéo foi condicionada ao reconhecimento de uma série de direitos, que objetivavam
poér fim ao absolutismo dos reis Stuarts, casa a que pertenciam Jaime Il e Maria Il.
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Outros diplomas complementam o arcabouco constitucional
inglés como o Statute of Westminster (1931), o Minister of the Crown Act
(1937), os Regency Acts (1937 e 1953), o Parliament Act (1949), o Life
Peerages Act (1958), e o Peerages Act (1963).
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DA NECESSIDADE DE ATUALIZAGCAO
DA LEI N. 4.898/1965

Em um dos momentos mais importantes da politica nacional,
em que as instituicdes de maior relevancia da Republica sdo colocadas
a prova diariamente, o Congresso Nacional resolveu debrucar-se sobre
a necessaria atualizacdo da Lei Federal n. 4.898/1965, que trata dos
chamados crimes de abuso de autoridade.

E indubitdvel que esse importante diploma legal precisa
passar por uma completa revitalizacao; afinal, passados mais de cinquenta
anos de sua edicdo, sofreu mudancas significativas no enfrentamento a
criminalidade e, por conseguinte, nas técnicas de investigacdo utilizadas
pelo Estado. As politicas criminais ocupam-se, cada vez mais, da prevencao,
até mesmo em detrimento da repressdo em algumas hipdteses.

Trata-se, portanto, de valiosa oportunidade de elaborar uma
norma que, de fato, compreenda todas as formas de abuso de poder
ou, ao menos, todas as espécies de abuso de autoridade e as previna e
reprima com eficacia.

Sabe-se que as Ultimas décadas contemplaram o surgimento
de novas praticas delitivas, inexistentes a época da edicdo da Lei n.
4.898/1965. Do mesmo modo, a sociedade brasileira acompanhou
0 nascimento de grupos criminosos altamente organizados, que se
espalharam por todo o territdrio nacional, em grande parte em razdo da
ineficacia das politicas estatais existentes para o combate ao crime.

Diante desse cenario, a investigacdo criminal passou a adotar
técnicas que nem ao menos poderiam ser imaginadas nas décadas de
1950 ou 1970. Por consequéncia, ao lado dessa nova realidade, emergiu a
necessidade de um regramento capaz de colocar limites eficazes ao abuso
de poder, quer seja publico ou privado.

A importancia de se proteger o cidad3do contra o abuso de
poder é tal que a Constituicdo Cidada de 1988 tratou do tema no art. 59,
inc. XXXIV, a, ao assegurar a todos, independentemente do pagamento de
taxas, o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidades ou abuso de poder.

Deve o legislador, sem duvida alguma, preocupar-se em
limitar eventuais abusos cometidos por autoridades publicas ou por
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detentores de poder na seara privada. No entanto, com o mesmo rigor, deve
buscar, de forma incansavel, preservar as instituicdes incumbidas do combate
ao crime, respeitando sua autonomia e a independéncia de seus membros.
A propésito, Clovis Bevilacqua leciona que a lei contém em si
muito do arbitrio, pois, como a arte e a ciéncia, é criada pelo homem e, por
isso, é imperfeita. Dai a importancia de profunda reflexao no exercicio da
funcdo legislativa, sobretudo em face da relevancia do tema ora tratado e
do peculiar momento politico vivenciado pela sociedade brasileira.
Neste ponto, faz-se igualmente oportuno o ensinamento de
Flavio L. Linquevis, nos seguintes termos:
O nascimento de uma lei ndo é tarefa simples,
tendo sua origem em fen6menos sociais,
devendo ser delineada quanto ao seu objetivo, a
pacificacdo social, mascomvistatambémabusca
do desenvolvimento continuo da coletividade e
a transposicdo dos anseios de nossa sociedade,
a qual, neste contexto, é detentora originaria
do poder e beneficidria final de tais normativas.
A lei deve ser reflexa de questdes sociais,
adequada a realidade, refletindo as instituicdes
e a vontade coletiva, colocada no mundo fatico
através da representatividade, com intuito de
beneficiar a todos. Ndo basta a norma existir,
ela deve satisfazer determinados pressupostos
intrinsecos e extrinsecos de validade, sob pena
da perda de eficacia e efetividade.?®®

A nova lei de abuso de poder (autoridade) deve primar pela
melhor técnica; precisa buscar punir o abuso de poder e ndo o exercicio
escorreito deste. Sé assim, a nova lei alcancara seus objetivos e contribuird
para o desenvolvimento das relagdes sociais, com a efetiva pacificacdo
dos conflitos e a consecucdao do bem comum.

209 LINQUEVIS, Flavio L. Breves comentarios sobre o crime de abuso de autoridade e a proposta
280/2016: um pais em busca de sua identidade. Revista Conceito Juridico, Brasilia, ano |, p.
30-33, 2 fev. 2017, p. 31.
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DOS CRIMES VAGOS

O exame responsavel do Projeto de Lei em tramite no
Congresso Nacional também exige uma avaliacdo preliminar necessdria,
qual seja, a pesquisa da observancia dos postulados da legalidade e inerente
taxatividade da lei penal. E uma perfunctéria digressao historico-legislativa
reforca a importancia da obediéncia a esses fundamentos basicos.

Isso porque, como se sabe, ao editar a Lei n. 4.898/1965,
ndo andou bem o legislador quando estabeleceu tipos penais vagos, em
inobservancia aos principios da legalidade e da taxatividade (lex certa).

A taxatividade é decorréncia légica da legalidade e da reserva
legal, pois ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Por conseguinte, as
condutas tipicas devem ser precisas, pormenorizadas, taxativas, descritas
com minucia a fim de se evitar qualquer duvida ao destinatario da norma.
A descricao da conduta n3ao pode ser vaga e imprecisa, sob pena de
imprecisdo que ird gerar duvidas na sua aplicacdo e, logo, beneficio aquele
gue, em tese, a infringe - dentre as interpretagdes possiveis do tipo penal
vago, o interessado fiar-se-a naquela que mais Ihe beneficie acrescida da
presuncdo de inocéncia, o que dificulta a aplicacdo da norma.

A propdsito, no magistério de Francisco de Assis Toledo, “a
exigéncia da lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndo devem deixar
margens a duvidas nem abusar de empregos de normais muito gerais ou
tipos incriminadores genéricos, vazios”.?*°

O tema foi bem exemplificado por Eugenio Raul Zaffaroni, ao
anotar que, “Se o legislador brasileiro sancionasse uma lei que dissesse:
‘Sdo proibidas todas as condutas que afetam os interesses comuns’, esta
lei seria inconstitucional, porque violaria frontalmente o principio da
legalidade”.?

Os tipos penais vagos sdo inconstitucionais porque
permitem variadas interpretacdes acerca de seu conteldo, colocam nas
maos do julgador a definicdo casuistica daquilo que é ou nao crime e,
consequentemente, permitem persecugdes indevidas.

210 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 29.

211 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. v. 1, p. 386.
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Ademais, ha também de ser prestigiado, sem excec¢des, o
postulado penal da intervengcdao minima - o que nem sempre ocorre com
a Lei n. 4.898/1965 e pode ser, temerariamente, reproduzido nos textos
legislativos em tramite no Congresso Nacional.

Nos termos do principio da intervengdo minima ou da
subsidiariedade, expresso no art. 8° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789,%2 o Estado s6 deve intervir, por meio do
Direito Penal, naquelas situacdes em que os outros ramos do Direito nao
conseguem prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve
intervir minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o
direito a liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizagdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da interven¢do minima.

Mufioz Conde explica que o principio da intervencdo minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.?*3

A interpretacdo doutrindria do principio da intervencao
minima aduz que o Direito Penal somente deve ser utilizado como forma
de controle quando os demais instrumentos e meios coativos menos
gravosos, de natureza ndo penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado
efeito da intervencao estatal.

Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de

Molina apregoa que o Direito penal é
[...] a ultima ratio, ndo a solugdo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de

212 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forga
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

213 MURNOZ CONDE, Francisco. Introduccidn al derecho penal. Barcelona: Bosch, 1975. p. 71.
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intervencdo traumatica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando ndo oferecam garantias de
éxito as demais estratégias de natureza nao
penal.?**

Posto isso, passa-se a andlise propriamente dita do Projeto
de Lei do Senado Federal n. 280/2016.

214 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal- introduccién. Madrid: Universidad Com-

plutense, 1995. p. 272.
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O ATUAL CONTEXTO LEGISLATIVO - PLS N. 280/2016

O texto inicial do Projeto de Lei n. 280/2016 (Senado),
apresentado pelo Senador Renan Calheiros no dia 5 de julho de 2016,
foi autodenominado abuso de autoridade. O referido texto estava
acompanhado da seguinte justificagdo:**®

A Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965,
relativa ao abuso de autoridade, esta defasada.
Precisa ser repensada, em especial para melhor
proteger os direitos e garantias fundamentais
constantes da Constituicdo de 1988 (mais rica
no particular do que a Constituicdo de 1946,
vigente quando da promulgacdo da Lei n° 4.898,
de 1965), bem assim para que se possam tomar
efetivas as sang¢des destinadas a coibir e punir o
abuso de autoridade.

Assim, o projeto de lei ora apresentado
define como crimes de abuso de autoridade
diversas condutas que tém o conddo de atingir,
impedindo, embaragando ou prejudicando o
gozo dos direitos e garantias fundamentais. O
projeto o faz com esmero e com isso ha evidente
ganho de mindcia e rigor, o que vem a favor de
uma tipificacdo mais exata de condutas, o que é
essencial a boa técnica de elaboracdo de tipos
penais.

O projeto também atualiza os crimes de
abuso de autoridade em situacdes especificas,
mormente para coibir e punir condutas que
escapem ao Estado de Democratico de Direito,
ao pluralismo e a dignidade da pessoa humana.
Quanto aos aspectos processuais da matéria,
vale ressaltar que a acao penal nos casos dos
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crimes ora tipificados é publica condicionada a
representacao do ofendido, sendo que, em caso
do ndo ajuizamento da acdo no prazo devido
pela autoridade competente, conceder-se-a
prazo para que o ofendido possa ajuizar a acao
penal privada, subsididria da publica. Além disso,
ressalva-se a possibilidade de o ofendido buscar
as devidas reparacdes também nas esferas civel
e administrativa. Vale destacar que o projeto
também se preocupa em redimensionar as
multas e outras penas cominadas para que
venham a se tomar efetivas, ou seja, para que
verdadeiramente concorram para coibir o abuso
de autoridade ou para punir melhor aqueles
qgue venham a constranger, com abuso de
autoridade, o seu semelhante.

E preciso acabar — de parte a parte — com a
cultura do “vocé sabe com quem estd falando?”
Uma disciplina como a que consta do projeto
ndo se assimila de uma hora para outra. Ao
contrdrio. Veja-se: tdo-sé a sua preméncia ja
aponta para estagio ainda discreto de civilidade.
E preciso mudar a cultura. Para tanto, nos
primeiros passos, uma legislacdo de escopo
pedagoégico é imprescindivel, ainda que -
insista-se — a sua necessidade deponha menos a
favor do grau de civilidade da sociedade do que
se poderia desejar.

Por fim, deve-se salientar que o projeto acima é
fruto de um processo de convergéncia alcancado
por meio de didlogos intensos e proficuos entre
os trés Poderes constituidos no Brasil. Houve
relevante participacdo e colaboragdo por parte
do Comité Gestor do Il Pacto Republicano, com
efetiva colabora¢do do Judicidrio. O Executivo
foi ouvido em diversas oportunidades por
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intermédio do Ministério da Justica, de forma
gue o presente texto é objeto de um consenso
inicial importante, chegando maduro a
deliberacdo derradeira do Parlamento.
Essas as raz0es que justificam a aprovacao do
presente projeto.
Sala das Sessoes,

Senador RENAN CALHEIROS

Pela Comissdo de Consolidacdo da Legislacdo Federal e
Regulamentacdo da Constituicdo (CECR), ofereceu parecer o respectivo
Presidente, Senador Romero Juca.?!® O entdo parecerista relatou:

[...] o projeto em tela é fruto de um processo de
convergéncia alcancado por meio de didlogos
intensos e proficuos entre os trés Poderes
constituidos no Brasil. Conforme citado na sua
justificacdo, houve relevante participacao e
colaborag¢do por parte do Comité Gestor do Il
Pacto Republicano, com efetiva colaboracdo do
Judicidrio. O Executivo foi ouvido em diversas
oportunidades, por intermédio do Ministério da
Justica, de forma que a proposta é objeto de um
consenso inicial importante. (Grifou-se)

Conquanto tenha ressaltado que o Projeto “vem a favor de
uma tipificagdo mais exata de condutas, o que é essencial a boa técnica de
elaboracdo de tipos penais”, o Senador Romero Jucd ofereceu substitutivo,
“gque visa aperfeicoar a redacdo e a técnica legislativa da proposicdo
original”, com a seguinte justificacdo:

Este substitutivo tem o propdsito exclusivo de
corrigir lapsos de ordem redacional e incorrecoes
de técnica legislativa, mantendo o escopo
e, na matéria, os objetivos das disposi¢Ges
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originais. Esperamos que essa iniciativa possa
suscitar a contribuicao de parlamentares, assim
como aquelas de outros érgaos e institui¢des
publicas, a exemplo do Ministério da Justica e
do Ministério Publico Federal. (Grifou-se)
Reafirmamos a intencdo de ndo opor
obstdculos a continuidade de trabalhos e
atividades desenvolvidos pelas instituicoes
do Estado brasileiro, particularmente os que
se notabilizaram como a operag¢do Lava-Jato.
Desejamos que esses e atividades transcorram
nos limites da lei e no intuito da apurac¢do da
verdade, assim como que se concluam com a
responsabilizacdo de todos aqueles que tenham
dado causa, por agdo ou omissao, a prejuizos ao
Erdrio. (Grifou-se)

Sala da Comissao, de julho de 2016.

Senador, Presidente

Senador ROMERO JUCA, Relator

O referido substitutivo (Emenda (n. 01 — CECR — do Senador
Romero Juca) propos diversas modificacGes no Projeto. No paragrafo
Unico do art. 49, exigiu, para a perda do cargo, mandato ou funcdo, a
reincidéncia especifica na pratica de crime por abuso de autoridade, e ndo
a mera reincidéncia. No art. 21, enquanto o Projeto se refere a invasdo de
casa alheia, o substitutivo alude a imdvel alheio, conceito obviamente bem
mais abrangente do que o de casa; e, no art. 22, o substitutivo postulou
a exclusdao do tipo penal atingimento de terceiros nas interceptagdes
telefénicas.?”

Foram propostas inUmeras outras emendas.

O proprio Senador Romero Jucd apresentou as Emendas
ns. 29-CCJ a 34-CCJ. A Emenda n. 29-CCJ altera os arts. 12 e 22 do PLS
n. 280/2016. No art. 22, prevé um rol mais amplo dos sujeitos ativos do
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crime do que o previsto na redacdo original do PLS. No art. 19, por sua

vez, insere os seguintes paragrafos:
§ 12 N3o hd crime quando o sujeito ativo
pratica o fato em conformidade com sumula
ou jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores
ou do Tribunal de Segunda Instancia ao qual
estiver vinculado funcionalmente ou ao
qual esteja submetido a jurisdigdo no caso
concreto.
§ 29 Se o fato é praticado no estrito
cumprimento de ordem ndo manifestamente
ilegal, s6 é punivel o autor da ordem.

A Emenda n. 30-CCJ prop0s alterar a redagao do art. 42 do
PLS n. 280/2016, que versa sobre os efeitos da condenacdo, valendo
destacar o § 192, que remete ao valor minimo da indenizacao fixada
na sentenca penal condenatdria: “O valor a que se refere o inciso | do
caput serd debitado a conta da unidade orcamentaria do érgdo ao qual
estava vinculada a autoridade autora ao tempo do crime, observado o
disposto no art. 100 da Constitui¢do da Republica.”.

A Emenda n. 31-CCJ, por sua vez, visou incluir no Projeto
duas condutas, ambas punidas com reclusdo, de dois a quatro anos,
e multa: uma, relacionada com a divulgacdo de segredo de justica;
outra, para punir o retardamento na investigacdo ou a ndo instauragao
desse procedimento nos casos de violacdo de segredo de justica.

Jda Emenda n. 32-CCJ prop0s inserir no Projeto dispositivo
paraincriminar a conduta de prorrogar a investigacao sem justificativa,
procrastinando-a em prejuizo do investigado ou fiscalizado, cominando
na pena de detencgdo, de seis meses a dois anos, e multa.

Ainda, a Emenda n. 33-CCJ teve por finalidade alterar o art.
10 do Cédigo de Processo Penal, estabelecendo prazos peremptorios
para a conclusdo dos inquéritos policiais e para o oferecimento da
denuncia ou pedido de arquivamento do inquérito. O descumprimento
injustificado desses prazos sujeitaria o responsdvel as sangdes
cominadas aos crimes de abuso de autoridade.
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Por fim, a Emenda n. 34-CCJ apresentou proposta idéntica a
da Emenda n. 31-CCJ. %8

O Senador Fernando Collor prop6s (Emenda n. 02 - CECR) a
modificacdo da redacdo do art. 36 do Projeto, para ampliar o espectro da
prevaricacao nele descrita, de modo que configurasse crime a conduta
de “deixar de determinar a instaura¢do de procedimento investigatdrio
para apurar a pratica de infracdo penal ou de improbidade administrativa
guando dela tiver conhecimento e competéncia para fazé-lo”, ndo mais se
restringindo aos crimes previstos no proprio Projeto.?*

O Senador Randolfe Rodrigues e outros (Emenda n. 03-PLEN)
propuseram o aprimoramento de diversos dispositivos.??® O Senador
Randolfe Rodrigues também ofereceu a Emenda n. 26-PLEN, propondo a
substituicdo integral de todo o Projeto com a seguinte justificagdo:

O presente substitutivo objetiva equilibrar o
justo interesse de coibirem-se atos abusivos
contra cidaddos comuns por partes de
autoridades, sem, no entanto, criminalizar
o legitimo esforco do Sistema de Justica
no sentido da responsabilizacdo de altas
autoridades que, valendo-se abusivamente de
prerrogativas institucionais, objetivam esquivar-
se da reprimenda conseguinte aos seus delitos.
Para que ndo paire qualquer suspeita sobre as
reais intengdes do Parlamento e seja fulminada
qualquer duvida sobre escusos propdsitos de
constri¢cdo aos avangos de relevantes processos
investigatdrios, tais como a chamada Operagdo
Lava-Jato, equilibrar  responsabilidade e
independéncia das instituices do Sistema
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de Justica é fundamental, intento este
qgue ponderamos ser atendido de modo
parcimonioso pelo presente substitutivo que
ora oferecemos.??* (Grifou-se)

OSenador Ricardo Ferrago (Emendas n®04 e 07-PLEN) sugeriu
que fosse estabelecida ressalva para evitar o crime de hermenéutica,
mediante previsdo segundo a qual “ndo o configura crime previsto nesta
lei a divergéncia na interpretacdo da lei penal ou processual penal ou na
avaliagdo de fatos e provas”; postulou a supressao do art. 30 do Projeto,
gue tipificava a conduta de “dar inicio ou proceder a persecucdo penal,
civil ou administrativa, com abuso de autoridade” (Emendas ns. 05 e 08-
PLEN); propds a supressdo do inc. lll do art. 13 do Projeto, relativo ao
constrangimento de preso para produgdo de provas contra si ou contra
terceiros (Emenda n. 09-PLEN); sugeriu a supressdo do art. 10 do Projeto,
gue versa sobre a conduc¢do coercitiva de testemunha ou investigado
manifestamente descabida ou sem prévia intimagdo de comparecimento
ao juizo (Emenda n. 10-PLEN); recomendou que se estabelecesse que os
crimes de abuso de autoridade cometidos por magistrados e por membros
do Ministério Publico fossem de iniciativa, respectivamente, do Presidente
do Supremo Tribunal Federal e do Procurador-Geral da Republica (Emenda
n. 11-PLEN); requereu a supressdo do art. 31 do Projeto, que tipifica a
persecucdo criminal como forma de abuso de autoridade, por ter redacdo
vaga e imprecisa (Emenda n. 27-CCJ); postulou a modificagdo do inc. Il
do art. 49 do substitutivo, para prever, como efeito da condenacgado, “a
perda do cargo, do mandato ou da funcdo publica e a inabilitacdo para
o exercicio de funcdo publica pelo periodo de um a cinco anos, no caso
de reincidéncia em crime de abuso de autoridade” (Emenda n. 35-CCJ);
pretendeu que se conferisse ao caput do art. 10 do Projeto a seguinte
redacdo: “Art. 10. Decretar a conducdo coercitiva de testemunha ou
investigado em desacordo com as normas processuais vigentes sobre
a matéria” (Emenda n. 36-CCJ); prop0s a retirada da redac¢do do caput
art. 13 do Projeto, a expressdo “ou reducdo de sua capacidade de
resisténcia”, ao argumento de que se poderia, de alguma forma, implicar
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a nulidade da colaboragdo, conhecida como dela¢éo premiada (Emenda
n. 37-CCJ); requereu a supressdo do art. 39 do substitutivo, ao argumento
de que a conduta nele descrita, consistente no pedido de vista com intuito
procrastinatdrio, ja estaria contemplada no art. 319 do Cddigo Penal, que
descreve o crime de prevarica¢do (Emenda n. 38-CCJ); sugeriu a alteracdo
do pardgrafo Unico do art. 10 da Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, na
forma do art. 43 do Projeto, para que tivesse a seguinte redacao, ficando
suprimida a expressdao “ou com abuso de poder”, vista na parte final do
dispositivo: “Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas a autoridade judicial
que determina a execucdo de conduta descrita no caput, com objetivo
ndo autorizado em lei” (Emenda n. 39-CCJ); prop0s nova redacgdo para o
art. 13 do Projeto, com vistas a suprimir qualquer duvida a respeito da
possibilidade de acordo de delagao premiada, sugerindo o seguinte texto
(Emenda n. 46-CCJ).2%

Art. 13. Constranger o preso ou detento,

mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois

de lhe ter reduzido, por qualquer meio ilicito, a

capacidade de resisténcia, a:

| — exibir-se, ou ter seu corpo ou parte dele

exibido, a curiosidade publica;

Il — submeter-se a situacdo vexatéria ou a

constrangimento ndo autorizado em lei;

Ill = produzir prova contra si mesmo, ou contra

terceiro, fora dos casos de tortura.

O Senador Telmdrio Mota (Emenda n. 06-PLEN) sugeriu a
inclusdo, no art. 82 do Projeto, de um pardgrafo Unico prevendo que “a
mera divergéncia de entendimento ou de interpretacdo entre membros do
Ministério Publico e juizes, ou entre estes e outros orgaos jurisdicionais, ndo
constitui abuso de autoridade”, acompanhada de justificagdo advogando a
impossibilidade de criminalizacdo da hermenéutica juridica.?”
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O Senador Aloysio Nunes Ferreira apresentou as Emendas ns.

12 a 25-PLEN. A primeira seguiu (n. 12) no mesmo sentido da Emenda n.
04, do Senador Ferraco. J4 a Emenda n. 13-PLEN propde-se a aperfeicoar
o caput do art. 52 do PLS, para ressaltar que as penas restritivas de direito
tém carater substitutivo em relagao a privativas de liberdade. A Emenda
n. 14-PLEN retira do paragrafo Unico do art. 62 do Projeto a mengdo ao
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e ao Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), pois o proprio dispositivo ja prevé que a representacado
do ofendido serd encaminhada a autoridade competente, com vistas a
apuracdo de falta funcional. A Emenda n. 15-PLEN visou alterar a redacgdo
do art. 92 do Projeto, conforme a seguir:

Art. 92 Decretar prisdo preventiva, busca e

apreensao de menor ou outra medida de

privacdo da liberdade, fora das hipdteses legais

ou sem o cumprimento ou a observdncia de suas

formalidades:

Pena - detencédo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e

multa.

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas

a autoridade judicidria que, sem justa causa,

deixar de:

| - relaxar a prisdo manifestamente ilegal;

Il - substituir a prisdo preventiva por medida

cautelar diversa ou conceder liberdade

provisdria, quando manifestamente cabivel;

[II — deferir liminar ou ordem de habeas corpus.

(Grifou-se)

Na proposta, o Senador Aloysio Nunes Ferreira ressaltou que
a expressdo prazo razodvel, constante do substitutivo, é demasiadamente
subjetiva. AEmendan. 16-PLEN alterouaredacaodoart. 10 do Projeto, para
dispor que constitui crime “decretar a conducgao coercitiva de testemunha
ou investigado sem prévia intimacdo de comparecimento ao juizo”, ao
argumento que a expressao manifestamente descabida, constante da
redacdo do substitutivo, é de extrema subjetividade. A Emenda n. 17-
PLEN substituiu, no inc. IV do paragrafo Unico do art. 12 do substitutivo, a
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expressao sem motivo justo e excepcionalissimo por injustificadamente com
a justificativa do autor de que o termo excepcionalissimo é muito subjetivo. A
Emenda n. 18-PLEN propds a supressdo do art. 15 do Projeto, que incrimina
a conduta de ndo comunicag¢do ao preso dos seus direitos ao siléncio e a
assisténcia juridica. O autor argumentou que a conduta é desprovida de perigo
social. Do mesmo argumento se serviu a Emenda n. 19-PLEN, ao pugnar pela
supressao do art. 16 do Projeto, que criminaliza a conduta de ndo identificagdo
e de falsa identificacdo de agente de seguranca publica ao preso. A Emenda
n. 20-PLEN sugeriu suprimir, no art. 27 do Projeto, a expressao ou fazer
uso de provas de cuja origem ilicita se tenha conhecimento, ao argumento
de que a ilegalidade da prova pode ser discutida com base na doutrina e
na jurisprudéncia. A Emenda n. 21-PLEN prop0s a supressao do art. 45 do
Projeto, que prevé a criminalizacdo de condutas que violem a prerrogativa
profissional do advogado, com a alegacdo de que a proposta deslocara o
equilibrio processual para longe do intuito da Justiga criminal, ao promover
um embate entre patronos e érgdos responsaveis pela persecucdo penal. A
Emenda n. 22-PLEN recomendou suprimir a expressao ou moral do art. 23
do Projeto, que prevé a criminalizagdo de pratica de violéncia fisica ou moral,
ponderando ser a proposta imprecisa no que toca ao conceito de violéncia
moral. A Emenda n. 23-PLEN prop0s a supressao do art. 33, paragrafo Unico,
dispositivo esse que ndo existe no Projeto. A Emenda n. 24-PLEN sugeriu a
inclusdo da expressao sem justa causa e a substituicdo da expressao crimes
previstos nesta Lei por infragdo penal ou de improbidade administrativa do art.
36 do Projeto, que prevé a criminalizacdo de inércia do membro do Ministério
Publico, quando tiver conhecimento de prética de crime. A Emenda n. 25-
PLEN prop0s a supressao do art. 39 do Projeto, com a alegacdo de que seria
impossivel constatar a pratica de crime por procrastinagdo. O art. 39, todavia,
ndo trata dessa matéria.?>*

O Senador Lasier Martins, inspirado na proposta apresentada
pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, reformulou o

224 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&
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art. 12 do Projeto, conferindo-lhe redagdo praticamente idéntica a do PLS
n2 85, de 2017, para evitar o crime de hermenéutica (Emenda n. 28-CCJ).?*
A Emenda n. 47-CCJ, do mesmo Senador, propds nova redacdo para o art.
32 do Projeto, sugerindo a seguinte redagdo: “Art. 32 Os crimes previstos
nesta Lei sdo de acdo penal publica incondicionada, admitindo a acao
penal privada subsidiaria da publica nos termos do Cédigo de Processo
Penal”. A justificacdo defende o direito do ofendido de propor agdo penal
privada.
A Senadora Simone Tebet apresentou as Emendas ns. 40-CCJ
a 43-CCJ, 48-CCJ e 51-CCJ. A Emenda n. 40-CCJ propunha a substituicao,
no art. 22, parte final, do Projeto, da conjuncao aditiva e pela alternativa
ou, de modo a constar “sem determinagao judicial ou fora das condig¢Ges
estabelecidas em lei”, como forma de permitir que fiscais tributarios
tenham acesso aos livros contdbeis dos estabelecimentos, para o
cumprimento de seu dever legal, na forma da legislacdo tributaria. A
Emenda n. 41-CCJ propds nova redacdo para o art. 26 do Projeto, para
deixar claro que o crime somente ocorre quando se faz uso da prova
tendo conhecimento prévio da sua ilicitude. Com a redac¢do proposta, fica
claro que o agente deve ter conhecimento da ilicitude da prova no ato
mesmo da sua utilizagdo. A Emenda n. 42-CCJ visou ressalvar, no art. 28 do
Projeto, as investigacOes preliminares e as sindicancias administrativas. A
autora alegou que o Fisco recebe muitas denuncias contra contribuintes
e que, em defesa do Erdrio, somente pode descarta-las apds fazer
uma investigacdo preliminar. Observou também que a sindicancia
administrativa e as investigacbes preliminares no ambito criminal, que
antecedem, respectivamente, o processo administrativo e o inquérito
policial, sdo promovidas para uma averigua¢do prévia e sumaria, sem a
qual ndo hd como saber se é o caso ou nao de se instaurar o processo ou o
inquérito. A Emenda n. 43-CCJ reformula a redacdo do art. 33 do Projeto,
para que o caput tenha a seguinte redagdo:
Art. 33. Negar ao interessado, seu defensor
ou a qualquer advogado acesso aos autos
de investigacdo preliminar, ao termo
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circunstanciado, ao inquérito ou a qualquer
outro procedimento investigatério de infracao
penal, civil ou administrativa, assim como
impedir a obtencdo de cdpias, ressalvadas as
pecas relativas a diligéncias em curso ou que
indiguem a realizacdo de diligéncias futuras,
cujo sigilo seja imprescindivel.

Na justificagdo, a Senadora anotou:

[...] esta emenda atende ao alerta feito pela
Associacdao Nacional dos Auditores Fiscais da
Receita Federal do Brasil (Unafisco), no sentido
de que o dispositivo deve ressalvar também as
pecas que indiquem a realizagao de diligéncias
futuras, para que seus resultados ndo sejam
frustrados.

A Emenda n. 48-CCJ, da Senadora Simone Tebet, propds

modificar o art. 32 do substitutivo, de modo que prevaleca a seguinte redacgao:
Art. 32 Os crimes previstos nesta Lei sdo de agao
penal publica incondicionada.
§ 12 O Ministério Publico terd o prazo de 30
(trinta) dias, prorrogaveis por mais 30 (trinta),
contado do recebimento do inquérito ou,
tendo esse sido dispensado, do recebimento
da representacdao do ofendido, para requerer
novas investigagdes ou o0 seu arquivamento, ou
oferecer a¢do penal.
§ 22 Serd admitida acdo privada subsididria,
dentro de 3 (trés) meses apds o decurso do prazo
de que trata o paragrafo anterior, nos termos do
artigo 29 do Cddigo de Processo Penal (Decreto-
Lei n2 3.689/1941).

Na justificacdo, a autora argumentou que o intuito seria
o de corrigir uma impropriedade técnica, por entender incoerente o
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estabelecimento de legitimidade concorrente para a propositura de
acao privada pelo ofendido. Além disso, alegou que essa legitimacao
concorrente seria inconstitucional, j3 que a Carta Politica confere ao
Ministério Publico a titularidade exclusiva para a a¢do penal publica. A
Emenda n. 51-CCJ propds a supressao do termo razodvel do texto do §
22 do art. 19, ao argumento de que confere alto grau de subjetividade ao
dispositivo.?%

O Senador Antonio Carlos Valadares apresentou as Emendas
ns. 44, 45, 52 e 57-CCJ. A Emenda n. 44-CCJ reformulou a redacdo dos §§
192 e 22 do art. 12 do Projeto, sugerindo a seguinte redagao:

Art. 1°[...]

§ 12 As condutas descritas nesta lei constituem
crime de abuso de autoridade somente quando
praticadas pelo agente com a finalidade
especifica de prejudicar outrem, beneficiar a si
préprio ou a terceiro ou ainda quando praticado
com fim de chantagem ou por motivo de
vinganga.

§ 22N3o configuracrime de abuso de autoridade,
por si so, a divergéncia na interpretacdo da
lei ou na avaliagdo de fatos e provas, quando
devidamente fundamentadas.

A justificacdo defendeu o texto do caput, na forma ja prevista
no substitutivo, e especificou as alteragdes pontuais propostas para os
pardgrafos. A Emenda n. 45-CCJ propds nova redacao para o art. 32 do
Projeto, nos seguintes termos:

Art. 12 O art. 32 do Projeto de Lei do Senado
n2 280, de 2016 passa a vigorar com a seguinte
redacdo: Art. 32 Os crimes previstos nesta lei
sdo de acdo penal publica incondicionada.
Paragrafo Unico. Serd admitida acdo penal
privada subsidiaria da publica nos termos do

226 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&disposi
tion=inline>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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Cddigo de Processo Penal.

A justificacdo defende o direito do ofendido de propor acado
penal privada.??” A Emenda n. 52-CCJ reproduziu sugestdo do Procurador-
Geral da Republica a época, Rodrigo Janot, que deu ao art. 32 do Projeto

a seguinte redagdo:

Art. 32 Os crimes previstos nesta Lei sdo de agdo
penal publica incondicionada.

§ 12 Serd admitida agdo privada se a agao penal
publica ndo forintentada no prazo legal, cabendo
ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-
la e oferecer denuncia 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.

§ 22 A acdo privada subsidiaria sera exercida
no prazo de seis meses, contado da data em
que se esgotar o prazo para oferecimento da
denuncia.?®

A Emenda n. 57-CCJ deu ao art. 3° do Projeto a redacgdo
sugerida pelo entdao Procurador-Geral da Republica:

Art. 32. Os crimes previstos nesta Lei sdo de
acdo penal publica incondicionada.

§ 12 Serd admitida acdo privada se a acdo penal
publica ndoforintentada no prazolegal, cabendo
ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-
la e oferecer denuncia substitutiva, intervir
em todos os termos do processo, fornecer
elementos de prova, interpor recurso e, a todo

227 Disponivel em: <https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/126377>.

Acesso em: 12 jun. 2017.

228 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&disposi
tion=inline>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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tempo, no caso de negligéncia do querelante,
retomar a agdo como parte principal.

§ 22 O ofendido decaird do direito de queixa se
nao o exercer dentro do prazo de 6 (seis) meses,
contado do dia em que se esgotar o prazo para
oferecimento da denuncia.

Justificou que, “embora louvdvel o objetivo perseguido
pelo dispositivo, no sentido de dar efetividade a Lei em que se insere,
penso que, na prdtica, haverd excessos no exercicio do direito de agdo,
com a propositura de demandas infundadas, apenas com a finalidade de
constranger o suposto agente do crime de abuso de autoridade” (grifou-
se).2®

A Senadora Gleisi Hoffmann (Emendas ns. 49 e 50-CCJ),
requereu o aprimoramento da redacdao do caput do art. 92 do Projeto,
contemplando uma sugestdo formulada na reunido anterior e de pronto
acolhida pelo Relator, para que constasse o seguinte: “Art. 92 Decretar
gualquer medida de privagdo daliberdade, em manifesta desconformidade
com as hipéteses legais”; e postulou a modificagcdo da redacdo do inc. Il
do art. 17 do Projeto, para substituir a expressao visivelmente gravida por
gravidez demonstrada por evidéncia.?*

O Senador Antonio Anastasia ofereceu as Emendas ns. 58 e
59-CCJ. A Emenda 58-CCJ deu nova redacao ao § 22 do art. 12 do Projeto,
ao dispor, no Art. 12, § 22, que “A divergéncia na interpretagdo de lei ou na
avaliacdo de fatos e provas ndo configura, por si s6, abuso de autoridade”.
Justificou expondo que o objetivo da emenda é esclarecer, com redacao
clara e direta, que inexiste o denominado crime de hermenéutica.”*' A
Emenda n. 59-CCJ deu nova redagdo ao art. 32 do Projeto, ao estabelecer
que “Oscrimes previstos nesta leisdo de acdo penal publicaincondicionada,

229 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5242981&disposi
tion=inline#Emenda57>. Acesso em: 30 jun. 2017.

230 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&disposi
tion=inline>. Acesso em: 12 jun. 2017.

231 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5243041&disposi
tion=inline#tEmenda58>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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admitindo a acdo penal privada subsididria da publica nos termos do Cddigo
de Processo Penal”. Justificou que almeja conferir ao assunto o mesmo
procedimento adotado, como regra, na legislacdo processual penal.?*
A Senadora Ana Amélia ofereceu as Emendas ns. 60 a 62-
CCJ. A Emenda n. 60-CCJ deu nova redacdo ao § 292 do art. 12 do Projeto
— “Art. 12 [...] § 22 N&o configura abuso de autoridade a divergéncia
na interpretacdo de lei ou na avaliagdo de fatos e provas, desde que
fundamentada.”. Justificou que a redacdo do § 22 do art. 12 do relatério
do Senador Roberto Requido, em que pese melhorada em relagdo a outros
textos, é ainda um tanto ampla, permitindo interpretacdo extensiva. Por
sua vez, o inc. | do pardgrafo Unico do Projeto de Lei do Senado n. 85, de
2017, oriunda da proposta da Procuradoria-Geral da Republica, passou
ideia melhor sobre a motivacdo buscada pelo Parlamento, a fim de evitar
o risco de sancionamento, pelo que a doutrina e a jurisprudéncia chamam
de crime de hermenéutica, ou seja, punir a autoridade pela mera opg¢ao
por fundamentacdo diversa. Acrescentou que impendia, ainda, salientar
qgue, na interpretacdo de lei, convic¢des e linhas de pensamento préprias
do intérprete influenciam na valoragao da prova e na formagao do juizo
de convencimento do agente. Dessa forma, ndo se pode punir o julgador
por ndo poder prever o entendimento a ser, posteriormente, adotado pelo
orgdo de segunda instancia, em eventual reforma da decisdo.?*
A Emenda n. 61-CCJ deu nova redacdo ao art. 33 do Projeto:
Art. 33. Exigir informacdo ou cumprimento de
obrigacdo que sabe indevida, além dos limites
de suas atribuicdes funcionais, mas a pretexto
de exercé-la, com a finalidade de violar direito
que sabe legitimo ou para satisfazer interesse ou
sentimento pessoal ou de outrem.

Justificou que a reda¢do do caput do art. 33 do Projeto
consigna tipo exageradamente aberto, que torna dificil a aplicacdo da lei

232 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5243057&disposi
tion=inline#Emenda59>. Acesso em: 12 jun. 2017.

233 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5243239&disposi
tion=inlinetEmendab0>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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no caso concreto. Isso porque termina por vedar ao Juiz ordenar ao ente
publico que seja suprimida omissao que, pelo exato motivo de consistir
em conduta que, embora ndo esteja taxativamente prevista em lei,
decorra de direito fundamental assegurado constitucionalmente, viole
direito do cidadao. Para exemplificar, citem-se a hipdtese de deferimento
de pedido de obrigacdo de fornecimento de determinado medicamento
pela Fazenda Publica.?**
A Emenda n. 62-CCJ deu nova redacgdo ao art. 34 do Projeto:
Art. 34. Deixar de corrigir erro que sabe existirem
processo ou procedimento, quando provocado
e tendo competéncia para fazé-lo, ausente
qualquer possibilidade de agao ou recurso para
impugnacdo, com a finalidade de violar direito
gue sabe legitimo ou para satisfazer interesse
ou sentimento pessoal ou de outrem.

Justificou que a reforma ou a reavaliacdo de atos e decisdes
em processos judiciais, em regra, obedecem ao Principio de Duplo Grau
de Jurisdicdo, pelo qual se devolve ao érgdo revisor a matéria objeto de
recurso. Destarte, a aplicagdo do art. 34, tal qual redigido pelo substitutivo
apresentado pelo Relator, tornar-se-a invidvel quando, para o ato passivel
de corregdo, houver ainda recurso ou qualquer meio de impugnacdo.?°

Foram também sopesadas as sugestdes formuladas pela
representante da Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho
(ANPT), Dra. Ana Claudia Monteiro; da Presidente da Associa¢cdo Nacional
dos Auditores de Controle Externo dos Tribunais de Contas do Brasil
(ANTC), Sra. Lucieni Pereira da Silva; e do Presidente do Instituto de Defesa
do Direito de Defesa (IDDD), Dr. Fabio Tofic Simantob.?®

234 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5243257&disposi
tion=inline#Emendab1>. Acesso em: 12 jun. 2017.

235 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5243273&disposi
tion=inline#Emenda62>. Acesso em: 12 jun. 2017.

236 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&disposi
tion=inline>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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A Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)*’ ofereceu,
espontaneamente, contribuicdes.

Manifestaram, expressamente, repudio ao Projeto de Lei, a
Camara Municipal de Jundiai*® e o Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias
Metaldrgicas, Mecanicas, de Material elétrico e Eletrénico da Regido das
Agulhas Negras — RJ (SINDMETAL-AN).* O Instituto Democracia e Liberdade
(IDL),?* por sua vez, manifestou discordancia.

Com base no parecer do Relator do Projeto de Lei n. 280/2016
na Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado Federal, Senador Roberto
Requido, alterou-se a numerac¢do para PLS n. 85/2017 - nimero do Projeto
de Lei do Senador Randolfe Rodrigues que tratava da mesma matéria.** A
unificacdo das iniciativas legislativas originou-se no requerimento da Senadora
Vanessa Grazziotin, formulado em 4 de abril de 2017.%4

Comisso, a consulta publica feita pelo Senado, que ja contava com
a manifestacdo de 282.179 opinibes (mais de 98% delas contrarias a iniciativa -
277.507 opinides),* foi zerada e retomada (feita novamente). A consulta ja se
encerrou e, com a nova numeragao, contou com apenas 34.807 manifestacdes
populares. Nessa nova etapa de consulta, 34.239 (98,36%) das pessoas foram
contra o Projeto;?* e somente 568 (1,64%) foram favoraveis a iniciativa.

No dia 26 de abril de 2017, o Senador Roberto Requidao
apresentou, a Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado, seu sexto

237 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790164&disposi
tion=inline>. Acesso em: 12 jun. 2017.

238 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790173&disposi
tion=inline>. Acesso em: 12 jun. 2017.

239 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790173&disposi
tion=inline>. Acesso em: 12 jun. 2017.

240 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5242034&disposi
tion=inline>. Acesso em: 12 jun. 2017.

241 O Senador agora figura formalmente como Relator, embora nada tenha relatado.

242 RQS n. 218/2017. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=
5215531&disposition=inline>. Acesso em: 12 jun. 2017.

243 Disponivel em: <https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/126377>.
Acesso em: 12 jun. 2017.

244 Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128545>.
Acesso em: 12 jun. 2017.
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relatorio,*® com o respectivo substitutivo ao texto inicial do Projeto de
Lei. Este ultimo foi lido e aprovado pelo colegiado na mesma data, sob
a presidéncia do Senador Edison Lobdo e, posteriormente, seguiu para
aprovacgao no Plendrio do Senado Federal, presidido pelo Senador Eunicio
Oliveira.

Encaminhado para a Camara dos Deputados, o Projeto
recebeu on. 7.596/2017 e consta como tendo sido proposto pelo Senador
Randolfe Rodrigues,?*® com origem no PLS n. 85/2017 do Senado Federal.

O Projeto, recebido na Camara dos Deputados com o n.
7.596/2017, aguarda despacho do Presidente da Camara dos Deputados.?*

245 Disponiveis em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790236&dis
position=inline;  https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790341&dispos
ition=inline;  https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5128242&dispositio
n=inline; https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&disposition=
inline; https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5235387&disposition=inli
ne;  https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5239240&disposition=inline;
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5245854&disposition=inline>  (to-
dos com acesso em: 12 jun. 2017.

246 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
20=2136580>. Acesso em: 20 jun. 2017.

247 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
20=2136580>. Acesso em: 20 jun. 2017.
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ANALISE JURIDICA DO SUBSTITUTIVO APRESENTADO
PELO SENADOR ROBERTO REQUIAO AO PLS N. 280/16
OU PLS N. 85/2017 (SENADO) — ATUAL PL N. 7.596/2017
(CAMARA DOS DEPUTADOS)

DispOe sobre os crimes de abuso de autoridade
e altera a Lei n2 7.960, de 21 de dezembro de
1989, a Lei n2 9.296, de 24 de julho de 1996, a
Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990, e a Lei n2
8.906, de 4 de julho de 1994.

A nomenclatura juridica crimes de abuso de autoridade ja
estava prevista na proposta original do Senador Renan Calheiros e foi, até
0 momento, mantido.

Entretanto, como sobredito, o nomen juris abuso de
autoridade é equivocado para o conteldo do Projeto de Lei em analise,
pois a lei objeto de andlise ndo prima por valores técnicos ou pelo rigor
da linguagem juridica. Assim, a terminologia correta seria abuso de poder
(em sentido estrito). Sendo, veja-se.

O principal fundamento constitucional do abuso de poder
e, por consequéncia, de abuso de autoridade, qual seja, o art. 59, inc.
XXXIV, alinea a, da Constituicdo Federal*®® — “sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: o direito de peti¢cdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder” (grifou-se).

A Lei n. 4.898/1965 regula “o direito de representacdo e o
processo de responsabilidade administrativa civil e penal, nos casos de
abuso de autoridade”, somente (grifou-se). Em outros termos, ndo abrange,
como determina a Constituicdo Federal, as situacdes de abuso de poder.

Resta claro que o Texto Constitucional menciona abuso de
poder (género), enquanto a Lei n. 4.898/1965 apenas trata da modalidade
abuso de autoridade (espécie). Depreende-se, assim, da leitura do art. 59,

248 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas,
p. 35.
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inc. XXXIV, alinea a, da Constituicdo Federal, que ha clareza do legislador
ao estabelecer, nos direitos e garantias fundamentais do ser humano, que
o abuso de poder lesa direitos — a serem defendidos mediante o direito de
peticdo -, ao passo que a legislacdo ordindria apenas contempla a espécie
do abuso de autoridade e ndao envolve as demais inUmeras formas de
abuso de poder.?*

Desse mesmo equivoco padece o atual Projeto.

Para extrair o exato conteudo e significado juridico-penal
da expressdo abuso de autoridade e sua diferenca para abuso de poder,
é preciso analisar o sentido de sua utilizacdo no préprio Cédigo Penal.
Verifica-se que o Cddigo trata do abuso de autoridade e do abuso de
poder em dois momentos distintos: como circunstancia agravante (art.
61, alinea a) e como crime de exercicio arbitrdrio ou abuso de poder (art.
350).

O art. 61, inc. ll, alineas f e g, determina:

Sdo circunstancias que sempre agravam a pena,
guando ndo constituem ou qualificam o crime:
[...]

Il — ter o agente cometido o crime:

[...]

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-
se de relacGes domésticas, de coabitacdo ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher
na forma da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever
inerente a cargo, oficio, ministério ou profissao.

Roberto Lyra®° explica que, nas alineas f e g do inc. Il do
art. 61 do Cddigo Penal (art. 44, anterior a reforma penal de 1984),
estdo abrangidos os “abusos de autoridade publica ou particular ndo
especificados na letra h?*! (encargos, oficio, ministério ou profissdo)”

249 Serd possivel verificar, adiante, que este ndo se afigura como um mero descuido, mas, sim,
como uma proposicdo refletidamente seletiva.

250 LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal, p. 291.
251 Atual alinea g.
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e que, na alinea h, “também ndo ha distincdo entre poder publico ou
particular (chefe, tutor, curador, mestre concessor, médico, empregador,
etc.)”.%?

Basileu Garcia®® salienta que a alinea f (abuso de
autoridade®*), assim como permite a agravacdo da pena daquele que
delinque contra seus patroes, impde, reciprocamente, a elevacdo da pena
do patrdo que pratica o crime contra o empregado — ou porque abusa da
autoridade ou porque se prevalece também das relagdes domésticas. A
evidéncia, o jurista inclui, no abuso de autoridade, as relagbes privadas.

Anibal Bruno restringe a agravante da atual alinea f (abuso
de autoridade) as

[...] particulares relagbes de dependéncia,
intimidade ou comunidade material de vida,
que prendam criminoso e vitima, como
acontece com os crimes de abuso de autoridade,
qualquer que seja a natureza da hierarquia, de
ordem privada, em que a autoridade se apoie.?®
(Grifou-se)

A propdsito, Damasio de Jesus esclarece que “a expressdo
‘abuso de autoridade’ indica o exercicio ilegitimo da autoridade no
campo privado, como relagdes de tutela, curatela, de oficio, de hierarquia
eclesiastica, etc.”. No caso do crime cometido com abuso de poder, o
jurista afirma que “o sujeito ativo deve exercer cargo ou oficio publico,
vindo a praticar o delito com abuso de poder ou violagdo de obrigacao
inerente a sua atividade”.?*®

E certo que o jurista ndo equipara as expressdes abuso de
poder eabuso de autoridade. Relacionaaautoridade com o campo privado,
e o poder com o exercicio de cargo ou oficio publico. A desequiparacao

252 As alineas indicadas sdo aquelas constantes da redacdo original do Cédigo Penal de 1940,
anteriores a reforma de 1984.

253 GARCIA, Basileu. Institui¢bes de direito penal, t. II, v. |, p. 548.

254 Alinea g do art. 44 da versado original do Cédigo Penal.

255 BRUNO, Anibal. Direito penal, t. 3, p. 128.

256 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal — parte geral, v. 1, p. 563.
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tem dois fundamentos basicos: a lei ndo contém palavras inuteis, e
o Cdédigo Penal ndo empregaria duas expressdes - abuso de poder e
abuso de autoridade -, a titulo de circunstancias que agravam a pena,
em alineas distintas (respectivamente f e g do inc. Il do art. 61), com o
mesmo significado, sob pena de indesejavel bis in idem, além da questao
da ampla exegese das préprias alineas f e g.

A alinea fdoinc. Il do art. 61 dispde que o crime é agravado
quando cometido em cinco circunstancias especificas: com abuso de
autoridade; prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitacdo
ou de hospitalidade; ou com violéncia contra a mulher na forma da
lei especifica, tipicas da esfera privada e ndo da publica. Se quatro das
circunstancias sdo peculiares as relagdes privadas, pode-se concluir que
a primeira — abuso de autoridade - também o é.

Nessa esteira, a alinea g do inc. Il do art. 61 dispde que
o crime é agravado quando cometido em outras cinco circunstancias
especificas: abuso de poder; e violacdo dos deveres inerentes a cargo,
oficio, ministério ou profissao.

Damasio de Jesus infere que a violagdo de deveres inerentes
a cargo ou oficio sdo tipicas das fun¢des da Administracdo Publica.*’ O
jurista conclui que o abuso de poder se refere ao exercicio de atividade
tipica da Administragdo Publica, tal como cargo ou oficio.

Essa linha de entendimento é defendida por Julio Fabbrini
Mirabete, para quem o abuso de autoridade diz respeito as relacdes
privadas — interpretagdo decorrente “da similitude desta hipétese com
as demais contempladas na mesma alinea, em que se preveem casos
de relagbes ndo-oficiais. O abuso das autoridades administrativas esta
descrito na alinea seguinte”?*® (respectivamente, alinea g). O jurista
exemplifica, dentre outras, com a relacdao patrdo—empregado e, ainda,
esclarece que o abuso de poder constitui crime cujo bem juridico é
violado por agente publico, que se excede no desempenho de suas
funcdes.

257 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal- parte geral, v. 1, p. 563. Acompanham esse en-
tendimento, Rogério Greco (Curso de direito penal. v. | — parte geral, p. 729) e Celso Delmanto
(Codigo penal comentado, p. 409).

258 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, v. I, p. 299.
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Guilherme de Souza Nucci também assevera que o abuso de
autoridade indicado nas circunstancias agravantes “é o abuso no campo
do direito privado, vale dizer, nas relacdes de autoridade que se criam
entre tutor e tutelado, guardido-pupilo, curador-curatelado, etc.”. Na visdo
do autor, o abuso de poder, também agravante genérica, “é justamente
o abuso de uma func¢do publica. E ressalta com perspicacia - por isso
muito facil de ser confundido com o abuso de autoridade, previsto na Lei
4.898/65”.2°

Celso Delmanto comunga dessa mesma ideia, ao sustentar
gue o abuso de autoridade “diz respeito as relagGes privadas (tutela,
curatela etc.) e ndo as fungbes publicas”.?®* Em igual sentido, José Frederico
Marques vincula o abuso de autoridade as relagcGes privadas, e o abuso de
poder ao exercicio de atividade publica.?®*

O Cddigo Penal também cuida da questdao em um segundo
momento, no art. 350, sob a rubrica exercicio arbitrdrio ou abuso de
poder. No estudo do tipo em questdo, Damasio de Jesus se debruca sobre
a problematica terminoldgica aqui avaliada, com o enfoque especial da
acepcdo dada ao abuso de autoridade pela Lei n. 4.898/1965.22 O jurista
diagnostica que, “sob o ponto de vista juridico-penal, os crimes definidos
na Lei n. 4.898/65 ndo receberam o ‘nomen juris’ apropriado”, uma vez
que, como afirma, a Lei n. 4.898/1965 n3o trata de abuso de autoridade,
mas, sim, de abuso de poder.

Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina estabelecem
a mesma distingdo entre abuso de autoridade e abuso de poder.?%

A problematica do inapropriado nomen juris da Lei n.
4.898/1965 — abuso de autoridade no lugar de abuso de poder —, reprisado
no Projeto de Lei objeto deste estudo, causa frequentes equivocos praticos.

Roberto Lyra, em visdo quase profética sobre o nomen iuris
dos crimes, critica duramente alguns doutrinadores ao qualifica-los como
vulgares, pois, em suas palavras:

259 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 384.

260 DELMANTO, Celso. Cddigo penal comentado, p. 407.

261 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980.v. 2, p. 269/270.
262 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal — parte especial, v. 4, p. 344 e ss.

263 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito penal — parte geral, p. 521.
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[...] se entendem que, para isto, se convertem
em ciéncia os métodos de defesa social contra
o crime! ... Fundardo escolas, escreverao livros,
criardo teorias, inventardo terminologias, e
até... cometerdo crimes para impo6-los como
Unicos depositdrios da verdade. O pior é que,
muitas vézes, a omissdo de uma rubrica, a troca
de uma alinea por um paragrafo, um equivoco
na disposicdo material ou na topografia de um
dispositivo, convocam o estado-maior para
transformar os descuidos de um dactilégrafo ou
de um compositor em alta indagagdo cientifica.
Também aquele comandante da anedota
mobilizou a oficialidade do navio para procurar a
ilha atirada por uma mosca ao mapa de bordo.?®*

Conquanto o Projeto de Lei preveja também sancgdes civis e

administrativas, é certo que o carater penal transborda do Projeto, com
a enumeracdo de inUmeros crimes, mas sem a especificacdo de qualquer
infracao civil ou administrativa.

O Senador Romero Jucd, na justificacdo da Emenda n. 29-CCJ,

deixa claro que o emprego da expressdo abuso de autoridade tem origem
administrativista, e ndo penal:

Para complementar a especificagdo dos demais
sujeitos ativos, a emenda recorre a definigdo
de agente publico contida no art. 29, da Lei
n? 8.429, de 02 de junho de 1992 (“Lei da
Improbidade Administrativa”), recurso que
possui a vantagem de empregar na lei nova
uma definicdo ja conhecida e difundida tanto
pelas cortes judicidrias quanto pela prdtica
administrativa, expurgando duvida quanto ao
seu significado ou a necessidade de ingressar
em pormenores conceituais. (Grifou-se)

264 LYRA, Roberto. Comentaérios ao cédigo penal, p. 262/263. Texto exatamente como o original.
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N3do obstante, como visto, o que prevalece no Projeto é
seu carater penal, com a previsao de diversos crimes, e ndo os aspectos

administrativos, nitidamente secundarios.

Assim, para melhor consolidagdo da legislacdo federal e
regulamentacdao em conformidade com a Constituicdo, sugere-se que
0 nomen juris seja alterado para abuso de poder, no sentido estrito,
utilizado pela Constituicdo Federal e também pelo Cédigo Penal, embora
naquela em sentido amplo —ressalva aplicavel a todos os dispositivos do
Projeto que mencionam abuso de autoridade em vez de abuso de poder.

Veja-se.

CAPITULO | DISPOSICOES GERAIS

Art. 12 Esta Lei define os crimes de abuso de
autoridade, cometidos por agente publico,
servidor ou ndo, que, no exercicio de suas
funcGes ou a pretexto de exercé-las, abuse do
poder que |he tenha sido atribuido.

§ 12 As condutas descritas nesta lei constituem
crime de abuso de autoridade quando
praticadas pelo agente com a finalidade
especifica de prejudicar outrem, beneficiar
a si préprio ou a terceiro ou ainda por mero
capricho ou satisfacdo pessoal.

§ 22 A divergéncia na interpretacao de lei ou na
avaliacdo de fatos e provas ndo configura, por
si s, abuso de autoridade.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao

era nos seguintes termos:

Esta lei define os crimes de abuso de

autoridade, cometidos por membro de Poder
ou agente da Administracdo Publica, servidor
publico ou ndo, da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, que, no exercicio de suas
funcbes, ou a pretexto de exercé-las, abusa do
poder que lhe foi conferido.

167



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

Cabem aqui todas as observac¢des relativas a equivocada
utilizacdo da expressao abuso de autoridade, em desconformidade com a
Constituicdo Federal e com o Cddigo Penal, conforme ja exposto. O caput
e os paragrafos primeiro e segundo do dispositivo deveriam indicar abuso
de poder, e ndo de autoridade.

Ainda no caput do dispositivo, é preciso substituir a expressao
agente publico por autoridade publica.

Hely Lopes Meirelles faz importante distincdo entre
autoridade publica e agente publico.?®® Na visdo do jurista, deve-
se distinguir a autoridade publica do agente publico, uma vez que a
autoridade publica detém, na ordem hierdrquica, poder de decisdo e é
competente para praticar os respectivos atos decisérios. O agente publico,
ao contrario, pratica simples atos de execuc¢do das decisGes tomadas pelas
autoridades, portanto, € mero cumpridor da ordem superior. Por fim,
conclui reiterando que “atos de autoridade [...] sdo os que trazem em si
uma decisdo, e ndo apenas uma execugao”.

