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RESUMO

A producdo normativa ndo é garantia total de efetividade do texto legal. Partindo
dessa reflexdo, diversos sdo os desafios a efetividade da Lei n. 13.869/2019,
intitulada “Lei de Abuso de Autoridade”. A norma criou 23 novos tipos penais,
prevendo também sang¢des administrativas e civeis aplicadas a qualquer agente
publico. Apesar de representar uma evolugédo e revogar a antiga Lei n. 4.898/1965
que tratava do tema, a norma atual ja € alvo de sete ADIs propostas por diversas
associacbes de autoridades juridicas. Diante disso, com o intuito de apontar os
principais percal¢os a efetividade da nova Lei de Abuso de Autoridade, este trabalho
traca um panorama da evolugdo normativa acerca do tema, avaliando a Lei n.
13.869/2019 em paralelo com a Lei n. 4.898/1965.
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ABSTRACT

The normative production is not a complete guarantee of effectiveness of the legal
text. Based on this reflection, there are several challenges to the effectiveness of Law
no. 13.869/2019, entitled “Abuse of Authority Law”. The standard created 23 new
criminal types, also providing for administrative and civil sanctions applied to any
public agent. Despite representing an evolution and repealing the old Law no.
4.898/1965 that dealt with the subject, the current rule is already the target of seven
Direct Actions of Unconstitutionality proposed by several associations of legal
authorities. Therefore, in order to point out the main obstacles to the effectiveness of
the new Abuse of Authority Law, this work traces an overview of the normative
evolution on the subject, evaluating Law no. 4.898/1965.
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1 INTRODUGAO

A sistematica do ordenamento juridico e da produ¢do normativa nao é garantia

total de efetividade do texto legal, ou seja, do vigor da norma no meio social.

! Fernanda Marinela é Advogada, Conselheira no Conselho Nacional do Ministério Publico,
Conselheira Federal da OAB pelo Estado de Alagoas, Coordenadora de Comunicagéo da OAB
Nacional, Professora do G7 Juridico, Presidente de Honra da Comissao Nacional da Mulher
Advogada — OAB/Mulher.
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Compete a técnica legislativa — que desenvolve as hipoteses faticas insitas nos
textos legais — a tarefa de dosar a taxatividade necessaria para que a letra da lei
atinja a sua finalidade. A despeito disso, a incidéncia da Lei, transmutada em norma
juridica, é obra de interpretagdo motivada.

Partindo dessa reflexao, diversos sdo os desafios a efetividade da Lei n. 13.869,
de 05 de setembro de 2019, intitulada “Lei de Abuso de Autoridade”, haja vista que
dispbe sobre os crimes de abuso de autoridade e representa evolugao, revogando a
Lei n. 4.898/1965 que tratava do tema.

A norma criou 23 novos tipos penais, prevendo sangdes administrativas, civeis
e penais que podem ser aplicadas a qualquer agente publico, servidor ou n&o, ainda
que transitoriamente ou sem remuneragdao, da administracdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes dos entes federados e Territérios como consta
no seu artigo 2°°. A abrangéncia do rol de sujeitos ativos & o mais amplo possivel,
incluindo a possibilidade de coautoria e participagéo de particulares.

Alvo de diversas acgdes diretas de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal
Federal, em sua maioria manejadas por associagdes que representam a
Magistratura, Ministério Publico, Policia Federal e Receita Federal, a norma tem
sofrido diversas criticas de cunho politico e juridico. Contudo, a criminalizacdo do
abuso de autoridade ndo € novidade no direito comparado.

A legislagdo alema, por exemplo, criminaliza a “violagdo ou torsdo a direito”
(Rechtsbeugung do §339 StGB) e a “persecucdao do inocente” (Verfolgung
Unschuldiger do §344 StGB). A legislagéo espanhola pune o juiz ou magistrado que,
intencionalmente, ditar sentenga ou resolugéo injusta (artigo 446 do Cddigo Penal
espanhol).