A autoridade — esta, sim —, se incorrer em abuso, poderd
ter o ato tipificado como crime de abuso de poder. O executor tem o
dever de cumprir a ordem e nao pode se omitir, sob pena de incorrer
em prevaricacdo, salvo nas hipdteses de manifesta ilegalidade (art. 22 do
Cédigo Penal).

O exemplo trazido por Hely Lopes Meirelles é esclarecedor.
O porteiro é um agente publico, mas ndo uma autoridade; autoridade
é seu superior hierdrquico que decide naquela reparticio publica. O
mesmo ocorre com o carcereiro, que, em estrito cumprimento de decisao
judicial, recolhe a prisdo o condenado por crime. Com efeito, ndo serd ele
o eventual autor do abuso, por se tratar de mero cumpridor da ordem do
Juiz — este, sim, efetivamente exerce autoridade.

Nesse sentido, vale ressaltar a Emenda n. 29-CCJ do Senador
Romero Jucd que, dentre outros aspectos, propunha a altera¢do do
art. 12 para inserir um paragrafo segundo no dispositivo, nos seguintes
termos: “§ 22 Se o fato é praticado no estrito cumprimento de ordem
ndao manifestamente ilegal, s6 é punivel o autor da ordem” (grifou-

N .

se). Conquanto com terminologia distinta, trata-se, a evidéncia, da

265 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 25.
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incorporacdao da diferenciacdo feita por Hely Lopes Meirelles entre
autoridade publica e agente publico.
Desse modo, a terminologia correta é autoridade publica e
nao agente publico.
As mesmas observagdes sdo aplicaveis ao paragrafo primeiro,
gue menciona agente em vez de autoridade.
O Senador Antonio Carlos Valadares, na Emenda n. 44-CCJ,
reformulou também o § 12 do art. 12 do Projeto, sugerindo a seguinte redacao:
Art. 1°[...]
§ 12 As condutas descritas nesta lei constituem
crime de abuso de autoridade somente quando
praticadas pelo agente com a finalidade
especifica de prejudicar outrem, beneficiar a si
proprio ou a terceiro ou ainda quando praticado
com fim de chantagem ou por motivo de
vinganga.

A emenda foi parcialmente acolhida pelo Relator.
Feitas as primeiras ressalvas terminoldgicas, e considerando
a alteracdo proposta na Emenda n. 44-CCJ, parcialmente acolhida, convém
ressaltar que o pardgrafo primeiro estd em consonancia com o Direito
Comparado, especificamente com o Cddigo Penal Portugués (Decreto-lei
n. 48, de 15 de marco de 1995), que define o abuso de poder em um tipo
expressamente subsidiario:
Artigo 3829. Abuso de poder. O funcionario que,
fora dos casos previstos nos artigos anteriores,
abusar de poderes ou violar deveres inerentes
as suas funcgdes, com intengdo de obter, para si
ou para terceiro, beneficio ilegitimo ou causar
prejuizo a outra pessoa, é punido com pena
de prisdo até 3 anos ou com pena de multa, se
pena mais grave lhe ndo couber por forga de
outra disposicdo legal. (Grifou-se)

Para a total congruéncia com a mais avancada legislacao
comparada, é preciso, apenas, deixar expresso que se trata de beneficio
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indevido ou ilegitimo (ilegal), como fez o Cddigo Portugués. Do contrario,
poder-se-ia questionar aquele que pratica ato de oficio, movido pela
intengao legitima de promogdo. Em sendo o beneficio justo, e inexistindo
ilegalidade, ndo ha que falar em abuso de autoridade.

O paragrafo segundo, que pretende afastar o chamado crime
de hermenéutica, rendeu oito diferentes emendas, respectivamente as de
n. 28,29, 44,51, 58 e 60, todas da Comissao de Constitui¢ao e Justica; e as
Emendas ns. 04 e 12 do Plendrio. Em comum, todas elas preocuparam-se
em evitar a chamada criminalizagdo da hermenéutica.

Nesse sentido, o Senador Ricardo Ferraco (Emenda n. 04-
CCJ) sugeriu expressamente que fosse estabelecida ressalva para evitar o
crime de hermenéutica, prevendo que ndo configura crime da respectiva
lei a divergéncia na interpretacdo da lei penal ou processual penal ou na
avaliacdo de fatos e provas. O Senador Aloysio Nunes Ferreira apresentou
a mesma sugestdo na Emenda n. 12-PLEN. Ambas foram acolhidas, em
parte, pelo Relator.

Igualmente ocupada com a criminalizagdo da hermenéutica,
a Emenda n. 51-CCJ, da Senadora Simone Tebet, acolhida pelo Relator,
suprimiu o termo razodvel do texto do § 22 do art. 12, ao fundamento de
que conferia alto grau de subjetividade ao dispositivo.

O Senador Lasier Martins, inspirado na proposta apresentada
pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, reformulou o
art. 12 do Projeto, conferindo-lhe redacao praticamente idéntica a do PLS
n. 85/ 2017, para evitar o crime de hermenéutica (Emenda n. 28-CCJ).

O Senador Antonio Carlos Valadares, na Emenda n. 44-CCJ,
reformulou a redagdo dos §§ 12 e 22 do art. 12 do Projeto, sugerindo a
seguinte redacdo:

Art. 1°1...]

§ 12 As condutas descritas nesta lei constituem
crime de abuso de autoridade somente quando
praticadas pelo agente com a finalidade especifica
de prejudicar outrem, beneficiar a si préprio ou a
terceiro ou ainda quando praticado com fim de
chantagem ou por motivo de vinganca.

§ 22 N3ao configuracrime deabuso de autoridade,
por si s6, a divergéncia na interpretacdo da
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lei ou na avaliacdo de fatos e provas, quando
devidamente fundamentadas.

A emenda foi parcialmente acolhida pelo Relator.

Em sentido bastante andlogo, a Senadora Ana Amélia
ofereceu a Emenda n. 60-CCJ que propunha nova redacdo ao § 22 do
art. 12 do Projeto: “Art. 12 [...] § 22 Nao configura abuso de autoridade
a divergéncia na interpretacao de lei ou na avaliacdao de fatos e provas,
desde que fundamentada”.

Preocupado com a mesma questdo, o Senador AntOnio
Anastasia ofereceu a Emenda 58-CCJ, que deu nova redacdo ao § 22 do
art. 12 do Projeto: “Art. 12 [...] § 22 A divergéncia na interpretacao de
lei ou na avaliacdo de fatos e provas ndo configura, por si sé, abuso de
autoridade”. Vé-se que foi essa a redacdo final adotada pelo Projeto.
O Senador justifica com a assertiva de que o objetivo da emenda é
esclarecer, com redacao clara e direta, que nao existe o denominado
crime de hermenéutica.

O préprio Senador Romero Jucd, na tentativa de afastar,

em parte, a criminalizacdo da hermenéutica, apresentou a Emenda n.

29-CCJ que propunha também a alteracdo do art. 19, para inserir os
seguintes paragrafos:

§ 12 N3o ha crime quando o sujeito ativo

pratica o fato em conformidade com sumula

ou jurisprudéncia dominante do Supremo

Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores

ou do Tribunal de Segunda Instancia ao qual

estiver vinculado funcionalmente ou ao qual

esteja submetido a jurisdicdo no caso concreto.

A funcdo jurisdicional do Estado é inerente a interpretacao
gue possibilita a justa aplicacdo das leis. Interpretar é extrair o contetddo
e o significado da norma. A interpretacdo dos textos, do sentido das
palavras, diz respeito a hermenéutica, esséncia da fungao jurisdicional.
A construcdo de tipos penais atrelados a interpretacdo de fatos, provas
ou normas é crime de hermenéutica que, como esséncia do sistema de
justica, implica infragdo ao principio da separac¢do dos poderes.
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Nas palavras de Rui Barbosa, o crime de hermenéutica torna
juizes e promotores meros servicais dos demais poderes constituidos. O
jurista assim se manifesta:
[...] para fazer do magistrado uma impoténcia
equivalente, criaramanovidade dadoutrina, que
inventou para o Juiz os crimes de hermenéutica,
responsabilizando-o penalmente pelas
rebeldias da sua consciéncia ao padrao oficial
no entendimento dos textos. Esta hipérbole do
absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu
entre nds por geragdo espontanea. E, se passar,
farad datoga a mais humilde das profissdes servis,
estabelecendo, para o aplicador judicial das leis,
uma subalternidade constantemente ameacada
pelos ordculos da ortodoxia cortesa.?®®

O paragrafo segundo, que pretende afastar o chamado crime de
hermenéutica, com a redacdo dada pela emenda apresentada pelo Senador
Anastasia, apenas padece do emprego irregular da expressdo por si s6. Por
motivos notdrios e publicos, o crime de hermenéutica é tipico dos regimes
autoritdrios. Para afastar essa possibilidade, emoldurou-se o paragrafo segundo.

Entretanto, a expressdo por si s6 ainda transmite a ideia de
que, em algumas hipodteses, a divergéncia na interpretacao de lei ou na
avaliagdo de fatos e provas possa configurar crime de abuso de poder. Para
afastar qualquer possibilidade da nefasta criminalizagdo da hermenéutica,
deve-se deixar, com firmeza e clareza, margem para que o operador do
direito que exerga autoridade interprete a lei, avalie fatos e valore a prova
produzida - inclusive em atencdo ao principio da livre valoracgdo da prova,
insculpido no Cédigo de Processo Penal.

Para tanto, é fundamental suprimir a expressdao por si so
e acrescentar um pardgrafo quarto, afastando-se, definitivamente, a
possibilidade de criminalizacao do regular exercicio da autoridade publica,
fundamental para a garantia da liberdade e da democracia.

266 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa. Rio de Janeiro: Fundagdo Casa de Rui Bar-
bosa, 1986. t. Ill, v. XXIII, p. 228.
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Ainda, para afastar qualquer possibilidade de duvida, é opor-
tuna e acertada a redacdao de um terceiro paragrafo, a ser acrescido ao
art. 1° do Projeto: “Nao configura abuso de poder o exercicio regular deste
ou o cumprimento legal de dever de oficio, assegurada a independéncia

funcional das autoridades que a detém, nas hipdteses legais”.

Em sintese, pelos motivos expostos, sugere-se a seguinte re-

dacdo ao dispositivo:

CAPITULO | - DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 12 Esta Lei define os crimes de abuso de
poder, cometidos por autoridade publica,
servidor ou ndo, que, no exercicio de suas
funcBes ou a pretexto de exercé-las, abuse do
poder que |Ihe tenha sido atribuido.

§ 12 As condutas descritas nesta lei constituem
crime de abuso de poder quando praticadas
pela autoridade com a finalidade especifica de
prejudicar outrem, beneficiar indevidamente
a si proprio ou a terceiro ou ainda por mero
capricho ou satisfacdo pessoal.

§ 22 A divergéncia na interpretacdo de lei ou na
avaliacdo de fatos e provas ndo configura abuso
de poder.

§ 32 Ndo configura abuso de poder o exercicio
regular deste ou o cumprimento legal de dever
de oficio, assequrada a independéncia funcional
das autoridades que a detém, nas hipodteses le-
gais. (Grifou-se)

CAPITULO Il - DOS SUJEITOS DO CRIME

Art. 22 E sujeito ativo do crime de abuso de
autoridade qualquer agente publico, servidor
ou ndo, da administracdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
de Territério, compreendendo, mas nao se
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limitando a:

| - servidores publicos e militares ou pessoas a

eles equiparadas;

Il — membros do Poder Legislativo;

11l — membros do Poder Executivo;

IV - membros do Poder Judiciario;

V - membros do Ministério Publico;

VI — membros dos tribunais ou conselhos

contas.

Pardgrafo unico. Reputa-se agente publico, para
osefeitosdestalei,todoaquele que exerce,ainda
que transitoriamente ou sem remuneragdo, por
eleicdo, nomeacgao, designagao, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fun¢do em érgao
ou entidade abrangido pelo caput.

O dispositivo é semelhante ao art. 5° da Lei n. 4.898/1965.
Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao
era nos seguintes termos:

Art. 22 S3o sujeitos ativos dos crimes previstos
nesta lei: | — agentes da Administracdo Publica,
servidores publicos ou a eles equiparados;

Il — membros do Poder Legislativo;

11l = membros do Poder Judiciario;

IV —membros do Ministério Publico.

Nota-se com clareza que a redacdo original ndo indica,
expressamente, os membros do Poder Executivo. Tanto assim que o
Senador Romero Juca apresentou a Emenda n. 29-CCJ, que altera o art.
29, inclusive, e prevé um rol mais amplo dos sujeitos ativos do crime:
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forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcdo publica da Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipios, que, no exercicio
das suas funcgbes, ou a pretexto de exercé-las,
abusa do poder que Ihe foi conferido.

A alteragdo foi assim justificada pelo Senador:

A redagdo do artigo segundo atribuida pela
emenda ao projeto original foi reformulada para
esclarecer qualquer ambiguidade, deixando
expresso que membros de qualquer Poder do
Estado, tais como parlamentares, juizes, érgdos
do Miinistério Publico, governadores, prefeitos e
mesmo o Presidente da Republica, estdo sujeitos
as san¢des cominadas na proposta. (Grifou-se)

Cabem aqui todas as observagbes relativas a equivocada
utilizagdo da terminologia abuso de autoridade, em desconformidade com
a Constituicdo Federal e com o Cddigo Penal, consoante ja exposto; e o
igualmente desafortunado emprego da terminologia agente publico, ante a ja
mencionada distingdo com autoridade publica. O caput do dispositivo deveria
indicar abuso de poder, e ndo de autoridade; e no paragrafo Unico é preciso
substituir a expressao agente publico por autoridade publica, conforme
esclarecido nos artigos anteriores. Deve-se observar a ja esclarecida distingao
entre autoridade publica e agente publico, feita por Hely Lopes Meirelles,?®’
isto é, autoridade publica detém, na ordem hierarquica, poder de decisao e
possui competéncia para praticar os respectivos atos decisérios; o agente
publico, ao contrario, pratica simples atos de execuc¢do das decisGes tomadas
pelas autoridades, portanto, € mero cumpridor da ordem superior. Aquela
pode incorrer em abuso de poder; este tem o dever de cumprir a ordem.

Conforme ja indicado, o sujeito ativo dos crimes de abuso de
autoridade é, evidentemente, a autoridade publica — leciona a doutrina
administrativista tradicional que o exercicio da autoridade é tipico da
Administracdo Publica.

267 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 25.
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Nao bastasse, o conceito de autoridade publica ndo se confunde
com o de funcionario publico insculpido no art. 327 do Cddigo Penal - utilizado
no pardgrafo Unico do art. 22 do Projeto —, pois, na linha daquilo proposto
por Hely Lopes Meirelles, nem todo servidor publico exerce a funcdo de
autoridade.?®

Dessa maneira, com acerto a doutrina indica a imprecisdao do
legislador ao confundir o conceito de autoridade com o de funcionario publico,
estabelecido pelo Cédigo Penal.®® Exemplo desse equivoco é o daquele
que exerce munus publico, como o administrador judicial. Conquanto seja
considerado funciondrio publico para fins do art. 327 do Cddigo Penal, ndo
pode ser considerado autoridade para fins da Lei n. 4.898/1965.27°

Para efeitos penais, consoante a renomada doutrina nacional,
funcionario publico é todo aquele que, embora em carater transitério ou
sem remuneracao, exerce funcdo ou emprego publico, equiparando-se a
este, também aquele que exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade
paraestatal.

Cargo publico é aquele criado pela Lei, com nomenclatura certa
e remuneragdo pelos cofres publicos. E o lugar instituido na organizagdo
do funcionalismo, com denominacdo propria, atribuicdes especificas e
estipéndio correspondente.?’”* Emprego publico se configura pela contratagdo
para servicos temporarios, quer seja pelo regime juridico celetista ou especial,
como o médico, o dentista ou o professor.

No entendimento de Heleno Claudio Fragoso, “é realmente
o exercicio de fungdo publica o que caracteriza o funcionario publico”.?”?
E fungdo publica é um conceito aferido por exclusdo - é o conjunto de
atribuicGes do Estado que sdo consideradas de natureza publica (funcdo
judiciaria, executiva e legislativa); e também a atribui¢cdo ou conjunto de
atribui¢Ges que a Administragdo Publica (atividade funcional do Estado em
todos os setores em que se exerce o Poder Publico) confere a determinados

268 Nesse sentido: PRADO, Luiz Regis (Coord.). Leis penais especiais — parte Il, p. 17.
269 Nesse sentido: PRADO, Luiz Regis (Coord.). Leis penais especiais — parte Il, p. 17.
270 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo penal comentado, p. 59.

271 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, v. lll, p. 297/298.
272 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal, v. 4, p. 1062.
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servidores para a execugdo de servicos eventuais?” (jurados, mesarios em
eleicbes etc.).

Nessa linha manifesta-se o sempre definitivo magistério de
Nelson Hungria, que leciona o critério moderno: “o conceito de funcionario
publico deve ser, assim, ligado a ampla nogdo de ‘funcdo publica’”.?’* Dessa
maneira, o conceito de funcionario publico ndo deriva do conceito de
autoridade, mas daquele de fungdo publica. E por fungdo publica se deve
entender qualquer atividade do Estado que vise diretamente a satisfacao
de uma necessidade ou conveniéncia publica, independentemente do
efetivo exercicio de autoridade.

Para exercer autoridade publica ndo basta ser funcionario
publico. E preciso mais — o sujeito deve exercer uma parcela do poder
do Estado e estar investido desse poder em uma posicdo de mando.
Sé exercerd autoridade aquele que tiver competéncia para determinar,
subordinar ou se fazer obedecer.

Assim, o porteiro que executa ordens do seu superior
hierdrquico, conquanto nao exerca autoridade, mas somente as cumpra
(mero executor), desempenha fungdo publica e é funciondrio publico.

Para efeitos penais, a acepcdo do conceito de funcionario
publico, vinculada a de funcao publica, transcende ndo sé o exercicio de
autoridade, mas inclui nos crimes funcionais todos aqueles que se acham
no exercicio de qualquer funcdo publica, permanente ou temporaria,
remunerada ou gratuita, profissional ou ndo, efetiva ou interina, origindria
ou por acidente.

Desse modo, para ser penalmente incluido no conceito
de funciondrio publico, ndo é preciso que o sujeito exerca autoridade,
tampouco que efetivamente seja um servidor publico. Basta que exerga
uma fungdo publica, configurada pela pratica de qualquer funcdo que
execute atividades e fins tipicos da Administracdo Publica, ainda que
executada gratuitamente por pessoa estranha aos seus quadros.

Por esse motivo, a jurisprudéncia inclui no conceito penal
de funciondrio publico, por exemplo, aquele que labora a titulo precario

273 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral, v. lll, p. 298.
274 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal, v. IX, p. 400/401.
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e de experiéncia;?’”® episodicamente por designa¢do de autoridade
competente;?’® os guardas-noturnos;*’ e os funciondrios autarquicos.?”®

Portanto, o conceito de funcionadrio publico supera em muito,
nos diversos aspectos, o de autoridade publica; e também a autoridade
publica, em alguns pontos, extrapola a acepcao de funciondrio publico,
conforme demonstrado a seguir.

Fungdo publica é diversa de munus publico, como leciona
Nelson Hungria.?”® Aqueles que exercem munus publico ndo sdo
considerados, para fins penais, funcionarios publicos. Assim, ndo exercem
funcdo publica os tutores e curadores dativos, os inventariantes judiciais,
os administradores judiciais da empresa falida, os diretores de sindicatos,
os empregados de sociedade de economia mista, o depositario judicial e
o advogado dativo.

Nas hipéteses mencionadas, embora nao seja funcionario
publico, é possivel que o sujeito exerca uma parcela do poder do
Estado, esteja investido desse poder em uma posicdo de mando, tenha
competéncia para determinar, subordinar ou se fazer obedecer.

Conclui-se, assim, que aquele que desempenha munus
publico, conquanto ndo seja funcionario publico, pode exercer autoridade.

Aqui, cabe uma importante referéncia internacional — a
Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupg¢do,®® conhecida como
Convencgdo de Mérida, no art. 29 (defini¢Ges), alinea a, assim conceitua
funcionario publico:

[...] toda pessoa que ocupe um cargo legislativo,
executivo, administrativo ou judicial de um
Estado Parte, ja designado ou empossado,
permanente ou temporario, remunerado ou
honorario, seja qual for o tempo dessa pessoa
no cargo; toda pessoa que desempenhe uma

275 RT 399/297.

276 RT 443/406.

277 RT 370/188, 301/396, 346/276, 291/541 e 374/164.

278 RT 438/415.

279 HUNGRIA, Nelson Comentadrios ao codigo penal, v. IX, p. 402/403.
280 Promulgada pelo Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006.
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fungdo publica, inclusive em um organismo
publico ou numa empresa publica, ou que
preste um servigo publico, segundo definido na
legislacdo interna do Estado Parte e se aplique
na esfera pertinente do ordenamento juridico
desse Estado Parte; e toda pessoa definida
como “funciondrio publico” na legislacdo
interna de um Estado Parte; e toda pessoa que
desempenhe uma fungao publica ou preste um
servico publico segundo definido na legislacdo
interna do Estado Parte e se aplique na esfera
pertinente do ordenamento juridico desse
Estado Parte.

Essa mesma Convengdao conceitua, no art. 19, abuso de

fungdes ou cargo:

Cada Estado Parte considerara a possibilidade de
adotar as medidas legislativas e de outras indoles
gue sejam necessarias para qualificar como
delito, quando cometido intencionalmente,
o abuso de fun¢des ou do cargo, ou seja, a
realizacdao ou omissdao de um ato, em violagcao
a lei, por parte de um funciondrio publico no
exercicio de suas fung¢des, com o fim de obter
um beneficio indevido para si mesmo ou para
outra pessoa ou entidade.

Esse importante conceito, erigido a condicdo de norma
supralegal — consoante Emenda Constitucional n. 45/2004 -, é muito
mais amplo. Envolve todos os atos cometidos com abuso de autoridade,
praticados no exercicio de fungbes publicas mediante acdo ou omissao,
em violacdo a lei, com o fim de obter um beneficio indevido para si ou
para outrem, inclusive entidades.

Consequentemente, é preciso desvincular o sujeito ativo dos
crimes de abuso de poder do conceito de funcionario publico - atrelado
a fungdo publica e ndo a autoridade - e o relacionar com o exercicio de
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autoridade publica, inclusive em observancia a Convencdo das Nagdes
Unidas contra a Corrupcao.
Em sintese, pelos motivos expostos, sugere-se a seguinte re-

dagao ao dispositivo:

CAPITULO Il — DOS SUJEITOS DO CRIME

Art. 22 E sujeito ativo do crime de abuso de poder
qualquer autoridade publica, servidor ou ndo, da
administracdo direta, indireta ou fundacional, de
entidade paraestatal, e de empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada para a
execugdo de atividade tipica da Administracdo
Publica, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, e de
Territdrio, compreendendo, mas nao se limitando
a:

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

Il — membros dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario;

11l - membros do Ministério Publico, da Defensoria
Publica, da Advocacia-Geral da Unido e das
Procuradorias Estaduais e Municipais;

IV —membros dos Tribunais ou Conselhos Contas.
Pardgrafo unico. Reputa-se autoridade publica,
para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce
uma parcela do poder do Estado no desempenho,
ainda que transitério ou sem remuneragdo, por
eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego, fun¢do ou mdunus
em o6rgao, entidade ou empresa abrangido pelo
caput. (Grifou-se)

CAPITULO Il - DA ACAO PENAL
Art. 32 Os crimes previstos nesta Lei sdo de acdo
penal publica incondicionada.
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§ 12 Serd admitida acdo privada se a acdo penal
publica ndoforintentada no prazo legal, cabendo
ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-
la e oferecer denuncia 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 acdo como parte principal.

§ 22 A agdo privada subsididria sera exercida no
prazo de seis meses, contado da data em que se
esgotar o prazo para oferecimento da denuncia.

O dispositivo equivale, na Lei n. 4.898/1965, ao art. 12.
Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao

€era nos seguintes termos:

CAPITULO Ill — Da Ag¢do Penal

[...]

Art. 3° Os crimes previstos nesta lei sdo de acdo
penal publica condicionada a representacdo do
ofendido ou a requisicdo do Ministro da Justica.
§ 1° No caso de morte do ofendido ou quando
declarado ausente por decisdao judicial, o
direito de representacdao passara ao conjuge,
ascendente, descendente ou irmdo.

§ 2° O direito de representacdo podera ser
exercido pessoalmente, ou por procurador
com poderes especiais, mediante declaracdo
ou através de peticdo, escrita ou oral, dirigida
ao juiz, ao 6rgao do Ministério Publico, ou a
autoridade policial.

§ 3° Arepresentacdo serad irretratavel, depois de
oferecida a denuncia.

§ 42 O ofendido, ou o seu representante legal,
decaird no direito de representacdo, se ndo o
exercer no prazo de seis meses, contado do dia
em que vier a saber quem é o autor do crime.
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§ 5° Sera admitida acdo privada subsidiaria, a
ser exercida se a acdo publica ndo for intentada
pelo Ministério Publico no prazo de 15 (quinze)
dias, contado do recebimento do inquérito ou,
tendo dispensado este, do recebimento da
representac¢do do ofendido.

§ 6° A acdo privada subsididria sera exercida no
prazo de seis meses, contado da data em que se
esgotar o prazo para oferecimento da denuncia.
§ 7° A acdo penal sera publica incondicionada
se a pratica do crime implicar pluralidade
de vitimas ou se, por razdes objetivamente
fundamentadas, houver risco a vida, a
integridade fisica ou situag¢do funcional de
ofendido que queira representar contra autores
do crime.

O Senador Ricardo Ferrago, na Emenda n. 11-PLEN, propds
a determinacao de que os crimes de abuso de autoridade cometidos
magistrados e por membro do Ministério Publico sejam de iniciativa,
respectivamente, do Presidente do Supremo Tribunal Federal e do
Procurador-Geral da Republica.

O Senador Lasier Martins, na Emenda n. 47-CCJ, sugeriu
nova redagdo para o art. 32 do Projeto, nos seguintes termos: “Os
crimes previstos nesta Lei sdo de acdo penal publica incondicionada,
admitindo a agdo penal privada subsididria da publica nos termos
do Cdédigo de Processo Penal”. Por sua vez, a Emenda n. 48-CCJ, da
Senadora Simone Tebet, modificava o art. 32, de modo a prevalecer a
seguinte redacdo:

Os crimes previstos nesta Lei sdo de acdo
penal publica incondicionada.

§ 12 O Ministério Publico terd o prazo de 30
(trinta) dias, prorrogaveis por mais 30 (trinta),
contado do recebimento do inquérito ou,
tendo esse sido dispensado, do recebimento
da representacdo do ofendido, para requerer
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novas investigacdes ou o0 seu arquivamento,
ou oferecer acao penal.

§ 22 Serd admitida acdo privada subsididria,
dentro de 3 (trés) meses apds o decurso do
prazo de que trata o pardgrafo anterior, nos
termos do artigo 29 do Cdédigo de Processo
Penal (Decreto-Lei n2 3.689/1941).

Na justificagdo, a Senadora argumentou que o intuito seria
o de corrigir uma impropriedade técnica, por entender incoerente o
estabelecimento de legitimidade concorrente para a propositura de
acdo privada pelo ofendido. Além disso, alegou que essa legitimacdo
concorrente seria inconstitucional, ja que Carta Politica confere ao
Ministério Publico a titularidade exclusiva para a acdao penal publica.
O Senador Antonio Carlos Valadares, na Emenda n. 45-CCJ,
também propos nova redagdo para o art. 32 do Projeto: “Os crimes
previstos nesta lei sdo de acao penal publica incondicionada. Pardgrafo
Unico. Serd admitida agdo penal privada subsididria da publica nos
termos do Cddigo de Processo Penal”. A justificacdo defende o direito
do ofendido de propor acdo penal privada. Na Emenda n. 52-CCJ do
mesmo parlamentar, que reproduz sugestdo do Procurador-Geral
da Republica a época, Rodrigo Janot, deu-se ao art. 32 do Projeto a
seguinte redacdo:
Os crimes previstos nesta Lei sdo de acgdo
penal publica incondicionada.
§ 12 Serd admitida acdo privada se a acado
penal publica ndo for intentada no prazo
legal, cabendo ao Ministério Publico aditar
a queixa, repudid-la e oferecer denuncia
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 acao
como parte principal.
§ 22 A agdo privada subsididria sera exercida
no prazo de seis meses, contado da data em
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gue se esgotar o prazo para oferecimento da
denuncia.

Porfim, a Emendan.57-CCJ,?® ainda do Senador Valadares,
deu ao art. 32 do Projeto a redacdo sugerida por Rodrigo Janot: “§ 22
O ofendido decaird do direito de queixa se ndo o exercer dentro do
prazo de 6 (seis) meses, contado do dia em que se esgotar o prazo para
oferecimento da denuncia”. O autor justificou que, embora louvavel o
objetivo perseguido pelo dispositivo, no sentido de dar efetividade a Leiem
gue se insere na pratica, havera excessos no exercicio do direito de acao,
com a propositura de demandas infundadas, apenas com a finalidade de
constranger o suposto agente do crime de abuso de autoridade.

O Senador Antonio Anastasia ofereceu a Emenda n. 59-CCJ,
dando nova redacdo ao art. 32 do Projeto: “Os crimes previstos nesta lei
sdo de agdo penal publica incondicionada, admitindo a agao penal privada
subsididria da publica nos termos do Cédigo de Processo Penal”. O autor
justificou que almejava dar ao assunto o mesmo procedimento adotado,
como regra, na legislacdo processual penal.

Acertadaaopcaolegislativa. Oscrimesdeabusode autoridade
visam tutelar a dignidade da funcdo publica e a correta atuacdo de seus
agentes. Por isso, o exercicio da a¢do penal ndo pode ficar condicionado
ao interesse do particular eventualmente lesado.

Entretanto, a redacdo mais adequada afigura-se ser aquela
proposta pelo Senador Anténio Anastasia, na Emenda n. 59-CCJ, uma vez
gue os paragrafos 12 e 22 do art. 32 apenas reproduzem o contetdo dos
arts. 29 e 38 do Cddigo de Processo Penal. Portanto, a redacdo simples,
direta, taxativa, sistemdtica e objetiva do Senador Antbénio Anastasia
contempla todas as previsdes existentes no Projeto, com uma férmula
muito mais eficaz.

Cabe apenas adaptar o conteudo da proposta a linguagem
consagrada pelo Cédigo Penal e pelo Cddigo de Processo Penal, que utiliza
a nomenclatura se procede mediante, ao invés de sdo de agdo; e agcdo
penal privada subsididria, no lugar de agdo penal privada subsididria da

281 Idéntica a Emenda n. 52-CCJ, do mesmo Senador. A diferenca estd apenas na redac¢do do §
22 do art. 392, Unica parte transcrita.
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publica - toda a¢do penal privada subsididria surge na auséncia da acdo

publica.

Em sintese, pelos motivos expostos, sugere-se a seguinte

redacdo ao dispositivo, proposta pelo Senador Antonio Anastasia na Emenda
n. 59-CCJ, com pequenas adaptacdes de compatibilizacdo a nomenclatura
utilizada pelo Cédigo Penal e pelo Cédigo de Processo Penal:

CAPITULO Il DA ACAO PENAL

Art. 32 Os crimes previstos nesta lei se procedem
mediante a¢do penal publica incondicionada,
admitindo-se a agdo penal privada subsididria
nos termos do Cddigo de Processo Penal.

(Grifou-se)

CAPITULO IV DOS EFEITOS DA CONDENAGAO E
DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Secao | Dos Efeitos da Condenacgdo

Art. 42 S3o efeitos da condenacao:

| - tornar certa a obrigacdo 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 infracdo, considerando os
prejuizos por ele sofridos;

Il - a inabilitacdo para o exercicio de cargo,
mandato ou func¢do publica, pelo periodo de 1
(um) a 5 (cinco) anos;

Il - a perda do cargo, do mandato ou da fungao
publica.

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

A proposta do Senador Renan Calheiros tem a seguinte

redacgdo:
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CAPITULO IV - Dos Efeitos da Condenagdo e das
Penas Restritivas de Direitos

Secdo | - Dos Efeitos da Condenacdo

[...]

Art. 4° S3o efeitos da condenacao:

| — tornar certa a obriga¢do de indenizar o dano
causado pelo crime, fixando o Juiz na sentenga o
valor minimo para reparacdo dos danos causados
pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos
pelo ofendido;

Il —a perda do cargo, mandato ou fun¢do publica.
Paragrafo Unico. A perda do cargo, mandato ou
funcgdo, devera ser declarada motivadamente na
sentenca e independerd da pena aplicada, ficando,
contudo, condicionada a ocorréncia de reincidéncia.

O Senador Romero Jucd, na Emenda n. 01-CECR, postulou
gue o paragrafo Unico do art. 42 exija, para a perda do cargo, mandato
ou funcgdo, a “reincidéncia especifica na pratica de crime por abuso de
autoridade”, e ndo a mera reincidéncia. A emenda foi parcialmente
adotada, neste aspecto, pelo Relator. Na Emenda n. 30-CCJ, propds nova
redacdo ao paragrafo do art. 4°:

§ 12 O valor a que se refere o inciso | do caput
serd debitado a conta da unidade orgcamentadria
do 6rgdo ao qual estava vinculada a autoridade
autora ao tempo do crime, observado o disposto
no art. 100 da Constituicao da Republica.

O Senador Ricardo Ferraco, na Emenda n. 35-CClJ, postulou a
modificagdo do inc. Il do art. 42, para prever, como efeito da condenacao,
“a perda do cargo, do mandato ou da fungdo publica e a inabilitacdo para
o exercicio de funcao publica pelo periodo de um a cinco anos, no caso de
reincidéncia em crime de abuso de autoridade”. Afigura-se ter sido este o
sentido da versdo final esposada pelo Relator.

Os servidores publicos em geral, no exercicio de suas
fungdes, podem cometer infragdes administrativas, civis e penais. Os
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crimes de abuso de poder, como ja exposto, apenas podem ser cometidos
por aqueles que exercem autoridade, o que nao atinge todo o corpo de
servidores da Administracdo Publica.

A sentenca penal condenatdria transitada em julgado produz
duasordens de efeitos: os principais, consistentes na quantidade eimposicao
da pena; e os secundarios, acessorios ou reflexos — estes comportam duas
espécies: os efeitos secundarios penais como a reincidéncia, o impedimento
para concessao ou revogacdo de beneficios, entre outros; e os ndo penais,
de natureza civil, tal como a obrigac¢do de reparar o dano.

De outro aspecto, os efeitos da sentenca penal condenatéria
podem ser obrigatdrios, automaticos e genéricos; ou facultativos e nao
automaticos e especificos. Os obrigatdrios decorrem do préprio texto legal
e ndo exigem previsao especifica na sentenca. Os facultativos devem ser
expressamente citados pelo Juiz na condenacdo para que incidam, sempre
de forma fundamentada.

As sanc¢des administrativas, naquilo atinente aos servidores
publicos, resultam da infringéncia de normas funcionais especificas,
de violagGes que interessam apenas aos regramentos internagdo do
funcionamento da Administracdo. E o ilicito administrativo a ser apurado
e punido por autoridade também administrativa. Na Lei n. 4.898/1965
estavam previstas no art. 62, § 12. De certa maneira, as sangdes previstas no
art. 49, caput, incs. Il e lll, do Projeto em andlise podem ter carater hibrido
penal-administrativo, pois seu art. 62, caput e paragrafo Unico ressaltam:

CAPITULO V — DAS SANCOES DE NATUREZA CIVIL
E ADMINISTRATIVA

[...]

— Art. 62 — As penas previstas nesta Lei serdo
aplicadas independentemente das sanc¢des de
natureza civil ou administrativa cabiveis.
Paragrafo Unico. As noticias de crimes previstos
nesta Lei que descreverem falta funcional serao
informadas a autoridade competente com vistas
a apuracao. (Grifou-se)

O adagio “noticias de crimes previstos nesta Lei que
descreverem falta funcional” deixa claro que, para o Projeto, nem todo
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crime de abuso também caracteriza infragdo administrativa - circunstancia
que dificilmente sera identificada na rotina administrativa ou forense.

Como serd observado adiante, o Projeto ndo prevé nenhuma
infracdo tipicamente administrativa, ao contrario do que fez a Lei n.
4.898/1965 (art. 62, § 12), mas apenas ilicitos penais que, quando
descreverem faltas funcionais, serdo também comunicadas a autoridade
competente.

Deixou, inclusive, de contemplar a adverténcia e a suspensao
do cargo ou funcdo, esta por prazo limitado e com perda de vencimentos
e vantagens, prevista no art. 6°, § 19, alineas a e b, da Lei n. 4.898/1965 —
indicando-a como pena restritiva de direitos no art. 5°, inc. Il, do Projeto.
Inquestionavelmente, como puni¢do administrativa, o Projeto delegou a
aplicacdo dessas medidas, se o caso, para a autoridade administrativa, a
ser comunicada.

As sanc0es civis, também na especifica hipdtese de infragao
cometida por servidor publico, no exercicio de suas func¢des, limitam-se
ao ressarcimento do dano por ele causado. Na Lei n. 4.898/1965, essas
sang¢Oes estavam previstas no art. 62, § 29, e no atual Projeto, no art. 49,
caput, inc. |, como efeito obrigatdrio da condenacdo criminal - portanto,
também tém cardter hibrido.

As sangbes penais resultardo da condenagdo por uma das
infracOes previstas nos arts. 92 a 38. Essa condenacdo, além da pena
principal, também produz trés efeitos: torna certa a obrigacdao de indenizar
o dano causado; enseja a inabilitagdo para o exercicio de cargo, mandato
ou fungdo publica; e implica a perda do cargo, do mandato ou da funcdo
publica.

Para o Projeto, a obrigacdo de indenizar o dano causado
pelo crime serd estabelecida pelo Juiz a requerimento do ofendido.
Compreenderd um valor minimo para reparacao, fixado conforme os
prejuizos sofridos pelo ofendido. Trata-se de efeito secundario, ndo penal,
e facultativo da sentenca condenatdria, que depende exclusivamente do
pedido do interessado.

Aprimorou-se a sistematica anterior ao ndo preestabelecer
um valor minimo ou mdaximo em concreto, mas somente a
proporcionalidade em relacdo aos danos causados. Trata-se de importante
inovagdo, sobretudo porque, no caso de reparacdo de danos, ndo apenas
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a autoridade é responsdvel; também a Fazenda Publica responde pelos
mesmos prejuizos, em razao do principio geral fixado no art. 194 da
Constituicdo Federal e segundo o qual aquela é civilmente responsavel
pelos danos que seus funciondrios, nessa qualidade, causem a terceiros.

A inabilitacdo para o exercicio de cargo, mandato ou funcao
publica, pelo periodo de um a cinco anos; e a perda do cargo, do mandato
ou da fungdo publica sdo efeitos ndo penais, secundarios e ndo automaticos.
Dependem, para sua incidéncia, nos termos do paragrafo Unico do artigo,
de uma circunstancia e de um evento, respectivamente, da verificacdo da
reincidéncia especifica e da declaragdo motivada na sentenca.

Tratava-se, na Lei n. 4.898/1965, de pena acessoéria cuja
finalidade era complementar e assegurar a eficacia da pena principal ou
prevenir a reincidéncia, com carater repressivo e preventivo (intimidativo).
Com isso, evita-se o exercicio de certos direitos por pessoas que ndo os
usaram de modo licito, assim como o exercicio de certas fung¢des por
aqueles que se mostraram indignos ou incapazes de pratica-las.

Ocorre que a pena acessoéria de perda de funcdo, cargo ou
mandato, com areforma penal de 1984, passou a ser efeito da condenacao.

O Cdédigo Penal, nos arts. 91 e 92, trata dos efeitos da
condenagado:

Art. 91 — S3o efeitos da condenacdo:

| — tornar certa a obrigacao de indenizar o dano
causado pelo crime;

Art. 92 — S3o também efeitos da condenacgao:

| —a perda de cargo, fungdo publica ou mandato
eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade
portempoigual ousuperioraumano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violagdo de
dever para com a Administracdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de
liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos
nos demais casos.

Desse modo, o disposto no inc. | do art. 42 do Projeto ja
esta, em parte, contemplado pelo art. 91, inc. |, do Cédigo Penal. Apenas
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nao consta, no Cddigo, a parte final - “devendo o juiz, a requerimento
do ofendido, fixar na sentenca o valor minimo para reparacao dos danos
causados pela infracdo, considerando os prejuizos por ele sofridos”.

A inabilitacdo para o exercicio de mandato ndo é novel no
Direito Penal. Ja estava prevista como efeito da sentenca condenatdria
proferida por o6rgdo colegiado, no art. 19, inc. |, alinea e da Lei
Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990%% — “s3o inelegiveis os que
forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por
orgdo judicial colegiado, desde a condenagdo até o transcurso do prazo de
8 (oito) anos apds o cumprimento da pena” (grifou-se).

A Lei Complementar mencionada prevé a sancdo nas
hipéteses de abuso do poder econdmico ou politico (alineas d e h);
corrupgao eleitoral, por captacdo ilicita de sufragio, por doagdo, captacao
ou gastos ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada
aos agentes publicos em campanhas eleitorais (alinea j); crimes de
responsabilidade (alineas b e c); ato doloso de improbidade administrativa
gue importe lesdo ao patrimdnio publico e enriquecimento ilicito (alinea
/); entre outros.

Afigura-se recomendavel utilizar sistematica andloga,
também para cargo ou funcdo publica, conservando-se, assim, a
integridade, proporcionalidade e coeréncia do ordenamento juridico.

Por fim, o inc. Ill do art. 42 do Projeto é mais brando, em um
aspecto, do que o art. 92, inc. |, alineas a e b, do Cddigo Penal, e mais
rigoroso em outro. Sendo, veja-se.

O Projeto prevé “a perda do cargo, do mandato ou da funcdo
publica” (inc. Ill) na hipdtese de “reincidéncia em crime de abuso de
autoridade” (pardgrafo Unico). J4 o Cdédigo Penal determina:

[...] aperdade cargo, funcdo publica ou mandato
eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade
portempoigual ousuperioraumano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violacdo de
dever para com a Administracdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de

282 Modificada pela Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de 2010.
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liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos
nos demais casos.

Em ambos os casos, os efeitos ndo sdo automaticos e devem
ser motivadamente declarados na sentenca (art. 42, paragrafo Unico, do
Projeto; e art. 92, paragrafo Unico, do Cédigo Penal).

O aspecto que torna o Cddigo Penal mais rigoroso reside na
exigéncia de reincidéncia especifica em crime de abuso de poder que o
Projeto faz, e o Cddigo nao.

Em outro aspecto, o CAdigo exige, para aplicacdo da perda
do cargo, funcdo ou mandato, pena privativa de liberdade minima de um
ano; enquanto o Projeto ndo faz essa exigéncia. Neste ponto, o Projeto é
mais rigoroso que o Cadigo Penal.

Assim, trata-se de nova lei que, em parte, é mais severa que
a disposicdo anterior, pois ndo exige a pena minima de um ano; e mais
benéfica do que o Cédigo Penal ao exigir a reincidéncia.

Surgira, assim, uma inovacdo legislativa, em parte mais
benéfica, em parte mais severa. Tem, entdo, aplicacdo do principio da
legalidade e suas consequéncias, especificamente, a anterioridade e
retroatividade da lei mais benigna — ou irretroatividade da lei mais grave.

O principio da irretroatividade da lex gravior (irretroatividade
in pejus ouin malan partem)impede a lei penal que ndo beneficie o acusado
de retroagir, pois ndo ha crime sem lei anterior que o defina (Cédigo
Penal, art. 2°, pardgrafo Unico; Constituicdo Federal, art. 5°, XL). Afere-
se a benignidade, no caso concreto, confrontando as leis concorrentes.
Mais branda sera a lei que cominar a pena de menor duracdo, de natureza
menos grave, de efeitos mais aceitdveis; que amplie o ambito da licitude
penal, quer restringindo o campo do jus puniendi ou do jus punitionis,
quer estendendo o do jus libertatis.

Mas o caso em apreco trata de norma hibrida, como dito,
uma parte mais benéfica e outra mais severa. A doutrina se divide na
solucdo do problema. Parte defende a combinacdo das leis, em que o Juiz
deve ajustar ou integrar as normas formando um corpo mais benéfico
para o condenado. Seguem esse posicionamento os doutrinadores José
Frederico Marques e Basileu Garcia. Outra parcela assevera que nao se
pode combinar leis, sob pena de desrespeito ao principio da separagao
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dos poderes, pois o Juiz estaria legislando e ele ndo é legislador. O Juiz
ndo tem a faculdade de ajustar as normas para extrair um contetdo
mais favoravel para o réu; ele estaria, em tal hipdtese, elaborando
uma lei, o que ndo é permitido no sistema legal brasileiro. Ou aplica
a lei na sua integra ou nao aplica nada. Combinar leis seria criar uma
nova norma. Defendem essa linha de pensamento os doutrinadores
Nelson Hungria e Anibal Bruno. Essa é, igualmente, a posi¢cdo adotada
pela jurisprudéncia.

Na mesma esteira, a atual redagdo do Projeto resultaria
em antinomia (conflito ou concurso aparente de normas) entre as
disposicdes da proposta e os arts. 91 e 92 do Cddigo Penal, no minimo,
a ser solucionado pelos operadores do Direito de todo o Pais sob a
égide dos principios da sucessividade ou critério cronolégico; da
especialidade; dasubsidiariedade outipodereserva; daconsuncao; eda
alternatividade. A tarefa, como se sabe, ardua, certamente redundara
em entendimentos diversos nos diferentes julgados, causando
indesejada incerteza e instabilidade juridica, tanto a jurisdicionados
como aos que trabalham no sistema de justica brasileiro.

E, com efeito, totalmente incerta a solucdo que se
daria ao caso concreto. Alids, a boa técnica legislativa recomenda
gue se evitem situacGes desse género. O mais adequado é evitar o
problema e solucionar a questdao antes da promulgacdo da norma,
compatibilizando-o com o restante do ordenamento juridico.

Ademais, ndo ha motivos para que apenas as hipdteses
de crimes de abuso de poder contempladas no Projeto, que, como
se sabe, ndo abarca todas as suas espécies, contem com a obrigacdo
judicial de fixacdo do valor minimo de indenizagdo proporcional aos
danos sofridos. Em verdade, essa deve ser a regra para todas as
condenagdes criminais.

Observe-se, igualmente, a diferenciacdo dada aos efeitos
da condenacdo nos crimes de abuso de poder elencados no Projeto, se
equiparados com outros crimes do mesmo género - abuso de poder -
como aqueles previstos no Titulo XI, Capitulo |, do Cédigo Penal (crimes
praticados por funcionarios publicos contra a administracdo em geral).
E o caso da corrupc¢do, que ndo se limita as a¢des de funciondrios
publicos - mais ampla e presente nas relacdes de poder, muitas vezes
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com o objetivo de manter uma relagdo de dominagdo ou situagao de
anomia.

N3do ha razdo juridica que fundamente a criagdo de regras
especiais sobre parte dos crimes de abuso de poder, sem o alcance de
todos, distinguindo as autoridades publicas que cometem crimes previstos
em lei especifica daquelas que sdao condenadas por outras espécies de
delitos de abuso de poder ndo contempladas na lei especial. A situacao,
se mantida, a evidéncia, fere a isonomia assegurada pela Constituicao
Federal (art. 592, caput).

Essa problemadtica ja era identificada pela doutrina na andlise
da Lei n. 4.898/1965:

[...] considerando a desigualdade de tratamento
dado pela lei ao autor de um delito funcional
de certa gravidade, como por exemplo o de
concussao (CP, art. 316) e ao que cometeu um
crime de abuso de autoridade, sustentavamos
gue o Magistrado deveria procurar uma solucao
com base na equidade, ndo segundo o rigor da
lei, mas, no dizer de Borges da Rosa, “com uma
moderacdo e dogura razoaveis”. %3

Pelo fato de a Lei n. 4.898 ser de 1965, e a reforma do
Cdédigo Penal ter ocorrido em 1984, a preocupacgao com a disparidade de
tratamento deixou de existir, aplicando-se a nova norma, qual seja, a do
art. 92 do Cddigo Penal.

No caso de ser aprovado o Projeto, a discussao sobre a falta
de isonomia no tratamento de autores de crimes de abuso de poder,
previstos na nova lei e em outros diplomas penais, serad reinaugurada.
Todas as autoridades publicas que abusam do poder de que se acham
investidas ou violam deveres da fung¢do exercida sdo indignas da confianca
gue lhes foi depositada, incapazes de bem e firmemente servirem aos
interesses publicos.

Vale lembrar que, reconhecidamente, ubi eadem ratio ibi
idem jus (onde houver o mesmo fundamento, havera o mesmo direito), e

283 FREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladimir Passos de. Abuso de autoridade, p. 103.
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ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio (onde hd a mesma razdo de ser,
deve prevalecer a mesma razao de decidir).

O tratamento desigual certamente serd reconhecido nos
Tribunais nacionais e implicarad o reconhecimento da inconstitucionalidade
do art. 4° do Projeto, devastando parte importante da inovacdo legislativa
que pretende punir e prevenir crimes de abuso de poder.

Por todos os motivos expostos, sugere-se uma nova redagao
ao art. 42, que observe a igualdade de tratamento (art. 52, caput, da
Constituicdo Federal) e as disposi¢des ja enumeradas no Cddigo Penal;
trate todos os crimes de abuso de poder de maneira uniforme - e nao
apenas as modalidades previstas no Projeto —; atente as novas regras de
inelegibilidade; e evite problemas com a aplicagdo da uma nova lei, parte
mais grave e mais branda, nos seguintes termos:

CAPITULO IV DOS EFEITOS DA CONDENACAO E
DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Secdo | Dos Efeitos da Condenagdo

Art. 42 Os artigos 91 e 92 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal
-, passam a vigorar com a seguinte redagao:
Art. 91[...]

| — tornar certa a obrigacdo de indenizar o
dano causado pelo crime, devendo o juiz, a
requerimento do interessado ou do Ministério
Publico, fixar na sentenga o valor minimo para
reparagdo, considerando todos os prejuizos;
(N.R.)

In-1...]

§1°(...]

§2°...]

Art. 92 [...]

I-1..]

a) quando aplicada pena privativa de liberdade
por tempo igual ou superior a seis meses, nos
crimes praticados com abuso de poder ou
violacdo de dever para com a Administracdo
Publica; (N.R.)
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b) [...]

n-1..]

m-1r..]

IV — a inabilitagGo para o exercicio de cargo,
mandato ou fun¢do publica, pelo periodo de 8
(oito) anos apds o cumprimento da pena;
Paragrafo Unico — Os efeitos de que trata este
artigo ndo sdo automaticos, devendo ser
motivadamente declarados na sentencae: (N.R.)
a) na hipotese da alinea a do inciso |,
condicionados a reincidéncia;

b) na hipdtese do inciso IV, condicionados ao
trénsito em julgado da condenagdo ou a decisdo
proferida por érgdo judicial colegiado. (Grifou-se)

Secao Il Das Penas Restritivas de Direitos

Art. 52 As penas restritivas de direitos substitutivas
das privativas de liberdade previstas nesta Lei sdo:
| - prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas;

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

Ill - proibicdo de exercer fung¢des de natureza
policial ou militar no Municipio em que tiver sido
praticado o crime e naquele em que residir ou
trabalhar a vitima, pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés)
anos.

Pardgrafo Unico. As penas restritivas de
direitos podem ser aplicadas auténoma ou
cumulativamente.

O art. 59 inc. Il, equivale, na Lei n. 4.898/1965, ao art. 6°, §
19, alinea c. Oinc. Ill é semelhante ao art. 6°, § 52, da Lei n. 4.898/1965.
A proposta do Senador Renan Calheiros tem a seguinte

redacdo:
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Secdo Il - Das Penas Restritivas de Direitos

[...]

Art. 5° Para os crimes previstos nesta lei, sdo
admitidas as seguintes penas restritivas de
direitos:

| — prestagao de servicos a comunidade ou a
entidades publicas;

Il — suspensao do exercicio do cargo, funcao ou
mandato pelo prazo de 1 (um) a 6 (seis) meses,
com perda dos vencimentos e vantagens;

Il — proibicdo de exercer fungdes de natureza
policial ou militar no municipio da culpa, pelo
prazo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

O Senador Antonio Anastasia propds, na Emenda n. 13-PLEN, o
aperfeicoamento do caput do art. 59, para ressaltar que as penas restritivas
de direito tém cardter substitutivo em relacdo as privativas de liberdade.

As penas restritivas de direito estdo disciplinadas no art. 43 do

Cddigo Penal:

As penas restritivas de direitos sao:

| — prestacdo pecunidria;

Il — perda de bens e valores;

Il - limitagdo de fim de semana;

IV — prestagdo de servico a comunidade ou a
entidades publicas;

V —interdigao temporaria de direitos;

VI —limitagdo de fim de semana.

O inc. | do art. 5° do Projeto estd totalmente abrangido pelo
disposto no art. 43, inc. IV, do Cddigo Penal. Portanto, neste aspecto, a
inclusdo repetitiva desta pena restritiva de direitos é desnecessaria - ja foi
tratada pelas normas gerais do Cédigo Penal.

Oinc. | doart. 5°do Projeto determina a suspensao do exercicio
do cargo, da fungdo ou do mandato, pelo prazo de um a seis meses, com a
perda dos vencimentos e das vantagens. Equivale ao disposto no art. 69, §
19, alinea c, da atual Lei n. 4.898/1965.
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A suspensdo mencionada é uma das penas mais graves, porque
atinge o patrimonio da autoridade e também implica a perda de todas as
vantagens e direitos inerentes ao cargo (férias, licenga-prémio, antiguidade
etc.). No periodo de um a seis meses, a autoridade ndo podera exercer o cargo,
funcdo ou mandato.

O Supremo tribunal Federal, na analise da Lei n. 4.898/1965,
vinha decidindo que

[...]asuspensdo do cargo com perda de vencimentos
e vantagens ndo constitui pena acessoria que possa
ser aplicada pelo poder judicidrio, mas sangdo
administrativa imponivel em processo regular pela
autoridade civil ou militar competente.?*

Fatalmente, o entendimento serd alterado, no caso de ser
aprovado o Projeto. Isso porque ndo mais trata de san¢do administrativa, como
determinava o caput do art. 62 da Lei n. 4.898/1965; e sim de pena restritiva de
direitos substitutiva da privativa de liberdade, que pode ser aplicada auténoma
ou cumulativamente (paragrafo Unico do art. 52). E, portanto, agora, pena
principal e ndo acessoria.

O mesmo ocorre com o disposto no inc. Ill do art. 52 do Projeto
— proibicdo de exercer fungdes de natureza policial ou militar no Municipio em
gue tiver sido praticado o crime e naquele em que residir ou trabalhar a vitima,
pelo prazo de um a trés anos.

Essa disposi¢do apenas alcanga o exercicio da autoridade policial
ou militar, restrita ao Municipio em que tiver sido praticada a infracdo e aquele
em que a vitima trabalha ou reside. Em se tratando de pena alternativa a
privacao de liberdade, é principal e ndo acessoéria.

Disposicdo andloga estd prevista na atual Lei n. 4.898/1965,
no art. 62, § 52. A doutrina justifica o dispositivo da lei em vigor ao
fundamento de que a autoridade policial ou militar emprega vigilancia
em proteger a sociedade e seus membros, assegurar seus direitos, evitar
riscos, prevenir crimes, manter a ordem e o bem-estar da populacao.
Assim, exerce papel relevante pela confianca que deve inspirar nas
pessoas, em especial nos mais vulneraveis.

284 RT 95/1.092.
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A teoria, sob este aspecto, afigura-se adequada, mas uma
analise aprofundada do dispositivo revelard os problemas que serdo
enfrentados, conforme explanado a seguir.

A medida de proibi¢do do exercicio de fungdes no Municipio
em que tiver sido praticado o crime e naquele em que residir ou trabalhar
a vitima pode ser eficaz nas pequenas cidades, onde as autoridades e
seus agentes sdo notoriamente conhecidos. J4 nas grandes cidades ou
metrépoles, dificilmente essa providéncia teria qualquer impacto.

Além disso, conquanto a disposicdo mencione a proibi¢do
do exercicio de fungbes no local do delito ou onde residir ou trabalhar
o ofendido, em verdade a restricdo serd muito maior. Isto porque a
autoridade deve residir no local onde presta servigos. Por consequéncia,
a autoridade, para exercer fungdes em outro local, terda que mudar sua
residéncia para o novo local de trabalho. Trata-se, portanto, de disposicao
gue obriga a autoridade a deixar o domicilio para que possa, em outro
local, continuar a trabalhar.

A problematica, no entanto, ndo se encerra aqui. A Lei n.
4.898/1965 restringe a proibicdo ao distrito da culpa. O Projeto acrescenta
o local de residéncia ou domicilio do ofendido.

Se porventura o fato tiver sido praticado em uma comarca, a
vitima residir em uma segunda e trabalhar em terceiro local, a autoridade
ficard impossibilitada de exercer fungdes - e residir - em trés diferentes
municipios. Se o ofendido tiver mais de um domicilio, a restricdo
para o exercicio de fungGes ampliar-se-a significativamente, talvez a
impossibilidade empirica do exercicio das funcdes.

Outrossim, na hipétese de o ofendido mudar de domicilio
ou de local de trabalho, no periodo de vigéncia da proibi¢cdo (um a cinco
anos), terd a autoridade também que se mudar. Dessa maneira, ficara a
mercé da vontade da vitima que, diante da noticia de que o condenado
iniciou o exercicio de fungdes em nova localidade, pode ali estabelecer um
domicilio - ainda que eventual e ndo permanente - apenas com o intuito
de prejudicar o trabalho do sentenciado. Assim, o Projeto dd margem
a perseguicdo inversa - da vitima ao ofensor -, situacdo totalmente
indesejada.

Ademais, como se procederd com aqueles que exercem
funcdes em todo um Estado da Federagcdo ou até mesmo no Pais inteiro?
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A pena de proibi¢ao do exercicio de fungdes de natureza policial ou militar
no distrito da culpa e naquele em que residir ou trabalhar a vitima tornar-
se-a uma sanc¢ao de ambito estadual ou nacional.

Posto isso, retorna-se a um dos principais equivocos do
dispositivo analisado - sua inconstitucionalidade. Isso porque, como
assinalado, as san¢Oes agora sao principais, substitutivas da pena corporal,
e ndo acessorias.

Assim sendo, novamente, cabe a ressalva, feita no dispositivo
anterior, que identifica um rompimento da isonomia constitucional.

Em outras palavras, ndo ha motivos para que apenas nas
hipdteses de crimes de abuso de poder contempladas no Projeto,
gue, como se sabe, ndo abarca todas as suas espécies, contem com
a possibilidade de suspensdo do exercicio do cargo, da fung¢do ou do
mandato (de um a seis meses), com a perda dos vencimentos e das
vantagens; e a proibicao de exercer fun¢des de natureza policial ou militar
no Municipio em que tiver sido praticado o crime e naquele em que
residir ou trabalhar a vitima (de um a trés anos). Em verdade, essa deve
ser a regra para todas as condenacgées por crimes cometidos com abuso
de poder ou violagdo de dever para com a Administracdo Publica. Todas
as autoridades publicas que abusam do poder de que se acham investidas
ou violam deveres da funcdo exercida sdo indignas da confianca que Ihes
foi depositada, incapazes de bem e firmemente servirem aos interesses
publicos.

A diferenciacdo dada as penas alternativas nos crimes
de abuso de poder elencados no Projeto, se equiparados com outros
crimes do mesmo género - abuso de poder - como aqueles previstos no
Titulo XI, Capitulo I, do Cddigo Penal (crimes praticados por funciondrios
publicos contra a administracdo em geral), fere a isonomia constitucional
(Constituicdo Federal, art. 59, caput). N3o hd razdo juridica que
fundamente a criacdo de regras especiais sobre parte dos crimes de
abuso de poder, sem o alcance de todos, distinguindo as autoridades
publicas que cometem crimes previstos em lei especifica daquelas que
sdo condenadas por outras espécies de delitos de abuso de poder ndo
contempladas na lei especial.

Reconhecidamente, ubi eadem ratio ibi idem jus (onde
houver o mesmo fundamento, havera o mesmo direito) e ubi eadem legis
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ratio ibi eadem dispositio (onde ha a mesma razdo de ser, deve prevalecer
a mesma razdo de decidir).

O tratamento desigual certamente serd reconhecido nos
Tribunais nacionais e implicarad o reconhecimento da inconstitucionalidade
do art. 4° do Projeto, devastando parte importante da inovacdo legislativa
que se propGe a punir e prevenir crimes de abuso de poder.

A problemidtica ja era identificada pela doutrina na analise
da Lein. 4.898/1965 — “considerando a desigualdade de tratamento dado
pela lei ao autor de um delito funcional de certa gravidade, como por
exemplo o de concussdo (CP, art. 316) e ao que cometeu um crime de
abuso de autoridade”.?®®

A situacdo, se mantida, a evidéncia, fere a igualdade
assegurada pela Constituicdo Federal (art. 59, caput).

Por todos os motivos expostos, sugere-se uma nova redagdo
ao art. 42, que observe a igualdade de tratamento (art. 52, caput, da
Constituicdo Federal) e as disposi¢cdes ja enumeradas no Cddigo Penal;
trate todos os crimes de abuso de poder de maneira uniforme - e nao
apenas as modalidades previstas no Projeto, nos seguintes termos:

Secdo Il Das Penas Restritivas de Direitos

Art. 52 Os artigos 43 e 44 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal
-, passam a vigorar com as seguintes redagées
acrescidas, respectivamente, do inciso VIl e do
§ 59

Art. 43 [...]

VIIl — nos crimes praticados com abuso de poder
ou violagdo de dever para com a Administragdo
Publica:

a) a suspensdo do exercicio do cargo, da fung¢do
ou do mandato, pelo prazo de 1 (um) a 6 (seis)
meses, com a perda dos vencimentos e das
vantagens;

b) a proibi¢Go de exercer fungbes de natureza
policial ou militar no Municipio em que tiver

285 FREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladimir Passos de. Abuso de autoridade, p. 103.
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sido praticado o crime e naquele em que residir
ou trabalhar a vitima, pelo prazo de 1 (um) a 3
(trés) anos.

Art. 44 [...].

§ 52 — Na condenacgdo por crime praticado com
abuso de poder ou violagdo de dever para com
a Administracdo Publica, as penas restritivas de
direitos previstas no inciso VIl do art. 43 podem
ser aplicadas cumulativamente, entre si e com

outras. (Grifou-se)

CAPITULO V DAS SANCOES DE NATUREZA
CIVIL E ADMINISTRATIVA

Art. 62 As penas previstas nesta Lei serdao
aplicadas independentemente das sangdes de
natureza civil ou administrativa cabiveis.
Pardgrafo Unico. As noticias de crimes previstos
nesta Lei que descreverem falta funcional
serdo informadas a autoridade competente
com vistas a apuragao.

Art. 72 As responsabilidades civil e
administrativa sao independentes da criminal,
ndo se podendo mais questionar sobre a
existéncia ou a autoria do fato quando essas
guestbes tenham sido decididas no juizo
criminal.

Art. 82 Faz coisa julgada em ambito civel, assim
como no administrativo-disciplinar, a sentenca
penal que reconhecer ter sido o ato praticado
em estado de necessidade, em legitima defesa,
em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito.

O art. 6°, caput, equivale, na Lei n. 4.898/1965, ao art. 9°.
Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao

era nos seguintes termos:
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CAPITULO V - DAS SANCOES DE NATUREZA CIVIL
E ADMINISTRATIVA

[...] Art. 6° A responsabilizacdo das pessoas
referidas no art. 2°, pelos crimes previstos
nesta Lei, ndo os isenta das sanc¢des de natureza
civil e administrativa porventura cabiveis em
decorréncia dos mesmos fatos. Paragrafo
Unico. A autoridade policial, o representante
do Ministério Publico ou outras autoridades
ou servidores, quando formalizarem a
representacdo do ofendido, ou o Ministro da
Justica, quando apresentar a requisi¢ao, deverao
comunicar o fato considerado ilicito ao Conselho
Nacional de Justica, se for o caso, e a autoridade
judicial ou administrativa competentes para
apuracao das faltas funcionais.

Art. 7° A responsabilidade civil e administrativa
é independente da criminal, ndo se podendo
guestionar mais sobre a existéncia do fato, ou
sobre quem seja o seu autor, quando estas
questoes se acharem decididas no juizo criminal.
Art. 8° Faz coisa julgada no civel e no ambito
administrativo-disciplinar a sentenca penal que
reconhecer ter sido o ato praticado em estado
de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito.

O Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 14-PLEN, postulou a
retirada do paragrafo Unico do art. 62 do Projeto da mencgao ao Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e ao Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), pois o proprio dispositivo ja prevé que a representacdo do
ofendido sera encaminhada a autoridade competente, com vistas a
apuracao de falta funcional. A iniciativa foi acolhida pelo Relator.

O Senador Telmario Mota, na Emenda n. 06-PLEN, sugeriu
a inclusdo, no art. 82 do Projeto, de um paragrafo Unico prevendo que a
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mera divergéncia de entendimento ou de interpretacdo entre membros do
Ministério Publico e juizes, ou entre estes e outros érgdos jurisdicionais,
ndo constitui abuso de autoridade. A proposta se fez acompanhar
de justificacdo advogando a impossibilidade de criminalizacdo da
hermenéutica juridica. Novamente, surgiu, com clareza, a grande
preocupacao do legislador com a criminalizagdo da hermenéutica juridica.
A iniciativa ndo foi acolhida pelo Relator, no art. 82.

As sang¢des administrativas, naquilo atinente aos servidores
publicos, resultam da infringéncia de normas funcionais especificas,
de violagdes que interessam apenas aos regramentos internos do
funcionamento da Administra¢do. Trata-se do ilicito administrativo a
ser apurado e punido por autoridade também administrativa, previstos
anteriormente na Lei n. 4.898/1965 (art. 62, § 12). De certa maneira, as
sangOes previstas no art. 49, caput, incs. Il e lll do Projeto em andlise
podem ter carater hibrido penal-administrativo, pois, no art. 62, caput e
paragrafo Unico, ressalta as sangdes de natureza civil e administrativa.

A sentenca “noticias de crimes previstos nesta Lei que
descreverem falta funcional” (art. 62) deixa claro que, para o Projeto,
nem todo crime de abuso também caracteriza infracdo administrativa -
circunstancia que dificilmente serd identificada na rotina administrativa
ou forense.

Como se pode verificar, o Projeto ndo prevé nenhumainfragdo
tipicamente administrativa, ao contrario do que fez a Lei n. 4.898/1965
(art. 62, § 19), mas tdo somente ilicitos penais que, quando descreverem
faltas funcionais, serdo também comunicados a autoridade competente.

Deixou, inclusive, de contemplar a adverténcia e a suspensao
do cargo ou funcdo, esta por prazo limitado e com perda de vencimentos
e vantagens, prevista no 6°, § 19, alineas a e b, da Lei n. 4.898/1965 —
indicando-a como pena restritiva de direitos no art. 5°, inc. Il, do Projeto.
Inquestionavelmente, como puni¢cdo administrativa, o Projeto delegou
a aplicacdo das medidas apontadas, se o caso, para a autoridade
administrativa, a ser comunicada.

As sancgoes civis, também na especifica hipdtese de infragdo
cometida por servidor publico, no exercicio de suas fungdes, limitam-se
ao ressarcimento do dano por ele causado. Na Lei n. 4.898/1965, essas
sang¢Oes estavam previstas no art. 62, § 29; e no atual Projeto, no art. 49,
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caput, inc. |, como efeito obrigatdrio da condenacgdo criminal - portanto,
também tém carater hibrido.
Os arts. 72 e 82 trazem previsdes ja contempladas pelo
ordenamento juridico e pelas decisdes de Tribunais Superiores.
A Lein. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, dispde:

Art. 121. O servidor responde civil, penal e
administrativamente pelo exercicio irregular de
suas atribuicdes.
Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato
omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que
resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.
Art. 123. A responsabilidade penal abrange os
crimes e contravengdes imputadas ao servidor,
nessa qualidade.
Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa
resulta de ato omissivo ou comissivo praticado
no desempenho do cargo ou funcao.
Art. 125. As sangdes civis, penais e
administrativas poderao cumular-se, sendo
independentes entre si.

Trata-se do chamado principio da independéncia das
instancias, amplamente consagrado.

Nesse sentido, o Projeto ndo abarca nenhumainovagdo, o que
se pode confirmar com a prépria excecdo da regra de independéncia das
instancias, esculpidanoart. 126 da Lein. 8.112/1990 - “A responsabilidade
administrativa do servidor sera afastada no caso de absolvicdo criminal
gue negue a existéncia do fato ou sua autoria”.

Desse modo, os dispositivos em questdo ndo comportam
indagacGes mais aprofundadas, sobretudo no bojo de um estudo criminal
do abuso de poder.

CAPITULO VI DOS CRIMES E DAS PENAS

Art. 92 Decretar medida de privacdo da liberdade em
manifesta desconformidade com as hipdteses legais:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.
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Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena a autoridade
judicidria que, dentro de prazo razoavel, deixar de:

| - relaxar a prisdo manifestamente ilegal;

Il - substituir a prisdo preventiva por medida cautelar
diversa ou conceder liberdade proviséria, quando

manifestamente cabivel;

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

O art. 9°, caput, equivale, na Lei n. 4.898/1965, ao art. 4°, alinea g,
ao passo que o inc. Il do paragrafo Unico é semelhante ao art. 4°, alinea d, dessa

mesma Lei.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redacdo era

nos seguintes termos:

CAPITULO VI - DOS CRIMES E DAS PENAS

[...]

Art. 9° Ordenar ou executar captura, detencdo
ou prisdo fora das hipoteses legais ou sem suas
formalidades:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa. Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas
quem:

| — recolhe ilegalmente alguém a carceragem
policial, ou a estabelecimento destinado a
execucao de pena privativa de liberdade ou de
medida de seguranca;

[I—-deixa de concederao preso liberdade provisodria,
com ou sem fianca, quando assim admitir a lei
e estiverem inequivocamente presentes seus
requisitos;

[l — efetua ou cumpre diligéncia policial autorizada
judicialmente, em desacordo com esta ou com as
formalidades legais.

O Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 15-PLEN, postulou a
alteragdo da redagdo para constar o seguinte:
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Decretar prisdo preventiva, busca e apreensao
de menor ou outra medida de privacao da
liberdade, fora das hipdteses legais ou sem
o cumprimento ou a observancia de suas
formalidades:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa. Pardgrafo Unico. Incorre nas mesmas
penas a autoridade judiciaria que, sem justa
causa, deixar de:

| - relaxar a prisdo manifestamente ilegal;

Il - substituir a prisdo preventiva por medida
cautelar diversa ou conceder liberdade
provisdria, quando manifestamente cabivel;

11l — deferir liminar ou ordem de habeas corpus.
(Grifou-se)

O Senador ainda ressaltou que a expressao prazo razodvel é
demasiadamente subjetiva.

A Senadora Gleisi Hoffmann, na Emenda n. 49-CCJ, requereu
o aprimoramento da redacdo do caput do art. 92 do Projeto - sugestao
acolhida oralmente pelo Relator —, para que constasse o seguinte: “Art.
92 Decretar qualquer medida de privagdo da liberdade, em manifesta
desconformidade com as hipdteses legais” (grifou-se). Entretanto, como
se pode verificar, ndo consta do Projeto atual o termo qualquer.

Trata-se de tipo semelhante aos previstos no art. 350 do
Cddigo Penal e no art. 230 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).
Entretanto, padece de inconstitucionalidade, ja pontuada pelo Senador
Aloysio Nunes na Emenda n. 15-PLEN, e tangencia, perigosamente, com a
criminalizagdo parcial da hermenéutica juridica, especificamente naquilo
relacionado a decretacdo de medida de privagdo de liberdade, seu
relaxamento, substituicdo ou, ainda, a concessdo de liminar em ordem de
habeas corpus.

Medida privativa de liberdade, na explicacio de Nelson
Hungria,

[...] é a “prisdao”, no sentido de captura
ou apreensdo de alguém, para o fim de
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ser recolhido ao carcere ou internado em
estabelecimento de seguranca, seja em carater
provisério ou meramente coercitivo (prisdo em
flagrante. Prisdo preventiva, prisdo em virtude
de pronuncia ou condenacdo penal recorrivel,
prisdo administrativa, prisao civil), seja em
cumprimento de sentenga penal transitada em
julgado.

Ainda na explanacdo do jurista:
[...] é preciso ndao confundir a ilegalidade
(substancial ou formal) da ordem de prisao
com a injustica da decisdo de que decorre tal
ordem (isto é, a decisdo apoiada em errénea
aprecia¢do da prova).

Por fim, Nelson Hungria lembra que “o executor ficara
isento de pena, se a ordem emanar de seu superior hierarquico e nao for
manifestamente ilegal”.?

Para ndo incidir em indesejada criminalizacdo da
hermenéutica juridica, como tentaram evitar oito diferentes emendas,
respectivamente, as de ns. 28, 29, 44, 51, 58 e 60, todas da Comissao
de Constituicdo e Justica (CCJ); e as Emendas ns. 04 e 12 do Plendrio, o
paragrafo segundo do art. 12 do Projeto foi alterado, acolhendo a redagao
dada pela emenda do Senador Antonio Anastasia.

Entretanto, a auséncia de indicacdo do elemento subjetivo
do injusto (dolo especifico) no artigo em analise ainda transmite a ideia
de que, em algumas hipodteses, a divergéncia na interpretacdo de lei ou na
avaliagdo de fatos e provas possa configurar crime de abuso de poder. Para
afastar qualquer possibilidade da nefasta criminalizagdo da hermenéutica,
deve-se deixar, com firmeza e clareza, margem para que o operador do
direito que exerga autoridade interprete a lei, avalie fatos e valore a prova
produzida - inclusive em atengdo ao principio da livre valora¢do da prova,
insculpido no Cédigo de Processo Penal.

286 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal, v. IX, p. 512/513.
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Paratanto, éfundamentalacrescentar, no caputdodispositivo,

a especifica intencdo de constranger indevidamente o ofendido no curso
de investigagdo ou processo judicial, afastando-se, definitivamente, a
possibilidade de criminalizagdo do regular exercicio da autoridade publica,
fundamental para a garantia da liberdade e da democracia.

Nos dizeres de Rui Barbosa, o crime de hermenéutica torna

juizes e promotores meros servicais dos demais poderes constituidos:

[...] para fazer do magistrado uma impoténcia
equivalente, criaram a novidade da doutrina, que
inventou para o Juiz os crimes de hermenéutica,
responsabilizando-o penalmente pelas
rebeldias da sua consciéncia ao padrao oficial
no entendimento dos textos. Esta hipérbole do
absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu
entre nds por geragdo espontanea. E, se passar,
fara datoga a mais humilde das profissGes servis,
estabelecendo, para o aplicador judicial das leis,
uma subalternidade constantemente ameacada
pelos oraculos da ortodoxia cortes3.?®’

Como sobredito, a conduta ja estd incriminada no Cddigo

Penal, conforme dispositivo a seguir:

Art. 350 — Ordenar ou executar medida privativa
de liberdade individual, sem as formalidades legais
ou com abuso de poder:

Pena — detenc¢do, de um més a um ano.

Paragrafo Unico — Na mesma pena incorre o
funcionario que:

| — ilegalmente recebe e recolhe alguém a prisao,
ou a estabelecimento destinado a execugdo de
pena privativa de liberdade ou de medida de
seguranca;

Il — prolonga a execugdo de pena ou de medida
de seguranca, deixando de expedir em tempo

287 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa, t. III, v. XXIII, p. 228.
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oportuno ou de executar imediatamente a ordem
de liberdade;

[l — submete pessoa que esta sob sua guarda ou
custddia a vexame ou a constrangimento ndo
autorizado em lei;

IV—efetua, com abuso de poder, qualquer diligéncia.

O art. 350, preciso, escorreito e taxativo, pode ser facilmente
acomodado as novas necessidade ainda ndo contempladas como o
relaxamento da prisdo manifestamente ilegal; a substituir a prisdo
preventiva por medida cautelar diversa ou a concessdao liberdade
provisdria, quando manifestamente cabivel; e o deferimento de liminar
ou ordem de habeas corpus, quando manifestamente cabivel.

Para tanto, bastaria a inclusdo da finalidade especifica do
sujeito ativo, altera¢do da pena cominada ao crime e o acréscimo de quatro
incisos ao mencionado art. 350 do Cdédigo Penal. Com isso, conservar-se-
ia 0 corpo unico do texto juridico do Cédigo Penal, mediante a adequacao
da redacdo as necessidades contemporaneas.

Ndo bastasse, o artigo do Projeto de Lei prevé figura tipica ja
disciplinada no art. 230 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA):

Privar a crianca ou o adolescente de sua
liberdade, procedendo a sua apreensdo
sem estar em flagrante de ato infracional
ou inexistindo ordem escrita da autoridade
judiciaria competente:

Pena — detencdo de seis meses a dois anos.
Paragrafo Unico. Incide na mesma pena aquele
qgue procede a apreensdo sem observancia das
formalidades legais.

Por forca do principio da especialidade, deve prevalecer o
crime previsto na Lei n. 8.069/1990, nas hipdteses em que o abuso for
praticado contra criancgas e adolescentes.

Aredacdodoparagrafounicopadecedeinconstitucionalidade,
pois utiliza conceito aberto de prazo razodvel, violador do principio da
taxatividade do Direito Penal.
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O Senador Aloysio Nunes, na justificacdo da Emenda n. 15-
PLEN, ja identificava a inconstitucionalidade do dispositivo:

[...] optamos por substituir a expressao
“dentro de prazo razodvel”, constante no
paragrafo Unico, pela expressdo “sem justa
causa”. Novamente a proposi¢do incorre
em subjetividade demasiada, vez que ndo
ha definicdo clara sobre qual seria o prazo
razoavel. De outro lado, a expressao “sem justa
causa” leva a autoridade a ter que justificar as
razdes pelas quais deixou de praticar os atos
elencados pelo dispositivo. (Grifo do original)

No inicio da justificativa, o Senador alertou, de forma
expressa, que “a elementar do tipo é excessivamente subjetiva, o que é
incompativel com a taxatividade penal” (grifou-se).

N3do obstante, como se po6de verificar, a sugestdao
apresentada ndo foi acolhida, e a expressdo dentro de prazo razodvel
foi mantida.

O principio da reserva legal — na forma da taxatividade?? —,
que pressupoe a definicdo de todos os elementos que integram a conduta
tipica, foi insculpido no art. 592, inc. XXXIX, da Constituicdo Federal.

A taxatividade é decorréncia légica da legalidade e da
reserva legal, pois ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Por
conseguinte, as condutas tipicas devem ser precisas, pormenorizadas,
taxativas, descritas com mintcia a fim de se evitar qualquer duvida
ao destinatdrio da norma. A descricdo da conduta ndo pode ser vaga
e imprecisa, sob pena de imprecisdo que ird gerar duvidas na sua
aplicacdo e, logo, beneficio aquele que, em tese, a infringe - dentre
as interpretacdes possiveis do tipo penal vago, o interessado fiar-se-a
naquela que mais lhe beneficie acrescida da presungdo de inocéncia, o
que dificulta a aplicacdo da norma.

A propésito, no magistério de Francisco de Assis Toledo, “a
exigéncia da lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndo devem deixar

288 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo penal comentado, p. 38.
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margens a ddvidas nem abusar de empregos de normais muito gerais ou
tipos incriminadores genéricos, vazios”.?°

O tema foi bem exemplificado por Eugenio Raul Zaffaroni, ao
anotar que, “Se o legislador brasileiro sancionasse uma lei que dissesse: ‘Sdo
proibidas todas as condutas que afetam os interesses comuns’, esta lei seria
inconstitucional, porque violaria frontalmente o principio da legalidade”.*®

Os tipos penais vagos sdo inconstitucionais porque
permitem variadas interpretacdes acerca de seu conteldo, colocam nas
maos do julgador a definigdo casuistica daquilo que é ou nao crime e,
consequentemente, permitem persecugoes indevidas.

Desse modo, é preciso suprimir a expressao dentro de prazo
razodvel, que encerra contetdo indeterminado, e apor a férmula injus-
tificadamente, no prazo legal, pois de nada adiante afastar o crime de
hermenéutica do art. 12 e seus paragrafos, mas, de fato, manter a crimi-
naliza¢cdo dos dispositivos.

E importante lembrar, também, que os remédios ordinarios
para corrigir decisdes que determinam a prisao, quando dela se discorda,
sdo os recursos e a ordem de habeas corpus. Essa é a forma correta de
reverter qualquer decisdo equivocada, pois ndao se pode, a pretexto de
corrigi-la, substituir os meios ordindrios com a criminalizacdo de condutas
em razdo da simples discordancia do mérito de decisdes. A criminalizagao,
consoante principios da fragmentariedade e da intervengdo minima, é ex-
cepcional e tem lugar quando os demais ramos do Direito ndo satisfazem
o interesse publico.

Do prisma do principio da fragmentariedade, o Direito Penal
ndo protege todos os bens juridicos, sé os mais importantes. E, dentre
estes, ndo os tutela de todas as lesGes: intervém somente nos casos mais
graves, protegendo um fragmento dos interesses juridicos. O Direito Pe-
nal constitui apenas um fragmento de um todo que é o ordenamento ju-
ridico, devendo ocupar-se apenas dos conflitos sociais mais graves. Cada
ramo do Direito deve ocupar-se da matéria que |lhe é afeta. Se o Direito
Penal se agigantar, invadird outros ramos do Direito, rompendo com a
fragmentariedade.

289 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 29.
290 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, p. 386.
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Na hipdtese aventada, se acaso a criminalizacdo substituir as
formas ordindrias de impugnacdo das decisdes de prisdo (recursos e ha-
beas corpus), o Direito Penal sobrepujard o Direito Processual Penal, em
flagrante violacdo do principio da fragmentariedade.

Nos termos do principio da interven¢do minima ou da sub-
sidiariedade, expresso no art. 8 da Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789,%! o Estado sé deve intervir, por meio do Direito
Penal, naquelas situa¢des em que os outros ramos do Direito ndo conseg-
uem prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve intervir
minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o direito a
liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizagdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da interven¢do minima.

Mufioz Conde explica que o principio da interven¢do minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.??

A interpretacdo doutrindria do principio da intervencao
minima aduz que o Direito Penal somente deve ser utilizado como forma
de controle quando os demais instrumentos e meios coativos menos
gravosos, de natureza ndo penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado
efeito da intervencao estatal.

Nessa linha de entendimento, Garcia-Pablos de Molina
apregoa que o Direito Penal é

[...] a ultima ratio, ndo a solucdo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervencdo traumatica, de efeitos irreversiveis;

291 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forga
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

292 MURNOZ CONDE, Francisco. Introduccidn al derecho penal, p. 71.
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cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando ndo oferecam garantias de
éxito as demais estratégias de natureza nao
penal.>?

Desse ponto de vista, outro ramo do Direito ja previne, ad-
equadamente, as prisées ilegais - o Direito Processual Penal, com seus
recursos e ordem de habeas corpus.

O Direito Penal também é chamado de ultima ratio — significa
gue é a ultima solugdo que o Estado possui. Se toda infringéncia a uma
norma juridica fosse tipificada, o Direito Penal seria muito presente, e o
Estado totalitario. Por isso, o Direito Penal ndo pode se agigantar, tornar-
se a prima ratio. Trata-se de um principio que procura restringir ou impe-
dir o arbitrio do legislador, evitando a definicdo desnecessaria de crimes e
a imposi¢do de penas injustas. Novamente, outro ramo do Direito ja cor-
rige, de modo satisfatério, as prisGes ilegais - o Direito Processual Penal,
seus recursos e a ordem de habeas corpus.

Por todos os motivos expostos, sugere-se uma nova redagao
ao art. 92, que observe os principios constitucionais da legalidade -
e consequente taxatividade, da fragmentariedade e da intervencdo
minima - e da separacdo dos poderes, evitando-se a indesejada
inconstitucionalidade; afaste-se da nociva criminalizagdo da hermenéutica;
preserve a disposicdo ja enumerada do Cédigo Penal; e se ajuste ao art.
230 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA); nos seguintes termos:

CAPITULO VI - DOS CRIMES E DAS PENAS

Art. 92 O artigo 350 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal -, passa
a vigorar com a seguinte redac¢do, acrescida dos
incisos VIII:

[...]

Art. 350 — Ordenar ou executar medida privativa
de liberdade sem as formalidades legais ou com

293 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal - introduccién, p. 272.
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abuso de poder, com o propdsito de constranger
indevidamente o ofendido: (N.R.)

Pena — deteng¢do, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa. (N.R.)

Paragrafo Unico — Na mesma pena incorre a
autoridade que, com o propdsito de constranger
indevidamente o ofendido: (N.R.)

I-[...]

V —deixa, injustificadamente, de relaxar a prisGo
manifestamente ilegal;

VI - deixa, injustificadamente, de substituir a
prisGo preventiva por medida cautelar diversa
ou conceder liberdade provisdria, quando
manifestamente cabivel;

VIl — deixa, injustificadamente, de deferir
liminar ou ordem de habeas corpus, quando
manifestamente cabivel. (Grifo do original)

Art. 10. Decretar a condugdao coercitiva de
testemunha ou investigado manifestamente
descabida ou sem prévia intimacdo de
comparecimento ao juizo:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

O conteudo do dispositivo ndo constava da proposta original
oferecida pelo Senador Renan Calheiros.
N3do obstante, o dispositivo constou do primeiro relatério
oferecido pelo Senador Roberto Requido, com a seguinte redacao:
Decretar a conducdo coercitiva de testemunha ou
investigado manifestamente descabida ou sem
prévia intimagdo de comparecimento ao juizo.
Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.>*

294 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790236&disposi
tion=inline>. Acesso em: 30 jun. 2018.
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Essa é, exatamente, a redagdo atual do tipo em andlise. Ndo h3,
no relatdrio apontado, indicacdo alguma da origem da redagdo do crime
em questdo, qual seja, decretar a conducdo coercitiva de testemunha
ou investigado manifestamente descabida ou sem prévia intimacdo de
comparecimento ao juizo.

Como as razdes da inclusdo do crime em questdo nao foram
expostas nos relatorios, é dificil perquirir os motivos do Relator do Projeto
na Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ) do Senado. Entretanto, é
publico e notério que o Senador Roberto Requido é severo critico da
condugéo coercitiva decretada em desfavor do ex-Presidente Luiz Inacio
Lula da Silva.?®> O Senador definiu-a como sequestro em um evento
partidario?®® e a classificou como absurda em uma de suas redes sociais.?’

As circunstancias apontadas sugerem que o dispositivo foi
incluido pelo préprio Relator, sem o oferecimento de emenda, e sem
relatoria de outro parlamentar, a revelia do esculpido no art. 126, § 22, do
Regimento Interno do Senado Federal, isto é, “Quando se tratar de emenda
oferecida pelo relator, em plendrio, o Presidente da comissdo designara
outro Senador para relatd-la, sendo essa circunstancia consignada no
parecer”.

O Senador Ricardo Ferraco, na Emenda n. 10-PLEN, sugeriu
a retirada do art. 10 do Projeto. Posteriormente, na Emenda n. 36-
CClJ, prop0s que se conferisse ao caput do art. 10 do Projeto a seguinte
redacdo: “Decretar a conducdo coercitiva de testemunha ou investigado
em desacordo com as normas processuais vigentes sobre a matéria”. A
emenda, como se pode verificar, ndo foi acolhida.

295 Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2016/04/160330_requiao_
pmdb_if>; <http://www.esmaelmorais.com.br/2016/03/requiao-ve-molecagem-de-
moro-e-da-globo-em-espetaculo-midiatico/>; <https://www.brasil247.com/pt/247/
parana247/219741/Requi%C3%A30-v%C3%AA-%E2%80%9Cmolecagem%E2%80%9D-da-
parceria-Globo-Moro.htm>;  https://ocorreiodaelite.blogspot.com.br/2016/03/globo-moro-
requiao-diz-que-sequestro-de.html?m=1>; <https://www.conversaafiada.com.br/brasil/
requiao-e-molecagem-da-globo-e-do-moro> (todos com acesso em: 30 jun. 2018).

296 Disponivel em: <http://www.pt.org.br/evento-de-comunicacao-em-sp-denuncia-abusos-da-
globo-e-defende-lula/>. Acesso em: 30 jun. 2018.

297 Disponivel em: <http://www.fabiocampana.com.br/2016/03/requiao-critica-medida-coerci-
tiva/>. Acesso em: 30 jun. 2018.
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O Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 16-PLEN, postulou
alterar a redacdo do art. 10 do Projeto, para dispor que constitui crime
“decretar a condugdo coercitiva de testemunha ou investigado sem
prévia intimacdo de comparecimento ao juizo”, ao argumento de que a
expressao manifestamente descabida”, constante da redacao do Projeto,
é extremamente subjetiva. O Relator também ndo adotou esta redagao,
como se confere no atual Projeto de Lei.

A observacdo inicial necessdria refere-se ao fato de o tipo
nao distinguir o género (civil, administrativo, criminal etc.) ou a espécie
de procedimento em que criminaliza a condugdo coercitiva. Conquanto
mencione a condicdo de investigado, presente apenas em alguns processos
ou procedimentos, indica também a de testemunha, ordinariamente
comum a todas as demandas judiciais.

Por esse motivo, conclui-se que a criminalizagdo pode, em
tese, atingir os mais diversos processos e procedimentos, desde que
decretada contra investigado ou testemunha.

Nessa linha, o dispositivo menciona expressamente “sem
prévia intima¢do de comparecimento ao juizo”, ndo indicando outras
autoridades. Assim, a exigéncia de prévia intimacdo circunscreve-se aos
processos judiciais, enquanto o descabimento manifesto atinge todos os
processos, judiciais ou administrativos, investigatérios ou ndo, nos quais
se determine a conducao coercitiva.

O questionamento é instintivo: como se pode exigir que
o investigado - fase que antecede o inicio do processo - tenha sido
previamente intimado para comparecer no juizo quando nem sequer
existe um processo?

A segunda constatacdo diz respeito ao fato de o crime
exigir que a conducado coercitiva, de investigado ou testemunha, seja
“manifestamente descabida ou sem prévia intimacdo de comparecimento
ao juizo” (grifou-se).

Por consequéncia, uma conducdo coercitiva apenas nao
configurard o delito em estudo quando preencher dois requisitos,
concomitantemente: deve estar de acordo com a lei e ser precedida de
intimacdo para comparecimento em juizo. A conclusdo é extraida da
locugdo ou, aposta entre as duas elementares do tipo — “manifestamente
descabida ou sem prévia intimagdo para comparecimento em juizo”.
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Em outras palavras, toda condugdo coercitiva que for
manifestamente descabida serd criminosa; igualmente, toda conducgao
coercitiva sem prévia intimagdo de comparecimento em juizo serd
criminosa, ainda que manifestamente cabida e, com maior razao,
guando expressamente adequada. A exigéncia da prévia intimacdo para
comparecimento em juizo foi aposta sempre, independentemente de
gualquer outra circunstancia.

Como se fard nas investigacdes sigilosas (art. 20 do Cédigo de
Processo Penal), imprescindiveis para o esclarecimento de crimes graves
ou para apuracdo de fatos implicando organizaces criminosas, em razdo
do grande interesse social envolvido (art. 5°, LX, da Constituicdo Federal)?
Avisar-se-a o investigado, perigoso delinquente ou lider de organizacao
criminosa, com a intimacdo a ser expedida (e que, necessariamente,
deve preceder sua conducdo coercitiva), sobre a investigacdo em
curso, frustrando totalmente o sentido da decretagdo do sigilo e o
esclarecimento do ocorrido. A chamada crise de confian¢a na Justica
tornar-se-a permanente.

Na licdo de Tourinho, a publicidade ndo atinge os atos que
se realizam durante a feitura do inquérito policial, ndo s6 pela prépria
natureza inquisitiva da investigacdo como também porque o préprio art.
20 do Cddigo de Processo Penal dispde que a autoridade assegurard o
sigilo necessario.?®® E ndo se invoque o art. 5°, inc. LX, da Constituicdo
Federal, que trata apenas dos processos e admite excecdes a publicidade
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

O inquérito policial é naturalmente sigiloso, e assim as
demais investigacGes.?®® Como lembra Guilherme de Souza Nucci,?® “Nem
o indiciado, pessoalmente, aos autos tem acesso.”. Se as apuracées em
guestdo visam a investigacdo; a elucidacdo; a descoberta das infracGes
penais e das respectivas autorias; pouco ou quase nada valeria a acdo da
autoridade investigadora se ndo pudesse ser guardado o necessario sigilo
durante a sua realizagdo.

298 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1, p. 47.

299 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. Sdo Paulo:
RT, 2007. p. 108 e ss..

300 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado, p. 108.
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O principio da publicidade, que domina o
processo, ndao se harmoniza, ndo se afina com
o inquérito policial. Sem o necessario sigilo, diz
Tornaghi, o inquérito policial seria uma burla,
um atentado. Se até mesmo na fase judicial a
lei permite ou impde o sigilo, quanto mais em
se tratando de simples investigacdo, de simples
colheita de provas.3%!

A divulgacdo inerente a prévia intimagdo causara embaragos
ao desvendamento do fato, sua autoria e circunstancias, pois permite
gue o responsavel ou pessoas a ele ligadas desfagam vestigios; ocultem
instrumentos, provas e o produto da infracdo; destruam papéis;
removam valores; afastem ou subordinem testemunhas; anteponham
outras barreiras aos trabalhos de elucidagao; além de possibilitar que a
localizagdo do autor se torne mais dificil.

E ndo ha falar-se em restricdo a defesa, como ressalta
Tourinho Filho, pois na investigagdo ndo ha acusagdao ou defesa. “E, se
ndo pode haver defesa, ndo ha cogitar-se de restricdio de uma coisa
que ndo existe.”*” O contraditério, na investigagdo, inexiste. Em outros
termos, é diferido ou postergado. O préprio Texto Constitucional refere-
se a litigantes e acusados — art. 5°, inc. LV: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(grifou-se).

A mesma metodologia é adotada na Alemanha, Espanha e
Franga, entre outros paises.?®

Ndo ha acusado ou litigante na investigacdo, mas, sim,
indiciado, suspeito ou investigado.

Criminalizar a conducdo coercitiva da forma como feito no
tipo estudado ndo é punir o abuso de poder, mas, sim, o exercicio regular
da autoridade do Estado, especificamente do sistema de justica. Essa

301 Nesse sentido: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 1, p. 211.
302 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 1, p. 212.
303 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 1, p. 214/215.
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intervencgao criminalizadora do exercicio regular da justica e desempenho
das atividades-fim que das respectivas Instituicdes configura clara infracao
ao principio da separac¢do dos poderes.

A coergdo, na acepgao juridica, é a forca exercida pelo Estado
para fazer cumprir e valer o direito. As normas juridicas tém coercao, na
medidaemqueautorizamadeduc¢dode uma pretensdo que, se procedente,
exige do Estado o emprego da forca para fazer cumprir o direito, a coercao.
Em outras palavras, a norma juridica infringida comporta uma sanc¢do, um
de seus elementos estruturais, aplicada mediante coercdo do Estado que
tem o monopdlio da jurisdicao.

Por conseguinte, a conducgao coercitiva é uma das ferramentas
a disposicdo do Juiz para compelir alguém a cumprir uma determinacgao
gue ndo foi satisfeita regularmente.

A conducdo coercitiva ndo se confunde com nenhuma
restricdo da liberdade ambulatéria. Ndo ha na condugdo coercitiva uma
prisao, entendida como privacao da liberdade mediante clausura, o que
ndo ocorre naquela. Se ha na conducdo coercitiva alguma restricao,
ainda que minima, a liberdade ambulatédria, é certo que a Constituicdo
Federal restringe somente as possibilidades de prisdo de alguém,
conforme estabelece o art. 5°, inc. LXI — “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei” (grifou-se).

Iniciar-se-a com a hipdtese da testemunha.

Sabe-se que a testemunha tem dever de comparecimento,
ou seja, “de apresentar-se em dia, hora e local designados pela autoridade
competente para prestar seu depoimento”.3** Esse dever pressupGe
sua notificacdo que, se desatendida, enseja a decretacdo da conducdo
coercitiva e a cominag¢do de multa, sem prejuizo do processo por crime de
desobediéncia (entre outros, arts. 218, 219, 458 e 461, todos do Cddigo
de Processo Penal).

Também a autoridade policial pode valer-se, se necessario,
da condugdo coercitiva da testemunha faltosa - o que nao lhe alcanga é
somente a cominacdo de multa. Entdo, “Se pode fazé-lo com o ofendido,

304 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 3, p. 331.
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por que razdo ndo o poderd se se tratar de testemunha faltosa?”3% O

inquérito policial
[...] é inquisitério e “inquisitio sine coertione
nulla est”, donde se conclui que a Autoridade
Policial tem essa “potestas coercendi” para
compelir as testemunhas a comparecer perante
ela, para depor, podendo, inclusive, processa-
las pelo crime de desobediéncia.?® Nem teria
sentido que o Estado, exercendo esse poder de
autodefesa, investigando o fato infringente da
lei e seu autor para, em seguida, acusar, nao
pudesse, por intermédio de érgdo proprio, que
é a Autoridade Policial, exercer esse poder de
coercgdo sobre as testemunhas.?’

Tourinho Filho conclui:

Nem se concebe que a eficdcia da investigacao
policial ficasse a mercé dos cidad3dos-
testemunhas [...] A que extremos de inanidade
se reduziria a acao da Policia? Se assim nao
fosse, os inquéritos dificilmente seriam
pecas informativas pois nenhuma Autoridade
Policial, mormente com acumulo de servico,
se abalangaria a marcar encontros com as
testemunhas, nas residéncias destas, para ouvi-
las. E, por outro lado, de nada valeria a natureza
inquisitiva do inquérito.3%

Posto isso, passa-se a avaliacao da situacdo do investigado.
No que tange a possibilidade de decretacdo da conducdo
coercitiva do investigado e da testemunha, ha pouca diferenca entre as

305 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 3, p. 335.
306 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 3, p. 335.
307 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 3, p. 336.
308 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 3, p. 336.
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duas situacdes. Isso porque a presenca do investigado é necessdria, muito
embora ndo seja indispensével. E contra ele que repousa a suspeita e, por
isso, cumpre-lhe apresentar-se para se defender, ocasido em que poder3,
inclusive, pela firmeza de sua fala, dissipar qualquer duvida do espirito do
julgador.3®

Guilherme de Souza Nucci explica que a conducdo coercitiva
“é fundamental, para que a ordem legal seja reconhecida e respeitada
pelo acusado”.31°

E ndo é sé. Certos atos investigatdrios imprescindiveis para
o esclarecimento dos fatos ndo podem ser realizados sem a presenca do
investigado, como o reconhecimento, a perfeita qualificacao, a acareacao,
a audiéncia de conciliagdo do art. 520 do Cédigo de Processo Penal, entre
outros. E por esse motivo que o legislador concede a autoridade - inclusive
a policial — poderes para determinar a conducao coercitiva a sua presenca,
conforme dispde o art. 260 do Cédigo de Processo Penal.

Todos esses atos poderdo ser frustrados com a exigéncia de
prévia intimagdo do investigado, sob pena da pratica de crime de abuso de
poder, que podera, uma vez sabedor do ato a ser realizado, empreender
fuga ou dificultar sua localizacdo para que seja efetuada a conducgdo
coercitiva que se seguira.

Oinvestigado, inequivocamente, tem direito aosiléncio quando
necessario para ndo se incriminar. Mas esse direito ndo lhe assegura o de
se recusar a comparecer a presenca do Juiz ou do investigador, que deve
ter a faculdade de conduzi-lo coercitivamente, quando necessario, para o
esclarecimento dos fatos ou instrucdo processual, sob pena de frustracdo
completa da verdade real consagrada pela legislacdo processual penal.?!

E absolutamente indispensdvel que, de maneira
fundamentada, seja permita a conducdo coercitiva de investigados — que
tém liberdade plena para silenciar ou mesmo falsear a verdade -, para que
sejam imediatamente ouvidos. Com essa medida menos gravosa, atende-
se ao interesse da sociedade, no que se refere a colheita de provas de
maneira mais pura e mais proxima da verdade real, impedindo-se o prévio

309 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 2, p. 484.
310 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado, p. 531.
311 Nesse sentido: MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 363.
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falseamento de depoimentos com o objetivo vil de ludibriar o julgador,
sem a necessidade de decretacdo da prisdo temporaria ou preventiva,
providéncia que, em rigor, seria cabivel para a garantia da colheita de
provas sem interferéncias indevidas.

Faz-se necessdrio acrescentar a especifica intencdo de
constranger indevidamente o conduzido no curso de investigacdo
ou processo judicial, afastando-se, em definitivo, a possibilidade de
criminalizacdo do regular exercicio da autoridade publica, fundamental
para a garantia da liberdade e da democracia, sob pena de infragdo a
separacao dos poderes.

Nas palavras de Rui Barbosa, o crime de hermenéutica torna
juizes e promotores meros servigais dos demais poderes constituidos:

[...] para fazer do magistrado uma impoténcia
equivalente, criaramanovidade dadoutrina, que
inventou para o Juiz os crimes de hermenéutica,
responsabilizando-o penalmente pelas
rebeldias da sua consciéncia ao padrao oficial
no entendimento dos textos. Esta hipérbole do
absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu
entre nds por geragdo espontanea. E, se passar,
farad datoga a mais humilde das profissdes servis,
estabelecendo, para o aplicador judicial das leis,
uma subalternidade constantemente ameacada
pelos ordculos da ortodoxia cortesd.’?

E importante lembrar, também, que os remédios ordinarios
para corrigir decisdes que determinam a conducdo coercitiva, quando
dela se discorda, sdo os recursos e a ordem de habeas corpus — essa é
a forma correta de reverter qualquer decisdo equivocada, pois ndo se
pode, a esse pretexto, substituir os meios ordinarios com a criminalizagao
de condutas em razdo da simples discordancia do mérito de decisdes. A
criminalizagdo, consoante principios da fragmentariedade e da interven-
¢do minima, é excepcional e tem lugar quando os demais ramos do Direito
nao satisfazem o interesse publico.

312 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa, t. III, v. XXIII, p. 228.
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Do prisma do principio da fragmentariedade, o Direito Penal
nao protege todos os bens juridicos, sé os mais importantes. E, dentre
estes, ndo os tutela de todas as lesGes: intervém somente nos casos mais
graves, protegendo um fragmento dos interesses juridicos. O Direito Penal
constitui apenas um fragmento de um todo que é o ordenamento juridico,
devendo ocupar-se apenas dos conflitos sociais mais graves. Cada ramo
do Direito deve ocupar-se da matéria que |he é afeta. Se o Direito Penal
se agigantar, invadira a esfera de outros ramos do Direito, rompendo com
a fragmentariedade.

Na hipdtese aventada, se acaso a criminalizagdo substituir
as formas ordinarias de impugnacao das decisGes de condugao coercitiva
(recursos e habeas corpus), o Direito Penal sobrepujard o Direito Proces-
sual Penal, em flagrante violacdo do principio da fragmentariedade.

Nos termos do principio da interven¢dao minima ou da sub-
sidiariedade, expresso no art. 8 da Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789,%'® o Estado sé deve intervir, por meio do Direito
Penal, naquelas situa¢des em que os outros ramos do Direito ndo conseg-
uem prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve intervir
minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o direito a
liberdade e a intimidade.

Por fim, o Direito Penal ndo se presta a criminalizagao de toda
e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrdrio, deve restringir-se a defesa
dos bens juridicos mais relevantes, observando o principio da intervencao
minima.

Mufioz Conde explica que o principio da interven¢do minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.3™ A interpretagdo doutrinaria do principio aduz que o
Direito Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando

313 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forga
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

314 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccidn al derecho penal, p. 71.
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os demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza
nao penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervencao
estatal.
Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de
Molina apregoa que o Direito Penal é
[...] a ultima ratio, ndo a solu¢do ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervencdo traumatica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando ndo ofere¢am garantias de
éxito as demais estratégias de natureza nao
penal.3®

Desse ponto de vista, outro ramo do Direito ja previne, ad-
equadamente, as decisdes ilegais que determinam conducgdes coercitivas
- o Direito Processual Penal, com seus recursos e ordem de habeas corpus.

O Direito Penal é também chamado de ultima ratio — significa
a ultima solucdo que o Estado possui. Se toda infringéncia a uma norma
juridica fosse tipificada, o Direito Penal seria muito presente; e o Estado,
totalitdrio. Porisso, o Direito Penal ndo pode agigantar-se, tornar-se a prima
ratio. Trata-se de um principio que procura restringir ou impedir o arbitrio
do legislador, evitando a definicdo desnecessdria de crimes e a imposi¢ao
de penas injustas. Novamente, outro ramo do Direito ja corrige, de modo
satisfatorio, as decisdes ilegais que determinam conducgdes coercitivas - o
Direito Processual Penal, seus recursos e a ordem de habeas corpus.

Por todos os motivos expostos, sugere-se uma nova redagdo
ao art. 10, que observe os principios constitucionais da legalidade - e
consequente taxatividade, da fragmentariedade e dainterven¢do minima -
e daseparagao dos poderes, evitando-se indesejada inconstitucionalidade;
afaste-se da nociva criminalizacdo da hermenéutica; e preserve a
capacidade investigatéria do Estado, essencial para o esclarecimento de
graves violacdes de direitos; nos seguintes termos:

315 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal - introduccion, p. 272.
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Art. 10. Decretar, sem justificativa, a condug¢Go
coercitiva  manifestamente  descabida de
testemunha ou investigado, com o propdsito de
constranger indevidamente o conduzido:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e

multa. (Grifou-se)

Art. 11. Executar a captura, prisdao ou busca
e apreensdo de pessoa que ndo esteja em
situacdo de flagrante delito ou sem ordem
escrita de autoridade judiciaria, salvo nos casos
de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei, ou de condenado ou
internado fugitivo:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.

O tipo tem alguma similaridade com o disposto no art. 4°,

alinea g, da Lei n. 4.898/1965.

A redacdo original da proposta do Senador Renan Calheiros
ndo contemplava esse dispositivo. O tipo que se aproximava do atual art.

11 era esculpido no art. 9°:

Ordenar ou executar captura, detengdo ou
prisdo fora das hipdteses legais ou sem suas
formalidades:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa. Pardgrafo Unico — Incorre nas mesmas
penas quem:

| — recolhe ilegalmente alguém a carceragem
policial, ou a estabelecimento destinado a
execuc¢ao de pena privativa de liberdade ou de
medida de seguranca;

Il — deixa de conceder ao preso liberdade
provisoria, com ou sem fianga, quando assim
admitir a lei e estiverem inequivocamente
presentes seus requisitos;
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Il — efetua ou cumpre diligéncia policial
autorizada judicialmente, em desacordo com
esta ou com as formalidades legais.

N3do obstante, o dispositivo constou do primeiro relatério

oferecido pelo Senador Roberto Requido, com a seguinte redacao:

Executar a captura, prisdo ou busca e apreensao
de pessoa que nao esteja em situacao de
flagrante delito ou sem ordem escrita de
autoridade judicidria, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei, ou de condenado ou
internado fugitivo.
Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.3®®

Essa é, exatamente, a redacdo atual do tipo em analise. Nao
ha, no Relatério apontado, nenhuma indicacdo da origem da redacdo do
crime mencionado.

As circunstancias apontadas sugerem que o dispositivo foi
incluido pelo préprio Relator, sem o oferecimento de emenda, e sem
relatoria de outro parlamentar, a revelia do esculpido no art. 126, § 29, do
Regimento Interno do Senado Federal, isto é, “Quando se tratar de emenda
oferecida pelo relator, em plendrio, o Presidente da comissao designara
outro Senador para relatd-la, sendo essa circunstancia consignada no
parecer”.

Trata-se de tipo penal, inécuo, que confunde autoridade
publica, apta a abusar do poder, e agente publico, mero executor de
ordens.

Hely Lopes Meirelles faz importante distingdo entre
autoridade publica e agente publico.®¥ Na visdo do jurista, deve-
se distinguir a autoridade publica do agente publico, uma vez que a
autoridade publica detém, na ordem hierdrquica, poder de decisdo e é

316 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790236&disposi
tion=inline>. Acesso em: 30 jun. 2018.

317 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 25.
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competente para praticar os respectivos atos decisérios. O agente publico,
ao contrario, pratica simples atos de execugao das decisdes tomadas pelas
autoridades, portanto, € mero cumpridor da ordem superior. Por fim,
conclui reiterando que “atos de autoridade [...] sdo os que trazem em si
uma decisdo, e ndo apenas uma execuc¢ao”.

A autoridade — esta, sim —, se incorrer em abuso, podera
ter o ato tipificado como crime de abuso de poder. O executor tem o
dever de cumprir a ordem e ndao pode se omitir, sob pena de incorrer
em prevaricagao, salvo nas hipdteses de manifesta ilegalidade (art. 22 do
Cédigo Penal).

O exemplo trazido por Hely Lopes Meirelles é esclarecedor.
O porteiro é um agente publico, mas ndo uma autoridade; autoridade
é seu superior hierdrquico que decide naquela reparticio publica. O
mesmo ocorre com o carcereiro, que, em estrito cumprimento de decisao
judicial, recolhe a prisdao o condenado por crime. Com efeito, nao sera ele
o eventual autor do abuso, por se tratar de mero cumpridor da ordem do
Juiz — este, sim, efetivamente exerce autoridade.

Nesse sentido, vale ressaltar a Emenda n. 29-CCJ, do Senador
Romero Jucd, que, dentre outros aspectos, propunha a alteracdo do
art. 12 para inserir um pardgrafo segundo no dispositivo, nos seguintes
termos: “§ 22 Se o fato é praticado no estrito cumprimento de ordem
ndo manifestamente ilegal, s6 é punivel o autor da ordem” (grifou-
se). Conquanto com terminologia distinta, trata-se, a evidéncia, da
incorporacdao da diferenciacdao feita por Hely Lopes Meirelles entre
autoridade publica e agente publico.

A falta de técnica leva ao ponto de se indicar, no proprio
caput, que o tipo objetivo é, dentre outros, “executar a captura, prisdao
ou busca e apreensdo de pessoa sem ordem escrita de autoridade
judicidria”. O préprio tipo assume que incrimina apenas o executor que
pratica o fato sem ordem da autoridade judiciaria, diferenciando executor
da autoridade.

Certamente esse dispositivo estd fadado a inaplicabilidade,
pois no mais das vezes o executor apenas cumpre a ordem de terceiro
da qual ndo pode se esquivar e que constitui verdadeira autoridade, ndo
abrangida pelo tipo. Assim, o policial militar que em obediéncia a ordem
de seu superior hierarquico conduz alguém ao cdrcere pressupondo a
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licitude do comando - todo ato de servidor publico goza da presungao
de legalidade - ndo serd punido pelo tipo, ou porque agiu em estrita
obediéncia hierdrquica (art. 22 do Cédigo Penal), ou porque o fez em
estrito cumprimento do dever legal (de obedecer a ordem, sob pena
de prevaricacdo - art. 23, inc. Ill, do Cddigo Penal); ou pela conjugacdo
das duas hipdteses anteriores. E tampouco o tipo contempla o autor da
ordem, verdadeira autoridade, ja que fala em executar.

A Unica perspectiva de incidéncia do crime serd na hipdtese
em que a autoridade, autor da ordem, é também o executor dela.

Naquilo atinente a medida de busca e apreensao, a situagado
é ainda mais infeliz, pois ja ha previsdo expressa de crime no art. 22, caput
e § 19, do Projeto. A redagdo do art. 22, muito mais abrangente, abarcard
todas as hipdteses de abuso de poder no cumprimento de mandado de
busca e apreensao, a exaustdo. Assim, nesse especial aspecto da medida
cautelar, o art. 11 ndo se presta, sequer, a tipo subsididrio ou de reserva.

Os defeitos do artigo em analise sdo, pelos motivos expostos,
irreparaveis. Assim, ndo resta outra alternativa exceto a de sugerir a
exclusdo do dispositivo.

Art. 12. Deixar injustificadamente de comunicar
prisdo em flagrante a autoridade judicidria no
prazo legal:

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

Pardgrafo Unico. Incorre na mesma pena quem:
| - deixa de comunicar, imediatamente, a
execucao de prisdao temporaria ou preventiva a
autoridade judiciaria que a decretou;

Il - deixa de comunicar, imediatamente, a prisdo
de qualquer pessoa e o local onde se encontra a
sua familia ou a pessoa por ela indicada;

Il — deixa de entregar ao preso, no prazo de 24
(vinte e quatro) horas, a nota de culpa, assinada
pela autoridade, com o motivo da prisdao e os
nomes do condutor e das testemunhas;

IV - prolonga a execucdo de pena privativa de
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liberdade, de prisdo temporaria, de prisao
preventiva, de medida de seguranca ou de
internacdo, deixando, sem motivo justo e
excepcionalissimo, de executar o alvard de
soltura imediatamente apds recebido ou de
promover a soltura do preso quando esgotado
o prazo judicial ou legal.

O delito previsto no caput guarda uma distante similitude
com o art. 4°, alinea ¢, da Lei n. 4.898/1965. O inc. | do paragrafo Unico do
artigo, que praticamente repete o contetddo do caput, também lembra o
art. 4°, alinea ¢, dessa Lei. O inc. IV do dispositivo do Projeto tem alguma
semelhanca com o art. 4°, alinea i, da norma em vigor.

As inovagbes mais significativas estdao nos incs. Il e lll do
paragrafo uUnico do artigo em estudo, tornando as condutas ali indicadas —
antes meras irregularidades formais — crimes de abuso de poder.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, o conteido
do atual art. 12 constava do art. 10, com a seguinte redac¢ao:

Deixar de comunicar prisdo em flagrante a
autoridade judicidria no prazo legal:

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Paragrafo Unico — Incorre nas mesmas penas
quem:

| — deixa de comunicar imediatamente a
execucdo de prisdo tempordria ou preventiva a
autoridade judicidria que a decretou;

[l — deixa de comunicar imediatamente a prisao
de qualquer pessoa e o local onde se encontra,
a sua familia ou a pessoa por ele indicada;

[Il — deixa de entregar ao preso, dentro em 24h
(vinte e quatro horas), a nota de culpa, assinada
pela autoridade, com o motivo da prisdo, o
nome do condutor e o das testemunhas;

IV — prolonga a execucdo de pena privativa de
liberdade, de prisdo tempordria ou preventiva,
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ou de medida de seguranca, deixando de
executar, no préprio dia em que expedido o
respectivo alvard ou esgotado o prazo judicial
ou legal, a soltura do preso;

V — deixa de relaxar prisdo em flagrante formal
ou materialmente ilegal que lhe tenha sido
comunicada;

VI — deixa de informar ao preso, no ato da
prisdo, seu direito de ter advogado, com ele
falar pessoalmente, bem como o de ficar calado.

O Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 17-PLEN, postulou
a substituicdo, no inc. IV do paragrafo Unico do art. 12 do Projeto, da
expressao sem motivo justo e excepcionalissimo por injustificadamente,
ao argumento de que a “expressao ‘excepcionalissimo’ é extremamente
subjetiva e delega ao intérprete da lei a funcdo de tentar definir os limites
da expressdo, o que pode acabar gerando discrepancias na aplicacdo do
dispositivo” e que, por isso, defendia “sua retirada do texto, especialmente
porque a parte remanescente garante que deve haver a devida justificativa
para o descumprimento da ordem judicial”. Como se péde verificar, a
sugestdo nao foi acolhida pelo Relator.

O art. 306 do Cddigo de Processo Penal estabelece que a
prisdo em flagrante deve ser comunicada a autoridade judicidria, ao
Ministério Publico e a Defensoria Publica.

A criminalizacdo da auséncia de comunica¢do da prisdo a
autoridade judicidria competente (caput) pode causar alguns problemas,
sobretudo naquilo respeitante a prisdo em flagrante, pois, como ja bem
ressalta a doutrina, a prisdo em flagrante é um dever de toda autoridade
policial e uma faculdade de qualquer pessoa do povo. Além disso, trata-se
de modalidade de prisdo que dispensa prévia ordem escrita, conquanto
exija sua formalizacdo no auto de prisdo (arts. 304 e seguintes do Codigo
de Processo Penal).