O rigor francés, por sua vez, € vigoroso no combate ao abuso de autoridades,
prevendo crimes como prolongamento indevido de prisdo, desrespeito a

inviolabilidade de domicilio e ao sigilo de correspondéncia. E nos Estados Unidos,

2 Art. 2° E suijeito ativo do crime de abuso de autoridade qualquer agente publico, servidor ou ndo, da
administracao direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e de Territério, compreendendo, mas nao se limitando a: | - servidores
publicos e militares ou pessoas a eles equiparadas; Il - membros do Poder Legislativo; Il - membros
do Poder Executivo; IV - membros do Poder Judiciario; V - membros do Ministério Publico; VI -
membros dos tribunais ou conselhos de contas. Paragrafo Unico. Reputa-se agente publico, para os
efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracgéo, por
eleicdo, nomeacao, designagao, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fungdo em 6rgao ou entidade abrangidos pelo caput deste artigo.
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no ambito federal, ha o crime de privagdo do direito dos cidaddos cujas puni¢des sao
aplicacao a quaisquer autoridades publicas.

A nova Lei que entrou em vigor em 03 de janeiro de 2020, embora reafirme
muito do que ja existe no direito brasileiro, representa um avango impar na
discussao dos limites e impessoalidade necessarios a0 munus publico de exercicio
do poder estatal.

Assim, o presente trabalho apresenta um panorama da evolugdo normativa
acerca do abuso de autoridade no Brasil, possibiltando a compreensao dos
afluentes que culminaram no texto da Lei n. 13.869/2019 para, entdo, sem pretensao
de exaurir a discussao, apontar os principais percalcos a efetividade da nova Lei de
Abuso de Autoridade.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 Panorama da evolugao normativa acerca do abuso de autoridade no brasil

Apesar da Lei n. 13.869, de 05 de setembro de 2019, figurar como marco
moderno da repressao ao abuso de autoridade, esta pauta € debatida no Brasil
desde 1891, quando na Constituicdo que inaugurou a era republicana foi previsto o

seguinte:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca
individual e & propriedade, nos termos seguintes: § 9° E permittido a quem
quer que seja representar, mediante peticdo, aos poderes publicos,
denunciar abusos das autoridades e promover a responsabilidade dos
culpados.

Afirmando a concepgéo republicana e democratica — inspirada na constituicao
estadunidense — em detrimento do regime monarquico, esta Constituicdo traz em
seu bojo a representacdo da ideia de que o efetivo controle do poder estatal
investido nas autoridades € intrinseco a concepg¢éao de republica e democracia, haja
vista que tal poder decorre do munus publico destas autoridades — o poder é em prol
do interesse publico, supremo e indisponivel.

Esta expressdo da repressdo ao abuso de poder como garantia individual de

denunciar e requestar punigcdes as autoridades abusivas foi perpetrada pelas demais
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constituicdes (Constituicdo de 1934 — artigo 113, 10°; Constituicio de 1946 — artigo
141, § 37% Constituicdo de 1967 — artigo 150, § 30°; Constituicdo de 1967 com
redagdo dada pela Emenda Constitucional de 1969 — artigo 153, § 30°).

Todavia, a criminalizacdo do abuso de autoridade somente ocorreu em 1965
com o advento da Lei n. 4.898, periodo de Ditadura Militar no Brasil e, segundo
afirmacgdes do autor do Projeto de Lei, Deputado Bilac Pinto7, a finalidade da norma,
em suma, era auxiliar na efetivagdo das garantias e direitos constitucionalmente
conquistados, os quais foram fortemente vilipendiados durante este periodo
antidemocratico.

Importante ressalvar, fazendo um paralelo com a génese da nova lei de abuso
de autoridade (Lei n. 13.869/2019), a relevancia do contexto histérico do nascedouro
da antiga lei (Lei n. 4.898/1965), pois a génese de uma norma, cartesianamente
marcada pelo tempo-espago, aponta um resultado ontolégico de peculiares valores,
propositos e conceitos que ensejam sua criagao e constituem-se balizas para sua
compreensao e aplicagao.

Observe que o periodo de ditadura militar, referéncia de autoritarismo extremo,
que iniciou em 1° de abril de 1964 acabou servindo como “catalizador” para o
processo de criminalizacdo do abuso de autoridade, considerando que a discussao
iniciada em 1956, ano da propositura do PL n. 952, somente teve fim em 09 de
dezembro de 1965, com o inicio da vigéncia da Lei n. 4.898 — pouco mais de um ano
do inicio da Ditadura Militar no Brasil.