A prisdo flagrancial feita por autoridade ndo gera discussdes
mais aprofundadas, porém, se o flagrante é realizado por qualquer do
povo, torna-se impossivel punir quem o fez por crime do poder que ndo
detém. Além disso, é totalmente justificavel que pessoa ndo versada em
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leis desconheca completamente qual é a autoridade judicidria competente
ou o prazo legal para a comunicacao da prisdao. Convém lembrar que
qualquer do povo inclui, também, aqueles analfabetos, por exemplo.

O tipo penal em questdo, novamente, confunde autoridade
publica, apta a abusar do poder, e agente publico, mero executor de ordens.

Hely Lopes Meirelles faz importante distingdo entre
autoridade publica e agente publico.?*® Na visdo do jurista, deve-
se distinguir a autoridade publica do agente publico, uma vez que a
autoridade publica detém, na ordem hierdrquica, poder de decisdo e é
competente para praticar os respectivos atos decisérios. O agente publico,
ao contrario, pratica simples atos de execugao das decisOes tomadas pelas
autoridades, portanto, é mero cumpridor da ordem superior. Por fim,
conclui reiterando que “atos de autoridade [...] sdo os que trazem em si
uma decisdo, e ndo apenas uma execuc¢ao”.

A autoridade — esta, sim —, se incorrer em abuso, podera
ter o ato tipificado como crime de abuso de poder. O executor tem o
dever de cumprir a ordem e ndo pode se omitir, sob pena de incorrer
em prevaricagao, salvo nas hipdteses de manifesta ilegalidade (art. 22 do
Cédigo Penal).

O exemplo trazido por Hely Lopes Meirelles é esclarecedor.
O porteiro é um agente publico, mas ndo uma autoridade; autoridade
é seu superior hierdrquico que decide naquela reparticio publica. O
mesmo ocorre com o carcereiro, que, em estrito cumprimento de decisao
judicial, recolhe a prisdao o condenado por crime. Com efeito, ndo sera ele
o eventual autor do abuso, por se tratar de mero cumpridor da ordem do
Juiz — este, sim, efetivamente exerce autoridade.

Nesse sentido, vale ressaltar a Emenda n. 29-CCJ do Senador
Romero Jucéd que, dentre outros aspectos, propunha a altera¢do do
art. 12 para inserir um pardgrafo segundo no dispositivo, nos seguintes
termos: “§ 22 Se o fato é praticado no estrito cumprimento de ordem
ndo manifestamente ilegal, s6 é punivel o autor da ordem” (grifou-
se). Conquanto com terminologia distinta, trata-se, a evidéncia, da
incorporacdo da diferenciacdao feita por Hely Lopes Meirelles entre
autoridade publica e agente publico.

318 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 25.
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Conclui-se, pois, que o dispositivo somente tem aplicacdo
quando a prisdo é efetuada por autoridade publica, em razao de duplo
motivo: sé esta detém poder de que pode abusar, e o conhecimento
técnico da autoridade a ser comunicada e do respectivo prazo legal.
Convém, para evitar injustas acusacdes, indicar essa circunstancia, com
clareza, no caput do artigo, como uma de suas elementares, para adequar
o tipo a importante diferenciacdo entre autoridade — passivel de punicdo
por abuso — e mero executor da ordem.

Outra questdo de relevada importancia contemporanea, ja
ressaltada por Gilberto Passos de Freitas e Vladimir Passos de Freitas,3°
diz respeito a custddia precdria, com moderada restricao de liberdade, que
se constitui da guarda, vigilancia ou observagdo do cidadao, com o fim de
identifica-lo, de evitar a pratica de crime ou de obstar atual ou iminente
perturbacao da ordem publica e paz social, mas que ndo se confunde com
a prisdo. Ndo se pode, hipocritamente, ignorar os episddios mencionados.

E o caso daqueles que se apresentam emocionalmente
descontrolados ou perturbados; dos que colocam em risco a vida ou a
integridade fisica prépria ou de terceiro; dos ébrios total ou parcialmente
inconscientes; das brigas generalizadas e multitudindrias envolvendo
supostas disputas futebolisticas; dos conflitos armados entre quadrilhas
rivais; da verdadeira deméncia de cidaddos que se aproveitam de
manifestacOes populares legitimas para destruir patriménio, perturbar a
ordem, difundir o medo e aterrorizar a populacdo; das desobediéncias
coletivas que impedem as pessoas desenvolverem sua rotina
normalmente; de pseudoprotestos que se restringem ao fechamento das
principais vias urbanas, muitas vezes com emprego de violéncia e fogo, e
gue comprometem a liberdade de locomogao dos demais e impedem até
mesmo o exercicio do direito ao trabalho; dos que utilizam o anonimato
(mdscaras, lengos etc.) para transgredir impunemente; entre tantos
outros.

Sabe-se que o aumento do éxodo rural e o acelerado
crescimento vegetativo transformaram diversos municipios em grandes
aglomerados populacionais e, por consequéncia, surgiram novos e
complexos problemas nas mais variadas searas. Também a seguranca e paz

319 FREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladimir Passos de. Abuso de autoridade, p. 65 e ss.
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publicas e individuais, a liberdade, a vida e a integridade fisica enfrentam,
nos dias atuais, novos riscos que o Estado tem o dever de arrostar.

A acdo policial, sobretudo preventiva, passou a ser cada
vez mais exigida ante o espantoso aumento do numero de ocorréncias,
proporcional ao crescimento populacional nos grandes centros e aos
novos métodos empregados no cometimento de infragdes e violagdes de
direitos. Ao mesmo tempo, as deficiéncias de infraestrutura (material e
humana), das forgas policiais, sdo publicas e notdrias — ha Estados onde
nem sequer o salario é honrado na data legal.

E evidente que o ideal seria o aparelhamento do Estado
— das policias e de outros equipamentos —, com a criacdo de drgaos
das mais variadas disciplinas destinados a atender a essas situagdes;
implantacdo de equipes multidisciplinares dentro das préprias Delegacias
de Policia; modernizacdo do sistema carcerdrio; fortalecimento dos
sistemas de educagdo e saude; efetivo implemento do direito a moradia;
garantia de efetivo acesso a cultura, ao esporte e ao lazer; diminuicdo
do desemprego; viabilizacdo da obtencdo de bens de consumo; entre
outras diversas providéncias. Ndo obstante o fato triste, mas inegdvel, é
gue o Pais atravessa, ha anos, a maior crise econémica de sua historia,
sem perspectiva alguma de retomada significativa de um crescimento
gue possibilite os expressivos investimentos apontados — e que apenas
apresentardo resultados a longo prazo, quando e se implementados. E
passado o momento de superar oratdrias romanticas ou redentoristas,
gue sé encontram refugio nos insensiveis formuldrios ou discursos, e
de por os pés no chdo: essas providéncias ndo serdo satisfatoriamente
adotadas em curto ou médio prazo.

O problema é de solugdo bastante dificil, e a Administracdo
Publica ndo possui meios para, sempre, salvaguardar todos interesses
sociais bdsicos e, de maneira simultanea, assegurar irrestritamente os
direitos dos cidaddos. Ao mesmo tempo, é inadmissivel que isso sirva
de escusa para a pratica de abusos. Nessas circunstancias, qualquer
decisdo ou opg¢do do administrador ndo atenderd simultanea, ampla
e irrestritamente os interesses publicos e privados. Ao contrario, é um
processo deliberativo real em que nenhuma das alternativas pode ser
considerada étima, como propdem os romanticos juristas. Esse idealismo,
muito elogiavel e comum a todos de boa-fé, tem perfeito lugar nos textos,
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roteiros cinematograficos e discursos populistas. Mas é, em muitos casos,
infortunadamente, impraticavel e inalcangavel no mundo real.

A solucdo que atende as necessidades imprescindiveis,
minimamente e muito aquém do obrigatdrio, é o equilibrio entre o uso
do poder do Estado para impedir os episddios de delinquéncia e violéncia
urbanas apontados, e a contengdo dos abusos, para conciliar o interesse
social e o particular.

Aristételes apregoava que “O mal menor, em relacdo a
um mal maior, esta situado na categoria de bem. Pois um mal menor é
preferivel a um mal maior. E aquilo que é preferivel sempre é um bem,
e quanto o mais preferivel este seja maior bem é.”.3° Santo Tomas de
Aquino, por sua vez, dizia que a prerrogativa do principio do mal menor
era a de que, entre dois males inevitdveis, é preciso escolher o menor. Na
concepcao do filésofo e tedlogo, a escolha do mal menor é licita somente
guando ndo existe nenhuma outra alternativa possivel, e os males em
questdo s3o inevitdveis. E licito, entdo, escolher entre eles o mal menor.32!

Em breve sintese, no principio do mal, utilizado em um
contexto no qual consequéncias previstas — indesejaveis, mas inevitaveis
— sdo sopesadas as exigéncias éticas (como a vinculacdo ao elevado
interesse publico), a existéncia de valores morais absolutos (como a
preservagao da vida) e o ordenamento juridico, para permitir o ato que
cause a consequéncia menos prejudicial ou negativa, preservando-se mais
odireito natural do que o humano. Ndo se trata de praticar um ato indevido
para atingir uma finalidade licita, pois os fins ndo justificam os meios, e
nao é legitimo fazer o mal para alcangar o bem. Além disso, o principio
do mal menor apenas encontra respaldo se ndo houver possibilidade de
deixar de agir e se todas as opgdes apresentadas forem ruins.

Passa-se, neste ponto, da teoria ao caso em analise.

A Administracdo Publica ndo possui meios para, sempre,
salvaguardar todos os interesses sociais €, a0 mesmo tempo, assegurar
irrestritamente os direitos dos cidaddos; o que ndo escusa a pratica
de abusos. As decisdes do administrador, resultado de um processo

320 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. S3o Paulo: Martin Claret, 2008. v. 3, p. 21.

321 TOMAS DE AQUINO. Santo Suma teoldgica- parte 3, q. 64, art. 5. Sdo Paulo: Loyola, 2003.
p. 127.
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deliberativo real no qual nenhuma opc¢do é dtima (ideal — resultado
inatingivel), como se sabe, ndo atenderdo simultdnea e totalmente
os interesses publicos e privados. Aplica-se o principio do mal menor,
optando-se pelo ato que causa consequéncias menos negativas, até que
sobrevenha as imprescindiveis mudancgas no aparelhamento do Estado e
gue tornem desnecessaria sua aplicagao.

O exemplo é simples e corriqueiro, mas esclarecedor: as
chamadas grandes batidas policiais — tém o mérito de prender inUmeros
foragidos da Justica, mas também podem resultar na indesejada custddia
precaria, com moderada restricdo de liberdade, de pessoas que nao
portavam documentos de qualificacdo até o esclarecimento de sua
identidade. Confrontam-se, aqui, de um lado, a prisdo de criminosos, o
cumprimento de ordens judiciais e a efetivacdo da justica; e, de outro,
a embaragosa, mas breve, retencdo de pessoa inocente. Vé-se que,
sopesados os bens juridicos envolvidos, os interesses publico e particular,
0 menor prejuizo esta na realizacdo dessas operagdes, que obedecem ao
principio do mal menor — na medida em que a solugdo ideal é impossivel,
toma-se o caminho com consequéncias menos negativas.

Em todos os casos, identificado o agente com a maxima
brevidade possivel, ou cessado o comportamento inadequado ou
perigoso, o custodiado deve ser imediatamente liberado.

Entendimento em sentido diverso fomentaria uma forga
publicaomissa, sob penade ser punida portodo e qualquer minimo excesso
e, desse modo, imprestavel aos fins a que se destina, isto é, a garantia
do bem comum, da seguranca, da paz social, da prevencao e punicao de
infragdes penais e do esclarecimento de delitos. Seria a impossibilidade
real do exercicio de certos poderes, sob pena de criminalizacdo pessoal
das autoridades.

Entretanto, o ideal inquestionavel é que o Estado promova,
dentre inUmeras outras providéncias, o aparelhamento dos drgdos e
instituicdes do sistema de justica que, com condi¢gdes humanas e materiais,
deve agir de acordo com padrdées e técnicas modernas, com inteligéncia e
de forma preventiva, de preferéncia.

Uma das formas de consignar, em parte, o principio do mal
menor é justamente indicando, como elementar do tipo penal, o dolo
especifico ou elemento subjetivo do injusto, acrescentando-o no caput
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e no paragrafo Unico do artigo a especifica intengdo de constranger
indevidamente o preso. Assim, afastar-se-ia, definitivamente, a
possibilidade de criminalizagdo do regular exercicio da autoridade publica,
fundamental para a garantia da liberdade e da democracia.

Além disso, nem todo descumprimento da lei é apto a
caracteriza¢do do crime de abuso de autoridade — cite-se, por exemplo,
o caso de medida provisdria adotada sem os requisitos de relevdncia e
urgéncia exigidos pelo art. 62 da Constituicdao Federal.

O termo imediatamente, aposto nos incs. | e Il do pardgrafo
Unico, também é de extrema subjetividade, o que fere a taxatividade.
Além disso, como salientado pelo Senador Aloysio Nunes, delega ao
intérprete da lei a funcdo de tentar definir os limites da expressdo, o que
pode gerar discrepancias na aplicacdo do dispositivo. A melhor técnica
legislativa recomenda a adogdo de elementos objetivos e certos.

Pontes de Miranda ja anotava essa especial dificuldade, ao
dizer que, terminada a lavratura do auto de flagrante, deve a autoridade
comunicar, ato continuo, a prisdo ao Juiz competente, remetendo-
Ihe, de imediato, o oficio. Em suas ponderagdes, o jurista afirma que,
se esta fechado o foro ou se o Juiz ndo é encontrado, ndo se dispensa
a comunicacdo imediata, pois o portador tem de mencionar essas
circunstancias, correndo por culpa sua a negligéncia na entrega.??

Aqui, Pontes de Miranda ja previa a possibilidade de
criminalizacdo da conduta de mero portador de oficio que ndo faca
mencionar certas circunstancias. Evidente que o continuo - portador de
oficio - ndo é autoridade e, portanto, nessa condi¢cdo, ndo pode abusar do
poder que nao detém.

Pelos motivos expostos, é importante substituir a duvidosa
expressdo imediatamente por no prazo legal, apondo-a logo no enunciado
do paragrafo Unico para que oriente todos os incisos. Com isso, também
se suprime a mesma expressao, aposta no inc. IV do paragrafo Unico.

No inc. Il do pardgrafo Unico, que trata da conduta da
autoridade que “deixa de comunicar a prisdo de qualquer pessoa e o local
onde se encontra a sua familia ou a pessoa por ela indicada”, convém
salientar que nem sempre isso é possivel. Obviamente, a comunicacdo

322 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946, t. V, v. IV, p. 225.
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depende da indicacdo pelo preso e da localizagdo da pessoa a ser
comunicada.

Do contrario, bastaria ao preso guardar siléncio — seu direito
constitucional. Seria, assim, muito dificil comunicar seus familiares e ndo
teria ele indicado nenhuma pessoa. Posteriormente, se acaso o preso
arguisse que informara os dados necessarios, a autoridade estaria sujeita
a acusacdo injusta. Ainda que ao final seja reconhecida sua evidente
inocéncia, o processo criminal implica conhecidos transtornos que, nesse
caso, seriam utilizados pela pessoa devidamente presa como forma de
achacar aquele que, cumprindo dever funcional, encarcerou-a.

Para evitar essa situacdo, basta apor, na parte final do inc. Il
do paragrafo Unico, a expressao quando possivel.

O inc. Il encerra a criminalizacdo de mera irregularidade
formal. Por esse motivo, fere o principio da intervencdo minima ou da
subsidiariedade, expresso no art. 8 da Declarag¢do dos Direitos do Homem
e do Cidad3o, de 1789.32® Consoante essa Declaracdo, o Estado sé deve
intervir, por meio do Direito Penal, naquelas situacdes em que os outros
ramos do Direito ndo conseguem prevenir a conduta ilicita. Ademais, o
Direito Penal ndo protege todos os bens juridicos, sé os mais importantes.
E, dentre estes, ndo os tutela de todas as lesdes: intervém somente nos
casos mais graves.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizacdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da intervencdo minima.

Muioz Conde explica que o principio da intervencdo minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.3*

323 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.-). E, por
adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabelecer
penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca de
uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

324 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccidn al derecho penal, p. 71.
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A interpretacdo doutrinaria do principio aduz que o Direito
Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando os
demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza ndo
penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervencao
estatal.
Nessa linha de entendimento, Garcia-Pablos de Molina
apregoa que o Direito Penal é
[...] a ultima ratio, ndo a solugdo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervencdo traumatica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando ndo oferecam garantias de
éxito as demais estratégias de natureza nao
penal 3%

O Direito Penal deve intervir minimamente na vida privada
de cada um, a fim de assegurar o direito a liberdade e a intimidade. A
criminalizacdo de mera irregularidade formal, de inobservancia de prazo
para entrega da nota de culpa, ndo pode converter-se em crime de abuso
de poder.

Naquilo atinente ao inc. IV do paragrafo uUnico, cabe ainda
observacgao feita pelo Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 17-PLEN, na
qual o Parlamentar postulou que se substituisse a expressdo sem motivo
justo e excepcionalissimo por injustificadamente, ao argumento de que
a “expressdo ‘excepcionalissimo’ é extremamente subjetiva e delega
ao intérprete da lei a funcdo de tentar definir os limites da expressao,
0 que pode acabar gerando discrepancias na aplicacdo do dispositivo” e
que, por isso, defendia “sua retirada do texto, especialmente porque a
parte remanescente garante que deve haver a devida justificativa para o
descumprimento da ordem judicial”.

Assiste total razdo ao Senador, pois, a permanecer a
expressdo, corre-se o risco de inconstitucionalidade por infracdo da

325 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal - introduccion, p. 272.
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taxatividade. Entretanto, a observacdo é de tal relevancia que a expressao
injustificadamente deve constar do enunciado do paragrafo Unico; e a
sentenca sem motivo justo e excepcionalissimo, removida do inc. IV do
mesmo paragrafo.
Por todos os motivos expostos, sugere-se uma nova redagao
ao art. 12, que observe os principios constitucionais da legalidade -
e consequente taxatividade, da fragmentariedade e da intervencdo
minima - e da separacdo dos poderes, evitando-se a indesejada
inconstitucionalidade; observe a diferenca entre autoridade publica e
agente publico executor da ordem; e preserve a capacidade investigatdria
do Estado, essencial para o esclarecimento de graves violagGes de direitos;
nos seguintes termos:
Art. 12. Deixar a autoridade, injustificadamente e
no prazo legal, de comunicar prisGo em flagrante
ao juiz competente, com o fim de constranger
indevidamente o preso:
Paragrafo Unico. Incorre na mesma
pena a autoridade que, no prazo legal e
injustificadamente, com o fim de constranger
indevidamente o preso:
| - deixa de comunicar a execucdo de prisdo
temporaria ou preventiva a autoridade judiciaria
gue a decretou;
Il - deixa de comunicar a prisdo de qualquer
pessoa e o local onde se encontra a sua familia
ou a pessoa por ela indicada, quando possivel,
Il — suprimido;
IV - deixa de executar o alvard de soltura apds
recebido, ou de promover a soltura do preso,
prolongando a execugdo da pena privativa
de liberdade, da prisdo tempordria, da prisGo
preventiva, da medida de seguran¢a ou da
internagdo. (Ver art. 350 do Coddigo Penal.)
(Grifou-se)

Art. 13. Constranger o preso ou o detento,

mediante violéncia, grave ameaca ou redugao
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de sua capacidade de resisténcia, a:

| - exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele
exibido a curiosidade publica;

Il - submeter-se a situacdo vexatdria ou a
constrangimento ndo autorizado em lei;

Il — produzir prova contra si mesmo ou contra
terceiro:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa, sem prejuizo da pena cominada a
violéncia.

A proposta original do Senador Renan Calheiros contemplava

o conteudo em analise no art. 11:

Constranger o preso ou detento, mediante
violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe ter
reduzido, por qualquer meio, a capacidade de
resisténcia, a:

| — exibir-se, ou ter seu corpo ou parte dele
exibido, a curiosidade publica;

Il — submeter-se a situacdo vexatéria ou a
constrangimento ndo autorizado em lei;

IIl = produzir prova contra si mesmo, ou contra
terceiro, fora dos casos de tortura.

Pena — detencgdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa, sem prejuizo da pena cominada a
violéncia.

O conteldo do dispositivo equivale, em certa medida, ao art.

42, alinea b, da Lei n. 4.898/1965.

O Senador Ricardo Ferrago, na Emenda n. 09-PLEN, propds a

supressdo doinc. lll do art. 13 do Projeto, mediante a seguinte justificativa:
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ou delagdo de preso, ainda que faga a ressalva
de que o tipo penal decorre do constrangimento
derivado da ameaca, violéncia, ou redugdo
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de sua capacidade de resisténcia, vulnera,
sobremodo, tanto a confissGo, como o acordo
de delagdo premiada, daquele que estiver preso.
O inciso Ill, “produzir prova contra si mesmo
ou contra terceiro”, em rela¢éo aos presos e
detentos, terd como efeito a inibi¢éio dos acordos
de delagdo premiada nestas circunstdncias, pois
sempre se poderd alegar que foram celebrados
em razdo “da redugdo de sua capacidade de
resisténcia” em razdo da privagdo da liberdade.
Este argumento poderd, inclusive, ser oposto
pelo terceiro afetado. E medida nefasta para o
importante instrumento da “delacdo premiada”.
Por tais razdes, objetivando contribuir com o
aperfeicoamento do projeto preservando a
sensivel cldusula constitucional da separagdo e
equilibrio entre os Poderes, em um momento
de evidente tensdo institucional, apresento
a presente emenda, esperando contar com o
apoio de meus pares. (Grifou-se)

Como se pdde verificar, a emenda nao foi acolhida.

Na Emenda n. 37-CCJ, o Senador Ricardo Ferraco também
requereu a retirada da expressdao ou redug¢Go de sua capacidade de
resisténcia da redacdo do art. 13, caput, do Projeto. Para tanto, justificou:

[...] o substitutivo ao incluir no seu artigo 13, a
hipétese do crime de abuso de autoridade, na
obtencdo de prova decorrente da confissdo ou
delacdo de preso, ainda que faca a ressalva de
qgue o tipo penal decorre do constrangimento
derivado da ameaca, violéncia, ou reducdo
de sua capacidade de resisténcia, vulnera,
sobremodo, tanto a confissdo, como o acordo
de delacdo premiada, daquele que estiver
preso. O inciso lll, “produzir prova contra si
mesmo ou contra terceiro”, em relacdo aos
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presos e detentos, terd como efeito a inibigGo
dos acordos de delagdo premiada nestas
circunstdncias, pois sempre se poderd alegar
que foram celebrados em razdo “da redugdo de
sua capacidade de resisténcia” pela priva¢éo da
liberdade. Este argumento poderd, inclusive, ser
oposto pelo terceiro afetado. E medida nefasta
para o importante instrumento da “delagdo
premiada”. Assim, a presente emenda, ao retirar
a expressdo “ou reducdo de sua capacidade de
resisténcia”, ao lado de preserva a ideia central
da proposta do substitutivo, elimina qualquer
possivel questionamento sobre a legalidade dos
acordos de dela¢éo premiada celebrado por réu
ou indiciado preso. Por tais razdes, objetivando
contribuir com o aperfeicoamento do projeto
preservando a sensivel cldusula constitucional
da separagdo e equilibrio entre os Poderes, em
um momento de evidente tensdo institucional,
apresento a presente emenda, esperando contar
com o apoio de meus pares. (Grifou-se)

Essa emenda também nao foi acolhida.
Por fim, ainda o Senador Ricardo Ferraco, na Emenda n. 46-CCJ,

propds nova redacdo para o art. 13 do Projeto, para que ndo pairasse duvida
quanto a possibilidade de acordo de delacdo premiada, nos seguintes termos:
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Constranger o preso ou detento, mediante
violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe ter
reduzido, por qualquer meio ilicito, a capacidade
de resisténcia, a:

| — Exibir-se, ou ter seu corpo ou parte dele exibido,
a curiosidade publica;

I — Submeter-se a situacdo vexatéria ou a
constrangimento ndo autorizado em lei;

Ill = produzir prova contra si mesmo, ou contra
terceiro, fora dos casos de tortura.
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O Senador assim justificou:

[...] a protecdo do preso contra os abusos de
autoridade, ndo podem inibir a possibilidade
da celebracdo de acordos de delagéo premiada,
importante instituto previsto na Lei n° 12.850,
de 2013.

Acontece, que a redagdo do dispositivo ora
emendado, pode ensejar o entendimento da
impossibilidade de tais acordos com aquele
que estiver preso, pois é dbvia a redugdo da
resisténcia do homem mediano em situagdo de
carcere. (Grifou-se)

Essa emenda, igualmente, ndo foi acolhida.

No entanto, assiste razdo ao Senador Ricardo Ferraco. O
dispositivo, da forma como redigido, vulnera, expressivamente, a confissdo
e a colaboracdo premiada, prevista na Lei n. 12.850/2013, daquele que
estiver preso. O inc. Il dessa Lei menciona amplamente presos e detentos
que venham a “produzir prova contra si mesmo ou contra terceiro”, e
importara no cerceamento dos acordos de colaboracdo, pois até mesmo
terceiros identificados como coautores ou participes poderdo aduzir que
tais acordos foram celebrados em face da redugdo de sua capacidade de
resisténcia gerada somente pela privacao da liberdade - é evidente areducao
da capacidade de resisténcia do homem médio privado de liberdade. Com
maior razado ainda, se o preso estiver algemado, instrumento tipicamente
utilizado para reduzir a capacidade de resisténcia do encarcerado e impedir
sua fuga, reagdo, agressao ou desobediéncia.

As circunstancias apontadas tornam o dispositivo castrador
do importante instrumento da colaboracao e redundam na criminalizacdao
do regular exercicio das fun¢des do sistema de justica, o que implica a
inobservancia do principio da separacdo dos poderes. E a protecdo do
preso contra os abusos de poder, justa e devida, pode coexistir com a
celebracdo de acordos de colaboracdo, sem inibi-los.

E, assim, realmente preciso adequar o dispositivo para
afastar possiveis e provaveis questionamentos da legalidade dos acordos
de colaboracgdo celebrados com pessoa presa ou indiciada.
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A solucdo é singela. Basta apor, no caput do artigo, um
complemento do adjunto adverbial indevidamente seguido de depois
de havé-lo reduzido a impossibilidade de resisténcia. A prisdo, por si so,
constitui um constrangimento, mas nao é indevido.

A reducdo da capacidade de resisténcia deve ser completa e ndo
meramente parcial ou singela, nos termos exatos que se exige para a tipificacdo
do crime de roubo (art. 157, caput, parte final), isto &, “Subtrair coisa movel
alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa,
ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia.” (grifou-se). Do contrario, qualquer ato acanhado da autoridade
serd interpretado como algum grau, ainda que minimo, de redugdo da
capacidade de resisténcia, apto a caracterizar a infragao.

Dessa maneira, abarca-se outras hipdteses expostas
pela atual redacdo do dispositivo, como o reconhecimento pessoal, a
participacdo em reconstituicdes ou em acareacoes, a perfeita qualificagao
e a audiéncia de conciliacdo do art. 520 do Cddigo de Processo Penal,
entre outros.

Para ilustrar, cite-se o seguinte exemplo. Se constranger o
preso ou o detento, mediante reducdo de sua capacidade de resisténcia,
a produzir prova contra si mesmo é crime de abuso de poder, a autoridade
policial ou judicial tera muita dificuldade para realizar o reconhecimento
pessoal do encarcerado - o que exige colaboracdo da pessoa a ser
eventualmente reconhecida e que, estando presa, naturalmente tem
reduzida sua capacidade de resisténcia - imprescindivel em crimes
de estupro, latrocinio, sequestro, roubo, tortura, entre tantos outros.
Excetuada a hipdtese de participacdo consentida, nos demais casos o preso
ou detido dira que foi constrangido a se submeter ao reconhecimento.

Com esse expediente, anulard o reconhecimento feito e
iniciard processo de grave crime de abuso de poder contra as autoridades
envolvidas na realiza¢do do ato.

Sera o fim do esclarecimento da autoria criminosa na
imensa maioria dos delitos. Essa castracao impede o regular exercicio das
funcdes do sistema de justica e, portanto, encerra violagdo do principio da
separacao dos poderes.

Portanto, é imprescindivel apor o adjunto adverbial
indevidamente, no caput do art. 13, sob pena de inconstitucionalidade.
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Também a auséncia de indicacdo do elemento subjetivo
do injusto (dolo especifico) no artigo em analise ainda transmite a ideia
de que, em algumas hipdteses, a divergéncia na interpretagdo de lei
ou na avaliacdo de fatos e provas possa configurar crime de abuso de
poder. Para afastar qualquer possibilidade da nefasta criminalizacdo da
hermenéutica, deve-se deixar, com firmeza e clareza, margem para que o
operador do direito com autoridade interprete a lei, avalie fatos e valore
a prova produzida.

Paratanto, éfundamentalacrescentar, no caputdodispositivo,
a especifica intencdo de constranger indevidamente o ofendido no curso
de investigacdo ou processo judicial, afastando-se, definitivamente, a
possibilidade de criminalizagdo do regular exercicio da autoridade publica,
fundamental para a garantia da liberdade e da democracia.

E hd mais. O art. 19, inc. |, alinea a, da Lei n. 9.455/1997,
pune por crime de tortura aquele que “constranger alguém com emprego
de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental
com o fim de obter informacao, declaracdo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa”. Dessa maneira, a conduta prevista no inc. Ill do art. 13
do Projeto de Lei caracterizara crime de tortura, caso se exponha a vitima
a sofrimento fisico ou mental.

Sera muito dificil haver constrangimento penalmente
relevante, nessa hipdtese, sem sofrimento fisico ou mental. Desse modo,
a conduta descrita no art. 13, inc. lll, ja estd, em parte, agasalhada pelo
art. 12, item |, alinea a, da Lei n. 9.455/1997, qual seja, infragdo andloga
aos crimes hediondos, imprescritivel e insuscetivel de anistia, graca ou
indulto.

A lei de prevencdo e puni¢cdo da tortura ndo abrange os atos
legais de constrangimento do preso, como o préprio encarceramento,
sua presenca perante a autoridade policial ou judicial, o reconhecimento
pessoal, o comparecimento em acareacdes, a celebracdo de acordos de
colaboracdo premiada, entre outrosatoslicitos. Nemtodo constrangimento
é indevido, como o proprio ato regular de encarceramento, a cobranga
de uma divida ou tributo, a obrigatoriedade do voto, a submissdo a
tratamentos médicos imprescindiveis sem conivéncia do paciente, a
internag¢do determinada por ordem judicial, entre inUmeros outros. E
nem todo constrangimento indevido é crime, como a cobranca de valor
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ja quitado, o assédio sexual ndo laboral (assédio entre professor e aluno,
por exemplo), as referéncias jocosas a determinada opgdo sexual, entre
diversas hipéteses.
Na mesma linha de constrangimentos justificaveis,
respeitados os limites estabelecidos pela lei, devem ser inseridos o
reconhecimento pessoal, o dever de comparecimento, a obrigatoriedade
de se identificar corretamente e a possibilidade de realizar acordos de
colaboracdo premiada com aquele que esta detido ou preso.
Assim, a melhor solugdo é a exclusdo do inc. Il do art. 13.
Por todos os motivos expostos, sugere-se uma nova redagdo
ao art. 13, que observe o principio constitucional da separacdo dos
poderes, evitando-se a indesejada inconstitucionalidade; preserve a
capacidade investigatéria do Estado, essencial para o esclarecimento
de graves violagdes de direitos; ndo impeca a realizacdo de acordos de
colaboragdo premiada com presos, na forma da Lei n. 12.850/2013; e
contemple o disposto no art. 19, inc. |, alinea a, da Lei n. 9.455/97; nos
seguintes termos:
Art. 13. Constranger indevidamente o preso ou
o detento, mediante violéncia, grave ameaca
ou depois de havé-lo reduzido ilegalmente a
impossibilidade de resisténcia, a:
| - exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele
exibido a curiosidade publica;
Il - submeter-se a situacdo vexatéria ou a
constrangimento ndo autorizado em lei;
Il = suprimido.
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa, sem prejuizo da pena cominada a
violéncia. (Grifou-se)

Art. 14. Fotografar ou filmar, permitir que
fotografem ou filmem, divulgar ou publicar
fotografia ou filmagem de preso, internado,
investigado, indiciado ou vitima, sem seu
consentimento ou com autorizagdo obtida
mediante constrangimento ilegal, com o intuito
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de expor a pessoa a vexame OuU execragao
publica:

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

Pardgrafo Unico. Nao haverd crime se o intuito
da fotografia ou filmagem for o de produzir
prova em investigacdo criminal ou processo
penal ou o de documentar as condicbes de
estabelecimento penal.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, o
conteldo do dispositivo era contemplado no art. 12, com a seguinte
redacgao:

Ofender a intimidade, a vida privada, a honra
ou a imagem de pessoa indiciada em inquérito
policial, autuada em flagrante delito, presa
proviséria ou preventivamente, seja ela
acusada, vitima ou testemunha de infragdo
penal, constrangendo-a a participar de ato
de divulgacdao de informacbes aos meios de
comunicagdo social ou serem fotografadas ou
filmadas com essa finalidade.

Pena — detencdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa, sem prejuizo da pena cominada a
violéncia.

O referido dispositivo viola os direitos constitucionais a
liberdade de imprensa e de informacdo, previstos no art. 59, incs. IX e
XIV, da Constituicdo Federal:
IX —é livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo,
independentemente de censura ou licenga;
[...]
XIV — ¢é assegurado a todos o acesso a
informacdo e resguardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissional.
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Ressalta-se que a liberdade de imprensa sé pode ser objeto
de restricao na vigéncia do estado de sitio, consoante previsto no art. 139,
inc. lll, da Constituicdo Federal.

A imprensa livre é uma condicdo fundamental para que as
sociedades resolvam seus conflitos, promovam o bem-estar e protejam
a liberdade. Nao deve existir nenhuma lei ou ato de poder que restrinja
a liberdade de expressdo ou de imprensa, seja qual for o meio de
comunicacgao.

O item X da Declaragdo de Chapultepec, de 1994,%% dispGe
gue “nenhum meio de comunicagdo ou jornalista deve ser sancionado por
difundir a verdade, criticar ou fazer denuncias contra o poder publico” e,
ainda, estabelece que “o exercicio da liberdade de expressdo e de imprensa
ndo é uma concessao das autoridades, é um direito inalienavel do povo”
(item1); e que “toda pessoa tem o direito de buscar e receber informacao,
expressar opinides e divulga-las livremente. Ninguém pode restringir ou
negar esses direitos” (item Il). O documento também determina que “as
autoridades devem estar legalmente obrigadas a pdr a disposicao dos
cidadaos, de forma oportuna e equitativa, a informacdo gerada pelo setor
publico” (item Ill).

Como se sabe, a liberdade de imprensa é um dos oxigénios
da democracia que, no sentido politico do termo, sé cumpre o seu pleno
significado com a completa realizacdo de direitos civis, que devem ser
observados - dentre eles, a liberdade de expressdao e a liberdade de
imprensa e dos meios de comunicagdo. Um Estado que ndo respeita os
direitos civis, por mais que procure travestir seus atos como legais, em
verdade caracteriza uma ditadura implicita ou iminente.

A imprensa tem desempenhado relevante e decisivo papel
na defesa e propagacdo da democracia, inclusive na oposicdo ao abuso do
poder. Os meios de comunicacdo, independentes e responsaveis, informam
e auxiliam na formacdo da opinido publica. Sem eles, o conhecimento das

326 A Declaragdo de Chapultepec sobre a liberdade de express@o e de imprensa, redigida por
especialistas a pedido da Sociedade Interamericana de Imprensa (SIP), foi assinada pelos
entdo Presidentes Fernando Henrique Cardoso, em 1996, e Luiz Indcio Lula da Silva, em 2006.
(Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-n%C3%A30-
Inseridos-nas-Delibera%C3%A7%C3%B5es-da-ONU/declaracao-de-chapultepec-1994.html>.
Acesso em: 30 jun. 2018).
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acGes dos homens publicos ficaria limitada, os desmandos prevaleceriam
livremente. Toda forma de censura equivale a um retrocesso democratico
e social.

Criminalizar o direito a informacdo e a liberdade de imprensa,
ainda que ao argumento da preservacdo da intimidade do preso, ndo se
afigura ser o caminho democratico. Ao contrario, é importante que a
populacdo saiba quem é alvo de suspeitas da pratica de crimes.

Apenasisso ja é suficiente para suprimir, totalmente, o artigo.
Entretanto, hd outros aspectos, de ordem pratica, que recomendam a
exclusdo do crime em estudo.

Ademais, os problemas gerados pela eventual aprovac¢do do
texto sdo inUmeros e diagnosticaveis com simplicidade. Vejam-se apenas
alguns deles.

O texto atualmente tipifica, entre outras, a conduta daquele
qgue fotografar ou filmar, permitir que fotografem ou filmem, divulgar
ou publicar fotografia ou filmagem de preso, internado, investigado,
indiciado ou vitima, sem seu consentimento. Como serd auferido, com
objetividade e seguranca, se o preso, internado, investigado, indiciado
ou vitima consentiu? Serd necessario elaborar um termo especifico?
Se o consentimento, dado pelo interessado, ndo for formalizado e,
posteriormente, a aceitacdo for por ele negada, terd inicio um processo
por abuso de poder?

O tipo também exige dolo especifico - “com o intuito de
expor a pessoa a vexame ou execracao publica”. Como o preso, internado,
investigado, indiciado ou vitima saberdo, com seguranca, a intencdo do
fotografo ou cinegrafistanomomento doregistro, para que possa aquiescer
ou ndo? Se aquele que registra obtiver o consentimento mediante engodo
que oculta suas reais intenc¢des, a autorizacdo podera ser anulada para
fins de caracterizacdo da infracdo penal de abuso de poder?

O artigo também criminaliza aquele que permitir que
fotografem ou filmem. Terd a autoridade policial e seus agentes,
reconhecidamente assoberbados com invencivel volume de servigo, como
controlar eventuais fotografias ou filmagens de terceiros? Realizada uma
operacao policial ou efetuada uma prisao flagrancial na via publica, como
obstar que passantes, moradores, frequentadores, e qualquer pessoa
presente, fotografem ou filmem sem o consentimento exigido pelo tipo?
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Tera a autoridade e seus agentes que se distanciar da realizacdo do ato
principal para impedir os registros feitos por terceiros?

Também se quer tornar tipica a conduta daquele que divulgar
ou publicar a fotografia ou filmagem. Como conciliar esse crime com o uso
das redes sociais, em que imagens, videos, textos, opinides, reportagens,
dentre outros, sdo compartilhados livremente por milhGes de pessoas,
sem a certeza da origem?

O dispositivo ndo distingue o preso condenado
definitivamente do provisdrio. Portanto, ndo se podera divulgar imagens
daquele que foi condenado definitivamente pela pratica de crime, sem
seu consentimento, em clara violacdo do direito a informacao.

Apds os exemplos, coloca-se uma questdo nevralgica:
como proceder no caso da divulgacdo de retratos-falados ou imagens
de criminosos foragidos da justica, importantes ferramentas para a
identificagdo ou localizagdo de autores de delitos graves, com a expressa
inclusdo das elementares investigado e indiciado? E obvio que os retratos
ou imagens aludidas, ordinariamente, ndo foram elaborados ou obtidos
com o consentimento do infrator. Se obstados esses procedimentos, a
sociedade ficara desprovida de um dos mais efetivos meios de localizacdo
e identificacdo de perigosos criminosos, utilizada no mundo todo como
importantes instrumentos do sistema de justica.

E poderiam ser indicados muitos outros problemas
gerados, que certamente resultaram em um tipo penal que, para além
da inconstitucionalidade, é de extrema dificuldade de aplicacdo. Estas
circunstancias certamente resultardo no nefasto fenémeno popularmente
conhecidocomo leique ndo pega, que contribui paraafaltade credibilidade
no sistema de justica e fomenta o sentimento de impunidade.

Ainda no caput do artigo, fica evidente uma questao técnica
ja tratada durante a analise de outros tipos penais: a incriminacao,
denominada abuso de poder, de quem nem sequer é servidor da
Administragdo Publica. Sim, pois aquele que fotografa ou filma, e aquele
gue divulga, no mais das vezes, ndo é a autoridade publica. Ter-se-3, entao,
a punicdo de pessoa estranha aos quadros da Administracdo Publica, que
nao detém parcela de poder do Estado, punida por abuso da autoridade.
O cendrio é paradoxal e incompativel até mesmo com o disposto no art.
2° do Projeto de Lei em exame.
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Por fim, o paragrafo Unico do dispositivo ressalva a fotografia
ou filmagem produzida como prova em investigacao criminal ou processo
penal, ou para documentar as condicbes de estabelecimento penal.
No entanto, ndo faz nenhuma referéncia a importante documentacao
das condi¢cdes de outros estabelecimentos de privacao de liberdade,
como unidades de internag¢do e semiliberdade de adolescentes, locais
de tratamento psiquidtrico ou de drogadicdo, entre outros. Nos locais
mencionados, ndo serd permitido o registro para comprovacdo das
condig¢Bes a que estdo submetidas as pessoas ali contidas, pois inclusio
unius alterius exclusio (o que nao foi incluido, é porque foi excluido), e, em
matéria penal, ndo se admite a analogia in malam partem.

Pelas razbes expostas, o dispositivo deve ser suprimido
do Projeto em estudo, sobretudo em face da violacdo dos direitos
constitucionais a liberdade de imprensa e de informagdo, previstos no
art. 592, incs. IX e XIV, da Constituicdo Federal; dos problemas empiricos
gerados pela eventual aprovacdo do texto; da castracdo de ferramentas
importantes de esclarecimento de crimes e respectiva autoria; pela sua
contribuicdo para a falta de credibilidade no sistema de justica; e pelo
fomento do sentimento de impunidade.

Entretanto, caso esta ndo seja a opcdo legislativa, deve-
se alterar o dispositivo para que nao viole os direitos mencionados,
quais sejam, os direitos constitucionais a liberdade de imprensa e de
informacao, previstos no art. 59, incs. IX e XIV, da Constituicdo Federal; ndo
cause problemas empiricos; ndo contribua para a falta de credibilidade no
sistema de justica; e ndo fomente o sentimento de impunidade.

A providéncia aludida, subsididria e que fatalmente ndo
arrostara as arguicdes, com razdo, de inconstitucionalidade, exige
algumas medidas. No caput, a anotagdo, com clareza e seguranca, de que
o crime apenas pode ser cometido por autoridade publica; a supressao
dos verbos permitir, divulgar e publicar; e a substituicdo do trecho “sem
seu consentimento ou com autorizacao obtida mediante constrangimento
ilegal” por “mediante violéncia, grave ameag¢a ou redugdo indevida a
incapacidade de resisténcia”; bem como a retirada das elementares
investigado e indiciado. No paragrafo Unico, é preciso incluir na ressalva
descriminalizadora todos os “estabelecimentos onde exista restricdo
de liberdade”; a “informacdo jornalistica”; e a “expressdo da atividade
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intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo”, asseguradas pela
Constituicao Federal.

A reducdo da capacidade de resisténcia deve ser completa,
e ndo meramente parcial ou singela, exatamente como se exige para a
tipificacdo do crime de roubo (art. 157, caput, parte final) — “Subtrair
coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaga ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido
a impossibilidade de resisténcia.” (grifou-se). Do contrario, qualquer ato
acanhado da autoridade sera interpretado como algum grau, ainda que
minimo, de reducdo da capacidade de resisténcia, apto a caracterizar a
infracao.

Ante o exposto, sugere-se a exclusdo do dispositivo, pelas
razées ja indicadas. Caso esta ndo seja a opc¢do legislativa, deve-se alterar
o dispositivo para que ndo viole os direitos constitucionais a liberdade
de imprensa e de informacgdo, previstos no art. 52, incs. IX e XIV, da
Constituicdo Federal; ndo cause problemas empiricos; ndo contribua para
a falta de credibilidade no sistema de justica; ndo castre ferramentas
importantes de esclarecimento de crimes e respectiva autoria; e ndo
fomente o sentimento de impunidade, nos seguintes termos:

Art. 14. Fotografar ou filmar, a autoridade
publica, mediante violéncia, grave ameaga ou
redugdo indevida a incapacidade de resisténcia,
preso, internado ou vitima, com o intuito de expor
a pessoa a vexame ou execragdo publica:

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

Pardgrafo Unico. Nao haverd crime se a fotografia
ou filmagem for destinada a produzir prova
em investigacdo criminal ou processo penal,
documentar as condi¢bes de estabelecimentos
onde exista restricdo de liberdade, ou expressar
atividade de informagdo jornalistica, intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagdo. (Grifou-se)

Art. 15. Constranger a depor, sob ameaga
de prisdo, pessoa que, em razdo de funcdo,
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ministério, oficio ou profissdo, deva guardar
segredo ou resguardar sigilo:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem
prossegue com o interrogatério:

| - de pessoa que tenha decidido exercer o
direito ao siléncio; ou

Il - de pessoa que tenha optado por ser assistida
por advogado ou defensor publico, sem a
presenca de seu patrono.

A proposta original do Senador Renan Calheiros esculpia o
conteldo desse dispositivo no art. 13, nestes termos:

Art. 13 — Constranger alguém, sob ameaca
de prisdo, a depor sobre fatos que possam
incrimina-lo:
Pena — detencgdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa. Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas
penas quem constrange a depor, sob ameaca
de prisdao, pessoa que, em razao de funcdo,
ministério, oficio ou profissdo, deva guardar
segredo.

O Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 18-PLEN, postulou a
supressdo do art. 15 do Projeto, mediante a seguinte justificativa:
[...] a questdo em si, punivel, por essa proposta,
com pena de reclusdo de até 4 anos, constitui,
no maximo, falta funcional ou até mesmo ato
de improbidade administrativa, a depender da
circunstancia. Ndo ha sentido, sequer perigo
social, que justifique sua criminalizacao.

O dispositivo prevé a criminalizacdo de mera irregularidade
processual penal, cujos efeitos ja estdo indicados, nos arts. 563 e seguintes
do Cddigo de Processo Penal, como nulidades processuais.
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Nos termos do principio da interven¢do minima ou da subsidiar-
iedade, expresso no art. 8° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789,*” o Estado s deve intervir, por meio do Direito Penal, naquelas situa-
¢Oes em que os outros ramos do Direito ndo conseguem prevenir a conduta
ilicita. Isso porque o Direito Penal deve intervir minimamente na vida privada de
cada um, a fim de assegurar o direito a liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizacdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da interven¢do minima.

Mufoz Conde explica que o principio da intervengdao minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.3® A interpreta¢do doutrinaria do principio aduz que o
Direito Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando
os demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza nao
penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervencao estatal.

Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de
Molina apregoa que o Direito Penal é

[...] a ultima ratio, ndo a solugdo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervengdo traumadtica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando n3do oferecam garantias de éxito
as demais estratégias de natureza nao penal.3?

327 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

328 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccidn al derecho penal, p. 71.
329 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal - introduccion, p. 272.
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Na hipdtese em analise, o que se vé é a criminalizacdo de
mera irregularidade processual penal, cujos efeitos ja estdo previstos
nos arts. 563 e seguintes do Cédigo de Processo Penal, como nulidades
processuais. Assim, assiste razdao ao Senador Aloysio Nunes, na Emenda
n. 18-PLEN, quando aduz que a questao em si constitui, no maximo, falta
funcional ou até mesmo ato de improbidade administrativa, a depender
da circunstancia. Nao ha sentido, sequer perigo social, que justifique sua
criminalizacdo. Em outros termos, ha infragdo ao principio da intervencao
minima ou subsidiariedade.

Mas os problemas do artigo ndo se encerram na
inconstitucionalidade apontada. O caput do artigo menciona aqueles
qgue, em face de fungao, ministério, oficio ou profissdo, devem guardar
segredo ou resguardar sigilo. Com isso, estabelece a extensdo da
criminalizacdo - tutela os que tém compromisso profissional com o sigilo
ou segredo de informagdes, mas devem prestar depoimentos sobre
estes fatos. Limita-se, pois, ao depoimento daquele que deva guardar
segredo ou resguardar sigilo.

Entretanto, o pardgrafo Unico distancia-se totalmente dos
limites estabelecidos pelo caput e veda a continuidade do interrogatério
no caso de “pessoa que tenha decidido exercer o direito ao siléncio” ou
gue “tenha optado por ser assistida por advogado ou defensor publico,
sem a presenca de seu patrono”. Ndo ha nenhuma mencéo a depoimento,
mas, sim, a interrogatério - atos totalmente distintos e regrados de
maneiras especificas.

Enquanto o depoimento daquele que deva guardar
segredo ou resguardar sigilo atinge somente as testemunhas ou,
excepcionalissimamente, vitimas, o interrogatdrio alcanga exclusivamente
o suspeito, investigado, indiciado ou processado. O depoente tem dever
de falar a verdade, ressalvado o direito de ndo autoincriminacdo. Em
outras palavras, o interrogado tem direito ao siléncio, naquilo respeitante
ao mérito dos fatos, e ndo presta compromisso algum de dizer a verdade.
Sdo situagdes completamente distintas.

Portanto, o pardgrafo Unico contém disposicoes mais amplas
do que o préprio caput, e delas diversas. Trata-se de técnica legislativa
flagrantemente equivocada, que exigird contorcionismos hermenéuticos
para dar sentido as disposi¢cdes do paragrafo Unico.
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Ainda no caput do art. 15 do Projeto, o tipo indica a elementar
sob ameaca de prisdo, circunstancia inexistente. Senao, veja-se.

Prisdo, no magistério de Nelson Hungria, é a medida privativa
de liberdade

[...] no sentido de captura ou apreensdo de
alguém, para o fim de ser recolhido ao carcere
ou internado em estabelecimento de segurancga,
seja em carater provisério ou meramente
coercitivo (prisdoemflagrante, prisdopreventiva,
prisdo em virtude de pronuncia ou condenacao
penal recorrivel, prisdo administrativa, prisao
civil), seja em cumprimento de sentenga penal
transitada em julgado.

O jurista complementa essa ideia, para alertar que “é preciso
nao confundir a ilegalidade (substancial ou formal) da ordem de prisdo
com a injustica da decisdo de que decorre tal ordem (isto é, a decisdo
apoiada em errénea apreciagdo da prova)”.3®

Trata-se, pois, da legitima (licita) captura ou apreensdo de
alguém para ser encarcerado. Em outras palavras, é um constrangimento
licito da liberdade de ir e vir, nas hipdteses em que a lei autoriza a
providéncia.

A ameaca é a promessa de causar um mal injusto e grave.
Pode ter um fim em si mesma, como no crime de ameaga, ou pode ser
realizada simplesmente para causar um abalo moral da vitima, como meio
para a pratica de um crime-fim - hipdtese dos autos.

O mal prometido a que se alude deve ser injusto, ou seja,
indevido, descabido, rechagado pela ordem juridica. Ndo basta a promessa
de um mal qualquer, é preciso que ndo possa ser admitido pela ordem
juridica.

Esse mal prometido, objeto da ameaca, também deve
ser grave, ou seja, deve envolver o anuncio de uma violagdo capaz de
intimidar, a um bem juridico de igual ou superior valor aquele que sera
infringido caso a vitima ndo ceda. A potencialidade intimidatdria baseia-

330 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal, v. IX, p. 512/513.
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se no vulto (o qudo grande é a promessa do agente) e na sua realizacdo
(possibilidade, aos olhos da vitima, de que a promessa se concretize).

A prisdo de uma pessoa ndo constitui mal descabido,
indevido, rechagado pela ordem juridica; ao contrdrio, preenchidos seus
requisitos legais, é providéncia que se impd&e. Além disso, uma eventual
prisdo ilegal padeceria de gravidade, na espécie de realizagdo. Uma prisao
injusta, que necessariamente deva ser comunicada a autoridade judiciaria
competente, é de extrema dificuldade de realizacao.

Assim, da perspectiva juridica, ndo se pode ameagar alguém
de prisdo. Primeiro, porque prisdo é constrangimento licito, aceito pela
ordem juridica; segundo, porque sua promessa ndao é mal injusto, mas
legitimo; e terceiro, porque nao tem potencialidade intimidatéria, ja que
padece da possibilidade de realizagao ante a necessidade de comunicagao
da autoridade judicial.

Dessa maneira, é preciso substituir a expressao “ameaca de
prisdo”, por “mediante violéncia, grave ameaca ou reducdo indevida a
incapacidade de resisténcia”.

N3o bastasse, a criminalizagdo insita no inc. | do paragrafo
Unico viola os direitos constitucionais do livre exercicio da acusacdo e
da autodefesa, jd que o investigado ou réu pode optar acerca de quais
guestionamentos ird responder. A criminalizacdo constante do inc. Il, por
sua vez, obsta a realizacdo do préprio ato do interrogatorio, sujeitando sua
consumacdo a vontade do interrogado, pois condiciona a continuidade
do interrogatdrio a presenca do advogado ou defensor publico daquele
que tenha optado por ser assistido. Portanto, se acaso o sujeito indicar
um advogado que deseje ter como patrono, o interrogatério ndo podera
prosseguir até sua chegada, sob pena de crime de abuso de poder. Nesse
caso, passa a ser ele — o interrogado ou réu —, o organizador da pauta.

Destaca-se, igualmente, que a disposicdo do paragrafo Unico
nao distingue o momento, processo ou procedimento em que é realizado o
interrogatdrio. Inclui-se, evidentemente, aquele realizado na investigacao
criminal, exigindo a presenca do defensor indicado, sob pena de crime de
abuso de poder.

E ndo ha falar-se em restricdo a defesa, como ressalta
Tourinho Filho, pois na investigacdo ndo ha acusagao ou defesa. “E, se ndao
pode haver defesa, ndo hd cogitar-se de restricdo de uma coisa que nao
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existe.”®3! O contraditorio, na investigacdo, inexiste. Em outros termos, é
diferido ou postergado. O préprio Texto Constitucional faz referéncia a
litigantes e acusados, no art. 5° inc. LV — “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(grifou-se).

A mesma metodologia é adotada na Alemanha, Espanha e
Franca, entre outros paises.’*

Ndo hd acusado ou litigante na investigacdo, mas, sim,
indiciado, suspeito ou investigado.

Criminalizar o interrogatério da forma como foi feito no tipo
estudado ndo é punir o abuso de poder, mas, sim, o exercicio regular
da autoridade do Estado, especificamente do sistema de justica. Essa
intervencao criminalizadora do exercicio regular da justica e desempenho
das atividades-fim das respectivas Instituicdes configura clara infra¢do ao
principio da separacdo dos poderes.

Dessamaneira,oart. 15 do Projeto, especialmente o paragrafo
Unico, ignora o carater inquisitivo do inquérito policial, transformando-o,
neste ponto, em procedimento contraditério, em descompasso até
mesmo com o art. 5°, inc. LV, da Constituicdo Federal.

Ante o exposto, sugere-se a exclusdao do dispositivo, pelas
razées ja indicadas. Caso essa ndo seja a opgao legislativa, deve-se alterar
o dispositivo, nos seguintes termos:

Art. 15. Constranger a depor, mediante
violéncia, grave ameaca ou redugdo indevida
a incapacidade de resisténcia, pessoa que, em
razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo,
deva guardar segredo ou resguardar sigilo:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa. (Grifou-se)

Art. 16. Deixar de identificar-se ou identificar-se
falsamente ao preso quando de sua captura ou

331 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 1, p. 212.
332 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 1, p. 214/215.
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guando deva fazé-lo durante sua detencdo ou
prisao:

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

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem,
como responsdvel por interrogatério em sede
de procedimento investigatéorio de infracdo
penal, deixa de identificar-se ao preso ou atribui
a si mesmo falsa identidade, cargo ou fungao.

A proposta original do Senador Renan Calheiros expunha o

conteudo do dispositivo no art. 14:

Deixar de identificar-se ao preso, por ocasido
de sua captura, ou quando deva fazé-lo durante
sua detencdo ou prisdo, ou identificar-se
falsamente:

Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos e multa.

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas quem:

| — como responsdvel pelo interrogatério em
sede de procedimento investigatério de infracdo
penal, deixa de se identificar ao preso;

[l — atribui-se, sob as mesmas circunstancias do
inciso anterior, falsa identidade.

O Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 19-PLEN, requereu
a supressdo do art. 16 do Projeto com base na seguinte argumentacao:

[...] a questdo em si, punivel, por essa proposta,
com pena de reclusdo de até 4 anos, constitui,
no maximo, falta funcional ou até mesmo ato
de improbidade administrativa, a depender da
circunstancia. No que tange a falsa identificacao,
j@ hd no Cddigo penal crime para conduzir
a questdo a punibilidade adequada. Ndo ha
sentido, sequer perigo social, que justifique
nova criminalizacdo de tal conduta.
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Como se pode verificar, a emenda ndo foi acolhida pelo
Relator. No entanto, assiste razao ao Senador Aloysio Nunes.

A liberdade que fundamenta o Estado Democratico de
Direito pressupGe a intervencdo minima na vida de cada pessoa, com
um ordenamento igualmente restrito ao essencial e que ndo reduza ou
restrinja, desnecessaria ou imotivadamente, as liberdades individuais. Por
isso, as leis devem ter um fundamento material objetivo, sob pena de
inconstitucionalidade de normas que estabelecam restricdes dispensaveis.

Nos termos do principio da intervengdo minima ou da
subsidiariedade, expresso no art. 8° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéao, de 1789,**2 o Estado sé deve intervir, por meio do
Direito Penal, naquelas situacdes em que os outros ramos do Direito nao
conseguem prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve
intervir minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o
direito a liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizacdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da interven¢do minima.

Mufioz Conde explica que o principio da intervengdo minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.3** A interpretag¢do doutrinaria do principio aduz que o
Direito Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando
os demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza
nao penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervengao
estatal.

Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de
Molina apregoa que o Direito Penal é

333 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forga
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

334 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal, p. 71.
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[...] a ultima ratio, ndo a solugdo ao
problema do crime, como sucede com
gualquer técnica de intervencdo traumatica,
de efeitos irreversiveis; cabe apenas a ela
recorreremcaos de estritanecessidade, para
defender os bens juridicos fundamentais,
dos atagues mais graves e somente quando
ndao oferecam garantias de éxito as demais
estratégias de natureza ndo penal.?*

A inobservancia dos deveres previstos na redacdo deste
artigo ndo gera ofensa a bem juridico penalmente tutelado, como
bem salientado pelo Senador Aloysio Nunes na Emenda n. 19-PLEN.
Constitui, no maximo, falta funcional ou até mesmo ato de improbidade
administrativa, a depender da circunstancia.

Ndo bastasse, a conduta de atribuir a si mesmo falsa
identidade ja estd prevista no art. 307 do Cdédigo Penal. Dessa maneira,
estabelecer tratamento desigual para a autoridade que deixa de
identificar-se, ou se identifica falsamente, ao preso no momento de sua
captura, detencdo ou prisao; ao interrogado quando em procedimento
investigatdrio de infragao penal; diferenciando-a das demais autoridades
publicas que o fizerem em outros atos de oficio, constitui flagrante ofensa
ao principio da isonomia.

E ha mais. O tipo penal ndo pune somente a autoridade, mas
também o executor da ordem da autoridade.

Hely Lopes Meirelles faz importante distingdo entre
autoridade publica e agente publico.3*® Na visdo do jurista, deve-se
distinguir a autoridade publica do agente publico, uma vez que a
autoridade publica detém, na ordem hierdrquica, poder de decisao
e é competente para praticar os respectivos atos decisdrios. O
agente publico, ao contrario, pratica simples atos de execucdo das
decisdes tomadas pelas autoridades, portanto, € mero cumpridor
da ordem superior. Por fim, conclui reiterando que “atos de

335 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal - introduccion, p. 272.
336 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 25.
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autoridade [...] sdo os que trazem em si uma decisdo, e ndo apenas
uma execugdo”.®7?

A autoridade — esta, sim, se incorrer em abuso, poderd
ter o ato tipificado como crime de abuso de poder. O executor tem o
dever de cumprir a ordem e ndo pode se omitir, sob pena de incorrer
em prevaricac¢do, salvo nas hipdteses de manifesta ilegalidade (art. 22 do
Cédigo Penal).

O exemplo trazido por Hely Lopes Meirelles é esclarecedor.
O porteiro é um agente publico, mas ndo uma autoridade; autoridade
é seu superior hierdrquico que decide naquela reparticio publica. O
mesmo ocorre com o carcereiro, que, em estrito cumprimento de decisao
judicial, recolhe a prisdao o condenado por crime. Com efeito, ndo serd ele
o eventual autor do abuso, por se tratar de mero cumpridor da ordem do
Juiz — este, sim, efetivamente exerce autoridade.

No caso em andlise, aquele que executa a ordem de
autoridade determinando a captura, detencdo ou prisdo de alguém,
estard sujeito a punicdo por crime de abuso do poder que ndo possui.

Sugere-se, assim, suprimir o dispositivo.

Art. 17. Submeter o preso, internado ou
apreendido ao uso de algemas ou de qualquer
outro objeto que |he restrinja 0 movimento dos
membros, quando manifestamente nao houver
resisténcia a prisdo, interna¢do ou apreensao,
ameaca de fuga ou risco a integridade fisica
do préprio preso, internado ou apreendido, da
autoridade ou de terceiro:

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

Paragrafo Unico. A pena é aplicada em dobro se:
| — o internado tem menos de 18 (dezoito) anos
de idade;

Il - a presa, internada ou apreendida estiver
gravida no momento da prisdo, internagao ou

337 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 25.
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apreensdo, com gravidez demonstrada por
evidéncia ou informacao;
Il - o fato ocorrer em penitencidria.

A proposta original do Senador Renan Calheiros expunha
o delito atualmente previsto no art. 17 no art. 15, mediante a seguinte
redacgdo:
Submeter o preso ao uso de algemas, ou
de qualquer outro objeto que lhe tolha a
locomocao, quando ele ndo oferecer resisténcia
a prisdo, nem existir receio objetivamente
fundado de fuga ou de perigo a integridade
fisica dele propria ou de terceiro:
Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.
A Senadora Gleisi Hoffmann, na Emenda n. 50-CCJ, prop6s
modificar a redacdo do inc. Il do art. 17 do Projeto, para substituir a
expressao visivelmente grdvida por gravidez demonstrada por evidéncia.
Em sua justificativa, a Parlamentar argumentava a necessidade de
[...] ajustar a redacdo mantendo o mesmo texto,
afim de evitar interpretagdes conflitantes com
o espirito da norma. O termo “visivelmente”
é trocado por evidéncia, que tecnicamente
significa a prova, por meio de documentos ou
testemunhas, que dé a autoridade a conviccdo
sobre a verdade do fato.

O dispositivo tem redagdo anémala, em sentenga negativa
(nd0 houver). Narra-se apenas em parte uma conduta positiva e objetiva
do criminoso — “Submeter o preso, internado ou apreendido ao uso de
algemas ou de qualquer outro objeto que lhe restrinja 0 movimento dos
membros.”. Essa conduta, todavia, é complementada por elementares
gue nao devem estar presentes para a configuracdo do crime — “ndo
houver resisténcia a prisdo, interna¢do ou apreensao, ameaca de fuga ou
risco a integridade fisica do préprio preso, internado ou apreendido, da
autoridade ou de terceiro” (grifou-se).
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Em outras palavras, o que o tipo determina é que, se
houver resisténcia a prisdao, internacao ou apreensao, ameaca de fuga
ou risco a integridade fisica do préprio preso, internado ou apreendido,
da autoridade ou de terceiro, o uso de algemas ou de qualquer outro
objeto que restrinja o movimento dos membros de preso, internado ou
apreendido, sera permitido. Do contrdrio, caracteriza crime.

Dai concluir-se que a redagdo do tipo ndo é afirmativa,
como crime de homicidio - matar alguém. Ao contrario, trata-se de
negativa, ou seja, das elementares que, se presentes, afastam o crime.
Por consequéncia, essa redacdo criminaliza o uso de algemas em geral,
ordinariamente, exceto se presentes as elementares indicadas no tipo
— resisténcia a prisdo, internagdo ou apreensdo, ameacga de fuga ou
risco a integridade fisica do préprio preso, internado ou apreendido, da
autoridade ou de terceiro.

Em sendo uma redagdo negativa, criminaliza-se o todo,
com salvaguarda das hipdteses em que a conduta é atipica, ou, ainda,
tipifica-se o uso das algemas ou outro instrumento de contencdo como
crime, elencando as hipdteses excepcionais em que seu emprego ndo é
criminoso.

Essa técnica, ja superada, ndo é utilizada pelo Cédigo Penal,
gue ndo contém descricdo de condutas afirmativas; gera inseguranca
juridica; criminaliza o regular exercicio da funcdo publica, especialmente
do sistema de justica; e torna genericamente o emprego de ferramentas
de contengdo, inerentes a restricdo da liberdade de locomogdo e
mundialmente utilizadas, como conduta, em regra, criminosa.

O generalismo da criminalizacdo do emprego de algemas é
indevido, consoante ja indicado pelo Superior Tribunal de Justica:

O uso de algemas pelos agentes policiais nao
pode ser coibido, de forma genérica, porque
algemas sdo utilizadas para atender diversos
fins, inclusive protecdo do préprio paciente,
quando, em determinado momento, pode
pretender autodestrui¢do.>®

338 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 5a Turma. HC 35.540. Rel. Min. José Arnaldo, DJ de
05.08.2005.
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A propdsito da algema, sua origem provém idioma ardbico
(al-djama’a),®® com a acep¢do de pulseira. Trata-se do nome de
instrumento formado por duas argolas de ferro, ligadas entre si, e providas
de fechadura, que se coloca nos pulsos ou tornozelos das pessoas.?*° Ha
registro de seu emprego desde os tempos biblicos:

Timoteo; 2, 2:9, pelo qual estou sofrendo até
algemas, como malfeitor: contudo, a palavra de
Deus nao estd algemada. Marcos 5:4, porque,
tendo sido atado por muitas vezes com grilhdes
e com cadeias, tinha quebrado as cadeias e
despedacados os grilhdes [...]. Atos 28:20, [...]
porquanto, é por causa da esperanga de Israel
gue estou preso com esta cadeia. (Grifo do
original)

Contemporaneamente, o instrumento é utilizado para
impedir reagdes indevidas, agressivas ou descontroladas.

No Brasil, o emprego de algemas foi admitido pelo
ordenamento juridico desde as OrdenacGes Filipinas - “O Carcereiro da
Corte ha de ter huma cadea de monte, e quatro homens para tirarem
e deitarem os ferros aos presos”.?*! Os ferros eram instrumentos que se
fixavam nos pés para impedir os presos de se movimentar. Assegurava-se,
desse modo, o comando do autor da prisao.

A prisdo em ferros, como chamava as Ordenac¢6es do Reino,
era permitida, embora ndo a todos, pois ndo vigorava a isonomia entre
todas as pessoas. Em outro trecho, que merece destaque, consta:

[...] mandamos, que os Fidalgos de Solar, ou
assentados em nossos Livros, e 0s nossos

339 QUEIROZ, Paola; MARTINS, Zigslayne; FREITAS, Daniela Borges. Sumula n. 11 do STF: a
historia das algemas e sua utilizagdo hodierna. Rev. Direito e Sociedade, Trés Lagoas, MS, v. 3,
n. 1, p. 23-33, 2015, p. 24.

340 QUEIROZ, Paola; MARTINS, Zigslayne; FREITAS, Daniela Borges. Siumula n. 11 do STF: a
histéria das algemas e sua utilizacdo hodierna. Rev. Direito e Sociedade, v. 3, n. 1, p. 24.

341 ORDENACOES FILIPINAS. Primeiro livro: das ordenacdes, titulo XXXIII- do carcereiro da corte.
p. 76-77. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I1p76.htm>; <http://www1.
ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I1p77.htm>. Acesso em: 30 jun. 2018.
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Desembargadores, e os Doutores em Leis, ou
em Canones, ou em Medicina, feitos em Studo
universal per exame, e os Cavaleiros Fidalgos,
ou confirmados per NOs, e os cavaleiros das
Ordens Militares de Christo, Santiago e Auviz,
e os Scrivdes de nossa Fazenda e Camera, e
mulheres dos sobreditos, em quanto com elles
forem casadas, ou stiverem viuvas honestas,
nao sejdo presos em ferros, sendo por feitos, em
gue merecdo morrer morte natural, ou civil.3*

Como se pdde verificar, o emprego de algemas (ferros) era
regra, mas poupavam-se os fidalgos de solar; desembargadores; doutores
em leis, em Canones, ou em Medicina; os cavaleiros fidalgos; os cavaleiros
das Ordens Militares de Cristo, Santiago e Aviz; os escrivdes da Fazenda e
Camera; e suas respectivas esposas. Nao imperava, inquestionavelmente,
a isonomia. As algemas eram necessarias, mas nao atingiam a todos.

O Cddigo Criminal do Império determinava, no art. 44,
gue a pena de galés submetia os réus “a andarem com calceta no pé e
corrente de ferro, juntos ou separados e a empregarem-se nos trabalhos
publicos da Provincia onde tiver sido commetido o delicto, a disposi¢ao do
Governo”. Fosse o réu escravo e condenado a agoites, executados estes,
era trazido por seu senhor “com um ferro pelo tempo e maneira que o juiz
designar” (art. 60).

Ainda no Cédigo Imperial, o art. 126 demonstrava a utilizacdo
das algemas em face da seguranca de terceiros:

Se a fugida for tentada ou effectuada pelos
mesmos presos, N3o serao por isso punidos; mas
serdo mettidos em prisdes solitarias, ou lhes
serdo postos ferros, como parecer necessario
para seguranca ao Juiz, debaixo de cuja direcao
estiver a prisao.

342 ORDENACOES FILIPINAS. Livro quinto: libris lerribilis, titulo CXX: em que maneira os fidalgos
e cavaleiros, e semelhantes pessdas devem ser presos. Disponivel em: <http://www1.ci.uc.pt/
ihti/proj/filipinas/I5p1280.htm>. Acesso em: 30 jun. 2018.
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As primeiras leis penais da Republica nao trataram do uso de
algemas.

O Cédigo Penal e o Cddigo de Processo Penal também nao
tratam, expressa e especificamente, do uso de algemas. Dai o surgimento
de teses relacionadas a discricionariedade administrativa das autoridades
para seu emprego, ante a omissao legislativa.

Em 1955, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), para
disciplinar a questdo, lancou as Regras Minimas para Tratamento de
Reclusos.?® O texto determina, na Regra 27, que “a ordem e a disciplina
devem ser mantidas com firmeza, mas sem impor mais restricées do que
as necessarias para a manutencado da seguranca e da boa organizacao da
vida comunitaria”.

O documento menciona o uso de algemas ou outros
instrumentos de contencdo nas Regras 33 e 34:

33. A sujeicdao a instrumentos tais como
algemas, correntes, ferros e coletes de forca
nunca deve ser aplicada como sangdo. Mais
ainda, correntes e ferros ndo devem ser usados
como instrumentos de coacdo. Quaisquer outros
instrumentos de coagdo s6 podem ser utilizados
nas seguintes circunsténcias:

a) Como medida de precaugdo contra uma
evasGo durante uma transferéncia, desde
que sejam retirados logo que o recluso
comparega perante uma autoridade judicial ou
administrativa;

b) Por razées médicas sob indicacdo do médico;
c) Por ordem do diretor, depois de se terem
esgotado todos os outros meios de dominar o
recluso, a fim de o impedir de causar prejuizo
a si proprio ou a outros ou de causar estragos

343 Resolugdes 663 C (XXIV)/57 e 2076 (LVII)/77, do Conselho Econdmico e Social- 1955. Dis-
ponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-perman-
entes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/RegMinTratRec.html>.
Acesso em: 30 jun. 2018.
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materiais; nestes casos o diretor deve consultar
o médico com urgéncia e apresentar relatério a
autoridade administrativa superior.

34. O modelo e o modo de utilizacdo dos
instrumentos de coacdo devem ser decididos
pela administra¢éo penitencidria central. A sua
aplicagdo ndo deve ser prolongada para além
do tempo estritamente necessdrio. (Grifou-se)

Também a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos®*—
Pacto de Sao José da Costa Rica —, da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), conquanto ndo mencione especificamente o uso de algemas ou
instrumentos de contencdo, indica, no art. 52 (direito a integridade
pessoal), item 2, que “ninguém deve ser submetido a torturas, nem a
penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada
da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente
ao ser humano” (grifou-se).

Em 2010, a ONU novamente tratou do tema nas Regras
de Bangkok,** que cuidam das mulheres presas e das medidas ndo
privativas de liberdade para mulheres infratoras. No texto, a Regra 24, que
expressamente complementa as Regras 33 e 34 das Regras Minimas para
o Tratamento de Reclusos, determina que “Instrumentos de contencdo
jamais deverdo ser usados em mulheres em trabalho de parto, durante o
parto e nem no periodo imediatamente posterior”.

Portanto, consoante tratados e convengdes internacionais, a
ordem e a disciplina devem ser mantidas com firmeza, mas sem impor
mais restrigdes do que as necessdrias para a manutengdo da seguranga e
da boa organizacdo da vida comunitaria. Os instrumentos de contencao,
como as algemas, sdo legitimos, entretanto, nunca devem ser aplicados
como sang¢do ou coagao e jamais deverao ser usados em mulheres em
trabalho de parto, durante o parto e nem no periodo imediatamente
posterior; o modelo e o modo de utilizacdo dos instrumentos de contencao

344 Celebrada em 22 de novembro de 1969 e promulgada pelo Governo brasileiro mediante do
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.

345 Resolugdo n. 2010/10, de 22 de julho de 2010.
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devem ser decididos pela administragdo penitenciaria central; a aplicacdo
nao deve ser prolongada para além do tempo estritamente necessario;
s6 podem ser empregados em trés géneros de hipdteses. As hipdteses
sdo: preventivamente, contra evasdao durante uma transferéncia, hipotese
em que serdo retirados logo que o recluso compare¢a perante uma
autoridade; por razdes médicas; por ordem do diretor, depois de se terem
esgotado todos os outros meios de dominar o recluso - casos em que o
diretor deve consultar o médico com urgéncia e apresentar relatdrio a
autoridade administrativa superior —a fim de o impedir de causar prejuizo
a si proprio e a outros, bem como de provocar estragos materiais.

O Codigo de Processo Penal, de 1941, conquanto nado trate do
uso de algemas, previu, no art. 284, que “nao sera permitido o emprego
de forca, salvo a indispensdvel no caso de resisténcia ou de tentativa de
fuga do preso”. Complementa o art. 292 do mesmo Cddigo:

[...] se houver, ainda que por parte de terceiros,
resisténcia a prisao emflagrante ouadeterminada
por autoridade competente, o executor e as
pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios
necessdrios para defender-se ou para vencer a
resisténcia, do que tudo se lavrard auto subscrito
também por duas testemunhas. (Grifou-se)

Adequadamente, ampliou a possibilidade do uso de algemas
para a indevida interferéncia (resisténcia) feita por terceiros.
O Cddigo de Processo Penal Militar Brasileiro (Decreto-lei n.
1.002, de 21 de outubro de 1969) tratou, no art. 234, do emprego de forga
e de algemas, especialmente no § 19:
Art. 234. O emprego de forca s6 é
permitido quando indispensavel, no caso de
desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga.
Se houver resisténcia da parte de terceiros,
poderdo ser usados os meios necessarios para
vencé-la ou para defesa do executor e auxiliares
seus, inclusive a prisdao do ofensor. De tudo se
lavrara auto subscrito pelo executor e por duas
testemunhas.
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§ 12 O emprego de algemas deve ser evitado,
desde que ndo haja perigo de fuga ou de
agress@o da parte do preso, e de modo algum
sera permitido, nos presos a que se refere o art.
242.

[...] (Grifou-se)

A norma ja restringia o emprego das algemas as hipoteses de
prevencao a fuga ou agressao da parte do preso a ser contido.

Em 1984, a Lei de Execug¢des Penais (Lei n. 7.210, de 11
de julho) ja determinava, no art. 199, que “o emprego de algemas serd
disciplinado por decreto federal”. Se a lei determina que a utilizacdo de
algemas serd disciplinada por decreto, é porque seu uso ndo apenas é
licito, mas importante para as fung¢bes a que se destina - ou nao seria
objeto de um decreto federal.

A Lei n. 9.537/1997, que dispde sobre a seguranca do
trafego aquavidrio, autorizou o emprego de algemas pelo comandante da
embarcagao:

Art. 10 — O Comandante, no exercicio de suas
funcGes e para garantia da seguranca das
pessoas, daembarcacdo e dacargatransportada,
pode:

[...]

Il — ordenar a detengdo de pessoa em camarote
ou alojamento, se necessdrio com algemas,
quando imprescindivel para a manuten¢do da
integridade fisica de terceiros, da embarcagdo
ou da carga.

[...] (Grifou-se)

Consequentemente, para além daquilo previsto no Cdodigo de
Processo Penal Militar, a lei de seguranca do trafego aquaviario autorizou o
emprego de algemas também quando imprescindivel para a manutencao
da integridade da embarcac¢ao ou da carga.

Ante a inexisténcia da regulamentacdo do art. 199 da Lei de
Execucles Penais, a ser feita por Decreto, a Primeira Turma do Supremo
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Tribunal Federal (STF), em 2006, debrugou-se sobre a questdo no julgamento
do habeas corpus n. 89.429-1, relatado pela Ministra Carmen Lucia.>** No
Acdrddo, assentou-se que “a prisdo é uma situagdo publica - e é certo que
a sociedade tem o direito de saber quem a ela se submete”. Mais adiante,
ressaltam que “a prisdo ha de ser publica, mas ndo ha de se constituir em
espetdculo”. Acrescentaram, ainda, o seguinte:
[...] o que ndo se admite, no Estado Democratico, é
que elas [algemas] passem a ser simbolo do poder
arbitrdrio de um sobre outro ser humano, que elas
sejam forma de humilhagdo publica, que elas se
tornem instrumento de submissao juridicamente
indevida de alguém sobre o seu semelhante.

Por fim, concluiram:

[...] o uso de algemas ndo é arbitrdrio, sendo de
natureza excepcional a ser adotado nos casos
e com as finalidades seguintes: a) para impedir
prevenir ou dificultar a fuga ou reagdo indevida
do preso, desde que haja fundada suspeita ou
justificado receio de que tento venha a ocorrer; b)
para evitar agressdo do preso contra os proprios
policiais, contra terceiros ou contra si mesmo.>¥
(Grifou-se)

E, ainda diz a decisdo, sempre “tem como balizamento juridico
necessario o principio da proporcionalidade e o da razoabilidade”.3#®

346 Julgado dia 22 de agosto de 2006. DJ de 2 de fevereiro de 2007. O caso, de Ronddnia, envol-
via ordem impetrada em favor de Edilson de Sousa Silva, Conselheiro Vice-Presidente do Tri-
bunal de Contas do Estado de Ronddnia. Em sentido semelhante e do mesmo periodo, Habeas
Corpus n. 89.419-RO, também relatado pela Min. Carmen LUcia, julgado monocraticamente
em 7 de agosto de 2006. DJ de 14 de agosto de 2006.

347 Conclusdo repetida no julgamento do Habeas Corpus n. 89.419-RO, também relatado pela
Min. Carmen LUcia, decidido monocraticamente em 7 de agosto de 2006. DJ de 14.06.2006,
PP-00030.

348 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 89.419-R0O. Rel. Min. Carmen Lucia, em
7 de agosto de 2006. DJ de 14.06.2006.
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O julgamento em comento, a falta de regulamentacdo do art.
199 da Lei de Execucdo Penal, deu origem a Sumula Vinculante n. 11, da
Suprema Corte brasileira, que disp&e:
S6 é licito o uso de algemas em caso de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica préopria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada
a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da
prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.
(Grifou-se)

Os julgados posteriores do Supremo Tribunal Federal
passaram, entdo, aorientar-se poressaSumula, aceitando o uso de algemas
na “existéncia de fundado perigo consubstanciado no envolvimento dos
acusados com facglo criminosa, na deficiéncia da seguranc¢a do Férum
e, ainda, no grande numero de advogados e funciondrios presentes a
sala de audiéncia”;*° e no “pequeno efetivo policial”’,**° entre outras
circunstancias.

Com isso, sedimentou-se entendimento segundo o qual
“o uso de algemas durante a audiéncia de instrucao e julgamento
somente afronta o enunciado da Sumula Vinculante 11 quando impde
constrangimento absolutamente desnecessario, o que nao se verifica
nos autos”;*! e que “eventual nulidade decorrente do uso de algemas no
cumprimento do mandado n3o vicia a prisdo processual”.3>?

Em interessante julgado que interpretou a prépria Sumula
Vinculante n. 11, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,

349 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2a Turma. HC n. 103.003-SP. Rel. Min. Ellen Gracie, j. em
29.03.2011.

350 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. na Reclamacgdo n. 8.409-MG. Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. em 12.12.2013.

351 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 103.003-SP, j4 indicado.
352 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. na Reclamacdo n. 8.409-MG, ja mencionado.
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reproduzindo parte da decisdo de magistrada de primeiro grau, assim se
posicionou, referendando aquilo decidido na primeira instancia:
No tocante ao uso de algemas durante a
audiéncia, registro que dois sdo os critérios
observados pelo juizo para a manutencdo das
algemas durante as audiéncias de instrucdo,
“critérios objetivo” e “subjetivo”. 1. “Critério
objetivo”. No Estado do Rio Grande do Sul,
a SUSEPE (Superintendéncia dos Servigos
Penitencidrios) é o drgdo estatal competente
para administrar os presidios e movimentar
0s presos para as audiéncias. A SUSEPE, com
frequéncia, suscita problemas técnicos e
de caréncia de funciondrios para justificar a
ndo conducdo dos presos para as audiéncias
designadas, e, nas oportunidades em que
realiza tal conducdo, sdo poucos os agentes
penitencidrios atuantes. Empenhados em
solucionar esse problema, que atinge todas as
Comarcasdo Estado, as Corregedorias da SUSEPE
e do Tribunal de Justica do Estado estabeleceram
odenominado “dia de rota”. Restou estabelecido
um calenddrio em que ficaram designados os
dias em que os juizos galuchos poderao designar
audiéncias de presos, com a certeza de que os
réus serdo levados as solenidades, apesar dos
atrasos de horas e preocupante deficiéncia na
seguranca. Esta Comarca de Gravatai ndo possui
estabelecimento prisional. Estd localizada
a 30 quildmetros da Capital, Porto Alegre,
onde estd o presidio com o maior nimero de
presos do Estado. O “dia de rota” ficou para
Gravatai estabelecido as quartas-feiras, no
hordrio das 14 horas em diante, “somente”.
Ou seja, todos os juizos criminais de Gravatai
(quatro) apenas poderdo designar audiéncias
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para esse dia semanal, e a partir desse horario
determinado. Em razdo dessa restricdo de
dia e horario, necessariamente resta precaria
a seguranca do local e de todos. Sdo muitos
0s processos criminais de réus presos com
audiéncias marcadas para uma Unica tarde,
sendo muitas testemunhas, vitimas, assistentes
e operadores do direito que ficam envolvidos,
além do comparecimento de familiares dos
presos e curiosos, as voltas do férum e das salas
de audiéncia. Em contrapartida, poucos sdo os
agentes penitencidrios (da SUSEPE) que realizam
a conducdo dos presos para as audiéncias, bem
assim, a movimentacdao no prédio do férum,
inexistindo numero suficiente de servidores da
SUSEPE para a segurancga dos presentes, muitas
vezes permanecendo somente um agente
dentro da sala de audiéncia para custodiar o
preso. Somente para intensificar a necessidade
de cautela, relato que hd poucos meses uma das
magistradas desta Comarca - com sala ao lado da
signataria - sofreu um atentado em audiéncia,
exatamente numa dessas quartas-feiras de
presos, acionando o Nucleo de Inteligéncia do
Tribunal de Justica do Estado, responsavel pela
seguranca dos magistrados do Estado. Com
efeito, o uso das algemas, muitas vezes, é o
Unico modo de assegurar a tranquilidade dos
trabalhos e a escorreita apurac¢do dos fatos, com
a oitiva de testemunhas e vitimas. 2. “Critério
subjetivo”. Em um segundo momento, avalia-
se a situagdo particular do réu que se encontra
preso e que é apresentado para acompanhar
a audiéncia. No caso do reclamado, constatei
haver risco a integridade fisica dos presentes,
em razdo da apontada periculosidade do
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agente. Wagner Flores da Silva possui
antecedentes criminais, inclusive por delito de
porte de arma de fogo, e estava respondendo a
processo por delito de trafico de drogas, sendo
consigo apreendida expressiva quantidade de
substancias entorpecentes, além de arma de
fogo municiada. Nesse contexto narrado, ndo
representou qualquer abuso o seu emprego,
precisamente porque se mostrou absolutamente
necessario a ordem dos trabalhos, a seguranca
fisica daqueles que participaram da audiéncia,
havendo fundado receio de risco a integridade
fisica dos presentes se estivesse sem as algemas,
ou mesmo de fuga por parte do réu.?* (Grifo do
original)

A norma complementar prevista pelo art. 199 da Lei de
Execucdo Penal sobreveio apenas recentemente. Trata-se do Decreto n.
8.858, de 26 de setembro de 2016, assim redigido:
Art. 12 — O emprego de algemas observara o
disposto neste Decreto e terd como diretrizes:
| —oinciso lll do caput do art. 12 e o inciso Il do
caput do art. 52 da Constituicdo, que dispdem
sobre a protec¢do e a promocgao da dignidade da
pessoahumana e sobre a proibicdao de submissao
ao tratamento desumano e degradante;
Il — a Resolugdo n° 2010/16, de 22 de julho de
2010, das NagGes Unidas sobre o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de
liberdade para mulheres infratoras (Regras de
Bangkok); e
[l - o Pacto de San José da Costa Rica, que
determina o tratamento humanitdrio dos presos

353 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2a Turma. Ag.Reg. na Reclamacgdo n. 16.292-RS. Rel. Min.
Celso de Mello, j. em 15.03.2016.
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e, em especial, das mulheres em condicdo de
vulnerabilidade.

Art. 22—E permitido o emprego de algemas apenas
em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia,
causado pelo preso ou por terceiros, justificada a
sua excepcionalidade por escrito.

Art. 32 — F vedado emprego de algemas em
mulheres presas em qualquer unidade do
sistema penitencidrio nacional durante o
trabalho de parto, no trajeto da parturiente
entre a unidade prisional e a unidade hospitalar
e apds o parto, durante o periodo em que se
encontrar hospitalizada. (Grifou-se)

O Decreto em questdao permite o emprego de algemas,
desde que justificada a sua utilizacao por escrito, nos casos de resisténcia;
fundado receio de fuga; e fundado receio, causado pelo preso ou por
terceiros, de perigo a integridade fisica (prépria e alheia).

Ressalte-se, no entanto, que o Decreto n. 8.858/2016 veda
o emprego de algemas em mulheres presas em unidades do sistema
penitenciario, nas seguintes hipdteses: durante o trabalho de parto; no
trajeto da parturiente entre a unidade prisional e a unidade hospitalar; e
apods o parto, durante o periodo em que se encontrar hospitalizada.

Nota-se que o referido Decreto esta em perfeita consonancia
com os tratados e convencgdes internacionais e com o entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre a o tema. Assim, a outrora tormentosa
questao foi pacificada.

Entretanto, o dispositivo previsto no art. 17 do Projeto
trard mais restricbes ao uso de algemas do que o Decreto, os tratados
e convengdes internacionais e o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, tornando seu emprego ilegal em circunstancias em que antes era
admitido. E mais, ndo se restringe a ilegalidade da utilizagdo, mas a torna
crime de abuso de poder.

E importante lembrar que as autoridades policiais afirmam,
com razao, ser impossivel saber previamente quando havera resisténcia,
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uma vez que o detido pode reagir, ainda que seja pessoa tranquila e colhida
pela ordem. Neste ponto, as algemas sdo instrumentos de seguranca para
o proprio preso, além de policiais e terceiros.

Na mesma linha, deve-se ter em vista que ordinariamente
as algemas ndo sado utilizadas por autoridades, mas, sim, por agentes
publicos que cumprem decisGes de autoridades.

Hely Lopes Meirelles faz importante distincdo entre
autoridade publica e agente publico.?** Na visdo do jurista, deve-
se distinguir a autoridade publica do agente publico, uma vez que a
autoridade publica detém, na ordem hierarquica, poder de decisdo e é
competente para praticar os respectivos atos decisérios. O agente publico,
ao contrario, pratica simples atos de execugdo das decisdes tomadas pelas
autoridades, portanto, é mero cumpridor da ordem superior. Por fim,
conclui reiterando que “atos de autoridade [...] sdo os que trazem em si
uma decisao, e ndo apenas uma execugao”.

A autoridade — esta, sim —, se incorrer em abuso, podera
ter o ato tipificado como crime de abuso de poder. O executor tem o
dever de cumprir a ordem e ndo pode se omitir, sob pena de incorrer
em prevaricacao, salvo nas hipdteses de manifesta ilegalidade (art. 22 do
Cddigo Penal).

O exemplo trazido por Hely Lopes Meirelles é esclarecedor.
O porteiro é um agente publico, mas ndo uma autoridade; autoridade
é seu superior hierdrquico que decide naquela reparticdo publica. O
mesmo ocorre com o carcereiro, que, em estrito cumprimento de decisdo
judicial, recolhe a prisdo o condenado por crime. Com efeito, ndo sera ele
o eventual autor do abuso, por se tratar de mero cumpridor da ordem do
juiz — este, sim, efetivamente exerce autoridade.

A prisdo, como ja salientado por Nelson Hungria, é a medida
privativa de liberdade,

[...] no sentido de captura ou apreensdo de
alguém, para o fim de ser recolhido ao carcere
ouinternado em estabelecimento de seguranca,
seja em cardter provisério ou meramente
coercitivo(prisdoemflagrante, prisdo preventiva,

354 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 25.
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prisdo em virtude de pronuncia ou condenacgao
penal recorrivel, prisdo administrativa, prisao
civil), seja em cumprimento de sentenca penal
transitada em julgado.*

Portanto é a legitima (licita) captura ou apreensdo de alguém
para ser encarcerado. Em outras palavras, trata-se de um constrangimento
licito da liberdade de ir e vir, nas hipdteses em que a lei autoriza a
providéncia.

Se a prisdo é a captura ou apreensdo de alguém, para o fim
de ser recolhido ao cdrcere, com restricdo da liberdade de locomocao,
como decorréncia ldgica, sua consumagdo ocorrera com o efetivo
encarceramento. Até que esteja no carcere e consumada a prisdo, aquele
gue venha a ser preso ja teve contra si decretada a maior das restri¢cdes
legais a liberdade de locomocgdo - a prisdo.

Existe um natural e inafastavel intervalo entre a decretacao
da prisdo, a captura ou apreensdo do preso e sua consumacao com a
inclusdo no cdarcere. Nesse hiato, conquanto ndo inserido no carcere, a
liberdade de locomocdo do preso ja foi limitada pela ordem de prisdo. Por
consequéncia, nesse intervalo, salvo disposicdo expressa na ordem que
determina a prisao, é natural o emprego de algemas naquele que teve sua
liberdade ambulatorial restringida. Em verdade, o emprego de algemas é
mal menor do que a consumacdo da ordem - inser¢do no carcere.

Dessa maneira, aquele que emprega algemas em
cumprimento de ordem de prisdao exarada por outra autoridade, salvo
disposicdo expressa em contrario, € mero agente publico, no dizer de Hely
Lopes Meirelles, e ndo autoridade publica. Em sendo mero agente, nao
pode ser punido por abuso do poder que ndo detém, salvo manifesto
emprego desnecessario do uso da forca (prerrogativa de autoridade
publica) ou desrespeito as eventuais orientagdes inseridas na ordem de
prisao - mandado.

A Unica hipdtese em que se vislumbra excecdo diz respeito
aquela em que a autoridade que determina a prisdo é a mesma que
utiliza as algemas, situacao totalmente diversa daquela em que se cumpre

355 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal, v. IX, p. 512/513.
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mandado. Nesse caso, comum nas prisdes flagranciais, efetivamente ha
exercicio de autoridade publica.

N3o bastasse, o constrangimento decorrente do uso de
algemas em adolescentes e pessoas entre 18 e 21 anos, submetido
as disposicdes da Lei n. 8.069/1990, ja foi disciplinado no art. 232 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA): “Submeter crianga ou
adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigildncia a vexame ou a
constrangimento: Pena - detencdo de 6 meses a 2 anos” (grifou-se). E
imperativo do principio da especialidade; prevalece a norma especial
em relacdo aos abusos praticados contra aqueles.

Por fim, oinc. Ill do paragrafo Unico do dispositivo aumenta
a pena, aplicando-a em dobro, se o fato ocorrer em penitencidria.
Ndo faz nenhuma referéncia a outros estabelecimentos de privacao
de liberdade, como unidades de internacdo e semiliberdade de
adolescentes, locais de tratamento psiquidtrico ou de drogadicdo,
entre outros. Nesses locais, ndo incidird o aumento da reprimenda,
pois inclusio unius alterius exclusio (o que ndo foi incluido, é porque
foi excluido), e, em matéria penal, ndo se admite a analogia in malam
partem.

Ademais, essa diferenciacdo entre penitencidria ou outro
estabelecimento de restricdo da liberdade ndo se afigura adequada,
por infracdo a isonomia. Vale lembrar que, reconhecidamente, ubi
eadem ratio ibi idem jus (onde houver o mesmo fundamento, havera
o mesmo direito), e ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio (onde
ha a mesma razdo de ser, deve prevalecer a mesma razao de decidir).

Assim, faz-se necessdrio contemplar, na regra de aumento
de pena, qualquer estabelecimento de restri¢cdo da liberdade.

Ante o exposto, deve-se alterar o dispositivo para que
ndo se infrinja a legalidade e taxatividade exigidas pela Constituicao
Federal; ndo se viole o principio da separacdo dos poderes; ao
contrario, observe-se os tratados e convengdes internacionais, bem
como o sedimentado entendimento do Supremo Tribunal Federal;
limite-se as hipdteses esculpidas no Decreto n. 8.858/2016; ndo cause
problemas empiricos; e ndo castre ferramentas importantes para a
contengdo de perigosos criminosos, nos seguintes termos:
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Art. 17. Submeter, injustificadamente, o preso,
internado ou apreendido ao uso de algemas
ou de qualquer outro objeto que lhe restrinja
o movimento dos membros, com o intuito de
constranger indevidamente a pessoa contida,
expo-la a vexame ou execragéo publica:

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

§ 12— A pena é aplicada em dobro se:

| — o internado tem menos de 18 (dezoito) anos
de idade;

Il - a presa, internada ou apreendida estiver
gravida no momento da prisdo, internacao
ou apreensdo, demonstrada por evidéncia ou
informacao;

Ill—ofato ocorrer no interior de estabelecimento
de restricdo da liberdade.

§ 292 — Ndo hd crime quando existir fundado
risco a integridade fisica do proprio preso,
internado ou apreendido, da autoridade ou
de terceiro; possibilidade de resisténcia ou de
causar danos materiais; amea¢a de fuga; ou
se manifestamente necessdrio para manter a
ordem ou a disciplina de estabelecimento de
restri¢cdo da liberdade.

§ 32 - A pena é aplicada em dobro,
independentemente do intuito da autoridade,
se a ofendida estd em trabalho de parto; no
trajeto até a unidade hospitalar; ou no periodo
imediatamente posterior em que se encontra
hospitalizada; salvo, na ultima hipdtese, se
existir manifesto risco de fuga. (Grifou-se)

Art. 18. Submeter o preso a interrogatdrio
policial durante o periodo de repouso noturno,
salvo se capturado em flagrante delito ou se ele,
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devidamente assistido, consentir em prestar
declaragdes:

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

A proposta original do Senador Renan Calheiros contemplava
a essa conduta tipica no art. 16:

Submeter o preso a interrogatério policial
durante o periodo de repouso noturno, salvo
se capturado em flagrante delito ou se ele,
devidamente assistido, consentir em prestar
declaragdes:
Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

O dispositivo em questdao tenta inserir no ordenamento
juridico a inviolabilidade do direito ao repouso daquele que pratica crime,
circunstancia ndao contemplada pela Constituigcao Federal.

A observancia desse dispositivo, da forma como redigida,
viola o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, ja
gue obriga a interrupc¢do da persecucdo penal em prejuizo da investigacao
- deixa-se de esclarecer infragGes penais e sua respectiva autoria para
preservar o descanso daquele que é suspeito da pratica de crime.

Também viola o principio da separacdo dos poderes, na
medida em que impede o regular exercicio da autoridade e das funcdes
do sistema de justica, criminalizando atividade escorreita. O exemplo
é singelo, mas esclarecedor: o tipo criminaliza a conduta daquele que
realiza o interrogatério policial do preso durante o periodo de repouso
noturno, salvo na hipdtese de flagrante delito ou consentimento assistido.

Criminalizar essa conduta obstara a realizagdo de
interrogatdrios nas hipdteses de prisdo temporaria ou preventiva, se
cumpridas ao entardecer, ou caso a hipdtese seja de crime multitudindrio,
e ndo exista tempo suficiente para a realizacdo do ato antes do inicio do
periodo de repouso da pessoa a ser interrogada. Ter-se-a que aguardar o
término do periodo do repouso noturno até que seja possivel realizar o
interrogatdrio - deve-se lembrar que o consentimento do interrogando sé
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exclui o crime se ele estiver assistido por defensor - o que pode prejudicar
0 préprio preso que queira prestar esclarecimentos rapidamente para
demonstrar sua inocéncia.
Ha também uma diferenciagao inconstitucional, uma vez que
o tipo ndo criminaliza a realizacdo de qualquer interrogatério durante o
repouso noturno, mas apenas aquele em que pessoa presa estd sendo
interrogada. Dessa maneira, o investigado, se solto, pode ser interrogado
e ndo tem direito ao repouso noturno; no entanto, se estiver preso,
passa a ser titular do direito absoluto de descanso, que ndo pode ser
interrompido. Apenas os presos terdo direito a inviolabilidade do repouso
noturno - mais do que aquele que jamais praticou qualquer infracao.
A discriminacdo ilegal e inconstitucional é, também,
indisfarcavel. O tipo, flagrantemente, fere a igualdade.
Ndo obstante, como lecionam Emerson Gabardo e Daniel
Wunder Hachem:
[...] a doutrina jusadministrativista
contemporanea, ao sustentar a existéncia e
aplicabilidade do principio da supremacia do
interesse publico no ordenamento juridico
patrio, nada mais faz do que evidenciar
a imperatividade da observancia dos
mandamentos constitucionais e juridicos
em geral na atividade do Estado, conferindo
prevaléncia e respeito ao conteudo das normas
juridicas em detrimento de interesses egoisticos
gue se encontram em dissonancia com os
anseios dos individuos enquanto participes da
coletividade.®*®

Novamente, a liberdade que fundamenta o Estado
Democratico de Direito pressup&e a intervengdo minima na vida de cada
pessoa, com um ordenamento igualmente restrito ao essencial e que

356 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O principio da supremacia do interesse pu-
blico. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Supremacia do Inter-
esse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 43.
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nao reduza ou restrinja, desnecessaria ou imotivadamente, as liberdades
individuais. Por isso, as leis devem ter um fundamento material objetivo,
sob pena de inconstitucionalidade de normas que estabelecam restricbes
dispensaveis.

Nos termos do principio da intervengdo minima ou da
subsidiariedade, expresso no art. 82 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789,%*” 0 Estado s6 deve intervir, por meio do
Direito Penal, naquelas situa¢cdes em que os outros ramos do Direito nao
conseguem prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve
intervir minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o
direito a liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizagdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da interven¢do minima.

Mufioz Conde explica que o principio da intervencdo minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.3*® A interpretagdo doutrinaria do principio aduz que o
Direito Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando
os demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza
nao penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervengao
estatal.

Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de
Molina apregoa que o Direito Penal é

[...] a ultima ratio, ndo a solugdo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervengao traumatica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita

357 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forga
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

358 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccidn al derecho penal, p. 71.
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necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando ndao oferegam garantias de
éxito as demais estratégias de natureza nao
penal.°

A inobservancia dos deveres previstos na redacdo deste

artigo ndo gera ofensa a bem juridico penalmente tutelado. Ndo constitui,
sequer, falta funcional ou ato de improbidade administrativa.

Sugere-se, entdo, suprimir o dispositivo.

Art. 19. Impedir ou retardar, injustificadamente,
o envio de pleito de preso a autoridade judiciaria
competente para a apreciacdo da legalidade de
sua prisdo ou das circunstancias de sua custédia:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e

multa.

Pardgrafo Unico. Incorre na mesma pena o
magistrado que, ciente do impedimento ou
da demora, deixa de tomar as providéncias
tendentes a sana-lo ou, ndo sendo competente
para decidir sobre a prisdo, deixa de enviar o
pedido a autoridade judiciaria que o seja.

A proposta original do Senador Renan Calheiros registrava

esse tipo no dispositivo a seguir:

Art. 17 — Impedir ou retardar injustificadamente
o envio de pleito de preso a autoridade judiciaria
competente para o conhecimento da legalidade
de sua prisdo ou das circunstancias de sua
custddia:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa. Pardgrafo Unico. Incorre nas mesmas
penas o magistrado que, ciente do impedimento

359 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal- introduccién, p. 272.
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ou da demora, deixa de tomar as providéncias
tendentes a sana-los, ou, ndo sendo competente
para decidir sobre a prisdo, deixa de enviar o
pedido a autoridade judiciaria que o seja.

Novamente, a liberdade que fundamenta o Estado
Democratico de Direito pressup&e a intervengdo minima na vida de cada
pessoa, com um ordenamento igualmente restrito ao essencial e que
ndo reduza ou restrinja, desnecessaria ou imotivadamente, as liberdades
individuais. Por isso, as leis devem ter um fundamento material objetivo,
sob pena de inconstitucionalidade de normas que estabelecam restricGes
dispensaveis.

Nos termos do principio da intervengdo minima ou da
subsidiariedade, expresso no art. 82 da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789,*%° o Estado sé deve intervir, por meio do
Direito Penal, naquelas situacdes em que os outros ramos do Direito ndo
conseguem prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve
intervir minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o
direito a liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a criminalizacdo de
toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve restringir-se a defesa dos
bens juridicos mais relevantes, observando o principio da interven¢do minima.

Mufioz Conde explica que o principio da intervencdo minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.*! A interpretagdo doutrinaria do principio aduz que o
Direito Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando
os demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza
nao penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervengao
estatal.

360 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forga
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

361 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccidn al derecho penal, p. 71.
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Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de
Molina apregoa que o Direito Penal é

[...] a ultima ratio, ndo a solucdo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervencdo traumatica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando ndao oferecam garantias de
éxito as demais estratégias de natureza nao
penal.’®?

A inobservancia dos deveres previstos na redacdo do art. 17
em comento nao gera ofensa a bem juridicamente relevante e constitui,
no maximo, falta funcional ou ato de improbidade.

Sugere-se, assim, suprimir o dispositivo.

Além disso, a conduta omissiva do agente publico que
retarda ou deixa de praticar indevidamente ato de oficio constitui crime
de prevaricacdo, se destinada a satisfacdo de interesse ou sentimento
pessoal. Ndo ha motivo razoavel para que aquele crime de abuso de poder
do Cddigo Penal exija elemento normativo do tipo e este, previsto em lei
especial, ndo.

Portanto, para a caracterizacdo do crime de abuso de
autoridade e manutenc¢do da isonomia em relagdo a outros delitos
praticados com abuso de poder - particularmente o de prevaricagao
-, € preciso incluir o elemento normativo do tipo, qual seja, o fim de
constranger o preso.

Por fim, em se tratando de conduta andloga a do crime de
prevaricacao insculpido no Cddigo Penal, se acaso mantido o dispositivo,
para a melhor consolidagado e organiza¢do da legislacdo penal, sugere-se
incluir o dispositivo nesse Cédigo.

Sugere-se, desse modo, suprimir o dispositivo.
Subsidiariamente, em observancia ao principio da igualdade, sugere-se
incluir o elemento normativo do tipo esculpido nas elementares “com

362 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal- introduccién, p. 272.
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o fim de constranger o preso ou para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal” e inserir o crime no CAdigo Penal, para a melhor consolidacao e
organizagdo da legislagao.

Ante o exposto, o tipo deve ser eliminado ou, acaso mantido,
deve-se alterar o dispositivo para que nao se infrinja a isonomia, legalidade e
taxatividade exigidas pela Constituicao Federal, bem como para que observe
a melhor consolidacdo e organizac¢do da legislagdo, nos seguintes termos:

Art. 20. O artigo 319 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal -, passa a
vigorar acrescido dos seguintes §§ 12 e 2°, com a
seguinte redacao:

Art. 319[...]

FORMAS QUALIFICADAS

§ 12 Impedir ou retardar, injustificadamente, o
envio de pleito de preso a autoridade judiciaria
competente para o conhecimento da legalidade de
sua prisao ou das circunstancias de sua custddia,
com o fim de constranger o custodiado, ou para
satisfazer interesse ou sentimento pessoal-

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

§ 2° Incorre nas mesmas penas do pardgrafo
anterior o magistrado que, com o fim de
constranger o preso, ou para satisfazer interesse
ou sentimento pessoal, ciente do impedimento
ou da demora, havendo pedido da defesa ou do
Ministério Publico, deixa de tomar as providéncias
tendentes a sand-los ou, ndo sendo competente
para decidir sobre a prisdo, deixa de enviar o
pedido a autoridade judicidria que o seja. (Grifou-
se)

Art. 20. Impedir, sem justa causa, a entrevista
pessoal e reservada do preso com seu advogado:
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

287



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena
quem impede o preso, o réu solto ou o
investigado de entrevistar-se pessoal e
reservadamente com seu advogado ou
defensor, por prazo razodvel, antes de
audiéncia judicial, e de sentar-se ao seu lado
e com ele comunicar-se durante a audiéncia,
salvo no curso de interrogatdrio ou no caso
de audiéncia realizada por videoconferéncia.

A proposta original do Senador Renan Calheiros
criminalizava a essa conduta no art. 18:

Impedir, sem justa causa, que o preso se
entreviste com seu advogado:

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas
incorre quem impede o preso, o réu solto
ou o investigado de se comunicar com
seu advogado durante audiéncia judicial,
depoimento ou diligéncia em procedimento
investigatoério.

O emprego das elementares justa causa, no caput, e
por prazo razodvel, no pardgrafo Unico, introduz expressGes vagas
e imprecisas, que ferem o principio da legalidade, na forma da
taxatividade da lei penal.

A taxatividade é decorréncia ldgica da legalidade e da
reserva legal, pois ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Por
conseguinte, as condutas tipicas devem ser precisas, pormenorizadas,
taxativas, descritas com minucia a fim de se evitar qualquer duvida
ao destinatario da norma. A descricdao da conduta ndao pode ser vaga
e imprecisa, sob pena de imprecisdo que ird gerar davidas na sua
aplicacdo e, logo, beneficio aquele que, em tese, a infringe - dentre
as interpretagdes possiveis do tipo penal vago, o interessado fiar-se-a
naquela que mais lhe beneficie acrescida da presung¢do de inocéncia,
o que dificulta a aplicagdo da norma.
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A propdsito, no magistério de Francisco de Assis Toledo,
“a exigéncia da lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndao devem
deixar margens a duvidas nem abusar de empregos de normais muito
gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios”.3%

O tema foi bem exemplificado por Eugenio Raul Zaffaroni, ao
anotar que, “Se o legislador brasileiro sancionasse uma lei que dissesse:
‘Sdo proibidas todas as condutas que afetam os interesses comuns’, esta
lei seria inconstitucional, porque violaria frontalmente o principio da
legalidade”.®*

Os tipos penais vagos sao inconstitucionais porque permitem
variadas interpretacdes acerca de seu conteldo, colocam nas maos
do julgador a definigdao casuistica daquilo que é ou nao crime e, por
conseguinte, permitem persecuc¢des indevidas.

O dispositivo utiliza conceitos abertos — justa causa e prazo
razodvel - quando trata da realizagdo e do tempo de duragdo da entrevista
entre o preso e seu defensor. Ambas as elementares devem ser suprimidas,
sob pena de inconstitucionalidade do art. 20 do Projeto.

Além disso, novamente, a liberdade que fundamenta o Estado
Democratico de Direito pressup&e a intervengdo minima na vida de cada
pessoa, com um ordenamento igualmente restrito ao essencial e que
nao reduza ou restrinja, desnecessaria ou imotivadamente, as liberdades
individuais. Por isso, as leis devem ter um fundamento material objetivo,
sob pena de inconstitucionalidade de normas que estabelecam restricdes
dispensaveis.

Nos termos do principio da intervencdo minima ou da
subsidiariedade, expresso no art. 82 da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadio, de 1789,%% o Estado sé deve intervir, por meio do

363 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 29.
364 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, p. 386.

365 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).
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Direito Penal, naquelas situacGes em que os outros ramos do Direito nao
conseguem prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve
intervir minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o
direito a liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizagdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da interven¢do minima.

Mufioz Conde explica que o principio da interven¢do minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.3® A interpretagdo doutrinaria do principio aduz que o
Direito Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando
os demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza
nao penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervencao
estatal.

Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de
Molina apregoa que o Direito Penal é

[...] a ultima ratio, ndo a solugdo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervencdo traumatica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando nado oferegam garantias de éxito
as demais estratégias de natureza n3o penal.3¥’

O local em que o preso ird sentar-se ndo constitui bem
juridico penalmente tuteldvel, desde que ndo restrinja a entrevista do
preso com seu defensor, isto é, ndo comprometa o direito a ampla defesa.
A inobservancia dos deveres previstos nesta parte da reda¢do do artigo
nao gera ofensa a bem juridicamente relevante.

Sugere-se, assim, suprimir a parte final do pardgrafo Unico
do art. 20 — “e de sentar-se ao seu lado e com ele comunicar-se durante

366 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccidn al derecho penal, p. 71.
367 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal- introduccién, p. 272.

290



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

a audiéncia, salvo no curso de interrogatdrio ou no caso de audiéncia
realizada por videoconferéncia”.

Ante o exposto, deve-se alterar o dispositivo para que ndo se
infrinja a isonomia, legalidade e taxatividade exigidas pela Constituicdo
Federal, nos seguintes termos:

Art. 20. Impedir, infundadamente, que o preso se
entreviste com seu advogado:

Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Paragrafo Unico: Nas mesmas penasincorre quem,
infundadamente, impede o réu ou o investigado
de se comunicar com seu advogado durante
audiéncia judicial, depoimento ou diligéncia em
procedimento investigatorio. (Grifou-se)

Art. 21. Manter presos de ambos os sexos na
mesma cela ou espaco de confinamento:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e

multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem
mantém, na mesma cela, crianga ou adolescente
na companhia de maior de idade ou em
ambiente inadequado, observado o disposto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A proposta original do Senador Renan Calheiros criminalizava

essa conduta no art. 18:

Manter presos de ambos os sexos namesmacela,
ou num espaco de confinamento congénere:
Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas
guem mantém, na mesma cela, crianca ou
adolescente junto com maiores de idade ou em
ambientes inadequados, conforme o Estatuto
da Crianca e do Adolescente.
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Ha um equivoco flagrante no paragrafo Unico que menciona
a possibilidade de se manter, em cela, crianga. Ocorre que nao é
possivel manter crianca em cela, em nenhuma hipdtese e sob nenhuma
circunstancia.

Desse modo, todas as inclusdes de crianga em cela sdo ilegais
e criminosas - motivo pelo qual o termo crianga deve ser suprimido do
paragrafo Unico.

Ainda no paragrafo Unico, o emprego da elementar ou em
ambiente inadequado introduz expressdo vaga e imprecisa, que fere o
principio da legalidade, na forma da taxatividade da lei penal.

A taxatividade é decorréncia légica da legalidade e da reserva
legal, pois ndo hd crime sem lei anterior que o defina. Por conseguinte, as
condutas tipicas devem ser precisas, pormenorizadas, taxativas, descritas
com minucia a fim de se evitar qualquer duvida ao destinatdrio da norma.
A descricdo da conduta ndo pode ser vaga e imprecisa, sob pena de
imprecisdo que ira gerar duvidas na sua aplicacdo e, logo, beneficio aquele
gue, em tese, a infringe - dentre as interpretacdes possiveis do tipo penal
vago, o interessado fiar-se-a naquela que mais Ihe beneficie acrescida da
presuncdo de inocéncia, o que dificulta a aplicacdo da norma.

A propdsito, no magistério de Francisco de Assis Toledo, “a
exigéncia da lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndao devem deixar
margens a dividas nem abusar de empregos de normais muito gerais ou
tipos incriminadores genéricos, vazios”.3®®

O tema foi bem exemplificado por Eugenio Raul Zaffaroni, ao
anotar que, “Se o legislador brasileiro sancionasse uma lei que dissesse: ‘Sdo
proibidas todas as condutas que afetam os interesses comuns’, esta lei seria
inconstitucional, porque violaria frontalmente o principio da legalidade”.3%

Os tipos penais vagos sao inconstitucionais porque
permitem variadas interpretacdes acerca de seu conteldo, colocam nas
maos do julgador a definigdo casuistica daquilo que é ou nao crime e,
consequentemente, permitem persecugdes indevidas.

O dispositivo utiliza conceito aberto — ou em ambiente
inadequado, no paragrafo Unico - quando trata do local onde se

368 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 29.
369 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, p. 386.
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mantém adolescentes. Essa elementar deve ser suprimida, sob pena de
inconstitucionalidade do art. 21 do Projeto.

Sugere-se, deste modo, a supressdio do dispositivo.
Subsidiariamente, em observancia ao principio da igualdade, sugere-se a
inclusdo do elemento normativo do tipo esculpido nas elementares com o
fim de constranger o preso ou para satisfazer interesse ou sentimento pessoal.

Por fim, em se tratando de conduta andloga a do crime de
exercicio arbitrario ou abuso de poder insculpido no art. 350 do Cédigo
Penal, para a melhor consolidagdo e organizacdao da legislacdo penal,
sugere-se incluir o dispositivo nesse Cadigo.

Ante o exposto, deve-se alterar o dispositivo para que nado se
infrinja a isonomia, legalidade e taxatividade exigidas pela Constituicdo
Federal, e inserir o crime no Cddigo Penal, para a melhor consolida¢do e
organizacdo da legislacdo, nos seguintes termos:

Art. 21. O artigo 350 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal -, passa a
vigorar acrescido dos seguintes §§ 2° e 3°, com
a redacdo:

Art. 350 [...]

§ 12— Na mesma pena incorre o funciondrio que:
| —ilegalmente recebe e recolhe alguém a prisao,
ou a estabelecimento destinado a execucdo de
pena privativa de liberdade ou de medida de
seguranga;

Il — prolonga a execucdo de pena ou de medida
de seguranca, deixando de expedir em tempo
oportuno ou de executar imediatamente a
ordem de liberdade;

[l — submete pessoa que estd sob sua guarda
ou custddia a vexame ou a constrangimento nao
autorizado em lei;

IV — efetua, com abuso de poder, qualquer
diligéncia.

FORMAS QUALIFICADAS

§ 2> Manter presos de ambos os sexos na mesma
cela ou espaco de confinamento:
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Pena - deteng¢do, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.

& 32 Incorre nas mesmas penas quem,
observado o disposto no Estatuto da Crianga e
do Adolescente, mantém:

| — na mesma cela, adolescente na companhia
de maior de idade;

Il - crian¢a em cela. (Grifou-se)

Art. 22. Invadir ou adentrar, clandestina ou
astuciosamente, ou a revelia da vontade do
ocupante, imovel alheio ou suas dependéncias,
ou nele permanecer nas mesmas condigdes,
sem determinacdo judicial ou fora das condi¢cdes
estabelecidas em lei:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.

§ 12 Incorre na mesma pena quem, na forma
prevista no caput:

| - coage alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, a franquear-lhe o acesso a imadvel ou suas
dependéncias;

Il - executa mandado de busca e apreensdo em
imovel alheio ou suas dependéncias, mobilizando
veiculos, pessoal ou armamento de forma
ostensiva e desproporcional, ou de qualquer modo
extrapolando os limites da autorizagdo judicial,
para expor o investigado a situacdo de vexame;

Il - cumpre mandado de busca e apreensdo
domiciliar apds as 21h00 (vinte e uma horas) ou
antes das 5h00 (cinco horas).

§ 29 Ndo haverd crime se o ingresso for para prestar
socorro, ou quando houver fundados indicios que
indiquem a necessidade do ingresso em razdo de
situacdo de flagrante delito ou de desastre.
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A proposta original do Senador Renan Calheiros criminalizava
essa conduta no art. 21:

Invadir, entrar ou permanecer, clandestina ou
astuciosamente, ou contra a vontade expressa
ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou
em suas dependéncias, sem autorizagao judicial
e fora das condicGes estabelecidas em Lei:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa. § 1° Incorre nas mesmas penas quem,
sob as mesmas circunstancias do caput:
| — coage alguém, moral ou fisicamente,
a franquear-lhe o acesso a sua casa ou
dependéncias;
Il — executa mandado de busca e apreensao
em casa alheia ou suas dependéncias, com
autorizacdo judicial, mas de forma vexatéria
para o investigado, ou extrapola os limites do
mandado.
§ 2° Na&o constitui crime a entrada ou
permanéncia em casa alheia ou em suas
dependéncias a qualquer hora do dia ou da
noite, quando alguma infragdo penal estiver
sendo ali praticada ou na iminéncia de o ser.

O Senador Romero Jucd, na Emenda n. 01-CECR, prop6s que
a expressdo casa alheia fosse substituida por imodvel alheio, conceito
obviamente bem mais abrangente do que o de casa. A emenda foi
acolhida pelo Relator.

A Senadora Simone Tebet, na Emenda n. 40-CCJ, atendendo
ao alerta da Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita
Federal do Brasil (Unafisco), prop0s substituir a conjunc¢do aditiva e por
ou, de modo a constar sem determinacao judicial ou fora das condicdes
estabelecidas em lei, para permitir que fiscais tributdrios tenham acesso
aos livros contabeis dos estabelecimentos, no cumprimento de seu
dever legal, na forma da legislagao tributaria. A emenda foi acolhida
pelo Relator.
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A substituicdo da expressao casa alheia por imovel alheio
-conceito obviamente bem mais abrangente do que o de casa - estd em
descompasso com a Constituicdo Federal e com o Cddigo Penal. Isso
porque a Constituicdo assegura a inviolabilidade somente da casa e nado
de qualquer imdvel, consoante art. 5°, inc. XI — “a casa é asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial” (grifou-se).

O termo casa, empregado pela Constituicdo Federal, equivale
ao conceito de domicilio e ndo ao de qualquer imével alheio. Alexandre de
Moraes leciona:

[...] o preceito constitucional consagra a
inviolabilidade do domicilio, direito fundamental
enraizado mundialmente, a partir das tradi¢cdes
inglesas, conforme verificamos no discurso
de Lord Chatham no Parlamento britanico: “O
homem mais pobre desafia em sua casa todas
as forcas da Coroa, sua cabana pode ser muito
fragil, seu teto pode tremer; o vento pode soprar
entre as portas mal ajustadas, a tormenta pode
nela penetrar; mas o Rei da Inglaterra ndo pode
nela penetrar”.

O doutrinador complementa:
[...] considera-se, pois, domicilio todo local,
delimitado e separado, que alguém ocupa
com exclusividade, a qualquer titulo, inclusive
profissionalmente, pois nesta relacdo de pessoa
e espago, preserva-se, mediatamente, a vida
privada do sujeito.’”°

Consequentemente, em sendo a protecao da intimidade
e vida privada o objetivo da norma constitucional que assegura a
inviolabilidade domiciliar, ndo ha falar-se na extensdo para qualquer

370 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais, p. 74/75.
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imoével. Do contrario, o administrador do estabelecimento comercial
aberto ao publico (restaurante, padaria, estacionamento, hospital,
museu, estadio de futebol, casa de espetaculo, teatro, bar, cinema, festa,
shopping, agéncia bancaria, entre outros) poderia impedir a entrada ou
permanéncia de pessoas aleatoriamente, sob pena de crime. Mas nao é
este o escopo da protegdo constitucional.

No mesmo sentido, o Cddigo Penal conceitua a expressao
casanoart. 150, § 42. Ali estdo compreendidos quaisquer compartimentos
habitados, osaposentos ocupados de habita¢do coletivae o compartimento
nao aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade.

Restringe-se, pois, com razao, o conceito para nao atingir
os imdveis abertos ao publico, ou ainda publicos por acidente. Se sdo
imdveis publicos por destino ou acidente, ndo ha falar-se em violagdo
da intimidade e, consequentemente, ndo ha razdo para se aplicar a
inviolabilidade constitucional.

Imoével aberto ao publico, ou publico por destino, é aquele
onde ha necessidade do preenchimento de uma prévia condicdo para
ingresso e permanéncia, como museu, estadio de futebol, casa de
espetdculo, teatro, bar, cinema, restaurante, festa, shopping, entre outros.
O imdvel publico por acidente é todo aquele eventual e temporariamente
franqueado ao publico, como uma casa particular cedida a uma reunidao
eleitoral.

Em nenhuma das hipdteses apontadas hd falar-se emviolagao
da intimidade ou vida privada. Desse modo, o termo imdvel, utilizado no
Projeto de Lei, demasiadamente abrangente, estd em descompasso com
o ordenamento vigente.

Por fim, em se tratando de conduta andloga a do crime
de violacdao de domicilio insculpido no art. 350 do Cédigo Penal, para a
melhor consolidacdo e organizacdo da legislacdo penal, sugere-se incluir
o dispositivo nesse Cédigo.

Ante o exposto, deve-se alterar o art. 22 do Projeto de
Lei, para que ndo se infrinja a isonomia e a legalidade exigidas pela
Constituicdo Federal, com a inser¢do do crime no Cédigo Penal, para a
melhor consolidacao e organizacdo da legislacdao, nos seguintes termos:

Art. 22. O artigo 150 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal -, passa a
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vigorar com a seguinte redagao:

VIOLACAO DE DOMICILIO

Art. 150 - Invadir, entrar ou permanecer,
clandestina ou astuciosamente, ou contra a
vontade expressa ou tdcita de quem de direito,
em casa alheia ou em suas dependéncias,
sem autorizacdo judicial e fora das condicées
estabelecidas em lei: (N.R.)

Pena — deteng¢do, de seis meses a dois anos, e
multa. (N.R.)

FORMAS QUALIFICADAS

§ 12— Se o crime é cometido: (N.R.)

| — durante o repouso noturno;

Il —em lugar ermo ou de dificil socorro;

Il — com o emprego de violéncia ou grave
ameaga;

IV — por duas ou mais pessoas;

V — para facilitar ou assegurar a execugdo, a
ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro
crime:

Pena — deten¢do, de um a trés anos e multa,
além das penas correspondentes a violéncia,
a grave ameaga e ao crime cuja facilitagdo,
execugdo, ocultagdo, impunidade ou vantagem
se pretende. (N.R.)

§ 22 — Se o crime é praticado por funciondrio
publico: (N.R.)

| — com inobservdncia das formalidades
estabelecidas em lei;

Il — com abuso do poder;

Il — para expor pessoa a situagdo de vexame ou
execragdo publicas:

Pena — detencdo, de dois a seis anos, e multa.
(N.R.)

§ 32 — Ndo constitui crime a entrada ou
permanéncia em casa alheia ou em suas
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dependéncias a qualquer hora do dia ou da
noite, em caso de flagrante delito ou desastre
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagdo judicial. (N.R.)

§ 49 — A expressao “casa” compreende:

| — qualquer compartimento habitado;

Il — aposento ocupado de habitacdo coletiva;

[l — compartimento ndo aberto ao publico, onde
alguém exerce profissdo ou atividade.

§ 52 — N3o se compreendem na expressao
“casa”:

| — hospedaria, estalagem ou qualquer outra
habitacao coletiva, enquanto aberta, salvo a
restricdo do n.2 Il do paragrafo anterior;

Il — taverna, casa de jogo e outras do mesmo
género. (Grifou-se)

Art. 23. Inovar artificiosamente, no curso de
diligéncia, de investigagdo ou de processo, o
estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com
o fim de eximir-se de responsabilidade ou de
responsabilizar criminalmente alguém ou agravar-
Ihe a responsabilidade:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem
pratica a conduta com o intuito de:

| — eximir-se de responsabilidade civil ou
administrativa por excesso praticado no curso de
diligéncia;

Il - omitir dados ou informagdes ou divulgar dados
ou informacgdes incompletos para desviar o curso
da investigacao, da diligéncia ou do processo.

A proposta original do Senador Renan Calheiros insculpia o
dispositivo no art. 24 mediante a seguinte redacdo:
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Inovar artificiosamente, no curso de diligéncia,
de investigacdo ou de processo, o estado de
lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de
responsabilizar criminalmente alguém ou
agravar-lhe a responsabilidade:

Pena — detencgdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa. Pardgrafo Unico. Incorre nas mesmas
penas quem:

| — pratica a conduta com o intuito de se eximir
de responsabilidade civil ou administrativa por
excesso praticado no curso de diligéncia;

Il — constrange, sob violéncia ou grave ameaga,
o funciondario de instituicdo hospitalar, publica
ou particular, a admitir para tratamento pessoa
cujo débito tenha ocorrido, com o fim de alterar
local ou momento de crime, prejudicando sua
apuracao;

Il — retarda ou omite socorro a pessoa ferida em
razao de sua atuacgao.

O inc. | do paragrafo Unico esta totalmente abrangido pelo

caput, motivo pelo qual deve ser suprimido.

O dispositivo ja encontra tipificacdo equivalente no art. 347

do Cédigo Penal, que trata dos crimes contra a administra¢do da justi¢a. O
dispositivo do Cddigo Penal é um tipo penal aberto, que ja contempla as
hipdteses previstas no artigo proposto no Projeto de Lei.

A propésito, Julio Fabbrini Mirabete esclarece:

Qualquer pessoa, ainda que nado interessada na
solucdo da lide do processo, pode ser sujeito
ativo do crime de fraude processual, incluindo-
se o funciondrio publico se a conduta nao con-
figurar crime prdprio, e o préprio procurador da
parte.’* (Grifou-se)

371 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo penal interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 1889.
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Para a melhor consolidagdo e organizagdo da legislagdo
penal, sugere-se incluir o dispositivo no Cédigo Penal.

Ante o exposto, deve-se alterar o art. 23 do Projeto de Lei
para que ndo infrinja a isonomia e a legalidade exigidas pela Constituicdo
Federal, com a insercao do crime no Cédigo Penal, para a melhor consoli-
dacgdo e organizagao da legislagdo, nos seguintes termos:

Art. 23. O artigo 347 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal -, passa a
vigorar com a seguinte redagao:

FRAUDE PROCESSUAL

Art. 347. Inovar, mediante artificio, ardil ou
qualquer outro meio fraudulento, na pendéncia
de processo judicial ou administrativo, o estado
de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de
eximir, agravar ou atenuar a responsabilidade,
de si ou de outrem, ou de induzir a erro o juiz ou
o perito: (N.R.)

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

§ 12 — Incorre na mesma pena quem omite da-
dos ou informagdes ou divulga dados ou infor-
magdes incompletos para desviar o curso da in-
vestigagdo, da diligéncia ou do processo.
FORMA QUALIFICADA

§ 22 — Se a inovacdo se destina a produzir efeito
em processo penal, ainda que nado iniciado, as
penas aplicam-se em dobro.

AUMENTO DE PENA

§ 32 — As penas aumentam-se da metade até o
dobro se o fato é praticado por funciondrio pu-
blico ou por procurador da parte. (Grifou-se)

Art. 24. Constranger, sob violéncia ou grave
ameaca, funciondrio ou empregado de
instituicdo hospitalar publica ou privada a
admitir para tratamento pessoa cujo Obito ja
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tenha ocorrido, com o fim de alterar local ou
momento de crime, prejudicando sua apuragao:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa, além da pena correspondente a violéncia.

A proposta original do Senador Renan Calheiros insculpia o
dispositivo no art. 24, inc. Il, mediante a seguinte redacao:

Inovar artificiosamente, no curso de diligéncia,
de investigacdo ou de processo, o estado de
lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de
responsabilizar criminalmente alguém ou agravar-
Ihe a responsabilidade:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa. Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas
quem:
| — pratica a conduta com o intuito de se eximir
de responsabilidade civil ou administrativa por
excesso praticado no curso de diligéncia;
Il — constrange, sob violéncia ou grave ameaga,
o funciondrio de instituicGo hospitalar, publica ou
particular, a admitir para tratamento pessoa cujo
Obito tenha ocorrido, com o fim de alterar local ou
momento de crime, prejudicando sua apuracdo;
IIl — retarda ou omite socorro a pessoa ferida em
razdo de sua atuacdo. (Grifou-se)

O dispositivo tem por objetivo punir aquele que inova
artificiosamente local do ébito, com o fim de prejudicar eventual apuracdo
de crime.

O objeto juridico, portanto, € o mesmo previsto no art. 347
do Cddigo Penal.

Dessa maneira, assiste razao ao Senador Renan Calheiros ao
unir todas as condutas que caracterizam a chamada fraude processual. A
providéncia atende a melhor consolidacdo e organizacdo da legislacao.

Dai por que serd mais adequado proceder a inclusdo do tipo
no corpo do Cédigo Penal.
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Ademais, cabem aqui duas observacdes. A primeira, que é
desnecessario especificar instituicdo hospitalar, publica ou particular e, a
segunda, que ndo é preciso restringir o intuito do sujeito ativo ao “fim de
alterar local ou momento de crime, prejudicando sua apurag¢do”.

Isso porque a legislacao, sobretudo a penal, deve ser o mais
objetiva e direta possivel; por consequéncia, toda elementar desnecessdria
deve ser evitada. Essas cautelas asseguram a legalidade e a taxatividade
da norma incriminadora.

Ao mencionar instituigdo hospitalar, publica ou particular,
o legislador pretende abranger todas as instituicGes hospitalares
(género), publicas e particulares (espécies). Para isso, basta indicar o
género - instituigdes hospitalares —, sem fazer menc¢do as espécies que
estardo, consequentemente, abrangidas. Vale dizer, a simples indicacao
de instituicbes hospitalares, sem outras especificacdes, ja inclui, por
consequéncia, aquelas publicas ou privadas.

Quando o legislador relaciona o intuito do sujeito ativo com o
“fim de alterar local ou momento de crime, prejudicando sua apuracao”, a
evidéncia, quer preservar a apuragao de eventual infragdo penal. Portanto,
é desnecessario limitar elemento normativo do tipo aos prejuizos para a
apuracao dos fatos relacionados exclusivamente ao “local ou momento de
crime”. E suficiente construir o artigo indicando como elemento subjetivo
o fim de prejudicar a apuragdo de crime, elementares que envolvem o local
e o momento do crime, mas também outras circunstancias fundamentais
para o esclarecimento dos fatos, como a autoria.

Por isso, a melhor técnica legislativa determina a supressao
das expressdes “publica ou privada e “alterar local ou momento de crime”.

Ante o exposto, deve-se alterar o art. 24 do Projeto de
Lei, para que ndo infrinja a legalidade e a taxatividade exigidas pela
Constituicdo Federal, com a insercdo do crime no Cédigo Penal, para a
melhor consolidagdo e organizac¢do da legislagdo, nos seguintes termos:

Art. 24. O artigo 347 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal -, passa
a vigorar passa a vigorar acrescido do seguinte
art. 347-A:

Art. 347-A. Constranger, mediante violéncia ou
grave ameaga, funciondrio ou empregado de
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institui¢Go hospitalar a admitir para tratamento
pessoa cujo obito ja tenha ocorrido, com o fim
de prejudicar a apuragdo de crime:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa, além da pena correspondente a violéncia.
(Grifou-se)

Art. 25. Proceder a obtengdo de prova, em
procedimento de investigacdo ou fiscalizagao,
por meio manifestamente ilicito:

Pena - detencédo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem
faz uso de prova, em desfavor do investigado ou
fiscalizado, tendo prévio conhecimento de sua
ilicitude.

A proposta original do Senador Renan Calheiros insculpia o
dispositivo mediante a seguinte redacao:

Proceder a obtencdo de provas, em
procedimento de investigacdo ou fiscalizacdo,
por meios ilicitos ou delas fazer uso, em
desfavor do investigado ou fiscalizado, tendo
conhecimento de sua origem ilicita.
Pena: detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.

A Senadora Simone Tebet, na Emenda n. 41-CCJ, prop6s uma
nova redacdo para o art. 26 do Projeto, para deixar claro que o crime
somente ocorre quando se faz uso da prova tendo conhecimento prévio
da suailicitude. A emenda foi acolhida pelo Relator.

Por sua vez, o Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 20-PLEN
requereu que se suprimisse a expressao “ou fazer uso de provas de cuja
origem ilicita se tenha conhecimento”, ao seguinte argumento:

[...] ailegalidade da prova colhida em instrucdo
policial ou judicial é ainda matéria afeta a propria
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jurisdicdo penal ou civil. Ndo pode ser elemento
passivel de compor tipo penal, eis que sujeito a
discussdo doutrindria e, por vezes, jurisprudencial.
Criminalizar, portanto, o uso de prova ilicita é
antecipar juizo de valor acerca de sua validade
processual, o que se mostra descabido no ambito
de penaliza¢do de condutas de agentes publicos.

Como se pode verificar, a emenda nao foi acolhida pelo Relator.
Entretanto, assiste razdo ao Senador Aloysio Nunes.

O art. 5°, inc. LVI, da Constituicao Federal dispde expressamente
que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Na
mesma linha, o art. 157 do Cddigo de Processo Penal determina que “sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

A obtencdo de provas ilicitas ndo constitui, por si sé, figura
passivel de tutela no campo do direito material. A questdo tem natureza
processual penal, conforme disposto nos arts. 563 e seguintes do Cddigo de
Processo Penal, que tratam das nulidades processuais.

Eventual existéncia de crime dependerd, sobretudo, da violagdo
de bem juridico efetivamente tutelado pela norma penal, como ocorre, por
exemplo, nos crimes de interceptacdo telefénica.

Nesse sentido, considerando que nenhum direito constitucional
possui caradter absoluto, hd doutrina que advoga a necessidade de manter o
critério de proibicdo plena da prova ilicita, salvo nos casos em que o preceito
constitucional colide com outro de igual relevancia - como a possibilidade de
condenacgdo de pessoa cuja inocéncia é inquestionavelmente demonstrada
por prova ilicita.

As normas constitucionais articulam-se em um sistema
harmoénico, incompativel com conflitos insollveis entre valores
constitucionais. O principio da proporcionalidade é invocado para solucionar
as aparentes antinomias aludidas, sopesando os valores para estabelecer
qual é preponderante em determinada hipétese.

Essa afigura-se ser a posicdo de Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, para quem,
“se uma prova for obtida por mecanismo ilicito, destinando-se a absolver
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o0 acusado, é de ser admitida, tendo em vista que o erro judiciario precisa
ser a todo custo, evitado”.37?

A criminalizacdo do uso de provas obtidas por meios ilicitos
impede, de maneira absoluta, a utilizacdo de qualquer delas ainda que
para comprovar a inocéncia.

E importante lembrar, também, que os remédios ordinarios
para corrigir a admissdao de provas, quando dela se discorda, sdo os re-
cursos e a ordem de habeas corpus — essa é a forma correta de reverter
qualquer decisdo equivocada, pois ndo se pode, a esse pretexto, substi-
tuir os meios ordinarios com a criminalizacdo de condutas em razdo da
simples discordancia do mérito de decisdes. A criminalizacdo, consoante
principios da fragmentariedade e da intervengdao minima, é excepcional e
tem lugar quando os demais ramos do Direito ndo satisfazem o interesse
publico.

Do prisma do principio da fragmentariedade, o Direito Penal
ndo protege todos os bens juridicos, sé os mais importantes. E, dentre
estes, ndo os tutela de todas as lesGes: intervém somente nos casos mais
graves, protegendo um fragmento dos interesses juridicos. O Direito Pe-
nal constitui apenas um fragmento de um todo que é o ordenamento ju-
ridico, devendo ocupar-se apenas dos conflitos sociais mais graves. Cada
ramo do Direito deve ocupar-se da matéria que |Ihe é afeta. Se o Direito
Penal se agigantar, invadird outros ramos do Direito, rompendo com a
fragmentariedade.

Na hipdtese aventada, se acaso a criminalizacdo substituir as
formas ordindrias de impugnacdo da admissdo de provas (recursos e ha-
beas corpus), o Direito Penal sobrepujard o Direito Processual Penal, em
flagrante violacdo do principio da fragmentariedade.

Nos termos do principio da intervenc¢do minima ou da sub-
sidiariedade, expresso no art. 8 da Declaracdo dos Direitos do Homem

372 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Ran-
gel. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 383.
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e do Cidaddo, de 1789,*”® o Estado sé deve intervir, por meio do Direito
Penal, naquelas situa¢des em que os outros ramos do Direito ndo conseg-
uem prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve intervir
minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o direito a
liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizagdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da interven¢do minima.

Mufioz Conde explica que o principio da intervengdao minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.?* A interpretagdo doutrinaria do principio aduz que o
Direito Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando
os demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza nao
penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervencao estatal.

Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de
Molina apregoa que o Direito Penal é

[...] a ultima ratio, ndo a solugdo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervencdo traumatica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando ndo oferecam garantias de
éxito as demais estratégias de natureza ndo
penal.3”®

373 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

374 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccidn al derecho penal, p. 71.
375 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal - introduccion, p. 272.
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Nesse sentido, outro ramo do Direito ja previne, adequada-
mente, as provas ilicitas — o Direito Processual Penal, com seus recursos e
ordem de habeas corpus.

O Direito Penal é também chamado de ultima ratio — significa
a ultima solucdo que o Estado possui. Se toda infringéncia a uma norma
juridica fosse tipificada, o Direito Penal seria muito presente; e o Estado,
totalitdrio. Por isso, o Direito Penal ndo pode agigantar-se, tornar-se a
prima ratio. Trata-se de um principio que procura restringir ou impedir o
arbitrio do legislador, evitando a definicdo desnecessdria de crimes e aim-
posicdo de penas injustas. Novamente, outro ramo do Direito ja corrige,
de modo satisfatdrio, as provas ilicitas — o Direito Processual Penal, seus
recursos e a ordem de habeas corpus.

Por todos os motivos expostos, sugere-se suprimir o
dispositivo, em observancia ao principio constitucional da legalidade — e
consequente taxatividade, da fragmentariedade e da interven¢do minima.

Art. 26. Induzir ou instigar pessoa a praticar
infracdo penal com o fim de capturd-la em
flagrante delito, fora das hipdteses previstas em
lei:

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

§ 12 Se a vitima é capturada em flagrante delito,
a pena é de detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, e multa.

§ 22 Nao configuram crime as situagdes de
flagrante esperado, retardado, prorrogado ou
diferido.

A redacdo original do Senador Renan Calheiros era nos
seguintes termos:
Induzir ou instigar alguém a praticar infracdo
penal com o fim de capturd-lo em flagrante
delito:
Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (anos)
anos, e multa.
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Paragrafo Unico. Se a vitima é capturada em
flagrante delito, a pena é de detencdo de 1 (um)
a 4 (quatro) anos e multa.

Aquele que induz, instiga ou auxilia, material ou
intelectualmente, alguém a praticar infracdo penal é participe do delito
praticado, consoante art. 29, caput, do Cdédigo Penal. A depender da
situagdo, o participe pode até mesmo sofrer um aumento de pena,
conforme art. 62 do Cédigo Penal.

Portanto, a tipificacgdo do induzimento ou instigacdo da
pratica de crime efetivamente cometido criard ébice para que o sujeito
ativo seja punido em decorréncia do crime executado pelo induzido ou
instigado - que pode ser muito mais grave do que a mera indugao ou
instigacao.

Por conseguinte, sé ha falar-se em criminalizacdo do
induzimento ou instigacdo quando o delito ndo chega a ser cometido, sob
pena de tratamento injustamente mais brando para o agente indutor ou
instigador e rompimento da teoria monista adotada pelo art. 29, caput,
do Cddigo Penal.

Desse modo, 0 § 12 do art. 26 do Projeto, que cuida da hipdtese
de o crime instigado ou induzido ter sido cometido, deve ser suprimido.

No mais, o dispositivo afigura-se guardar conformidade com a
Constituicao Federal e com a legislacao penal e processual penal em vigor.

N3do obstante, pelos motivos expostos, fazem-se necessarios
alguns ajustes na redagdo, com a supressao do § 12, nos seguintes termos:

Art. 26. Induzir ou instigar alguém a praticar
infragdo penal com o fim de capturd-lo em
flagrante delito:

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

§ 12 — N3do hd crime nas hipdteses de flagrante
esperado, retardado, prorrogado ou diferido,
e em outras expressamente previstas em lei.
(Grifou-se)

Art. 27. Requisitar instauragdo ou instaurar
procedimento investigatorio de infracdo penal
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ou administrativa, em desfavor de alguém, a
falta de qualquer indicio da pratica de crime, de
ilicito funcional ou de infracdo administrativa:
Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Pardgrafo Unico. Ndo hd crime quando se
tratar de sindicancia ou investigacdo preliminar
sumdria, devidamente justificada.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao
era nos seguintes termos:

Requisitar instauragao ou instaurar
procedimento investigatdrio de infracdao penal
ou administrativa em desfavor de alguém pela
simples manifestagdo artistica, de pensamento,
de conviccdo politica ou filoséfica, bem como
de crenca, culto ou religido, na auséncia de
qualquer indicio da pratica de algum crime:
Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

A Senadora Simone Tebet, na Emenda n. 42-CCJ, prop0s a
ressalva das investigacdes preliminares e as sindicancias administrativas.
A autora alegou que o Fisco recebe muitas dentncias contra contribuintes
e que, em defesa do Erario, somente pode descarta-las apds fazer
uma investigagdao preliminar. Observou também que a sindicancia
administrativa e as investigagdes preliminares na esfera criminal, que
antecedem, respectivamente, o processo administrativo e o inquérito
policial, sdo promovidas para uma averiguacao prévia e sumaria, sem a
qual ndo hd como saber se é o caso ou ndo de se instaurar o processo ou
o inquérito.

A emenda foi acolhida, assistindo razdo a Senadora Simone
Tebet. Entretanto, olvidou-se que inexiste investigacdo preliminar
do inquérito policial. Desse modo, a dificuldade foi identificada pela
parlamentar e acolhida pelo Relator; no entanto, naquilo atinente
aos inquéritos policiais, permanece, o que dificulta o esclarecimento
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de infragcbes penais e respectiva autoria e deixa toda a sociedade
desguarnecida.

N3o bastasse, a conduta descrita no referido dispositivo
configura o crime de denunciac¢do caluniosa, previsto no art. 339 do Cédigo
Penal, com pena de reclusao, de dois a oito anos, e multa. Entende-se nao
ser razoavel punir a denunciag¢do caluniosa cometida por agente publico
com pena inferior aquela aplicada ao particular que comete o mesmo delito.

Além disso, a existéncia ou ndo de indicios para a instauracao
de investigacdo é matéria afeta a prépria jurisdicdo. Ndo pode ser
elementar de um tipo penal, eis que sujeito a discussdo interpretativa e,
por vezes, jurisprudencial. Criminalizar, portanto, o inicio de investigacdo
ao fundamento da existéncia ou ndo de indicios minimos é antecipar juizo
de valor acerca da interpretacdo de fatos e provas, o que é descabido no
ambito de penalizacdo de condutas de agentes publicos.

E importante lembrar, também, que os remédios ordinarios
para corrigir a instauragao de investigacao, quando dela se discorda, sao
os recursos e a ordem de habeas corpus — essa é a forma correta de re-
verter qualquer decisdo equivocada, pois ndo se pode, a esse pretexto,
substituir os meios ordinarios com a criminalizacdo de condutas em razdo
da simples discordancia do mérito de decisdes. A criminalizacdo, conso-
ante principios da fragmentariedade e da interven¢ao minima, é excep-
cional e tem lugar quando os demais ramos do Direito ndo satisfazem o
interesse publico.

Do prisma do principio da fragmentariedade, o Direito Penal
ndo protege todos os bens juridicos, sé os mais importantes. E, dentre
estes, ndo os tutela de todas as lesGes: intervém somente nos casos mais
graves, protegendo um fragmento dos interesses juridicos. O Direito Pe-
nal constitui apenas um fragmento de um todo que é o ordenamento ju-
ridico, devendo ocupar-se apenas dos conflitos sociais mais graves. Cada
ramo do Direito deve ocupar-se da matéria que |Ihe é afeta. Se o Direito
Penal se agigantar, invadird outros ramos do Direito, rompendo com a
fragmentariedade.

Na hipdtese aventada, se acaso a criminalizacdo substituir as
formas ordindrias de impugnacdo instaura¢do de investiga¢des (recursos
e habeas corpus), o Direito Penal sobrepujard o Direito Processual Penal,
em flagrante violagdo do principio da fragmentariedade.
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Nos termos do principio da intervencdo minima ou da sub-
sidiariedade, expresso no art. 8 da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1789,%”¢ o Estado so deve intervir, por meio do Direito
Penal, naquelas situagdes em que os outros ramos do Direito ndo conseg-
uem prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve intervir
minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o direito a
liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizagdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da intervengdo minima.

Mufioz Conde explica que o principio da interven¢do minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.3”’

A interpretacdo doutrinaria do principio aduz que o Direito
Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando os
demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza nao
penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervengao
estatal.

Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de
Molina apregoa que o Direito Penal é

[...] a ultima ratio, ndo a solugdo ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervengdo traumatica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando ndo oferecam garantias de

376 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da interven¢do minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forga
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).

377 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal, p. 71.
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éxito as demais estratégias de natureza nao
penal.’’®

Nesse sentido, outro ramo do Direito ja previne, adequada-
mente, as investigacdes abusivas — o Direito Processual Penal, com seus
recursos e ordem de habeas corpus.

O Direito Penal é também chamado de ultima ratio — significa
a ultima solucdo que o Estado possui. Se toda infringéncia a uma norma
juridica fosse tipificada, o Direito Penal seria muito presente; e o Estado,
totalitdrio. Por isso, o Direito Penal ndo pode agigantar-se, tornar-se a
prima ratio. Trata-se de um principio que procura restringir ou impedir
o arbitrio do legislador, evitando a definicdo desnecessaria de crimes e
a imposicdo de penas injustas. Novamente, outro ramo do Direito ja cor-
rige, de modo satisfatdrio, as investigacdes abusivas — o Direito Processual
Penal, seus recursos e a ordem de habeas corpus.

Por todos os motivos expostos, sugere-se alterar o dispositivo,
em observancia ao principio constitucional da legalidade - e consequente
taxatividade, da fragmentariedade e da intervencdo minima, incluindo-
se a redacdo no art. 339 do Cddigo Penal, para a melhor consolidacdo e
organizacdo da legislacdo, nos seguintes termos:

Art. 27. O artigo 339 do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal -, passa a
vigorar acrescido do seguinte paragrafo:

Art. 339.[...]

§ 22 — A pena é aplicada em dobro, se o crime é
praticado por funciondrio publico.
§32—Apenaédiminuida de metade, se aimputagdo
é de pratica de contravencdo. (Grifou-se)

Art. 28. Divulgar gravac¢do ou trecho de gravagao
sem relagdo com a prova que se pretenda
produzir, expondo a intimidade ou a vida privada
ou ferindo a honra ou a imagem do investigado
ou acusado:

378 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal - introduccion, p. 272.
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Pena — detencgdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao
era nos seguintes termos:

Reproduzir ou inserir, nos autos de investigacao
ou processo criminal, didlogo do investigado
com pessoa que, em razao de fungdo, ministério,
oficio ou profissdo, deva guardar sigilo, ou
qualquer outra forma de comunicagdo entre
ambos, sobre fatos que constituam objeto da
investigagao:
Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Ja no primeiro relatério apresentado pelo Senador Roberto
Requido, a redagdo do dispositivo foi totalmente alterada para inserir
o texto atual.’”® O Relator ndo indicou nenhuma motiva¢do especifica
para a mudanca substancial do dispositivo, salvo justificativa genérica -
isto é, “acolhemos também diversas contribuicdes encaminhadas pelas
liderangas desta Casa“.

Como as razdes da inclusdo do crime em comento ndo foram
expostas nos relatorios, é dificil perquirir os motivos do Relator do Projeto
na Comissdo de Constitui¢do e Justica do Senado. Entretanto, é publico e
notdrio que o Senador Roberto Requido se posiciona como um critico da
divulgagdo de conversas.3®°

Em se tratando de espécie de crime do género de violagao
de sigilo funcional, que também atinge a honra, a intimidade e a vida
privada de investigado, acusado ou parte, para a melhor consolidacao e
organizac¢do da legislacdo, o tipo deve ser inserido dentre os delitos do
Titulo XI, Capitulo I, do Cédigo Penal.

379 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790236&disposi
tion=inline>. Acesso em: 30 jun. 2018.

380 Disponivel em: <https://twitter.com/requiaopmdb/status/830462991363670016>. Acesso
em: 30 jun. 2018.

314



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

Por todos os motivos expostos, sugere-se alterar o dispositivo,

incluindo-se a redacdao no Cddigo Penal, para a melhor consolidacao e
organizagdo da legislagdo, nos seguintes termos:

Art. 28. O Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de

dezembro de 1940 - Cddigo Penal -, passa a

vigorar acrescido do seguinte artigo 325-A:

Art. 325-A. Divulgar gravag¢do ou trecho de

gravagdo telefénica que ndo guarde relagdo

com a investigagdo, processo ou com o interesse

publico, com o intuito de expor a intimidade,

a vida privada, a honra ou a imagem dos

interlocutores:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e

multa. (Grifou-se)

Art. 29. Prestar informacdo falsa sobre
procedimento judicial, policial, fiscal ou
administrativo com o fim de prejudicar interesse
de investigado:

Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem,
com igual finalidade, omite dado ou informacao
sobre fato juridicamente relevante e nao sigiloso.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao
era nos seguintes termos:

Prestar informacdo falsa sobre procedimento
judicial, policial, fiscal ou administrativo com o
fim de prejudicar interesses de investigado.
Pardgrafo Unico. Incorre na mesma pena quem,
com a mesma finalidade, omitir informacao
sobre fato juridicamente relevante e ndo
sigiloso.
Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.
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O referido dispositivo prevé crime subsidiario e somente sera
aplicado se a conduta do agente publico ndo configurar crime mais grave,
como aquele previsto no art. 342 do Cddigo Penal, cuja pena seria de
reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Por ser mais grave o crime de falso testemunho, ndo se afigura
adequado que a autoridade publica seja punida com pena mais branda do
gue aquele, particular, que presta informacgdes igualmente falsas.

Em se tratando de espécie de crime do género de falso
testemunho, para a melhor consolidagdo e organizagao da legislagdo, o
tipo deve ser inserido no préprio art. 342 do Cédigo Penal, especificando-
se que somente se aplica caso o fato ndo constitua crime mais grave.

Com essa providéncia também serd possivel evitar conflito
aparente de normas, a ser solucionado pelos operadores do direito.

Por todos os motivos expostos, sugere-se alterar o dispositivo,
incluindo-se a redacdo no Cddigo Penal, para a melhor consolidacdo e
organizacdo da legislacdo, evitando-se conflito aparente de normas, nos
seguintes termos:

Art. 29. O artigo 342 do Decreto-Lei n. 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal -, passa a
vigorar acrescido dos seguintes §§ 3° e 4°:

Art. 342.[...]

§ 3° Prestar informagdo que sabe ser falsa
sobre procedimento judicial, policial, fiscal
ou administrativo com o fim de prejudicar
investigado ou parte:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa, se o fato ndo constitui crime mais
grave.

§ 4° Incorre na mesma pena no pardgrafo
anterior quem, com igual finalidade, omite
informagdo sobre fato juridicamente relevante e
ndo sigiloso. (Grifou-se)

Art. 30. Dar inicio ou proceder a persecucao
penal, civil ou administrativa sem justa causa
fundamentada ou contra quem sabe inocente:
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Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagado
preceituava que, “Dar inicio ou proceder a persecucao penal, civil ou
administrativa, sem justa causa fundamentada: Pena —reclusdo, de 1 (um)
a 5 (cinco) anos, e multa.”.

O Senador Ricardo Ferraco, na Emenda n. 05-PLEN, postulou
a supressao do art. 30 do Projeto, mediante o seguinte argumento:

[...] ndo se pode criminalizar interpretacdo
juridica. O Direito ndo é ciéncia exata. Logo,
comporta diferentes interpreta¢des. Se o PLS
n2 280, de 2016, for aprovado na redacdo atual,
a atividade de certas autoridades, como juizes
e promotores, sujeitar-se-d a uma enorme
subjetividade interpretativa. A busca por
maior seguranc¢a juridica embasa, portanto, a
supressdo do art. 30 do PLS n2 280, de 2016.
No caso do art. 30, imagine-se o caso de um
Promotor de Justica que oferece denuncia por
um crime. Em seguida, o Juiz do caso entende
gue ndo ha justa causa para a denuncia. Ou seja:
o Juiz conclui que ndo hd um lastro probatdrio
minimo para que o acusado seja processado.
A prevalecer a redacdo atual do PLS n2 280, de
2016, o Promotor de Justica do caso relatado
acima poderia ser responsabilizado por crime de
abuso de autoridade. Esse resultado intimidaria
a atuacdo do Ministério Publico, o que deve ser
evitado a todo custo. Essa sugestdo, dada pelo
Juiz Federal Sérgio Moro em sessdo publica
para a discussdao do mencionado PLS, deve ser
acolhida pela casa. Do contrdrio, serd aberta
uma brecha para a punicdo desarrazoada
de autoridades publicas. O art. 30 deve ser
suprimido pela sua excessiva vagueza e
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abrangéncia. A ndo aprova¢do desta emenda
sujeitard autoridades judiciais e ministeriais
a subjetividade interpretativa de quem vier
a aplicar a Lei de Abuso de Autoridade. Essa
subjetividade em demasia, contudo, ndo é
compativel com o Estado Democrdtico de
Direito. (Grifou-se)

O mesmo Parlamentar, na Emenda n. 08-PLEN, requereu a

supressdo do art. 30. Em sua justificacdo, ressaltou:
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[...] justa causa significa o minimo de elementos
probatdrios para processar criminalmente
alguém.Todoprocessopenalrepresentaumecerto
constrangimento para o cidaddo. Ainda que um
individuo venha a ser absolvido, ser processado
ja é uma enorme dor de cabega, principalmente
para o inocente. Dessa forma, para evitar que
uma pessoa seja processada sem fundamento,
os tribunais entendem que todo processo
penal exige um minimo de verossimilhanga,
de plausibilidade. A investigacdo pode ocorrer
sempre, independentemente de justa causa.
Mas o processo penal, que comega apds a
investigacdo, sé pode ocorrer depois de terem
sido colhidos elementos minimos. O problema
€ que os juizes as vezes discordam sobre o
que configura o minimo necessario para que
alguém seja processado. Discordam, portanto,
sobre haver, ou ndo, justa causa em um caso
concreto. Assim, o art. 32 deve ser suprimido,
porque podera intimidar juizes e promotores.
Imagine-se o caso de um Promotor de Justica
que oferece denuncia por um crime. Em
seguida, o Juiz do caso entende que nao ha
justa causa para a denuncia, rejeitando-a.
Ou seja: o Juiz conclui que ndo hd um lastro
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probatério minimo para que o acusado seja
processado. A prevalecer a redacdao atual do
PLS n2 280, de 2016, o Promotor de Justica do
caso relatado poderia ser responsabilizado por
crime de abuso de autoridade. Esse resultado
intimidaria a atuagdo do Ministério Publico,
0 que deve ser evitado a todo custo. Podemos
citar ainda outro caso. Suponhamos que um
promotor ofereca denuncia. O juiz recebe essa
dendncia. Mas o acusado recorre e, algum
tempo depois, o tribunal entende que nao havia
justa causa. Nesse caso, O juiz e o promotor
poderiam responder por abuso de autoridade,
simplesmente por terem agido de acordo com
o0 que entendiam ser a melhor interpretagdo
dos fatos e provas a disposicdo. Dessa forma,
o art. 32 deve ser suprimido pela sua excessiva
vagueza e abrangéncia. (Grifou-se)

Ainda o Senador Ricardo Ferraco, na Emenda n. 27-CCJ,

requereu a supressao do dispositivo do Projeto, por ter redagdo vaga e
imprecisa. Para tanto, argumentou:

[...] justa causa significa 0 minimo de elementos

probatdrios para processar criminalmente

alguém.Todoprocessopenalrepresentaumcerto

constrangimento para o cidaddo. Ainda que um

individuo venha a ser absolvido, ser processado

ja é uma enorme dor de cabecga, principalmente

para o inocente. Dessa forma, para evitar que

uma pessoa seja processada sem fundamento,

os tribunais entendem que todo processo

penal exige um minimo de verossimilhanga,

de plausibilidade. A investiga¢Go pode ocorrer

sempre, independentemente de justa causa.

Mas o processo penal, que comega apds

a investigacdo, s6 pode ocorrer depois de
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terem sido colhidos elementos minimos. O
problema é que os juizes as vezes discordam
sobre o que configura o minimo necessdrio
para que alguém seja processado. Discordam,
portanto, sobre haver, ou ndo, justa causa em
um caso concreto. Assim, o art. 31 deve ser
suprimido, porque podera intimidar juizes e
promotores. Imagine-se o caso de um Promotor
de Justica que oferece dentncia por um crime.
Em seguida, o Juiz do caso entende que ndo
hd justa causa para a dentncia, rejeitando-a.
Ou seja: o Juiz conclui que ndo hd um lastro
probatério minimo para que o acusado seja
processado. A prevalecer a redagdo atual do
PLS n? 280, de 2016, o Promotor de Justica do
caso relatado poderia ser responsabilizado por
crime de abuso de autoridade. Esse resultado
intimidaria a atuagdo do Ministério Publico,
0 que deve ser evitado a todo custo. Podemos
citar ainda outro caso. Suponhamos que um
promotor ofereca denuncia. O juiz recebe essa
dendncia. Mas o acusado recorre e, algum
tempo depois, o tribunal entende que nao havia
justa causa. Nesse caso, o juiz e o promotor
poderiam responder por abuso de autoridade,
simplesmente por terem agido de acordo com o
que entendiam ser a melhor interpretagdo dos
fatos e provas a disposicdo. (Grifou-se)

Conquanto o Senador Ricardo Ferrago tenha razdo ao alertar
sobre essa questdo, como se pode ver no texto do Projeto, as emendas
ndo foram acolhidas. Se mantida a redacdo, o dispositivo incorrerd em
inconstitucionalidade, por infringir o principio da separagao dos poderes e
também da taxatividade. Como resultado, causara inUmeras dificuldades
para o esclarecimento de infragBes penais, civis e administrativas, com a
consequente responsabilizacdo dos envolvidos. Senao, veja-se.
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A primeira elementar do tipo, precedida dos verbos dar inicio
e proceder, é a persecucao penal.

Persecugdo, do latim persecutione,®® significa perseguir, ir
no encalco.® A acepcdo juridica do termo é de perseguir a infracdo, ou
ainda o conjunto de atividades desenvolvidas pelo Estado, em qualquer
seara do exercicio do poder publico, para a investigacdo e processamento
de praticas ilicitas, observados os principios constitucionais e legais, bem
como a responsabilizacdo dos envolvidos.

Em se tratando de um estudo criminal, este limitar-se-a
a persecucdo penal®3 (persecutio criminis), ou seja, ao conjunto de
atividades desenvolvidas pelo Estado, indisponivel, observados os
principios constitucionais e legais, para a apuragao e processo de praticas
criminosas e que permitem eventual imposicdo de pena. Em outras
palavras, trata-se de perseguir o crime para identificar o seu autor, as
suas circunstancias, os seus motivos e os demais elementos que, uma vez
esclarecidos, possibilitardo a responsabilizacdo do culpado.

A persecucdo criminal brasileira, indisponivel, € composta
de duas fases: a investigagao criminal e o processo penal. A investigacdo
criminal é um procedimento preliminar, de carater informativo, que busca
reunir provas capazes de formar o juizo do titular da acdo penal para
eventual deducgdo judicial da pretensdo ou o arquivamento da apuragao. J&
o processo penal é o procedimento jurisdicional, observados os principios
constitucionais e legais, de carater probatério, cujo termo é a condenacao
ou absolvicdo do réu. Ao conjunto dessas duas fases, dd-se o nome de
persecucdo penal.

No Direito Brasileiro, sempre houve alguma forma de
apuragao preliminar ou prévia como primeira fase da persecuc¢do penal.
No Brasil colonial, durante a vigéncia das OrdenacGes, existiam duas
formas de investigacdo criminal: a devassa e a querela. A primeira era uma
inquiricdo ordinaria, sem indicacdo preliminar de autoria ou de indicios;
a segunda consistia em uma inquiricdo sumaria, com indicagdo prévia de

381 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua por-
tuguesa, p. 1552.

382 HOUAISS, Antbnio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, p. 1479,

383 Entretanto, os mesmos argumentos sdo aplicdveis as investigacdes administrativas e as civis.
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autoria ou de indicios. A Constituicdo de 1824 instituiu os Juizados de Paz,
com regulamentac¢do em 1827, conferindo aos juizes de paz as atribuicdes
policiais preventivas e repressivas, que foram mantidas pelo Cédigo de
Processo Criminal de 1832. Apenas com a Lei n. 261, de 3 de dezembro de
1841, a formacao da culpa passou a ser preparada pelos chefes de policia,
seus delegados e subdelegados, que remetiam os dados colhidos, quando
julgassem conveniente, aos juizes competentes para a formacgao da culpa.
Posteriormente, com a edi¢cdo da Lei n. 2.033, de 20 de setembro de
1871, regulamentada pelo Decreto n. 4.824, de 22 de novembro de 1871,
consagrou-se o inquérito policial como forma de persecucdo prévia. A
existéncia ordindria de prévia apuracao é a metodologia até hoje utilizada
no Brasil e em todos os paises pesquisados.

Investigar significa indagar com cuidado, seguir o rastro,
perscrutar, pesquisar vestigios e indicios relativos a certos fatos para
esclarecer ou descobrir algo. Juridicamente, a investigagdo é um
procedimento formado por uma série de atos que se interligam na busca
da elucidacdo de um fato.

José Frederico Marques®®* explica que a investigacdo é
a atividade estatal de persecucdo penal destinada a preparar a acao
penal, tendo como objetivo levar ao drgdo acusatério (ou ao ofendido, a
depender do tipo de acdo) os elementos necessarios para a deducgdo da
pretensdo em juizo. Destaca que a principal diferenga entre a investigacao
e a instrucdo existente no curso da acao penal é o carater informativo da
primeira, cujo objetivo é a colheita de dados informativos para o érgao
acusatdrio examinar a viabilidade da propositura da acdo penal, enquanto,
na instrugdo criminal, o escopo é colher provas para demonstrar a
legitimidade da pretensao punitiva, respeitado o direito de defesa.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco lembram que a persecugao penal no Brasil,
ordinariamente e sobretudo naquelas publicas incondicionadas, é
obrigatdria e indisponivel:

[...] em direito processual penal, o titular
da pretensdao punitiva (Ministério Publico)

384 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller,
1997.v. 1, p. 139.
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nao tem, via de regra, sobre ela o poder de
livre disposicdo, de modo que pudesse cada
promotor, a seu critério, propor a agdo penal ou
deixar de fazé-lo. Vigem ai, como regra geral, os
chamados principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade, que subtraem ao érgao do
Ministério Publico a apreciacdo da conveniéncia
da instauracdo do processo para a persecucao
dos delitos de que tenha noticia. Mesmo assim,
todavia, o processo ndo se instaura “ex officio”,
mas mediante provocagao do Ministério Publico
(ou do ofendido, nos casos excepcionais de agdo
penal de iniciativa privada).®® (Grifo do original)

Nesse sentido, o art. 32 da Lei Complementar n. 75/1993 (Lei
Orgénica do Ministério Publico da Unido): “O Ministério Publico da Unido
exercera o controle externo da atividade policial tendo em vista: [...] d) a
indisponibilidade da persecuc¢do penal”.

Dessa maneira, a investigacdo criminal e o processo penal
que compde a persecucao penal sdo, nas hipdteses de infracdes que se
processam publica e incondicionadamente, obrigatdrias.

No presente caso, ndo é possivel identificar o elemento
justificador da criminalizacdo da persecucdo penal. A antinomia de um
fato humano com a moral positiva estd na razdo direta da sua nocividade
social.3® A lei penal ndo pode tutelar a vontade caprichosa ou imotivada,
frivola ou arbitraria.?®” O Direito Penal resguarda o interesse individual ex
accidente, ou seja, somente quando calha com o interesse social — esse é
sempre o fim ultimo do mandamento penal. O Estado tem vital interesse
na saude do povo, no império do direito e da justica, na seguranca dos
negdcios, na tranquilidade dos animos, e, para tanto, é necessario que
esteja livre de percalcos a vontade de cada individuo de proteger-se

385 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 133.

386 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cddigo penal, v. VI, p. 254.
387 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal, v. VI, p. 256.
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contra o morbus, contra a iniquidade, contra a perfidia, contra a ma-fé,
contra as atribuicGes intimas.3#

O melhor modo de alguém po6r a salvo a sua dignidade
individual, ou de sua familia, é ndo cometer a¢des que a maculem. 3%

Oartigoem andlise ndo criminaliza toda e qualquer persecucao,
mas somente aquelas em que ndo houver justa causa fundamentada, ou
promovida ou iniciadas contra quem a inocéncia é conhecida.

E fundamental, portanto, ter certeza do conceito de justa
causa, elementar do tipo, em respeito ao principio da taxatividade.

O Cddigo Penal emprega a expressdo justa causa em cinco
dispositivos, especificamente, nos arts. 153, 154, 224, 246 e 248. Noronha
adverte que “é este o requisito que gera as maiores confusdes no assunto”.3%

O art. 153 do Cddigo Penal prescreve:

Divulgar alguém, sem justa causa, conteudo de
documento particular ou de correspondéncia
confidencial, de que é destinatario ou detentor,
e cuja divulgacdo possa produzir dano a outrem:
Pena — detenc¢do, de um a seis meses, ou multa.
§ 12 Somente se procede mediante
representacgao.

§ 1°-A. Divulgar, sem justa causa, informacdes
sigilosas ou reservadas, assim definidas em lei,
contidas ou ndo nos sistemas de informacdes ou
banco de dados da Administracdo Publica:

Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa.

§ 2° Quando resultar prejuizo para a
Administracdo Publica, a acdo penal serd
incondicionada. (Grifou-se)

Nelson Hungria, na andlise desse tipo, conceitua justa causa
como “toda causa explicita ou implicitamente, direta ou indiretamente,

388 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal, v. VI, p. 257.
389 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cddigo penal, v. VI, p. 259.
390 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1960. v. 2, p. 240.
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aprovada pela ordem juridica”.3** Exemplifica com o consentimento do

interessado, a comunicagao de crime, a comprovacao de infracdo penal e

o dever de testemunhar, entre outras hipdteses.

Anibal Bruno esclarece, com precisdo, que o Cddigo:

[...] impde declaradamente que o fato se realize
sem justa causa, reforcando com essa expressa
adverténcia a exigéncia da antijuridicidade,
elementar de todo o crime. Sem justa causa, isto &,
sem que concorra no proceder do agente qualquer
circunstancia capaz de afastar a sua ilicitude.>*?

Portanto, sem justa causa, ndo ha falar-se em crime.

Heleno Claudio Fragoso restringe o conceito de justa causa,
nesse tipo, “que exclui a antijuridicidade da acao”, como “aquela que tem
fundamento juridico”.3

Magalhdes Noronha, por sua vez, ensina que a justa causa é
“elemento normativo da antijuridicidade, sendo, assim, um tipo anormal.
A divulgagao ha de ser, assim, antijuridica ou contrdria ao direito”. Afirma
gue excluem o crime o consentimento do ofendido, o exercicio regular de
direito e o estrito cumprimento do dever legal.3

Guilherme de Souza Nucci explica que sem justa causa é o
elemento normativo do tipo e significa “sem motivo justo para fazé-lo.
Portanto, ndo é qualquer divulgacdo que é criminosa, mas sim aquela que
se encontra fora do amparo legal”.3** Julio Fabbrini Mirabete, por sua vez,
assevera que “ndo constitui crime a divulgacdo do segredo se houver justa
causa para o conhecimento publico do fato”.3%

O art. 154 do Cédigo Penal tipifica:

391 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal, v. VI, p. 253.
392 BRUNO, Anibal. Direito penal. Sdo Paulo: Forense, 1966. t. 4, p. 420.

393 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de direito penal- parte especial. Sdo Paulo: Bushatsky,
1958.v. 1, p. 168.

394 NORONHA, Edgard Magalh3es. Direito penal, v. 2. p. 231/232.
395 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 659/660.
396 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. II, p. 213.
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Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de
gue tem ciéncia em razao de fungao, ministério,
oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa
produzir dano a outrem:

Pena — detencdo, de trés meses a um ano, ou
multa. (Grifou-se)

Aqui, novamente, inicia-se a andlise pelo autor do Cddigo.
Nelson Hungria ensina “que ha deveres juridicos que superam o dever de
sigilo, do mesmo modo que ha interesses juridicos ou de alta importancia
moral com primazia sobre o direto ao segredo. Em tais casos, a violacdo deste
funda-se em justa causa”.**” Logo adiante, complementa, explicando:
[...] uma acdo ou omissdo, segundo ensina Rocco
(Arturo), para ser penalmente ilicita, ndo deve ser
conforme a nenhuma norma juridica. Os preceitos
penais ndo sdao mais do que os elementos de um
todo, que é o direito objetivo. Colimando este
um escopo Unico, isto &, a garantia das condigbes
de vida em sociedade, representa uma unidade
harmonica, que ndo pode, comotal, nos seus varios
pontos, por-se em contradigdo consigo mesma.
No seio dessa grande unidade, que chamamos de
direito, ndo é concebivel um dissidio interno.%®

Anibal Bruno explica que “a definicdo do crime exige que a
revelacao do segredo se tenha feito sem justa causa”. Com isso, prevé
“a possivel ocorréncia de motivos, fundados na ordem do Direito, que
excluam a ilicitude do fato”. Adiante, esclarece que, “na doutrina e
legislacdo mais recentes, manifesta-se a tendéncia a ampliar o conceito
de justa causa, nele admitindo a influéncia de interesse de ordem social
ou moral”.3%®

397 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cédigo penal, v. VI, p. 400/401.
398 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cddigo penal, v. VI, p. 265/266.
399 BRUNO, Anibal. Direito penal, t. 4, p. 425/426.
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Heleno Claudio Fragoso outra vez restringe o conceito de
justa causa, que exclui a antijuridicidade, como a conduta “praticada
com causa legal”.4®

Magalhdes Noronha ensina:

[...] o erro de fato ilide o dolo. A estrutura
especial do tipo faz-nos crer que o erro
sobre a justa causa, patenteada, dessarte,
a boa-fé do agente, impede o delito. Para a
procedéncia da escusa da justa causa, basta
0 juizo laico de boa-fé acerca da necessidade
de evitar um mal maior. Se a pessoa milita em
erro sobre essa necessidade, seja qual for o
carater daquele, ndo havera delito, porque
aqui ndo somente vale o juizo do magistrado
a respeito da necessidade: vale também a do
imputado. O que o julgador deve determinar
é que o juizo do imputado tenha sido um juizo
honestamente possivel.*!

O jurista instrui, ainda, que, em regra, a justa causa
funda-se na existéncia de um estado de necessidade (a colisdo de
dois interesses, devendo um ser sacrificado em beneficio do outro).
Exemplifica com o consentimento do titular; a existéncia de norma
imperativa autorizadora; o exercicio de um direito; e a finalidade
cientifica — que caracterizam auséncia de justa causa. Se a justa causa
“se assenta no estado de necessidade, cremos que, no caso concreto,
devem pesar as objetividades juridicas em jogo, para se aferir a
prevaléncia”,*®> pondera. Ndo basta, diz ainda Magalhdes Noronha, a
inexisténcia de dever para configurar a falta de justa causa. E necessario
mais. “Resta saber se deve ser punido quem usar da faculdade de fazé-
lo.”, conclui o jurista.

400 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de direito penal — parte especial, v. 1, p. 172.
401 NORONHA, Edgard Magalhées. Direito penal, v. 2, p. 239/240.
402 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal, v. 2, p. 239/240.
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Julio Fabbrini Mirabete assevera que “ndo ocorrerd o
delito caso haja justa causa para a revelagao do segredo, uma vez que a
protecdo do sigilo profissional dada pela lei é relativa”.*®
O caput do art. 244 do Cddigo Penal esculpe:
Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia
do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito)
anosouinapto paraotrabalho, oudeascendente
invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, nido
Ihes proporcionando os recursos necessarios ou
faltando ao pagamento de pensdo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada;
deixar, sem justa causa, de socorrer descendente
ou ascendente, gravemente enfermo:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos
e multa, de uma a dez vezes o maior salario
minimo vigente no Pais. (Grifou-se)

Nelson Hungria, na andlise desse tipo, restringe justa
causa a sentenca sem necessidade de fazé-lo. Elenca, casuisticamente,
uma série de situacGes que caracterizam a justa causa.*** Magalhades
Noronha acompanha o pensamento de Nelson Hungria e prescreve que
a justa causa “é um elemento normativo condizente a antijuridicidade,
tratando-se, assim, na espécie de tipo anormal. Desde, pois, que a causa
é licita ou ndo reprovavel, ndo oferecera o fato tipicidade”.*%

Heleno Claudio Fragoso amplia o conceito de justa causa
nesse tipo—no qual, para ele, a expressao era desnecessaria -, excludente
da antijuridicidade, para além daquela conduta que tem fundamento
juridico, e inclui também a impossibilidade material.*°®

Damasio de Jesus, na linha de Magalhdaes Noronha, doutrina
que a justa causa é elemento normativo do tipo. Reproduz os exemplos de

403 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, v. Il, p. 216.
404 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v. VIII, p. 435.
405 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. v. 3, p. 325.

406 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢ées de direito penal - parte especial. Sdo Paulo: Bushatsky,
1959.v. 3, p. 598.
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caréncia de recursos, culpa do conjuge necessitado na separagdo, entre outros.*’
Guilherme de Souza Nucci, na esteira de Magalhdes Noronha e Damasio de Jesus,
explica que sem justa causa é o elemento normativo do tipo e significa “uma
conduta ndo amparada por lei”.*%
Julio Fabbrini Mirabete, a exemplo de Magalhades Noronha, instrui:
[...] o art. 244 é um tipo anormal que exige para
sua configuracdo a auséncia de justa causa para
o abandono. O elemento normativo do tipo
deve estar cumpridamente comprovado no fato
concreto. E acrescenta que ha justa causa para
o descumprimento da obrigacdo prevista no
artigo 244 do CP nas dificuldades econémicas e
na derrocada financeira do alimentante. Soma
outros exemplos como o estado de necessidade, a
caréncia de recursos devido a doenga, a anulagdo
do casamento, o afastamento voluntario da
mulher do lar conjugal ou do marido agredido, e o
comprovado adultério.*®

O art. 246 do Cddigo Penal determina que “Deixar, sem justa
causa, de prover a instrugdo primaria de filho em idade escolar: Pena —
detencdo, de quinze dias a um més, ou multa”.

Nelson Hungria, no estudo do crime, assevera que “todo
impedimento de for¢a maior € justa causa”.**® Heleno Claudio Fragoso, por
sua vez, novamente amplia o conceito de justa causa, para além daquela
conduta que tem fundamento juridico, e inclui também “as dificuldades
financeiras e a falta de escolas”.*!!

Magalhdes Noronha afirma que a justa causa “é um elemento
normativo da antijuridicidade”. Exemplifica com a inacessibilidade ou

407 JESUS, Damadsio Evangelista de. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 3, p. 242.
408 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 881/882.

409 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, v. lll, p. 71/72.

410 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cddigo penal, v. VIII, p. 435.

411 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de direito penal — parte especial, v. 3, p. 598.
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distancia da escola publica, ou o analfabetismo dos pais.**> Damasio de
Jesus também advoga que a justa causa é elemento normativo do tipo.
Reproduz os exemplos de caréncia de recursos e a inacessibilidade ou
distancia.*® O mesmo é advogado por Guilherme de Souza Nucci, para
quem sem justa causa é o elemento normativo do tipo e significa “algo
ilicito ndo amparado por lei. E um elemento de antijuridicidade colocado
dentro do tipo penal”.**

Julio Fabbrini Mirabete explica que “ndao ocorre o delito,
porém, quando houver justa causa para omissdo”. Cita “a distancia ou
inexisténcia de escola ou a auséncia de vaga, a penuria extrema da familia,
a instrucdo nula ou rudimentar dos pais etc.”.#%®

Por fim, o art. 248 do Cédigo Penal tipifica:

Induzir menor de dezoito anos, ou interdito, a
fugir do lugar em que se acha por determinacao
de quemsobre ele exerce autoridade, emvirtude
de lei ou de ordem judicial; confiar a outrem
sem ordem do pai, do tutor ou do curador
algum menor de dezoito anos ou interdito, ou
deixar, sem justa causa, de entrega-lo a quem
legitimamente o reclame:

Pena — detengdo, de um més a um ano, ou
multa. (Grifou-se)

Heleno Claudio Fragoso, novamente, amplia o conceito de
justa causa, para além daquela conduta que tem fundamento juridico. O
jurista esclarece que “excluird a antijuridicidade da acdo, e ndao havera
crime, portanto, se a retengao se der para livrar a vitima de situagdo de
perigo, maus tratos, etc.”.*1

Magalhdes Noronha, por suavez, explica que “aindaumavezo
legislador introduz, no tipo, esse elemento normativo da antijuridicidade”.

412 NORONHA, Edgard Magalh3es. Direito penal, v. 3, p. 329/330.

413 JESUS, Damdsio Evangelista de. Direito penal, v. 3. p. 250.

414 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 602.

415 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, v. Ill, p. 79.

416 FRAGOSO, Heleno Cldudio. Li¢bes de direito penal — parte especial, v. 3, p. 611.

330



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

Exemplifica com a hipdtese daquele que ndo entrega o incapaz em razao
de perigo.*” Damdsio de Jesus novamente prescreve que a justa causa é
elemento normativo do tipo. Reproduz o exemplo de situacdo de perigo e
acrescenta a hipotese de doencga que impeca a locomogdo.*®

Guilherme de Souza Nucci elucida que a expressao sem justa
causa é o elemento normativo dotipo, isto é, “um elemento de antijuridicidade
colocado dentro do tipo penal, transformando-se em elementar”.4

Dessa maneira, afigura-se como consenso entre os penalistas
que a expressao justa causa é a antijuridicidade inserida expressamente
no tipo penal como elemento normativo, caracterizada por uma causa
explicita ou implicita, direta ou indireta, aprovada pela ordem juridica, ou,
ainda, por uma justa razao que justifique a pratica da conduta.

No caso do art. 30 do Projeto em andlise, exige-se justa
causa para o inicio ou prosseguimento da persecucdo penal. Ocorre que
a persecucdo é obrigatdria, indisponivel e sua inauguragao decorre de
exigéncia constitucional e legal - predambulo, arts. 59, caput, e 129, inc. |,
ambos da Constituicdo Federal; e arts. 24, 42 e 572, todos do Cédigo de
Processo Penal. Portanto, a persecugdo penal sempre tem fundamento legal
ou, em outras palavras — e para os penalistas —, € em si uma justa causa.

Essa definicdo penal de justa causa, portanto, ndo se coaduna
com a redagdo do art. 30 do dispositivo, sob pena de contradigdo, em
termos - uma persecucdo penal sem justa causa (fundamento legal)
inexiste, ao contrario, é obrigatdria e indisponivel. Se este for o significado
da justa causa, o crime é inaplicdvel porque toda persecucdo penal serd
atipica, ja que sempre fundada em mandamento constitucional e legal. E,
como se sabe, a lei ndo contém palavras inuteis.

Ha deveres juridicos que superam a necessidade de justa
causa, do mesmo modo que hd interesses juridicos ou de alta importancia
moral com primazia sobre o interesse a privacidade ou a intimidade.

Como o tipo criminaliza a persecucdo penal, é de se perquirir
se o legislador ndo esta utilizando a acepgdo processualista de justa causa.

417 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal, v. 3, p. 336.
418 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal, v. 3, p. 259/260.
419 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado, p. 889.
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Entretanto, o conceito de justa causa ndo é pacifico na
doutrina processualista, o que confere grande subjetividade ao crime em
estudo, consoante ressaltado pelo Senador Ricardo Ferraco.

A propdésito, José Frederico Marques lembra:

[...]astrés condicbes daacdo penal apresentadas
anteriormente - pratica de fato aparentemente
criminoso, punibilidade concreta e legitimidade
de parte — acrescentamos a Ultima delas, a justa
causa, prevista no artigo 395, Ill, do CPP. A justa
causa foi incluida de forma expressa neste artigo
pela Lei 11.719/08, que revogou o artigo 43 do
CPP, porém, ao fazer isso, ndo afirmou que se
tratava de uma condi¢ao da a¢ao e muito menos
qual seria o seu significado.*?° (Grifou-se)

Na visdo de uma parcela da doutrina, esta fora das condicdes
da acdo, sendo apenas uma qualidade.

Ha aqueles que se referem a justa causa como: interesse
de agir (fumus bonni iuris); prova da existéncia de hipdtese delitiva
e indicios de sua autoria; como uma questdo de mérito; uma quarta
condigdo da agdo; condi¢do de procedibilidade; sintese das condi¢des da
acdo; possibilidade juridica do pedido e interesse de agir; entre outros
entendimentos.

Justa causa, para Afranio Jardim, é um “suporte probatdrio
minimo que deve lastrear toda e qualquer acusa¢do penal”.*?

Os defensores da tese de que a justa causa estd identificada
com o interesse de agir - fumus bonni juris — argumentam ser “preciso que
haja a ‘fumaca do bom direito’, para que a a¢do penal tenha condi¢des de
viabilidade”,*?? que caracteriza o legitimo interesse para o oferecimento

420 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 102.

421 JARDIM, Afranio Silva. Acdo penal publica: principio da obrigatoriedade. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 37.

422 MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense,
1960. p. 147.
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da dendncia. Frederico Marques instrui que a justa causa é o “meio térmo
(que é também o justo térmo)”. E complementa afirmando que “é aquéle
fumus bonni juris a que aludimos, para assim verificar se o Estado tem
legitimo interesse na propositura da acdo penal. Se o entender inexistente,
a denuncia serd inepta por faltar uma das condi¢Ges (o interesse de
agir)”.*%
O legitimo interesse na propositura de uma acdo penal
(interesse de agir) é, entdo, a causa do pedido. Se ausente, falta justa
causa para a propositura da acdo penal.**
Entendimento semelhante é esposado por Tourinho Filho.
Para o jurista, a justa causa esta ligada ao interesse de agir, pois o interesse
legitimo (interesse de agir) repousa na idoneidade do pedido, e o titular
da acdo deve formular um pedido idéneo, alicercado em elementos que
convencam o Magistrado da seriedade do que se pede. “Nao havendo
demonstrabilidade de uma transgressao tipica e indicios, mais ou menos
razoaveis, de que o individuo apontado foi seu autor, o pedido de tutela
jurisdicional sera inadequado, incapaz de provocar a jurisdi¢do”, e faltara
justa causa ou interesse de agir.*?* O interesse de agir é condi¢do legal
para a propositura de acdo penal e, portanto, também a justa causa.
Alguns veem a justa causa como prova da existéncia de hipdtese
delitiva e prova/indicios de sua autoria. Integram essa corrente Plinio de
Oliveira Correa*?® e Edilson Mougenot Bonfim, para quem a justa causa
[...] consiste na obrigatoriedade de que exista,
no momento do ajuizamento da agdo, prova
acerca da materialidade delitiva e, ao menos,
indicios de autoria, de modo a existir fundada
suspeita acerca da pratica de um fato de
natureza penal. Em outros termos, é preciso
gue haja provas acerca da possivel existéncia

423 MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal, v. 1, p. 148.
424 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal, v. 1, p. 294.
425 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v. 1, p. 248.

426 CORREA, Plinio de Oliveira. Teoria da justa causa: analise do sistema processual penal
brasileiro com vista a ordem juridica dos paises da América Latina. AJURIS, Porto Alegre, v. 24,
n. 70, p. 266-280, jul. 1997. passim.
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de uma infracdo penal e indica¢des razoaveis do
sujeito que tenha sido o autor desse delito.*”’

Os indicios idoneos ou suficientes sdo exigidos para a autoria,
pois para o fato exige-se prova. Esse conceito de justa causa se baseia
na recomendacdo da Associagao Brasileira dos Advogados Criminalistas
(Abracrim) e é referendado pela Associacdo Americana de Juristas (AAJ).4%®

Ada Pellegrini Grinover argumenta que fumus bonni juris
- justa causa - é uma questdo de mérito, ou seja, de procedéncia ou
viabilidade do pedido. A justa causa, em sintese, ndo pertence, para a
autora, a esfera das condicbes da acdo, mas estd atrelada a prépria
viabilidade do pedido. O interesse de agir, na visdo da processualista, ndo
é condicdo do exercicio da acdo penal, porque intrinseca a toda acusacao,
é

[...] inerente ao préprio direito de agao. O fumus
boni iuris diz respeito a improcedéncia, ndo a
inadmissibilidade do pedido, sendo elemento
pertencente ao direito material e ndo ao direito
de acdo, [...] matéria de mérito, e ndo condicdo
de acdo.*” (Grifo do original)

Afranio Silva Jardim afirma que a justa causa é uma quarta
condicdo da acdo, autébnoma — independente das demais.**° Julio Fabbrini
Mirabete reforca a corrente, ao argumento de que se lhe afigura “mais
aceitdvel a posicdo de Afranio Silva Jardim, que afirma existir na acdo
penal uma quarta condi¢do da acdo”.**!

427 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 144.

428 Carta de Gramado, de 2 de julho de 1995, que conceitua “justa causa como condigdo primei-
ra para o exercicio da a¢do penal, consiste na prova induvidosa da existéncia de uma hipotese
delitiva e, pelo menos, em indicios idéneos de sua autoria”.

429 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condicbes da ag¢do penal: uma tentativa de revisdo. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1977. p. 109, 195; 121/123.

430 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 93.
431 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 91.
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Luiz Fldvio Gomes instrui que a justa causa é uma condicdo de
procedibilidade (requisito para o exercicio do direito de a¢do), para além
das condicOes e pressupostos eminentemente formais e processuais:

[...] o exercicio regular do direito de a¢do ainda
estd sujeito a outros requisitos que também
se denominam condi¢bes de procedibilidade.
Dentre tantas condi¢cGes de procedibilidade
concernentes ao exercicio regular do direito
de acdo penal [...], destaca-se a necessidade
de justa causa, que, assim, configura requisito
substancial (um plus) do exercicio regular do
direito de agdo.***

Também ha aqueles para quem “a justa causa ndo constitui
condicdo da acdo (nem de procedibilidade), mas a falta de qualquer uma
das apontadas condi¢Ges implica falta de justa causa”. Justificam com a
seguinte explicacdo:

[...] a andlise da justa causa, vale dizer, da justa
razao ou da razao suficiente para a instauragado
da acdo penal, ndo se faz apenas de maneira
abstrata, mas também, e principalmente,
calcada na conjugacdo dos elementos que
demonstrem a existéncia de fundamento de
fato e de Direito, a partir do caso concreto. Diz
respeito, portanto, e de forma prevalecente, ao
mérito.**

Acrescentam que a expressdo falta de justa causa designa
situagdes que comprometem a viabilidade do processo penal, dentre elas,
a falta de condic¢do de procedibilidade ou de condicdo da acdo, e funciona
como um rétulo para as causas de rejeicdo da denuncia ou queixa - “Mero

432 GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Justa causa no processo penal: conceito e natureza
juridica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 91, n. 805, p. 472-478, nov. 2002. p. 472.

433 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a a¢éo penal: doutrina e juris-
prudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 221 e ss.
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rétulo que ndo transforma a justa causa numa condicdo especifica da agao
ou de procedibilidade”.**

Luis Renato Ferreira da Silva assegura que a justa causa nao
constitui uma nova condigdo genérica da acdo penal, “mas se aglutinam, sob
nova figura juridica (ou, quicd, apenas novo nomen juris), duas condicGes
preexistentes: a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir”.***

Ha ainda os processualistas que asseveram que “ndo havera
justa causa quando o fato constante da acusacgao, queixa ou denuncia, e
considerado delituoso, ndo constituir crime, em tese”,**® ou que afirmem
gue “a falta de criminalidade do fato que se imputa ao paciente é o caso
tipico de falta de justa causa”.**’ Para essa corrente, a justa causa é uma
indicacdo da criminalidade do fato que se imputa ao acusado.

Feitas essas observagdes, conclui-se que a justa causa para
a acao penal é matéria que, até o momento, ndo encontrou um conceito
pacifico e seguro na doutrina processual. Em razdo disso, Oliveira Machado
observa que “a justa causa ndo pdde ser definida em absoluto. Depende
da intelligente e escrupulosa apreciacdo do juiz”.*®

O unico ponto congruente diz respeito a presenca de
indicios razodveis de autoria e prova da materialidade. A acusac¢do deve
estar lastreada em elementos probatérios - ordinariamente extraidos da
investigacdo que a precede - que fundamentem a admissdo da inicial,
em razdo do carater infamante do processo penal em si, pois a simples
instauracdo do processo penal ja atinge o chamado status dignitatis do
individuo.

434 SOUZA, José Barcelos de. Direito processual civil e penal: nulidades, saneamento do pro-
cesso, pressupostos processuais, condi¢des da acdo, condicbes de procedibilidade, falta de
justa causa no processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 78.

435 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A justa causa como condigdo para o exercicio da agdo penal.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 655, n. 79, p. 403-405, maio 1990, p. 404.

436 AZEVEDO, Vicente de Paulo. Curso de direito judicidrio penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1958. p.
388.v. 2.

437 ESPINDOLA FILHO, Eduardo. Cddigo de processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi,
1980. v. 1, p. 144.

438 MACHADO, Joaquim de Oliveira. O habeas-corpus no Brazil: recurso popular e protector
4 liberdade individual. Rio de Janeiro: Casa dos Editores Proprietarios Eduardo & Henrique
Laemmert, 1878. p. 101.
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Para evitar acusagGes temerdrias ou levianas, exige-se que ela
venha lastreada em um minimo de prova. Esse suporte probatdério minimo
é composto de indicios da autoria e prova da existéncia material de uma
conduta tipica. Consiste no inquérito policial ou nas pecas de informacao,
que acompanham a acusacao, capazes de fornecer o “suporte probatorio
minimo que deve lastrear toda e qualquer acusagdo penal”.*®

Portanto, o Unico consenso reside na assertiva de que
somente hd justa causa para se promover a a¢do penal quando estiverem
presentes elementos que demonstrem a existéncia da infragdao penal e
a sua provavel autoria, mediante um suporte probatério minimo que dé
sustentacdo a acusacao formulada. O Cédigo de Processo Penal Portugués
expde a questdo com clareza no art. 283:

1- Seduranteinquérito tiverem sido recolhidos
indicios suficientes de se ter verificado crime
e de quem foi o seu agente, o Ministério
Publico, no prazo de 10 dias, deduz acusacgdo
contra aquele.

2- Consideram-se suficientes os indicios
sempre que deles resultar uma possibilidade
razodvel de ao arguido vir a ser aplicada, por
forca deles, em julgamento, uma pena ou
uma medida de seguranca.*°

Se o Ministério Publico ndo encontrar, dentro de todos
elementos colhidos na investigacdo, o lastro minimo de provas para dar
inicio a acdo penal, deverarequerer o arquivamento. Se acaso insuficientes
os elementos trazidos pela acusag¢do - prova da materialidade e indicios
de autoria -, a denuncia deve ser rejeitada pelo Juiz.

Como se pode verificar, o conceito processual de justa causa
nao é escorreito, o que infringe a legalidade na espécie da taxatividade.

A taxatividade é decorréncia légica da legalidade e da reserva
legal, pois ndo hd crime sem lei anterior que o defina. Por conseguinte, as

439 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal, p. 92 e ss.

440 Decreto-lei n. 8, de 17 de fevereiro de 1987. Disponivel em: <http://www.legix.pt/docs/CPP.
pdf>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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condutas tipicas devem ser precisas, pormenorizadas, taxativas, descritas
com minucia a fim de se evitar qualquer duvida ao destinatdrio da norma.
A descricdo da conduta ndo pode ser vaga e imprecisa, sob pena de
imprecisdo que ira gerar duvidas na sua aplicacdo e, logo, beneficio aquele
que, em tese, a infringe - dentre as interpretacdes possiveis do tipo penal
vago, o interessado fiar-se-a naquela que mais Ihe beneficie acrescida da
presuncdo de inocéncia, o que dificulta a aplicacdo da norma.

A propésito, no magistério de Francisco de Assis Toledo, “a
exigéncia da lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndao devem deixar
margens a duvidas nem abusar de empregos de normais muito gerais ou
tipos incriminadores genéricos, vazios”.**

O tema foi bem exemplificado por Eugenio Raul Zaffaroni, ao
anotar que, “Se o legislador brasileiro sancionasse uma lei que dissesse:
‘Sdo proibidas todas as condutas que afetam os interesses comuns’, esta
lei seria inconstitucional, porque violaria frontalmente o principio da
legalidade”.**?

Os tipos penais vagos sao inconstitucionais porque
permitem variadas interpretacdes acerca de seu conteudo, colocam nas
maos do julgador a definicdo casuistica daquilo que é ou ndo crime e,
consequentemente, permitem persecucdes indevidas.

A diversidade de interpretagdes, como na hipdtese da
expressdo justa causa, é ordindria e inerente as préprias fungbes do
sistema de justica.

A atividade de certas autoridades, como juizes e promotores,
sujeita-se a uma enorme subjetividade interpretativa. A ndo alteracdo
do art. 30 do Projeto subordinard autoridades judiciais e ministeriais a
subjetividade interpretativa de quem vier a aplicar a lei em analise — juizes
e promotores responderiam por abuso de autoridade simplesmente por
terem agido de acordo com seus entendimentos e convic¢des sobre
a melhor interpretacdo dos fatos e provas a disposicdo, ou mesmo da
prépria lei (justa causa). Essa submissdo é incompativel com o Estado
Democratico de Direito e intimidaria a atuacdo do sistema de justica, o
gue deve ser evitado a todo custo.

4471 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 29.
442 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, p. 386.
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A funcdo jurisdicional do Estado é inerente a interpretacao
que possibilita a justa aplicacdo das leis. Interpretar é extrair o conteudo
e o significado da norma. A interpretacdo dos textos, do sentido das
palavras, é a hermenéutica, esséncia da func¢do jurisdicional. A construcao
de tipos penais atrelados a interpretacao de fatos, provas ou normas é
crime de hermenéutica que, como esséncia do sistema de justiga, implica
infracdo ao principio da separagdo dos poderes.

Nas palavras de Rui Barbosa, o crime de hermenéutica torna
juizes e promotores meros servigais dos demais poderes constituidos. O
jurista assim se manifesta:

[...] para fazer do magistrado uma impoténcia
equivalente, criaram a novidade dadoutrina, que
inventou para o Juiz os crimes de hermenéutica,
responsabilizando-o penalmente pelas
rebeldias da sua consciéncia ao padrao oficial
no entendimento dos textos. Esta hipérbole do
absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu
entre nds por geragdo espontanea. E, se passar,
fara datoga a mais humilde das profissGes servis,
estabelecendo, para o aplicador judicial das leis,
uma subalternidade constantemente ameacada
pelos oraculos da ortodoxia cortesd.**

Retoma-se a analise do delito do art. 30 do Projeto, que
exige que o criminoso dé inicio ou proceda a persecuc¢do penal, civil ou
administrativa sem justa causa fundamentada.

Se o conceito processual de justa causa ndo é certo, mas
encerra discussdes e subjetivismos, tampouco sera a lei que o utiliza como
elementar, maculando-a de inconstitucionalidade.

E ha mais.

A persecucdo é o conjunto de atividades desenvolvidas pelo
Estado, indisponivel e obrigatdria, observados os principios constitucionais
e legais, para a apurac¢do e processo de praticas criminosas - identificar o
autor, as suas circunstancias, seus motivos e demais elementos - para a

443 BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa, t. lll, v. XXIII, p. 228.
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responsabilizacdo dos envolvidos. E composta das fases de investiga¢do
criminal e de processo penal. A investigacao criminal é um procedimento
preliminar, de carater informativo, que busca reunir provas capazes de
formar o juizo do titular da acdo penal para deducdo judicial fortuita da
pretensdo ou o arquivamento da apuracao.

O Unico consenso sobre o conceito processual de justa causa
repousa na exigéncia de um suporte probatdrio minimo que demonstre a
existéncia da infracdo penal e a sua provavel autoria.

Sera impossivel iniciar qualquer investigacdo (procedimento
que busca reunir provas), parte da persecugdo penal, com um suporte
probatério minimo preexistente que demonstre a existéncia da infracao
penal easuaprovavel autoria. Esse lastro probatdrio é o fim dainvestigacao,
gue é a primeira etapa da persecucdo penal. A exigéncia da existéncia de
indicios de autoria e prova da materialidade para a inauguracdao de uma
apuragao é total contrassenso - exige-se, para o inicio da investigacao,
aquilo que é o produto dela.

Se existirem indicios suficientes de autoria e prova da
materialidade delitiva, tornar-se-d desnecessaria a investigacdo.
Identificar o autor da infracdo, as suas circunstancias, os seus motivos e
demais elementos, e comprovar a materialidade é a razdo de qualquer
investigacdo, isto é, seu objetivo.

N3do se pode exigir, portanto, que o produto da apuracao,
primeira fase da persecucao penal, exista antes mesmo de sua instauracao,
sob pena de total cerceamento de qualquer inicio de investigagdo com
a criminalizacdo da sua feitura. Essa impossibilidade conflita até mesmo
com os principios da indisponibilidade e obrigatoriedade da persecucao
penal e fere a separacdo dos poderes ao criminalizar atividade tipica do
sistema de justica.

A Unica solucdo para esse problema é substituir o termo
persecugdio por processo. Mas apenas isso ndo basta para salvar o tipo
em analise.

A expressao justa causa, em sintese, empregada pelo art. 30
do Projeto, ndo se acomoda a definicdo penal (fundamento legal), sob
pena de atipicidade de todas as condutas; e também ndo aceita a acepgao
processual, incerta - o que fere a taxatividade - e impossivel, na hipétese
de investigacao.
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E preciso, assim, também excluir a justa causa do crime de
abuso de poder do art. 30 do Projeto, risco de um de dois resultados
indesejados: atipicidade de todas as condutas; e inconstitucionalidade
por infracdo da legalidade ou desrespeito a separacdo dos poderes ao
impossibilitar o inicio das investigacdes.

A mantenga do dispositivo implicara incontaveis problemas
de ordem pratica. Para ilustrar, nada podera ser feito com as denuncias
anbénimas (Disque 100) encaminhadas pelo Ministério dos Direitos
Humanos, e que muitas vezes contém informagdes bastante escassas
(hipdtese que pode caracterizar falta de justa causa, ao bel-prazer
do intérprete), pois instaurar a investigacdo para apurar os fatos serd
temerdrio com a criminalizagdo da persecuc¢do penal.

Os trabalhos de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito
ou do Conselho de Etica n3o serdo iniciados, pois para inauguracdo de
qgualquer investigacdo sera imprescindivel a preexisténcia de justa causa
que, ao bel-prazer do intérprete, pode significar lastro probatério minimo.
E ndo se alegue que estas sdao prerrogativas do Parlamento previstas na
Constituicdo Federal, porque o inicio da acdo penal publica também o é
para o Ministério Publico.

Oenfrentamentodocrimeorganizado,emqueastestemunhas
e as vitimas ordinariamente preferem o anonimato, sera castrado com a
necessidade de provas minimas para o inicio da persecucdo penal.

Se o Projeto de Lei em curso estivesse em vigor, com o
referido dispositivo, provavelmente ndo se teriam iniciado importantes
investigacbes e processos a exemplo das apuracdes e agdes penais
popularmente conhecidas como Lava-jato, Mensaldo e Petroldo.

As transformacdes que seriam operadas pela vigéncia desse
dispositivo oferecem as mais desconcertantes metamorfoses.

Ante o exposto, sugere-se alterar o dispositivo para que
ndo se incorra em inconstitucionalidade, por infracdo ao principio da
separacao dos poderes e também da taxatividade; ademais, se aprovado
como proposto, causard inumeras dificuldades para o esclarecimento
de infragcbes penais, civis e administrativas, com a consequente
responsabilizacdo dos envolvidos. A alteracdo proposta tera o condao
de evitar os problemas empiricos, a falta de credibilidade no sistema de
justica, a castracdo de ferramentas importantes de esclarecimento de
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crimes e respectiva autoria e o fomento do sentimento de impunidade.
Veja-se:
Art. 30. Dar inicio a processo penal, civil ou
administrativo contra quem sabe inocente:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa. (Grifou-se)

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

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

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena
quem, inexistindo prazo para execugao
ou conclusdo de procedimento, o estende
de forma imotivada, procrastinando-o em
prejuizo do investigado ou do fiscalizado.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao
era nos seguintes termos:

Exceder o prazo fixado em lei ou norma infralegal
paraaconclusaode procedimento deinvestigacao
ou fiscalizacdo, exceto nas investigacdes criminais
ou inquéritos policiais nos quais haja prévia
autorizacdo judicial. Pena — detencdo, de 6 (seis)
meses a 2 (dois) anos, e multa.
Pardgrafo Unico. Incorre nas mesmas penas
guem, quando inexistir prazo para execugao ou
conclusdo do procedimento, o fizer de forma
abusiva, em prejuizo doinvestigado ou fiscalizado.

O Senador Romero Juca, na Emenda n. 32-CCJ, propos
a inclusdo, no dispositivo, da conduta de prorrogar a investigacdo
sem justificativa, procrastinando-a em prejuizo do investigado ou
fiscalizado, o que cominaria em pena de detencdo, de seis meses a
dois anos, e multa.
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Também o Senador Romero Jucd, na Emenda n. 33-CCJ,
sugeriu a alteracdo do art. 10 do Cddigo de Processo Penal, com a
finalidade de estabelecer prazos peremptdérios para a conclusdo dos
inquéritos policiais e para o oferecimento da dendncia ou pedido de
arquivamento do inquérito policial. Propunha, igualmente, que o
descumprimento injustificado desses prazos sujeitasse o responsavel as
sanc¢Ges cominadas aos crimes de abuso de autoridade.

Em razao da complexidade das praticas delitivas, o elevado
nivel de organizagdo das associagdes criminosas e os inumeros fatos de
dificil elucidacdo, por vezes, a conclusdo das investigacdes pressupoe
a pratica de uma infinidade de diligéncias, que demandam dilacdo de
prazo.

Muitas dessas investigacdes exigem uso de grandes recursos
humanos e materiais, como mobilizacdo de pessoas com dedicacao
exclusiva e utilizacdo de tecnologias modernas. Infortunadamente,
as circunstancias de trabalho das autoridades nacionais nem sempre
atendem a esse desejado padrao estrutural minimo para que se possa,
entdo, exigir maior celeridade.

Ao contrario, o que sabida e ordinariamente se vé
sdo dificuldades estruturais de diversas ordens, como falta de
equipamentos, reduzido quadro pessoal e auséncia de insumos bdsicos
para o desenvolvimento célere e eficaz de investigacdes. A mesma lei
gue ndo assegura, com a necessdria energia, condicdes adequadas para
a realizacdo de investigacBes, ndo pode exigir, sob pena de crime de
abuso de poder, uma presteza obstada pela falta de estrutura.

Além disso, devem ser sopesados os entraves investigatorios
alheios a vontade da autoridade, como o numero elevadissimo
de apuracbes em curso, a extensdo territorial das averiguacdes, a
localizacdo de suspeitos que se furtam a responsabilidade que lhes é
atribuida, a recuperacdo de vitimas em tratamento hospitalar, a oitiva de
testemunhas em outros territérios ou paises, a remessa de documentos
por outras autoridades nao responsaveis pela conclusao da investigacao,
entre outros.

Ndo raras vezes essas e outras dificuldades praticas
prolongam investigacGes para além daquilo desejado pelas autoridades
responsaveis.
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Guilherme de Souza Nucci alerta que “as delegacias ndo tém
estrutura para conduzir rapidamente uma investigacao e o prazo de 30 dias
para seu término é uma ilusdo, atualmente”.**

A rapidez no esclarecimento dos fatos e na conclusdo de
investigacdes é o fim desejado por todos, e ndo o inicio. E preciso principiar
com a estruturagdo - humana e material - dos 6rgdos e instituicdes
responsaveis pela apuracdo para, entdo, viabilizada a desejada celeridade,
exigir o cumprimento de obrigacao possivel.

Raciocinio em sentido contrario equivaleria a fixar prazo, sob
pena de crime, para que o paciente hospitalizado esteja sadio. Evidente que
a cura do enfermo depende ndo apenas da atuacdo assertiva da equipe
médica, mas também de inimeras circunstancias alheias a sua vontade,
como a disponibilidade de equipamentos, de medicamentos e da propria
reacao do paciente.

Lembre-se, neste ponto, que a dilagdo de investigacGes
policiais ja esta sob controle do Ministério Publico e do Poder Judiciario,
conforme art. 10 do Cddigo de Processo Penal.

Outrossim, conforme ja explanado, somente ha falar-se em
crime de abuso de poder nos casos em que a autoridade publica atua com
o propdsito especifico de extrapolar a competéncia que |he é conferida por
lei, violando, por conseguinte, os direitos fundamentais daquele contra
quem dirige sua conduta.

Nao se pode punir a autoridade responsavel pela persecucao
penal em razao do simples decurso do tempo, considerando as dificuldades
enfrentadas no desempenho de suas fungdes. Desse modo, faz-se necessario
descrever com mais detalhes a conduta para incluir um elemento normativo
do tipo.

Ante o exposto, sugere-se alterar o dispositivo a fim de que
este, da forma como redigido, ndo cause dificuldades para o esclarecimento
deinfragdes penais, civis e administrativas, e consequente responsabilizacdo
dos envolvidos; ndo gere problemas empiricos; ndo contribua para a falta de
credibilidade no sistema de justica; ndo castre ferramentas importantes de
esclarecimento de crimes e respectiva autoria; e ndo fomente o sentimento
de impunidade. Prop&e-se, assim, nova redacao, nos seguintes termos:

444 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de processo penal comentado, p. 93.
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Art. 31. Exceder, injustificadamente, a conclusGo
de procedimento de investigagdo ou fiscalizacdo
com o intuito de constranger indevidamente o
investigado ou fiscalizado.

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

Pardgrafo unico. Incorre nas mesmas penas
quem, inexistindo prazo para execugdo ou
conclusGo de procedimento, o procrastina
imotivadamente, com o intuito de prejudicar
investigado ou fiscalizado. (Grifou-se)

Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor
ou advogado acesso aos autos de investigagao
preliminar, ao termo circunstanciado, ao
inquérito ou a qualquer outro procedimento
investigatério de infracdo penal, civil ou
administrativa, assim como impedir a obtencao
de cdpias, ressalvado o acesso a pecas relativas
a diligéncias em curso, ou que indiquem a
realizacao de diligéncias futuras, cujo sigilo seja
imprescindivel:

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

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao

era nos seguintes termos:

Negar, sem justa causa, ao defensor acesso
aos autos de investigacdo preliminar, termo
circunstanciado, inquérito ou qualquer outro
procedimento investigatério de infracdo penal,
civil ou administrativa, ou obtencdo de cdpias,
ressalvadas as diligéncias cujo sigilo seja
imprescindivel:

Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.
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Pardgrafo Unico. Incorre nas mesmas penas
guem decreta arbitrariamente sigilo nos
autos.

A Senadora Simone Tebet, na Emenda n. 43-CCJ, prop0s
a reformulacdo da redacdo do art. 32 do Projeto, para que o caput
tivesse o seguinte teor:
Negar ao interessado, seu defensor ou
a qualquer advogado acesso aos autos
de investigacdo preliminar, ao termo
circunstanciado, ao inquérito ou a qualquer
outro procedimento investigatdrio de infragao
penal, civil ou administrativa, assim como
impedir a obtengao de cépias, ressalvadas as
pecas relativas a diligéncias em curso ou que
indiguem a realizacdo de diligéncias futuras,
cujo sigilo seja imprescindivel.

A justificacdo anota que essa emenda atende ao alerta
feito pela Associagao Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal
do Brasil (Unafisco), no sentido de que o dispositivo deve ressalvar
também as pecas indicativas da realizacdo de diligéncias futuras, para
qgue seus resultados ndo sejam frustrados.

Ndo obstante as importantes observagdes da Senadora
Simone Tebet, a auséncia das ressalvas apontadas ndo apenas
comprometeria as investigacbes do Fisco, mas de todos os
procedimentos apuratérios.

A questdo ventilada no tipo é objeto da Simula Vinculante
n. 14, do Supremo Tribunal Federal:

E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, jd documentados
em procedimento investigatdrio realizado por
o6rgdo com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de
defesa. (Grifou-se)
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O precedente representativo da Simula apontada estd assim
exposto:

[...]
4. H4, é verdade, diligéncias que devem ser
sigilosas, sob o risco do comprometimento do seu
bom sucesso. Mas, se o sigilo é ai necessario a
apuragdo e a atividade instrutdria, a formalizagdo
documental de seu resultado ja ndo pode ser
subtraida ao indiciado nem ao defensor, porque,
é 6bvio, cessou a causa mesma do sigilo. [...] Os
atos de instrucdo, enquanto documentagdo dos
elementos retdricos colhidos na investigagao, esses
devem estar acessiveis ao indiciado e ao defensor,
a luz da Constituicdo da Republica, que garante a
classe dos acusados, na qual ndo deixam de situar-
se o indiciado e o investigado mesmo, o direito de
defesa. O sigilo aqui, atingindo a defesa, frustra-lhe,
por conseguinte, o exercicio. [...] 5. Por outro lado, o
instrumento disponivel para assegurar a intimidade
dos investigados [...] ndo figura titulo juridico para
limitar a defesa nem a publicidade, enquanto
direitos do acusado. E invocar a intimidade dos
demais acusados, para impedir o acesso aos
autos, importa restricdo ao direito de cada um dos
envolvidos, pela razao manifesta de que os impede
a todos de conhecer o que, documentalmente, lhes
seja contrario. Por isso, a autoridade que investiga
deve, mediante expedientes adequados, aparelhar-
se para permitir que a defesa de cada paciente
tenha acesso, pelo menos, ao que diga respeito ao
seu constituinte.*>

445 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC 88190. Rel. Min. Cezar Peluso, j. em
29.8.2006, DJ de 6.10.2006. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
menuSumario.asp?sumula=1230>. Acesso em: 30 jun. 2018.
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A jurisprudéncia da Suprema Corte, posterior ao enunciado

da Sumula, é esclarecedora. Veja-se:

[...]

2. Autos de inquérito policial que estavam
circunstancialmente indisponiveis em razdo
da pendéncia de realizagdo de diligéncia
sigilosa. Além disso, os autos encontravam-se
fisicamente em poder da autoridade policial,
providéncia que, temporariamente, impedia o
imediato acesso da defesa. RazGes atinentes a
gestdo processual que evidenciam auséncia de
demonstragdo inequivoca de atos violadores da
Sumula Vinculante 14.%* (Grifou-se)

[...]

5. Segundo se extrai da leitura da Sumula
Vinculante 14, o Defensor pode ter acesso as
diligénciasjadocumentadasnoinquérito policial.
No entanto, a diligéncia a qual o reclamante
pleiteia acesso ainda estd em andamento e, em
virtude disto, a sumula vinculante ndo é aplicavel
ao presente caso. Rcl 10110, rel. Min. Ricardo
Lewandowski. 6. Assim, independentemente
da existéncia ou ndo da contradicdo suscitada
pela Defesa, o acesso as diligéncias que ainda se
encontram em andamento ndo é contemplado
pelo teor da Sumula Vinculante 14. Tal hipdtese
ndo é contemplada sequer pelo artigo do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil
(Lei n® 8906/94) citado pelo agravante. O
artigo 72 da Lei n2 8906/94, alterado pela Lei
n? 13.245/2016, dispde o seguinte: Art. 72 Sdo
direitos do advogado [...] XIV — examinar, em
qualquer instituicdo responsavel por conduzir

446 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Rcl 25012 AgR. Rel. Min. Edson Fachin, j.
em 14.3.2017, DJe de 27.3.2017.
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investigagdo, mesmo sem procuragdo, autos
de flagrante e de investigacdes de qualquer
natureza, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e
tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;
[...]

§ 11. No caso previsto noinciso XIV, a autoridade
competente poderd delimitar o acesso do
advogado aos elementos de prova relacionados
a diligéncias em andamento e ainda ndo
documentados nos autos, quando houver risco
de comprometimento da eficiéncia, da eficdcia
ou da finalidade das diligéncias.*”” (Grifou-se)
[...]

Agravo regimental em reclamagdo. 2. Sumula
Vinculante n. 14. Violagcdo ndo configurada. 3.
Os autos nao se encontram em Juizo. Remessa
regular ao Ministério Publico. 4. Inquérito
originado das investigacdes referentes a
operacao “Dedo de Deus”. Existéncia de diversas
providéncias requeridas pelo Parquet que ainda
ndo foram implementadas ou que ndo foram
respondidas pelos drgdos e que perderdo
eficdcia se tornadas de conhecimento publico.
5. Auséncia de argumentos capazes de infirmar
a decisdo agravada. 6. Agravo regimental a que
se nega provimento.*® (Grifou-se)

Ementa: [...].

Il — A decisdo ora questionada estd em perfeita
consonancia com o texto da Sumula Vinculante
14 desta Suprema Corte, que, como Vvisto,

447 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Rcl 22062 AgR. Rel. Min. Barroso, j. em
15.3.2016, DJe de 20.5.2016.

448 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Rcl 16436 AgR. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em
29.5.2014, DJe de 29.8.2014.
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autorizou o acesso dos advogados aos autos do
inquérito, apenas resguardando as diligéncias
ainda ndo concluidas.

Il — Acesso que possibilitou a apresentacado
de defesa prévia com base nos elementos de
prova até entdo encartados, sendo certo que
aquele ato ndo é a Unica e ultima oportunidade
para expor as teses defensivas. Os advogados
poderdo, no decorrer da instrugdo criminal,
acessar todo o acervo probatdrio, na medida
em que as diligéncias forem concluidas.*®
(Grifou-se)

Em face do exposto, acolho os presentes
embargos tdo somente para esclarecer, com
base, inclusive, na Simula Vinculante 14 do STF,
que o alcance da ordem concedida refere-se
ao direito assegurado ao indiciado (bem como
ao seu defensor) de acesso aos elementos
constantes em procedimento investigatorio
que lhe digam respeito e que jd se encontrem
documentados nos autos, ndo abrangendo, por
Obvio, as informagdes concernentes d decretagdo
e a realizagdo das diligéncias investigatdrias
pendentes, em especial as que digam respeito a
terceiros eventualmente envolvidos.**° (Grifou-
se)

Sobre o regime de sigilo da lei das organiza¢des criminosas e
a Sumula Vinculante n. 14, o STF tem se manifestado na seguinte dire¢do:

[...]

3. Enquanto ndo instaurado formalmente

449 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Rcl 10110. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em
20.10.2011, DJe de 8.11.2011.

450 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. HC 94387 ED. Rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, j. em 6.4.2010, DJe de 21.5.2010.
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o0 inquérito propriamente dito acerca dos
fatos declarados, o acordo de colaboracgdo
e o0s correspondentes depoimentos estdo
sujeitos a estrito regime de sigilo. Instaurado
0 inquérito, “o acesso aos autos serd restrito
ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado
de policia, como forma de garantir o éxito das
investigagdes, assegurando-se ao defensor, no
interesse do representado, amplo acesso aos
elementos de prova que digam respeito ao
exercicio do direito de defesa, devidamente
precedido de autoriza¢Go judicial, ressalvados
os referentes as diligéncias em andamento”
(art. 79, § 29). Assegurado, como assegura, o
acesso do investigado aos elementos de prova
carreados na fase de inquérito, o regime de sigilo
consagrado na Lei 12.850/2013 guarda perfeita
compatibilidade com a Simula Vinculante 14.%!
(Grifou-se)

Assim, levando-se em conta o texto da SUmula em exame e
os entendimentos posteriores do Supremo Tribunal Federal, sugere-se a
seguinte redacao para o dispositivo:
Art. 33. Negar ao defensor, imotivadamente,
acesso aos autos de procedimento investigatorio
de infragdo penal, civil ou administrativa, com o
intuito de prejudicar investigado ou fiscalizado.
Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.
Pardgrafo unico: ndo constitui crime a negativa
de acesso as diligéncias ndo concluidas, cujo
sigilo seja imprescindivel ou quando houver risco

451 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Rcl 22009 AgR. Rel. Min. Teori Zavascki,
j. em 16.2.2016, DJe de 12.5.2016. No mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Segunda Turma. Pet 6164 AgR. Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 6.9.2016, DJe de 21.9.2016.
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de comprometimento da eficdcia ou finalidade
do ato; e aos elementos de prova ainda ndo
documentados nos autos ou que digam respeito

a terceiros. (Grifou-se)

Art. 33. Exigir informagdo ou cumprimento de
obrigacdo, inclusive o dever de fazer ou de ndo
fazer, sem expresso amparo legal:

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

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem
se utiliza de cargo ou fungdo publica ou invoca
a condicdo de agente publico para se eximir
de obrigacdo legal ou para obter vantagem ou
privilégio indevido.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao

preceituava que, “Exigir informagdo ou cumprimento de obrigacdo,
inclusive o dever de fazer ou de ndo fazer, sem expressa fundamentacdo
legal: Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”.

ASenadora Ana Amélia, na Emenda 61-CCJ, deu nova redagao

ao art. 33 do Projeto, nos seguintes termos:

artigo:
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Exigir informacdo ou cumprimento de obrigacdo
que sabe indevida, além dos limites de suas
atribuicGes funcionais, mas a pretexto de
exercé-la, com a finalidade de violar direito que
sabe legitimo ou para satisfazer interesse ou
sentimento pessoal ou de outrem.

Na justificacdo, a Senadora fez constar que a redagdo do

[...] consigna tipo exageradamente aberto, que
torna dificil a aplicagdo da lei no caso concreto.
Isso porque termina por vedar ao juiz ordenar
ao ente publico que seja suprimida omissao
que, justamente por consistir em conduta que
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ndo esta taxativamente prevista em lei, mas
decorra de direito fundamental assegurado
constitucionalmente, esteja a violar direito
do cidaddo. Como exemplo, pode-se citar a
hipotese de deferimento de pedido de obrigacao
de fornecimento de determinado medicamento
pela Fazenda Publica.

Como se pbde notar, a emenda nao foi acolhida pelo Relator.

Esse tipo confronta o disposto no art. 316 do Cddigo Penal
porque criminaliza, também, a exigéncia de obrigacdo de fazer - o que
abraga vantagem indevida. A exigéncia de vantagem indevida por agente
publico ja configura o crime de concussdo cuja pena é mais severa que
a prevista no substitutivo. Desse modo, a autoridade publica que exige
vantagem indevida poderd ser beneficiada com a nova lei, mais branda,
pautada pelo argumento da novatio legis in melius.

A situacdo apontada, inadmissivel, pode gerar graves
injusticas como o abrandamento da resposta estatal imposta aqueles
gue praticam conduta acentuadamente grave. A boa técnica legislativa
recomenda a distingdo dos dispositivos e respectivas condutas, punindo-
se com maior gravidade o agente publico que exige vantagem indevida.

Na mesma linha, em sendo o crime de concussao tipo
equivalente ao delito de extorsdao, quando o sujeito ativo é autoridade
publica, afigura-se adequado que a pena daquele seja superior a deste
— ha violacdo patrimonial e também infracdo ao dever de lealdade para
com a Administragdo Publica. A reprimenda da extorsao é de reclusao, de
guatro a dez anos, e multa.

A obtencdo de vantagem ou privilégio indevido, aqui
esculpida no pardgrafo Unico, esta abrangida pelas vantagens indevidas
criminalizadas pelo delito de corrupgdo passiva — art. 317 do Cddigo
Penal. Eventual aprovacao do atual texto, que prevé pena mais branda,
também caracterizara, neste aspecto, novatio legis in melius, com todos
os problemas consequentes.

As demais hipdteses abarcadas pelo dispositivo, que
eventualmente ndao envolvam agente publico ou vantagem indevida,
podem colidir com aquilo ja tipificado no art. 345 do Cdédigo Penal,
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gue esculpe o crime de exercicio arbitrario das préprias razdoes — cuja
reprimenda é significativamente mais branda. Essa inovacao legal ird gerar,
em muitos casos, conflito aparente de normas, correndo-se grave risco de
ver o agente, autor de fato grave, punido com pena desproporcional ao
fato praticado.
Dessa maneira, para evitar beneficios legislativos indevidos
a autores de fatos graves e prevenir eventuais conflitos entre normas
penais, bem como para a melhor consolida¢do e organizacao da legislacao,
evitando-se conflito aparente de normas, a melhor técnica recomenda
a inclusdo das condutas abarcadas pelo dispositivo em estudo nos arts.
316 e 345 do Cddigo Penal, observada a respectiva proporcionalidade das
penas em rela¢do as condutas.
Ante o exposto, sugere-se alterar o dispositivo a fim

de que este, da forma como redigido, ndo cause dificuldades para a
responsabilizacdo dos envolvidos nessas infragdes penais; ndao gere
problemas empiricos; ndo contribua para a falta de credibilidade no
sistema de justica; ndo fomente do sentimento de impunidade; e também
para a melhor consolidacdo e organizacdo da legislacdo, evitando-
se conflito aparente de normas. PropGe-se, assim, nova reda¢do, nos
seguintes termos:

Art. 33. Os artigos 316, 317 e 345, todos do

Decreto-lei n? 2.848, de 7 de dezembro de

1940 - Cdédigo Penal —, passam a vigorar com a

seguinte redacdo:

CONCUSSAO

Art. 316. Exigir, para si ou para outrem, direta

ou indiretamente, ainda que fora da funcdo

ou antes de assumi-la, mas em razdao dela,

vantagem ou privilégio indevido. (N.R.)

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

(N.R.)

§ 12 — Incorre na mesma pena quem se utiliza

de cargo ou fung¢do publica ou invoca a condigdo

de agente publico para, mediante exigéncia, se

eximir de obrigagdo legal.

AUMENTO DE PENA
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§ 29— A pena aplica-se em dobro se a vantagem
ou privilégio é recebido.

§ 39 — As penas anteriores aumentam-se de um
terco até a metade:

| — se ha emprego de violéncia ou ameaca,
independentemente da pena correspondente
aquela;

Il —se hd o concurso de duas ou mais pessoas;
EXCESSO DE EXACAO

§ 42 — Se o funciondrio exige tributo ou
contribuicao social que sabe ou deveria saber
indevido, ou, quando devido, emprega na
cobranca meio vexatdrio ou gravoso, que a lei
nao autoriza:

Pena — reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.
(N.R.)

§52-Seofunciondriodesvia,em proveito préprio
ou de outrem, o que recebeu indevidamente
para recolher aos cofres publicos:

Pena — reclusdo, de cinco a doze anos, e multa.
(N.R.)

CORRUPCAO PASSIVA

Art. 317 — Solicitar ou receber, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razao
dela, vantagem ou privilégio indevido, ou aceitar
promessa de tal vantagem ou privilégio:

Pena —reclusao, de quatro a doze anos, e multa.
(N.R.)

AUMENTO DE PENA

§ 12— A pena é aumentada de metade:

| — se em consequéncia da vantagem, privilégio
ou promessa, o funciondrio retarda ou deixa
de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica
infringindo dever funcional;

Il = se hd o concurso de duas ou mais pessoas.
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FORMA PRIVILEGIADA

§ 22 — Se o funciondrio pratica, deixa de praticar
ou retarda ato de oficio, com infracdo de dever
funcional, cedendo a pedido ou influéncia de
outrem:

Pena — detencdo, de dois a seis anos, e multa.
(N.R.)

FORMA QUALIFICADA

§ 39— Sem prejuizo do aumento previsto no § 19,
as penas previstas neste artigo sGo aplicadas em
dobro se a vantagem ou privilégio indevido, ou
o ato, se destina a favorecer campanha eleitoral
municipal, estadual ou federal.

EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS RAZOES

Art.345-1...]

Pena —detencdo, de seis meses a dois anos, e multa,
além da pena correspondente a violéncia. (N.R.)

§ 12 — Incorre na mesma pena quem exige
informag¢do ou o cumprimento de obrigagdo,
inclusive o dever de fazer ou de néo fazer, sem
amparo legal.

AUMENTO DE PENA

§ 22 — A pena aumenta-se de um tergo até
metade se o fato é praticado por funciondrio
publico.

§ 32 — Se ndo hd emprego de violéncia e o
fato ndo é praticado por funciondrio publico,
somente se procede mediante queixa. (N.R.)
(Grifou-se)

Art. 34. Deixar de corrigir, de oficio ou
mediante provocacdo, tendo competéncia
para fazé-lo, erro relevante que sabe existir
em processo ou procedimento:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) meses,
e multa.
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Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagado
preceituava que, “Deixar de corrigir, de oficio, erro que sabe existir em
processo ou procedimento, quando provocado e tendo competéncia para
fazé-lo. Pena — detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) meses, e multa”.

A Senadora Ana Amélia, na Emenda n. 62-CCJ, propds nova
redagdo ao artigo:

Deixar de corrigir erro que sabe existir em
processo ou procedimento, quando provocado
e tendo competéncia para fazé-lo, ausente
qualguer possibilidade de acdo ou recurso para
impugnacgdo, com a finalidade de violar direito
que sabe legitimo ou para satisfazer interesse
ou sentimento pessoal ou de outrem.

Na justificagdo, a Senadora fez anotar:

[...] areforma ou areavaliacdo de atos e decisdes
em processos judiciais, em regra, obedece ao
principio de duplo grau de jurisdi¢do, pelo qual
se devolver ao érgdo revisor a matéria objeto de
recurso. Destarte, a aplicacdo do art. 34, tal qual
redigido pelo substitutivo apresentado pelo
relator, tornar-se-a inviavel quando, para o ato
passivel de correcdo, houver ainda recurso ou
qualguer meio de impugnacao.

Como se pode notar, a emenda ndo foi acolhida pelo Relator.
No entanto, assiste razdo a Senadora Ana Amélia.

J4 no caput do artigo uma expressdo subjetiva e incerta é
elevada a condigdo de elementar - erro relevante. De extrema dificuldade
serd a tarefa de separar erros irrelevantes daqueles relevantes. Qualquer
erro envolvendo processos judiciais, que invariavelmente abragam
questdes de extrema importancia, pode ser considerado relevante.

Desse modo, aquele que eventualmente se equivoca na
digitacdo do nome de um réu e, por erro material, apde outro nome em
determinado documento processual - circunstancia ordinaria dado o
indesejado e invencivel volume de feitos em curso — provoca, com essa
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indicacdo de pessoa diversa daquela que efetivamente figura como parte,
por exemplo, em processo penal, erro relevante, inquestionavelmente.
Esse equivoco possibilitarda que uma autoridade publica seja processada
por crime de abuso de poder em face de um singelo descuido no momento
da digitacdo de um nome.

O emprego da elementar erro relevante introduz expressdes
vagas e imprecisas, que ferem o principio da legalidade, na forma da
taxatividade da lei penal.

A taxatividade é decorréncia légica da legalidade e da reserva
legal, pois ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Por conseguinte, as
condutas tipicas devem ser precisas, pormenorizadas, taxativas, descritas
com minucia a fim de se evitar qualquer duvida ao destinatario da norma.
A descricao da conduta nao pode ser vaga e imprecisa, sob pena de
imprecisdo que ird gerar duvidas na sua aplicacdo e, logo, beneficio aquele
gue, em tese, a infringe - dentre as interpretagdes possiveis do tipo penal
vago, o interessado fiar-se-a naquela que mais Ihe beneficie acrescida da
presuncdo de inocéncia, o que dificulta a aplicacdo da norma.

A propdsito, no magistério de Francisco de Assis Toledo, “a
exigéncia da lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndo devem deixar
margens a duvidas nem abusar de empregos de normais muito gerais ou
tipos incriminadores genéricos, vazios”.*?

O tema foi bem exemplificado por Eugenio Raul Zaffaroni, ao
anotar que, “Se o legislador brasileiro sancionasse uma lei que dissesse: ‘Sao
proibidas todas as condutas que afetam os interesses comuns’, esta lei seria
inconstitucional, porque violaria frontalmente o principio da legalidade”.**

Os tipos penais vagos sao inconstitucionais porque
permitem variadas interpretacdes acerca de seu conteudo, colocam nas
maos do julgador a definicdo casuistica daquilo que é ou ndo crime e,
consequentemente, permitem persecucdes indevidas.

O dispositivo utiliza conceitos abertos — erro relevante — ao
tratar da realizacdo e do tempo de duracdo da entrevista entre o preso
e seu defensor. Essas elementares devem ser suprimidas, sob pena de
inconstitucionalidade do art. 34 do Projeto.

452 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 29.
453 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, p. 386.
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Além disso, novamente, a liberdade que fundamenta o Estado
Democratico de Direito pressupde a intervencdo minima na vida de cada
pessoa, com um ordenamento igualmente restrito ao essencial e que ndo
reduza ou restrinja, desnecessaria ou imotivadamente, as liberdades individuais.
Por isso, as leis devem ter um fundamento material objetivo, sob pena de
inconstitucionalidade de normas que estabelegam restrigdes dispensaveis.

Os remédios ordindrios para corrigir equivocos processuais,
quando se acredita terem ocorrido, sdo os recursos, pedidos de reconsideracao
e a ordem de habeas corpus —essas sao as formas corretas de reverter qualquer
erro, pois ndo se pode, a esse pretexto, substituir os meios ordinarios com a
criminalizagdo de condutas em razdo da simples discordancia do mérito de
decisGes ou de eventuais enganos procedimentais. A criminalizagdo, consoante
principios da fragmentariedade e da interven¢do minima, é excepcional e tem
lugar quando os demais ramos do Direito ndo satisfazem o interesse publico.

Do prisma do principio da fragmentariedade, o Direito Penal ndo
protege todos os bens juridicos, sé os mais importantes. E, dentre estes, ndo os
tutela de todas as lesdes: intervém somente nos casos mais graves, protegendo
um fragmento dos interesses juridicos. O Direito Penal constitui apenas um
fragmento de um todo que é o ordenamento juridico, devendo ocupar-se
apenas dos conflitos sociais mais graves. Cada ramo do Direito deve cuidar da
matéria que lhe é afeta. Se o Direito Penal se agigantar, invadira outros ramos
do Direito, rompendo com a fragmentariedade.

Na hipdtese aventada, se acaso a criminalizacdo substituir as
formas ordindrias de impugnag¢do equivocos processuais (recursos, pedido
de reconsideracdo e habeas corpus), o Direito Penal sobrepujard o Direito
Processual Penal, em flagrante violacdo do principio da fragmentariedade.

Nos termos do principio da intervengdo minima ou da
subsidiariedade, expresso no art. 8° da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789,%* o Estado s deve intervir, por meio do Direito Penal,

454 Trata-se de principio constitucional penal implicito (o da intervengdo minima), com arrimo
no art. 59, § 29, da Constituicdo Federal (“Art. 50. [...], § 22- Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”). E,
por adesdo a Declaragdo em foco, no artigo mencionado (“Art. 82. A lei apenas deve estabel-
ecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca
de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”).
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naquelas situagdes em que os outros ramos do Direito ndo conseguem
prevenir a conduta ilicita. Isso porque o Direito Penal deve intervir
minimamente na vida privada de cada um, a fim de assegurar o direito a
liberdade e a intimidade.

Em outras palavras, o Direito Penal ndo se presta a
criminalizagdo de toda e qualquer conduta ilicita, mas, ao contrario, deve
restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes, observando o
principio da interven¢do minima.

Mufioz Conde explica que o principio da interven¢dao minima
“se converte, assim, num principio politico-criminal limitador do poder
punitivo do Estado”.**® A interpretagdo doutrinaria do principio aduz que o
Direito Penal somente deve ser utilizado como forma de controle quando
os demais instrumentos e meios coativos menos gravosos, de natureza nao
penal, tenham esgotado, sem efeito, o desejado efeito da intervencao estatal.

Nessa linha de entendimento, Antonio Garcia-Pablos de
Molina apregoa que o Direito Penal é

[...] a ultima ratio, ndo a solu¢do ao problema
do crime, como sucede com qualquer técnica de
intervencdo traumadtica, de efeitos irreversiveis;
cabe apenas a ela recorrer em caos de estrita
necessidade, para defender os bens juridicos
fundamentais, dos ataques mais graves e
somente quando ndo oferecam garantias de éxito
as demais estratégias de natureza nio penal.**®

Nesse sentido, outro ramo do Direito ja previne,
adequadamente, os equivocos processuais - o Direito Processual Penal,
com seus recursos, pedidos de reconsidera¢do e ordem de habeas corpus.

O Direito Penal é também chamado de ultima ratio — significa
a Ultima solugdo que o Estado possui. Se toda infringéncia a uma norma
juridica for tipificada, o Direito Penal seria muito presente; e o Estado,
totalitario. Por isso, o Direito Penal ndo pode agigantar-se, tornar-se a
prima ratio. Trata-se de um principio que procura restringir ou impedir

455 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal, p. 71.
456 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Derecho penal - introduccion, p. 272.
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o arbitrio do legislador, evitando a definicdo desnecessaria de crimes e a
imposicao de penas injustas. Novamente, outro ramo do Direito ja corrige,
de modo satisfatério, os equivocos processuais — o Direito Processual
Penal, seus recursos, pedidos de reconsideracdo e a ordem de habeas
corpus.

Por todos os motivos expostos, sugere-se suprimir o
dispositivo.

Se acaso ndo for esse o entendimento, por todos os motivos
elencados, sugere-se a alteragdo do dispositivo, em observancia ao
principio constitucional da legalidade - e consequente taxatividade, da
fragmentariedade e da intervencdao minima, incluindo-se na redacao
o elemento normativo do tipo, conforme sugerido pela Senadora Ana
Amélia, nos seguintes termos:

Art. 34. Deixar de corrigir erro que sabe existirem
processo ou procedimento, quando provocado
e competente para fazé-lo, com a finalidade
de violar direito ou prejudicar outrem, ou para
satisfazer interesse ou sentimento pessoal.

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) meses, ou
multa.

Pardgrafo unico: ndo hd crime se o erro for
passivel de impugnagcdo para sua corregdo.
(Grifo do original)

Art. 35. Coibir, dificultar ou impedir, por qualquer
meio, sem justa causa, a reunidao, a associacao
ou o agrupamento pacifico de pessoas para fim
legitimo:
Pena - detencgdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano,
e multa.

A proposta original do Senador Renan Calheiros esculpia o
dispositivo no art. 37, mediante a seguinte redacdo: “Coibir, dificultar
ou, por qualquer meio, impedir a reunido, associacao ou agrupamento
pacifico de pessoas para fim legitimo: Pena — detencdo, de 3 (trés) meses
a1l (um) ano, e multa”.
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O art. 5°, inc. XVI, da Constituicdo Federal, estabelece:

[...] todos podem reunir-se pacificamente,
sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagdo, desde
que ndo frustrem outra reunifio anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente.
(Grifou-se)

Ainda que pacifica, a reunido de pessoas deve observar certos
requisitos, como a comunicagao prévia ao Poder Publico e o respeito a
outra reunido previamente marcada para o mesmo local.

Nenhum direito, ainda que constitucionalmente assegurado,
é absoluto. Assim, o direito de reunido deve submeter-se aos interesses
mais relevantes da coletividade. Exatamente por isso, faz-se necessaria
a comunicacdo prévia a Administracdo Publica, que podera impedir
reunides que frustrem interesses maiores (liberagdo de via cuja obstrucdo
impede o acesso a unidade hospitalar, entre outras).

Alexandre de Moraes explica que “sdo elementos da reunido:
pluralidade de participantes, tempo, finalidade e lugar”. Nas palavras do
doutrinador, “toda reunido deve ter duragao limitada, em virtude de seu
carater temporario e episddico”; e assevera que “pressupde um encontro
com proposito determinado, finalidade licita, pacifica e sem armas”. Por
fim, lembra que a reunido “devera ser realizada em local determinado”.*’

Todos os elementos ou requisitos apontados devem ser
fiscalizados pela Administracao Publica que, na hipdtese de infracao -
ou abuso do direito/poder de reunido -, deve intervir para assegurar o
interesse publico.

A par disso, somente se mostra legitima a criminalizacao
das autoridades publicas cuja agdo em manifesto excesso viole o regular
exercicio do direito de reunido e manifestacdo. Em outras palavras, sé ha
falar-se em crime quando a autoridade agir imotivadamente.

Sabe-se que o conceito de justa causa ndo é escorreito, o que
infringe a legalidade na espécie da taxatividade.

457 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 94.
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A taxatividade é decorréncia légica da legalidade e da reserva
legal, pois ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Por conseguinte, as
condutas tipicas devem ser precisas, pormenorizadas, taxativas, descritas
com minucia a fim de se evitar qualquer duvida ao destinatario da norma.
A descricdao da conduta ndo pode ser vaga e imprecisa, sob pena de
imprecisdo que ird gerar duvidas na sua aplica¢do e, logo, beneficio aquele
gue, em tese, a infringe - dentre as interpretagdes possiveis do tipo penal
vago, o interessado fiar-se-a naquela que mais lhe beneficie acrescida da
presungao de inocéncia, o que dificulta a aplicagdo da norma.

A propdsito, no magistério de Francisco de Assis Toledo, “a
exigéncia da lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndo devem deixar
margens a duvidas nem abusar de empregos de normais muito gerais ou
tipos incriminadores genéricos, vazios”.**®

O tema foi bem exemplificado por Eugenio Raul Zaffaroni, ao
anotar que, “Se o legislador brasileiro sancionasse uma lei que dissesse: ‘Sao
proibidas todas as condutas que afetam os interesses comuns’, esta lei seria
inconstitucional, porque violaria frontalmente o principio da legalidade”.**®

Os tipos penais vagos sdao inconstitucionais porque
permitem variadas interpretacGes acerca de seu conteldo, colocam nas
maos do julgador a definicdo casuistica daquilo que é ou nao crime e,
consequentemente, permitem persecug¢des indevidas.

A diversidade de interpreta¢des, como na hipotese da
expressao justa causa, é ordindria e inerente as proprias fungdes do sistema
de justica.

A atividade de certas autoridades sujeita-se a uma enorme
subjetividade interpretativa. A nao alteragdo do art. 35 do Projeto
subordinard autoridades a subjetividade interpretativa de quem vier
a aplicar a lei em analise — e responderiam por abuso de autoridade
simplesmente por terem agido de acordo com seus entendimentos e
convicgdes sobre a melhor interpretacdo dos fatos a disposi¢ao, ou mesmo
da prépria lei (justa causa). Essa submissdo é incompativel com o Estado
Democratico de Direito e intimidaria a atuacdo do sistema de justica, o
gue deve ser evitado a todo custo.

458 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal, p. 29.
459 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro, p. 386.
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Por todos os motivos expostos, sugere-se alterar o
dispositivo, em observancia ao principio constitucional da legalidade - e
consequente taxatividade, da fragmentariedade e da interveng¢ao minima,
nos seguintes termos:
Art. 35. Coibir ou impedir, imotivadamente,
mediante violéncia ou grave ameaga, a reunido,
associagdio ou agrupamento pacifico de pessoas
para fim legitimo, previamente avisado a
autoridade competente e que ndo frustra outro
ato anteriormente convocado para o mesmo local:
Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 6 (seis) meses,
e multa, sem prejuizo das penas correspondentes
a violéncia. (Grifou-se)

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 - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.

O conteudo do dispositivo ndo constava do Projeto original
oferecido pelo Senador Renan Calheiros.
N3o obstante, o dispositivo constou do primeiro relatério
oferecido pelo Senador Roberto Requido, no art. 39, com a seguinte redagao:
Decretar, em processo judicial, a
indisponibilidade de ativos financeiros em
guantia que extrapole exacerbadamente o valor
estimado para a satisfacdo da divida da parte:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa”. €0

460 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790236&disposi
tion=inline>. Acesso em: 30 jun. 2018.
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N3o h3, no relatdrio apontado, nenhuma indicagao da origem
da redacdo desse crime.

Como as razbes da inclusdo do crime em analise ndo foram
expostas nos relatdrios, é dificil perquirir os motivos do Relator do Projeto
na Comissao de Constitui¢cdo e Justica do Senado.

As circunstancias apontadas sugerem que o dispositivo foi
incluido pelo préprio Relator, sem o oferecimento de emenda, e sem
relatoria de outro parlamentar, a revelia do esculpido no art. 126, § 22, do
Regimento Interno do Senado Federal, isto é, “Quando se tratar de emenda
oferecida pelo relator, em plendrio, o Presidente da comissdo designard
outro Senador para relata-la, sendo essa circunstancia consignada no
parecer”.

A decretacdo da indisponibilidade de ativos configura
medida de natureza acautelatdria, aplicada em sede de cognicdo nao
exauriente. Ao aplicar a medida cautelar, por vezes, o julgador ndo tem
a sua disposicdo informacGes exatas da dimensdo dos danos causados
pelo investigado ou réu, tampouco do valor por ele ilicitamente obtido -
guestdes ainda pendentes de julgamento.

Sabe-se que o interesse publico em ver recuperados ativos
ilicitamente subtraidos ou desviados do erdario publico deve prevalecer sobre
enriquecimento privado - nessas hipdteses, ilegal, porque composto de
proveito de crime. Compete, por conseguinte, aquele que é alvo da restri¢cdo
demonstrar o excesso da medida ou a origem da fortuna acumulada.

Na contramdo das modernas legislacdes, pune-se, nesse
caso, o mero exercicio da funcdo jurisdicional, violando-se frontalmente
atividades do sistema de justica, o que atinge a separac¢do dos poderes e
a propria democracia. Sendo, veja-se.

No dia 9 de dezembro de 2011, o Poder Executivo encaminhou
a Cémara dos Deputados o Projeto de Lei n® 2.902/2011 (apensada ao PL
8.045/2010 - Cdédigo de Processo Penal), para a modificacdo do regime das
medidas assecuratdrias patrimoniais do Codigo de Processo Penal, e criagdo uma
nova medida cautelar denominada indisponibilidade de bens, em substituicao
aos institutos do sequestro, arresto e hipoteca legal (arts. 125 a 144).

A necessidade de aprimoramento dessas medidas é unanime.
Todos que militam na seara criminal sabem que as cautelares patrimoniais
sdo muito pouco utilizadas, pois ndo atendem aos interesses da sociedade
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(assegurar a recuperagao de ativos e os proveitos do crime), ou das vitimas
(reparacdo do dano).

Em pesquisa realizada pela Fundagdo Getulio Vargas (FGV)
sobre o funcionamento das medidas assecuratdrias no processo penal,
82% dos magistrados ouvidos apontaram a desatualizagdo das providéncias
para bloquear bens.*! Outro dado aferido, e que refor¢ca os dados
encontrados, refere-se a baixa utilizacdo das medidas pelos magistrados —
das sentencas proferidas entre agosto de 2008 e agosto de 2009, apenas
4% dos juizes participantes da pesquisa decretaram a indisponibilidade dos
bens para a reparacdo dos danos causados, e somente 6% determinaram
medidas similares para assegurar a recupera¢do do proveito do crime
na hipdtese de condenacgdo. A ineficacia do atual regime de medidas
cautelares alimenta a preferéncia dos juizes por mecanismos de lege
ferenda, traduzidos pela aplicagdo do poder geral de cautela - 83% dos
juizes entrevistados pela FGV (17% do total manifestaram preferéncia
pela existéncia apenas desse instituto, sinalizando a imprestabilidade das
atuais medidas assecuratdrias).

Esses numeros servem como importante alerta de
desequilibrio dos Poderes da Republica. Se o Legislativo ndo promover
as mudancas necessdrias — ou, ao contrdrio, aprovar a criminalizacdo do
emprego de medidas assecuratdrias -, o Judicidrio ndo tera a disposicao
meios de enfrentar as situacGes cotidianas e se vera impelido a deixar
de aplicar cautelares ou a utilizar-se de medidas inominadas, diferentes
daquelas aplicadas por outros juizes, mais ou menos gravosas e sem
critérios claros e objetivos. Qualquer desses dois caminhos ameaca o
individuo, a sociedade e o Estado.

Indubitavelmente, a aprovagao do art. 36 do presente Projeto
de Lei contribuira ainda mais para o desuso dos importantes instrumentos
apontados.

Os motivos do atual mau funcionamento de tais ferramentas,
gue se agravard com a aprovacdo do tipo em estudo, é de simples
diagnodstico. O principal diz respeito justamente a desatualizagdao dos
mecanismos — desde a edicdo do Cddigo de Processo Penal, em 1941,

461 Disponivel em: <http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2015/07/25Pensando_Di-
reito3.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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a Unica atualizagdo dessas medidas, meramente cosmética, foi a alteracdo da
nomenclatura com a Lei n. 11.435/2006.

Ao mesmo tempo, o mundo hoje é completamente diverso
daquele existente ha setenta anos. As mudancas ocorridas — integracdo
dos servicos financeiros mundiais, avancos na area de telecomunicagdes,
esmaecimento das fronteiras gerado pela globalizagdo — tiveram impacto
profundo na realidade socioecon6mica. Muitos foram os progressos
e facilidades criadas, inclusive para o aproveitamento e ocultacdo do
proveito do crime.

Em sentido oposto ao dispositivo ora analisado, o Projeto
de Lei n. 156/2009 — elaborado por uma Comissdo de Juristas indicada
pelo Senado Federal*®? —, conquanto pouco modifique esse cenario,
inova na possibilidade de alienacdo antecipada dos bens e na criacdo
de uma medida cautelar genérica que antecede a decretacdo de outras
providéncias especificas, chamada indisponibilidade. Trata-se de medida
assecuratéria para futura aplicagcdo das outras providéncias cautelares,
pois poderia ser decretada mesmo sem indicios da origem ilicita dos bens.

Também o PL n. 2.902/2011,%* que unifica todas as medidas em
uma so e facilita a compreensdo de seu funcionamento —, é diametralmente
oposto ao art. 36 do Projeto em estudo. Elenca como requisitos para a
aplicagdo da medida de indisponibilidade: | - indicios da proveniéncia ilicita
dos bens, direitos e valores, ressalvada a hipdtese de reparacdo do dano; Il -
prova da materialidade do crime e indicios suficientes de autoria; e lll - indicios
de comportamento do detentor ou proprietario dos bens, direitos ou valores
tendentes a se desfazer destes ou utiliza-los para a pratica de infracdo penal.

A reforma dessa legislagdo, em sentido totalmente oposto
daquele proposto no art. 36 do Projeto analisado, é necessdria para
resgatar a confianca da populagdo no funcionamento do sistema de
justica, marcado pela questiondvel ineficiéncia.

N3do obstante, ainda, o dispositivo contido no substitutivo
afronta cldusula pétrea, prevista na Constituicdo Federal (art. 5°, XXXV),

462 Aprovado no Senado e enviado a Camara dos Deputados em dezembro de 2012, sob o n.
8.045/2011. Em janeiro de 2011, foi apensado ao PL n. 7.987/2010, que também propd&e a
reforma do Cddigo de Processo Penal.

463 Apensado ao PL n. 8.045/2011.
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qual seja, a de que “a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”.

Ante o exposto, para que ndo se infrinja a legalidade
exigida pela Constituicdo Federal; ndo se viole o principio da separacao
dos poderes; ndo cause problemas empiricos; e ndo castre ferramentas
importantes para a prevengdo de crimes e recuperagdo de ativos, sugere-
se a supressao do dispositivo.

Art.37.Demorardemasiadaeinjustificadamente
no exame de processo de que tenha requerido
vista em 6rgdo colegiado, com o intuito de
procrastinar seu andamento ou retardar o
julgamento:

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

O conteudo do dispositivo ndo constava do Projeto original
oferecido pelo Senador Renan Calheiros.

N3do obstante, o dispositivo constou do primeiro relatério
oferecido pelo Senador Roberto Requido, no art. 40, com a seguinte
redacdo: “Requerer vista de processo em apreciagao por érgao colegiado,
com o intuito de procrastinar seu andamento ou retardar o julgamento:
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”.*®* Ndo h3,
no relatério apontado, nenhuma indicacdo da origem da redacdo desse
crime.

Como as razdes da inclusdo desse crime nao foram expostas
nos relatérios, é dificil perquirir os motivos do Relator do Projeto na
Comissao de Constituicdo e Justica do Senado.

As circunstancias apontadas sugerem que o dispositivo foi
incluido pelo préprio Relator, sem o oferecimento de emenda, e sem
relatoria de outro parlamentar, a revelia do esculpido no art. 126, § 29, do
Regimento Interno do Senado Federal, isto é, “Quando se tratar de emenda
oferecida pelo relator, em plendrio, o Presidente da comissdo designard

464 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790236&disposi
tion=inline>. Acesso em: 30 jun. 2018.

368



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

outro Senador para relatd-la, sendo essa circunstancia consignada no
parecer”.

O Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 25-PLEN, propds a
supressao do dispositivo do Projeto, ao argumento de que seria impossivel
constatar a pratica de crime por procrastinacao.

Trata-se o artigo em andlise do chamado crime de
procrastinagdo.

O referido dispositivo estabelece distingdo indevida entre juizes,
membros do Ministério Publico, defensores publicos e advogados particulares,
prevendo a punicdo, apenas, dos trés primeiros em caso de requerimento de
vista de autos de processos em apreciacdo por érgao colegiado.

Ademais, a indesejada procrastinacdo deve ser coibida ndao
apenas nos processos em apreciacdo de érgdo colegiado, mas em todos
os feitos.

Com o propdsito de evitar afronta ao principio da isonomia
e para abranger todas as situag¢des de indevida procrastinagdo, sugere-se
alterara a redacdo do dispositivo nos seguintes termos:

Art.37.Demorar demasiada einjustificadamente
no exame de processo em que tenha vista ou
conclusdo, com o intuito de procrastinar seu
andamento ou retardar o julgamento:

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

Art. 38. Antecipar o responsavel pelas
investigacbes, por meio de comunicagdo,
inclusive rede social, atribuicdo de culpa, antes
de concluidas as apuragdes e formalizada a
acusacao:

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

O conteudo do dispositivo ndo constava do Projeto original
oferecido pelo Senador Renan Calheiros.

N3o obstante, o dispositivo constou do quinto relatério
oferecido pelo Senador Roberto Requido, no art. 38, com a seguinte redagado:
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Antecipar o responsavel pelas investigacdes,
por meio de comunicacao, inclusive rede social,
atribuicdo de culpa, antes de concluidas as
apuracOes e formalizada a acusagdo.

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

Nao ha, no relatdrio apontado, nenhuma indicacdo da origem
da redacdo desse crime.

Como as razbes da inclusdo do crime em analise ndo foram
expostas nos relatdrios, é dificil perquirir os motivos do Relator do Projeto
na Comissao de Constituicdo e Justica do Senado.

As circunstancias apontadas sugerem que o dispositivo foi
incluido pelo préprio Relator, sem o oferecimento de emenda, e sem
relatoria de outro parlamentar, a revelia do esculpido no art. 126, § 22, do
Regimento Interno do Senado Federal, isto é, “Quando se tratar de emenda
oferecida pelo relator, em plendrio, o Presidente da comissao designara
outro Senador para relatd-la, sendo essa circunstancia consignada no
parecer”.

O Senador Ricardo Ferraco, na Emenda n. 38-CCJ, requereu
a supressao do dispositivo, ao argumento de que a conduta nele descrita,
consistente no pedido de vista com intuito procrastinatdrio, ja estd
contemplada no art. 319 do Cddigo Penal, que descreve o crime de
prevaricagao.

Como se pode verificar, a emenda ndo foi acolhida pelo
Relator.

Para evitar injusta criminalizacdo da liberdade de opinido, é
preciso incluir o elemento normativo do tipo esculpido nas elementares,
isto é, “com o fim de constranger o investigado ou para satisfazer interesse
ou sentimento pessoal”.

Pelas razbGes expostas, em observancia ao principio da
igualdade, sugere-se a inclusdo do elemento normativo do tipo esculpido
nas elementares, nos seguintes termos:

465 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5234101&disposi
tion=inline>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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Art. 38. Antecipar o responsavel pelas
investigacdes, por meio de comunicacao,
inclusive rede social, atribuicdo de culpa, antes
de concluidas as apuragdes e formalizada
a acusacdo, com o fim de constranger o
investigado ou para satisfazer interesse ou
sentimento pessoal:

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

CAPITULO VII - DO PROCEDIMENTO

Art. 39. Aplicam-se ao processo e ao julgamento
dos delitos previstos nesta Lei, no que couber,
as disposi¢des do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), e
da Lei n29.099, de 26 de setembro de 1995.

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao

era nos seguintes termos:

CAPITULO VIl — Do Procedimento

Art. 39. O processo e julgamento dos delitos
previstos nesta Lei obedecerd o processo
comum, estabelecido no Decreto-lei n® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo de Processo
Penal.

Paragrafo Unico. A propositura da acao penal ndao
impede a instauragdo da ac¢do civil de reparagao
e do processo administrativo disciplinar, nem
suspende o andamento destes, se ja tiverem

sido instaurados.

CAPITULO VIl — DISPOSICOES FINAIS

Art. 40. O art. 22 da Lei n? 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, passa a vigorar com a
seguinte redagdo:

“Art. 22 [...]
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§ 42-A. O mandado de prisdo contera
necessariamente o periodo de duracao da
prisdo temporaria estabelecido no caput, bem
como o dia em que o preso devera ser libertado.
(N.R.)

[...]

§ 72 Decorrido o prazo contido no mandado de
prisdo, a autoridade responsdavel pela custddia
deverd, independentemente de nova ordem da
autoridade judicial, pér imediatamente o preso
em liberdade, salvo se ja tiver sido comunicada
da prorrogacdo da prisdo temporaria ou da
decretacdo da prisdo preventiva. (N.R.)

§ 82Inclui-se o dia do cumprimento do mandado
de prisdo no cémputo do prazo de prisdao
temporaria.”,

A redacdo original da proposta do Senador Renan Calheiros
esculpia:

Art. 43. O artigo 2° da Lei n° 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, passa a vigorar com a
seguinte redacao:
“Art. 2° [...].
§4°1..].
§ 4°-A. O mandado de prisdo contera
necessariamente o periodo de duracao da
prisdo temporaria estabelecido no art. 2° bem
como o dia em que o preso deverd ser libertado.
§5°[..].
§ 7° Decorrido o prazo contido no mandado de
prisdo, a autoridade responsavel pela custddia
devera, independente de nova ordem da
autoridade judicial, pér imediatamente o preso
em liberdade, salvo se ja tiver sido comunicada
da prorrogacdo da prisdo tempordria ou da
decretac¢do da prisdo preventiva.
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§ 8°. Para o coOmputo do prazo de prisdo
tempordria, inclui-se o dia do cumprimento do
mandado de prisao”.

O dispositivo exige uma modificacdo, sob pena de
inaplicabilidade — “O mandado de prisdo contera necessariamente [...] 0
dia em que o preso deverd ser libertado” (grifou-se). Essa exigéncia tem
um motivo evidente, qual seja, a impossibilidade de previsdao, em todos os
casos, do exato dia em que o mandado de prisdo temporaria serd cumprido.
Ao contrario, sdo ordindarias as hipoteses de fuga em que as diligéncias
policiais para localizacdo e prisdo do investigado se estendem por dias.

Em sendo imprevisivel o dia do cumprimento da prisdo,
termo a quo da temporaria, é igualmente impossivel exigir que o mandado
contenha o dia em que o preso serd libertado (termo ad quem).

Pelas razBes expostas, para assegurar a aplicabilidade da
disposicdo e assegurar a confianca no sistema de justica, sugere-se a
seguinte redagdo:

CAPITULO VIIl — DISPOSICOES FINAIS

Art. 40. O art. 22 da Lei n? 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

“Art. 29 1...]

§ 42-A. O mandado de prisdo conterd
necessariamente o periodo de duracdo da
prisdo temporaria estabelecido no caput. (N.R.)
[...]

§ 79 Decorrido o prazo contido no mandado de
prisdo, a autoridade responsavel pela custddia
devera, independentemente de nova ordem da
autoridade judicial, por imediatamente o preso
em liberdade, salvo se ja tiver sido comunicada
da prorrogacdo da prisdo tempordria ou da
decretacdo da prisdo preventiva. (N.R.)

§ 82 Inclui-se o dia do cumprimento do mandado
de prisdo no computo do prazo de prisdo
temporaria.”
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Art. 41. O art. 10 da Lei n29.296, de 24 de julho
de 1996, passa a vigorar com a seguinte redagao:
“Art. 10. Constitui crime realizar interceptacao
de comunicac¢Oes telefénicas, de informatica
ou telematica, promover escuta ambiental ou
guebrar segredo da Justica, sem autorizacdo
judicial ou com objetivos ndo autorizados em
lei: (N.R.)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena a
autoridade judicial que determina a execuc¢do
de conduta prevista no caput com objetivo nao
autorizado em lei.” (N.R.)

Na proposta original do Senador Renan Calheiros, a redagao

era nos seguintes termos:
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Art. 42. O artigo 10 da Lei n2 9.296, de 24 de
julho de 1996, passa a vigorar com a seguinte
redacao:

“Art. 10. Promover interceptagdo telefénica, de
fluxo de comunicagdo informatica e telematica,
ou escuta ambiental, sem autorizacao judicial:
Pena — detencgdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa.

§ 1 °. Nas mesmas penas incorre quem:

| — promove quebra de sigilo bancario, de dados,
fiscal, telefénico ou financeiro sem autorizagao
judicial ou fora das hipdteses em que a lei permitir;
Il — dd publicidade, antes de instaurada a agao
penal, a relatdrios, documentos ou papéis
obtidos como resultado de interceptacao
telefbnica, de fluxo comunicagdo informatica e
telematica, de escuta ambiental, de quebra de
sigilo bancario, fiscal, telefénico ou financeiro
regularmente autorizados.
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§ 2°. Se o crime for praticado por agente de
Poder ou agente da Administracdo Publica,
servidor publico ou ndo, que, no exercicio de
suas funcOes, ou a pretexto de exercé-las, atua
com abuso de autoridade, este sujeitar-se-a ao
regime de sang¢des previstas em lei especifica”.

Também constava da proposta original do Senador um crime
semelhante, previsto no art. 22, com a seguinte redagao:

Promover interceptacdo telefénica, de fluxo
de comunicacdo informatica e telematica, ou
escuta ambiental, sem autorizagao judicial ou
fora das demais condicGes, critérios e prazos
fixados no mandado judicial, bem assim
atingindo a situacdo de terceiros ndo incluidos
no processo judicial ou inquérito:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa. Pardgrafo Unico. Nas mesmas penas
incorre quem:
| — promove a quebra de sigilo bancario, fiscal
ou telefénico sem autorizacdo judicial ou fora
das hipdteses em que a lei permitir;
Il — acessa dados protegidos por sigilo fiscal
ou bancdrio sem motivacao funcional ou por
motivacdo politica ou pessoal, ainda que tenha
competéncia para tanto;
[l — dd publicidade, antes de instaurada a acao
penal, a relatdrios, documentos ou papéis
obtidos como resultado de interceptacao
telefénica, de fluxo comunicacdo informatica
e telematica, de escuta ambiental ou de
guebra de sigilo bancario, fiscal ou telefénico
regularmente autorizados.

O Senador Romero Jucd, na Emenda n. 31-CCJ, prop0s a
inclusdo de duas condutas, ambas punidas com reclusdo, de dois a quatro
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anos, e multa: a primeira, relacionada a divulgacdo de segredo de justica;
e, a segunda, destinada a punir o retardamento na investiga¢cdo ou a nao
instauracdo desse procedimento nos casos de violagdo de segredo de
justica. A primeira sugestdo, contida na emenda, foi acolhida pelo Relator.

Como se sabe, as captacdes de conversas podem ocorrer de
trés formas distintas: interceptacdo, escuta e gravagao.

A interceptagdo, ou interceptacdo em sentido estrito,
caracteriza-se pela captacdo de conversa feita por terceiro, sem o
consentimento dos interlocutores. Em outras palavras, ha interceptacdo
quando terceiro capta conversa alheia sem o conhecimento dos
interlocutores. Pode ser telefénica ou ambiental.

As interceptacdes de comunicagbes - no sentido amplo de
imiscuir-se, intrometer-se ou captar, e ndo de interromper - comportam
dois géneros: as telefonicas e as ambientais. A interceptacdo telefonica
se caracteriza pela invasdao de alguém, por instrumentos préprios, da
conversa mantida por telefone entre duas ou mais pessoas. A interceptacao
ambiental é aquela em que alguém capta a conversa mantida entre duas ou
mais pessoas fora do telefone, em qualquer recinto.

Guilherme de Souza Nucci lembra que “a primeira delas
¢é regulada por esta Lei (9.296/96) e pode configurar crime, se ndo foi
observada a forma legal para ser realizada. A segunda ndo encontra previsao
legal, portanto, delito ndo é”.4¢

Ainterceptacdo ambiental (captacdo da conversa entre dois ou
mais interlocutores por um terceiro que esteja no mesmo local ou ambiente
em que se desenvolve o coléquio) comporta trés espécies: captagdo de
conversa alheia mantida em local publico; em local privado; e em lugar
publico, porém em carater sigiloso.

A captacdo de conversa alheia mantida em local publico ndo
tem protecao constitucional - “se os interlocutores desejassem privacidade
e certeza de que nao seriam importunados ou ouvidos, deveriam recolher-
se a lugar privado”.**” Se mantida em local privado, ou em lugar publico, mas
com carater sigiloso expressamente admitido pelos interlocutores, constitui
invasdo de privacidade, salvo se realizada com autorizac¢do judicial.

466 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas, p. 758.

467 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas, p. 758.
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A escuta se diferencia pelo conhecimento (ciéncia) e
concordancia de um dos interlocutores. Nesse caso, o terceiro capta a
conversa alheia com o conhecimento e concordancia de um deles; ndo
ha, portanto, interceptacdo, justamente porque existe autorizacdo de um
dos envolvidos na conversa. Seu emprego é muito comum nas hipéteses
de sequestro em que a familia da vitima consente com a captag¢do que é
feita, obviamente, sem o conhecimento do sequestrador.

Por fim, a gravacdo ocorrerd quando um dos préprios
interlocutores registra (grava) o que se passa. Nesse caso, pelainocorréncia
de intervencdo de terceiros, ndo configura interceptacdo. Pode ser
telefonica ou ambiental. Costumeiramente, essa interceptacao é chamada
de clandestina pelo simples fato de um dos interlocutores ndo saber que
esta sendo registrada a conversacdo pelo outro. Essa intervencdo ndo
configura crime.*¢®

Trata-se de importante instrumento para investigacdo de
crimes praticados por organizagdes criminosas.

O dispositivo do Projeto em estudo, além de inconstitucional,
padece de algumas incorregdes técnicas. Por exemplo, ndo distingue
a interceptacdo ambiental (captacdo da conversa entre dois ou mais
interlocutores por um terceiro que esteja no mesmo local ou ambiente
em que se desenvolve o coléquio); a escuta ambiental (captagdo feita com
o consentimento de um ou alguns interlocutores); e a gravacdo ambiental
(gravacgdo feita pelo préprio interlocutor).

Oart.5° inc. Xll, da Constituicdo Federal apenas tornainviolavel
as comunicagOes telegraficas, de dados e telefénicas, e da correspondéncia,
salvo por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrug¢do processual penal:

[...] é inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicagoes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipdteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrucdo processual penal.

468 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas,
p. 759.
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No rol estabelecido pelo dispositivo constitucional, ndo estdo
abrangidas as interceptacdes ambientais, a escuta ambiental e a gravacao
ambiental que o tipo em estudo pretende criminalizar.

Guilherme de Souza Nucci esclarece:

[...] temos defendido que ndo ha direito ou
garantia fundamental de carater absoluto. Por este
motivo e também pelo fato de ndo poder existir
norma constitucional a proteger o delinquente,
ndo vemos nenhuma razdo para interpretar,
restritivamente, o contelido do mencionado inciso
XIl. Parece-nos, pois, estar autorizada, desde que
por ordem judicial, para fins de investigacdo e
processo criminal, toda e qualquer interceptagao,
desde que prevista em lei.*®

Dessa maneira, a Constituicdo Federal determina quatro
inviolabilidades de comunicac¢do, salvo por forca de decisdo judicial.
O rol é taxativo, ndo exemplificativo, e a lei ndo cabe enumerar outras
inviolabilidades, estendendo-as, mas apenas a forma em que tais
comunicagdes serdo violadas por ordem judicial. Aqui incide o principio
basico do inclusio unius alterius exclusio (o que ndo foi incluido, é porque
foi excluido).

SeoproéprioTexto Constitucionalndo concedeuainviolabilidade
das conversas entre dois ou mais interlocutores por um terceiro que
esteja no mesmo local ou ambiente em que se desenvolve o coléquio
(interceptagdo ambiental); das captagdes feitas com o consentimento de
um ou alguns interlocutores (escuta ambiental); e das conversas feitas pelo
préprio interlocutor (gravagdo ambiental), ndo pode a lei ordinaria inclui-
las no rol das inviolabilidades, acrescentando privilégios que a Constituicdo
Federal ndo confere a nenhuma outra pessoa.

A propdsito do uso dessas captacbes/escutas como
elementos probatdrios, Fernando Capez elucida:

[...] se a conversa ndo era reservada, nem
proibida a captacdao por meio de gravador, por

469 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas, p. 757.

378



ESTUDOS CRIMINAIS SOBRE O ABUSO DE PODER

exemplo, nenhum problema havera para aquela
prova. Em contrapartida, se a conversagdo
ou palestra era reservada, sua gravagao,
interceptacdo ou escuta constituira prova ilicita,
por ofensa ao direito a intimidade.*”°

Como se pode verificar, em alguns casos, a interceptacao,
a escuta ou a gravacdo ambiental nem ao menos caracterizardo ilicitos
processuais, ndo havendo, portanto, razao para criminaliza-las.

Ademais, criminalizar a escuta ambiental (captacdo feita com
o consentimento de um ou alguns interlocutores), como faz expressamente
o dispositivo em analise, é total contrassenso. Se ha consentimento de um
dos interlocutores para a gravac¢do da conversa, ndo pode esse registro ser
considerado criminoso, sob pena de criminalizar-se importante instrumento
para investigacdo de crimes praticados por organizagdes criminosas.

Do contrario - e com maior razdo -, deveriam ser também
criminalizadas as interceptacGes ambientais (captacdo da conversa entre
dois ou mais interlocutores por um terceiro que esteja no mesmo local ou
ambiente em que se desenvolve o coldquio), em que ndo ha consentimento
dos interlocutores. Com isso, seriam criminalizados todos os sistemas
de monitoramento de seguranca de estabelecimentos comerciais, vias
publicas, presidios, penitenciarias, entre outros.

Pelas razbes expostas, para evitar inconstitucionalidades,
assegurar a confianga no sistema de justica, e ndo criminalizar importantes
ferramentas empregadas no esclarecimento de infracdes penais e sua
autoria, sugere-se a seguinte redacdo:

Art. 41. O art. 10 da Lei n2 9.296, de 24 de julho
de 1996, passa a vigorar acrescido do seguinte
pardgrafo Unico:

Art. 10. [...]

Pardgrafo unico. Incorre na mesma pena
a autoridade judicial que determina a
interceptacdo com objetivo manifestamente
proibido por lei. (Grifou-se)

470 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 514.
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Art. 42. A Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990

(Estatuto da Crianca e do Adolescente), passa a

vigorar acrescida do seguinte art. 227-A:
“Art. 227-A. Os efeitos da condenagdo
prevista noinciso | do art. 92 do Decreto-Lei
n22.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), para os crimes previstos nesta Lei,
praticados por servidores publicos com
abuso de autoridade, sdo condicionados a
ocorréncia de reincidéncia.
Pardgrafo unico. A perda do cargo, do
mandato ou da fungdo, nesse caso,
independerd da pena aplicada na
reincidéncia.”

O dispositivo do Projeto original do Senador Renan Calheiros

gue mais se aproximava do art. 42 era o art. 41:

A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a
vigorar acrescida do seguinte artigo 244-B:

“Art. 244-B. Para os crimes previstos nesta lei,
praticados por servidores publicos com abuso
de autoridade, o efeito da condenacao previsto
no artigo 92, inciso |, do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), somente
incidird em caso de reincidéncia.

Paragrafo Unico. A perda do cargo, mandato
ou fungdo, neste caso, independerda da pena
aplicada pelo crime gerador da reincidéncia”.

Art. 43. A Lei n2 8.906, de 4 de julho de 1994,
passa a vigorar acrescida do seguinte art. 72-B:
“Art. 79-B. Constitui crime violar direito ou
prerrogativa de advogado previstos nos incisos
IlaVdo caput do art. 72:

Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano,
e multa.”
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O dispositivo ndo constava da redacdo original do Projeto
oferecido pelo Senador Renan Calheiros. Entretanto, foi incluido ja no
primeiro dos seis relatdrios oferecidos pelo Senador Roberto Requido ao

argumento a seguir:

Acolhemos também diversas contribuicdes
encaminhadas pelas liderangcas desta Casa,
o que reflete a legitimidade do processo de
construcdo do texto que apresentamos. Entre as
sugestdes, vale mencionar a tipificagdo do crime
contra direito ou prerrogativa de advogado

[...].**

As circunstancias apontadas sugerem que o dispositivo foi
incluido pelo préprio Relator, sem o oferecimento de emenda, e sem
relatoria de outro parlamentar, a revelia do esculpido no art. 126, § 22, do

,

Regimento Interno do Senado Federal, isto é, “Quando se tratar de emenda
oferecida pelo relator, em plendrio, o Presidente da comissao designara
outro Senador para relatd-la, sendo essa circunstancia consignada no

parecer”.

O Senador Aloysio Nunes, na Emenda n. 21-PLEN, propds a
supressao desse dispositivo, ao argumento a seguir:

[...]écompreensivelodesejodaclasseadvocaticia
em pleitear a criminalizagdo de condutas que
violem sua prerrogativa profissional. Aadvocacia
é funcdo essencial a Administracdo da Justica e
assim estad consagrado no texto constitucional.
Todavia, ndo se mostra correto e entendemos
que ha violagdo ao principio da taxatividade
e da pessoalidade penais, e, portanto, da
legalidade e da proporcionalidade, a construgdo
de tipo penal em que se pune conduta baseada
em circunstdncias por vezes alheias a esfera
de intengdo e de responsabilizagdo objetiva

471 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4790236&disposi
tion=inline. Acesso em: 30 jun. 2018.
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do agente. A proposta deslocard o equilibrio
processual para longe do intuito de Justica
criminal, promovendo um embate entre
patronos e érgaos responsaveis pela persecucao
penal. O momento ndo é adequado para tal
discussdo. Ha, na CCJ do Senado, matéria de
mesmo teor aguardando consenso para ser
deliberada. O que ndo ha até o momento.

(Grifou-se)

Como se poOde verificar, a emenda nao foi acolhida. No

entanto, assiste razdo ao Senador Aloysio Nunes.

Os incs. Il a V do caput do art. 72, da Lei n. 8.906/1994

(Estatuto da Advocacia e da OAB — EAOAB) dispse:

382

Sao direitos do advogado:

Il — a inviolabilidade de seu escritdrio ou local
de trabalho, bem como de seus instrumentos
de trabalho, de sua correspondéncia escrita,
eletrénica, telefonica e telematica, desde que
relativas ao exercicio da advocacia (Redagdo
dada pela Lei n2 11.767, de 2008);

Il = comunicar-se com seus clientes, pessoal
e reservadamente, mesmo sem procuragao,
qguando estes se acharem presos, detidos
ou recolhidos em estabelecimentos civis
ou militares, ainda que considerados
incomunicaveis;

IV — ter a presenca de representante da OAB,
quando preso em flagrante, por motivo ligado
ao exercicio da advocacia, para lavratura do auto
respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais
casos, a comunicacdo expressa a seccional da
OAB;

V — ndo ser recolhido preso, antes de sentenca
transitada em julgado, sendo em sala de
Estado Maior, com instalacGes e comodidades
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condignas, assim reconhecidas pela OAB, e, na
sua falta, em prisdo domiciliar. (Grifou-se)

Profissdo alguma, por mais relevante que seja, goza
de imunidades semelhantes ou inviolabilidade absoluta de seu
escritorio ou local de trabalho, de seus instrumentos de trabalho, de
sua correspondéncia escrita, eletronica, telefénica e telematica. Essa
imunidade nem mesmo é conferida a medicina, cujo local de trabalho
ordinariamente abarca situagdes de intimidade e privacidade de seus
pacientes, muitos em situacdo de alta vulnerabilidade; onde se devem
manter condi¢des sanitarias de alta qualidade; em que ha exposicdo a
produtos nocivos (se utilizados sem os cuidados necessdrios) e drogas que
somente podem ser ministradas por pessoas especializadas; em que sdo
realizados procedimentos cirurgicos.*”?

A imunidade ndo alcanca o consultério psicoldgico ou
psiquidtrico, tampouco os registros clinicos dos respectivos pacientes.
As igrejas e seus documentos ndao sao invioldveis. Embaixadas podem
ser violadas, conforme a Convengdo de Viena, nos casos de trafico de
entorpecentes, contrabando e terrorismo. Os consules sdo imunes apenas
no territério do consulado e somente para crimes funcionais, elencados
expressamente na Convencao de Viena. Os gabinetes parlamentares, seus
arquivos e documentos, também nao sdo absolutamente intocaveis.

A casa — esta, sim, inviolavel por forga de regra constitucional
(art. 59, XI) — ndo conta com protecdo absoluta e admite as exceg¢des nas
hipdteses de flagrante delito ou desastre, do socorro e da determinagao
judicial.

Esse € o motivo pelo qual se discute punicdo bastante
severa a juizes e promotores em razao de eventuais excessos praticados
no exercicio de suas fungdes. Com os demais profissionais, sobretudo
operadores do direito, ndo pode ser diferente.

472 Na manifestacdo do Min. Cezar Peluso, por ocasido da sessdo de julgamento, o Magistrado
indaga: “Mas hd outras profissGes que também tém sigilo profissional. Por que sé para os ad-
vogados?” E, adiante, pondera: “Ou seja, ha ai, de certo modo, tratamento desigual, porque
ha outras categorias que também estdo acobertadas pelo sigilo constitucional e que poderiam
invocar a mesma necessidade.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.127-DF. j. em 17
de maio de 2006. Min. Cezar Peluso, DJ de 11 de junho de 2010).
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Deve-se lembrar que nem mesmo a Constituicdo Federal
concedeu imunidade aos advogados. O art. 133 desse ordenamento
determina que “o advogado é indispensdvel a administracdo da
justica, sendo invioldvel por seus atos e manifesta¢des no exercicio
da profissdo, nos limites da lei” (grifou-se).

Dessa maneira, a Constituicao Brasileira determina duas
inviolabilidades ao Advogado, ambas relativas: atos no exercicio
profissional; e manifestacdes, também no desempenho da advocacia.
Aqui, novamente, incide o principio basico do inclusio unius alterius
exclusio (o que ndo foi incluido, é porque foi excluido). Deixou-se
a cargo da lei a imposicdo de limites, mas as inviolabilidades sdo
exclusivamenteaquelas estabelecidas no Texto Constitucional—“tanto
a indispensabilidade quanto a inviolabilidade devem ser observadas
nos limites da lei”.#’®> O rol é taxativo, ndo exemplificativo, e a lei
cabe fixar os limites das imunidades declaradas, e ndo as estender.
Se a prépria Constituicdo Federal ndo concedeu a inviolabilidade
de seu escritério ou local de trabalho, de seus instrumentos; e da
sua correspondéncia escrita, eletronica, telefénica e telematica; da
comunicagdo com seus clientes, pessoal e reservadamente, ndo pode
a lei ordindria conceder tais imunidades, acrescentando privilégios
gue o Texto Constitucional ndo confere - aos advogados ou a qualquer
outra pessoa.

O escritério ou local de trabalho do Advogado ndo pode
servir de salvaguarda para a prdtica de condutas indevidas. Do mesmo
modo, ndo se pode resguardar, de modo absoluto, suas conversas
telefénicas, telematicas ou de qualquer outra natureza - para além
daquilo assegurado aos demais cidad3dos.

A adocdo de providéncias juridicas em desfavor
de advogados deve ser admitida, mediante decisdo judicial
fundamentada, quando houver razdes faticas e fundamentos legais
gue a justifiquem.

Do mesmo modo, o exercicio de suas fungdes profissionais
deve ser assegurado na sua plenitude, desde que inexista razdo

473 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.127-DF, j. em 17 de maio de 2006, Min. Cezar
Peluso, fl. 07. DJ de 11 de junho de 2010.
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plenamente justificada a permitir eventuais limitacdes. Trata-se de
decorréncia légica da interpretacdao dos preceitos constitucionais,
que devem ser harmonizados sempre que houver aparente conflito
entre eles.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.127,%4*
do Distrito Federal, o Pleno do STF debrucou-se sobre algumas
das questGes agora repristinadas com maior gravame, pois sob
condicdo de crime de abuso de poder.#’> A Suprema Corte assentou
entendimento de que a protecdo constitucional estabelecida no art.
133 potencializa o “desempenho profissional voltado a cidadania, a
defesa dos direitos dos cidadaos, obstaculizando qualquer enfoque
que, de qualquer forma, pudesse inibir a atuagdo do causidico”. Nao
se presta, portanto, a trincheira para questdes corporativistas.

O Supremo Tribunal Federal conferiu, ao inc. Il do art.
79, interpretacdo na linha da Constituicdo Brasileira para permitir
a violagdo do escritério ou local de trabalho, seus arquivos,
correspondéncias e comunicacdes do Advogado por ordem judicial,
em investigacdo ou instrugdo processual penal, pois “ainviolabilidade
ndo tem cardater absoluto”.*’®

A Unica inviolabilidade absoluta reconhecida pelo
Supremo e admitida como constitucional é a da “presenca do
advogado em qualquer ato judicial (ndo é possivel coibir a presenca
de advogado, impedir, obstaculizar)”, mas que ndo é obrigatéria

474 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.127-DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Relator para
Acorddo, Min. Ricardo Lewandowski, j. em 17 de maio de 2006. DJ de 11 de junho de 2010.

475 E fundamental destacar que o julgamento, de 2006, é anterior a redacdo dada ao inciso Il do
art. 72 do EAOAB, pela Lein. 11.767/08. Até entdo o referido inciso estava assim redigido: “ter
respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional, a inviolabilidade de seu
escritério ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de sua correspondéncia e de suas
comunicacdes, inclusive telefénicas ou afins, salvo caso de busca ou apreenséo determinada
por magistrado e acompanhada de representante da OAB” (grifou-se) Com o advento da Lei
n.11.767/08, passou a redacdo atual: “
bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletronica, tele-
fonica e telematica, desde que relativas ao exercicio da advocacia”. Ndo ha mais sequer a res-
salva da hipdtese de busca e apreensdo determinada por magistrado.

476 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.127-DF, j. em 17 de maio de 2006, DJ de 11 de
junho de 2010. Manifestagdo do Min. Carlos Britto, a fl. 13 da sessdo de julgamento.

a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho,
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- menciona-se os exemplos do habeas corpus, revisdo criminal e
pleitos da Justica do Trabalho.*””

O STF ja manifestava preocupacdes de que a imunidade
prevista no art. 79, inc. Il - ainda ndo erigida a condicdo de crime de abuso
de poder — “tonasse ineficaz a busca e apreensdo”.*’® O que se fard “na
hipdtese de a Ordem, comunicada, ndo comparecer?*”® Estara totalmente
ineficaz qualquer investigagdo” ?4%

O Ministro Cezar Peluso classificou a imunidade, que
ndo caracterizava crime de abuso, como “uma mutilacdo do poder
jurisdicional”.

Na hipdtese do inc. IV do art. 72 do Estatuto da Advocacia
e da OAB (EAOAB) — “ter a presencga de representante da OAB, quando
preso em flagrante, por motivo ligado ao exercicio da advocacia, para
lavratura do auto respectivo, sob pena de nulidade e, nos demais casos,
a comunicagdo expressa a seccional da OAB” — o Supremo lembrou,
igualmente, que essa é providéncia maior do que aquela assegurada
a parlamentares, que podem ser presos em flagrante por crimes
inafiangaveis independentemente da presenca de curador do flagrante*®
(art. 53, § 29, da Constituicdo Federal,). Foi assentado entendimento
segundo o qual a comunicagao para que a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) apresente representante apenas é necessaria no caso de lavratura
do auto de flagrante, e ndo no de execucdo da prisdo.

Naquilo atinente ao disposto no inc. V — “nado ser recolhido
preso, antes de sentenca transitada em julgado, sendo em sala de Estado

477 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.127-DF, j. em 17 de maio de 2006, DJ de 11
de junho de 2010, voto do Min. Ricardo Lewandowski, Relator para Acorddo. Na sequéncia,
o Min. Cezar Peluso pergunta: “Vossa Exceléncia diz, entdo, que o preceito é de carater rela-
tivo?” O Min. Lewandowski responde: “Sem duvida, relativo no seguinte sentido [...]"”. Emigual
sentido: ADI, n. 1.539, do STF.

478 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.127-DF, j. em 17 de maio de 2006. DJ de 11 de
junho de 2010. Manifestagdo do Min. Gilmar Mendes.

479 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.127-DF, j. em 17 de maio de 2006. DJ de 11 de
junho de 2010. Manifestagdo do Min. Sepulveda Pertence.

480 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn n. 1.127-DF, j. em 17 de maio de 2006. D/ de 11 de
junho de 2010. Manifestagdo do Min. Joaquim Barbosa.

481 Expressdo do Min. Sepulveda Pertence.
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Maior, com instalacdes e comodidades condignas, assim reconhecidas

pela OAB, e, na sua falta, em prisdao domiciliar” —, a Suprema Corte decidiu

gue o reconhecimento da dignidade das instalagdes é prerrogativa da

Administracdo Publica e, portanto, ndo pode ficar sujeito a entidade de

classe. Por isso, para conceder interpretacdao conforme a Constituicao

Federal, suprimiu do inc. V o trecho “assim reconhecidas pela OAB”.

Ao final, foi exarado o seguinte julgamento:

O Tribunal, examinando os dispositivos
impugnados na Lei n? 8.906, de 4 de julho de
1994: a) por unanimidade, em relagdo ao inciso
| do artigo 19, julgou prejudicada a alegacdo de
inconstitucionalidade relativamente a expressao
“juizados especiais”, e, por maioria, quanto
a expressao “qualquer”, julgou procedente a
acdo direta, vencidos os Senhores Ministros
Relator e Carlos Britto; b) por unanimidade,
julgou improcedente a acdo direta, quanto ao §
32 do artigo 22, nos termos do voto do Relator;
c) por maioria, julgou parcialmente procedente
a acdo para declarar a inconstitucionalidade
da expressdo “ou desacato”, contida no § 29
do artigo 792, vencidos os Senhores Ministros
Relator e Ricardo Lewandowski; d) por
unanimidade, julgou improcedente a agdo
direta, quanto ao inciso Il do artigo 72, nos
termos do voto do Relator; e) por unanimidade,
julgou improcedente a agdo direta, quanto
ao inciso IV do artigo 72, nos termos do voto
do Relator; f) por maioria, entendeu ndo
estar prejudicada a ac¢do relativamente ao
inciso V do artigo 79, vencidos os Senhores
Ministros Joaquim Barbosa e Cezar Peluso.
No mérito, também por maioria, declarou a
inconstitucionalidade da expressao “assim
reconhecidas pela OAB”, vencidos os Senhores
Ministros Relator, Eros Grau e Carlos Britto; g)
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por maioria, declarou a inconstitucionalidade
relativamente ao inciso IX do artigo 72, vencidos
os Senhores Relator e Sepulveda Pertence; h)
por unanimidade, julgou improcedente a acdo
direta quanto ao § 32 do artigo 79; i) por votac¢ado
majoritdria, deu pela procedéncia parcial da
acdo para declarar a inconstitucionalidade da
expressao “e controle”, contida no § 42 do artigo
79, vencidos os Senhores Ministros Relator,
Ricardo Lewandowski, Carlos Britto e Sepulveda
Pertence, sendo que este Ultimo também
declarava a inconstitucionalidade da expressdo
“e presidios”, no que foi acompanhado pelo
Senhor Ministro Celso de Mello; j) por maioria,
julgou parcialmente procedente a a¢do, quanto
ao inciso Il do artigo 28, para excluir apenas
os juizes eleitorais e seus suplentes, vencido
o Senhor Ministro Marco Aurélio; k) e, por
votacdo majoritdria, quanto ao artigo 50, julgou
parcialmente procedente a agdo para, sem
reducdo de texto, dar interpretagdao conforme
ao dispositivo, de modo a fazer compreender
a palavra “requisitar” como dependente de
motivagdo, compatibilizacdo com as finalidades
da lei e atendimento de custos desta requisicao.
Ficam ressalvados, desde ja, os documentos
cobertos por sigilo. Vencidos os Senhores
Ministros Relator, Eros Grau, Carlos Britto e
Sepulveda Pertence.

Apds essa decisdo, o Supremo Tribunal Federal firmou o
seguinte entendimento:

O sigilo profissional  constitucionalmente
determinado ndo exclui a possibilidade de
cumprimento de mandado de busca e apreensdo
em escritdrio de advocacia. O local de trabalho
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do advogado, desde que este seja investigado,
pode seralvo de busca e apreensdo, observando-
se os limites impostos pela autoridade judicial
(Grifou-se)

E também é da lavra da Suprema Corte:

EMENTA Habeas corpus. Constitucional e
processual penal. Desentranhamento das
provas coligidas e apreendidas no escritdrio de
advocacia do paciente. ExtensGo da empresa
investigada. Mandado de busca e apreensdo
expedido por autoridade judicial competente.
Possibilidade. 1. Restou demonstrado nos
autos que o escritorio de advocacia onde
foram encontrados os documentos que ora se
pretende o desentranhamento era utilizado pelo
paciente, também, para o gerenciamento dos
seus negdcios comerciais. O sucesso da busca no
escritorio de advocacia comprova que, de fato,
aquele local era utilizado como sede de negdcios
outros, além das atividades advocaticias. 2. E
adequada a conduta dos policiais federais que
estavam autorizados a cumprir os mandados de
busca e apreensdo, expedidos por autoridade
judicial competente, “nas sedes das empresas”,
com a finalidade de coletar provas relativas aos
crimes investigados no inquérito. 3. Habeas
corpus denegado.*

PROVA. Criminal. Escuta ambiental. Captacdo
e interceptacdo de sinais eletromagnéticos,

482 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC n. 91.610/BA. Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. em 08/06/2010.

483 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. HC n. 96.407/RS. Rel. Min. Dias Toffoli,
j. em 06/04/2010.
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Gticos ou acusticos. Meio probatdrio legalmente
admitido. Fatos que configurariam crimes
praticadosporquadrilhaoubandoouorganizagao
criminosa. Autorizagdo judicial circunstanciada.
Previsdo normativa expressa do procedimento.
Preliminar repelida. Inteligéncia dos arts. 19
e 29, IV, da Lei n2 9.034/95, com a redacgdo
da Lei n? 10.217/95. Para fins de persecucdo
criminal de ilicitos praticados por quadrilha,
bando, organizagdo ou associa¢cdo criminosa
de qualquer tipo, sdo permitidos a captacao
e a interceptacdo de sinais eletromagnéticos,
Oticos e acusticos, bem como seu registro e
analise, mediante circunstanciada autorizacao
judicial. 8. PROVA. Criminal. Escuta ambiental
e exploragdo de local. Captagdo de sinais oticos
e acusticos. Escritério de advocacia. Ingresso
da autoridade policial, no periodo noturno,
para instalagcdo de equipamento. Medidas
autorizadas por decisdo judicial. Invasdo de
domicilio. NGo caracterizagdo. Suspeita grave da
prdtica de crime por advogado, no escritério, sob
pretexto de exercicio da profissdo. Situagdo ndo
acobertada pela inviolabilidade constitucional.
Inteligéncia do art. 52, X e XI, da CF, art. 150,
§ 49, 1ll, do CP, e art. 79, Il, da Lei n? 8.906/94.
Preliminar rejeitada. Votos vencidos. Ndo opera
a inviolabilidade do escritério de advocacia,
guando o proprio advogado seja suspeito
da pratica de crime, sobretudo concebido e
consumado no ambito desse local de trabalho,
sob pretexto de exercicio da profissdo.**
(Grifou-se)

484 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Inquérito n. 2.424/RJ. Rel. Min. Cezar Peluso, j. em
26/11/2008.
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Ante o exposto, considerando as inconstitucionalidades
apontadas e ja reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal, por infracao
ao principio da separacdo dos poderes e também da taxatividade, bem
como desrespeito ao disposto no art. 133 da Constituicdo Brasileira;
sugere-se suprimir o dispositivo.

Art. 44. Revogam-se a Lei n2 4.898, de 9 de
dezembro de 1965, e 0 § 22 do art. 150 e o art.
350, ambos do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal).

A redacdo original do Projeto do Senador Renan Calheiros
continha a seguinte composicdo - “Revogam-se o § 2° do artigo 150, o
§ 1° do art. 316 e os artigos 322, 350, seu paragrafo Unico e incisos, do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal) e a Lei n°
4.898, de 9 de dezembro de 1965.”.

Art. 45. Esta Lei entra em vigor apds decorridos
120 (cento e vinte) dias de sua publicacdo oficial.

A redacdo original do Projeto do Senador Renan Calheiros

dispunha: “Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias apds a sua
publicacdo.”.
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