Outrossim, para a nova Lei 13.869/2019 a doutrina tem apontado como
“catalizador” a operacdo Lava Jato®, considerando-a como uma reagdo politica

contraria. Mas nao somente ela, desde a operacado Lava Jato percebe-se uma onda

*Art. 113 (...) 10) E permitido a quem quer que seja representar, mediante petigao, aos Poderes
Publicos, denunciar abusos das autoridades e promover-lhes a responsabilidade.

* Art. 141 (...) § 37 - E assegurado a quem quer que seja o direito de representar, mediante peticdo
dirigida aos Poderes Publicos, contra abusos de autoridades, e promover a responsabilidade delas.

> Art. 150 (...) § 30 - E assegurado a qualquer pessoa o direito de representagao e de petigdo aos
Poderes Publicos, em defesa de direitos ou contra abusos de autoridade.

®Art. 153 (...) § 30. E assegurado a qualquer pessoa o direito de representacdo e de peticdo aos
Podéres Publicos, em defesa de direito ou contra abusos de autoridade.

’ Discurso de apresentacdo do Projeto de Lei n® 952 proferido pelo Deputado Bilac Pinto em 10 de
janeiro de 1956. Disponivel
em:<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD17JAN1956SUP.pdf#page=3>. Acesso em: jul
2020.

® ANGELO, Thiago. Combate & inquisigéo - catapultada por excessos da "lava jato", lei contra abuso
entra em vigor. Revista Consultor Juridico, 3 de janeiro de 2020. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/lei-abuso-autoridade-entra-vigor-nesta-sexta >. Acesso em: jul
2020.
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de normas voltadas ao controle de autoridades, de suas decisbes, exemplo disto sao
as alteragcdes na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n.
4.657/1942) — realizadas pela Lei n. 13.655/2018 e pelo Decreto n. 9.830/2019 —e o
préprio pacote anticrime (Lei n. 13.964/2019) que aperfeicoa a legislagdo penal e
processual penal.

Em que pese representar um contraponto ao periodo antidemocratico, a Lei n.
4.898/1965 nao foi tdo efetiva em razdo. Uma das principais razdes da inefetividade
desta norma foi a for¢ga do autoritarismo do Regime Antidemocratico: que se torna
evidente em face do longo periodo que perdurou a Ditadura Militar (1964-1985),
dominando as esferas de poder, e dos seus horrores.

Outra razao, bastante apontada pela doutrina, foi a atecnicidade legislativa.

Acerca disto, Mendes e Fernandes® frisam que:

As tentativas de definicdo dos excessos na acdo dos agentes publicos
insculpidas no diploma careciam de uma taxatividade que conferisse
seguranga minima a aplicagdo da norma penal. A conceituagdo dos atos de
abuso foi remetida a um rol demasiadamente amplo de condutas
atentatérias a liberdade de locomogado e a outros direitos individuais
descritos nos artigos 3° e 4°.

Em que pese a doutrina majoritaria defender a inconstitucionalidade da
redacdo genérica dos tipos penais dos artigos 3° e 4°"% da Lei n. 4.898/1965,

considerando afronta direta ao principio da taxatividade, tal inconstitucionalidade

° MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Abuso de autoridade e o reencontro com o
estado de direito. Revista Consultor Juridico, 3 de janeiro de 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/opiniao-lei-cancellier-zavaski-lei-abuso-
autoridade#sdfootnote4sym>. Acesso em: jun 2020.

% Art. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado: a) & liberdade de locomogao; b) &
inviolabilidade do domicilio; c) ao sigilo da correspondéncia; d) a liberdade de consciéncia e de
crenca; €) ao livre exercicio do culto religioso; 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;
j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio profissional. (Incluido pela Lei n° 6.657,de
05/06/79). Art. 4° 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 ndo autorizado em lei; c) deixar de comunicar,
imediatamente, ao juiz competente a prisdo ou detengéo de qualquer pessoa; d) deixar o Juiz de
ordenar o relaxamento de prisdo ou detencao ilegal que Ihe seja comunicada; e) levar a prisédo e nela
deter quem quer que se proponha a prestar fianga, permitida em lei; f) cobrar o carcereiro ou agente
de autoridade policial carceragem, custas, emolumentos ou qualquer outra despesa, desde que a
cobranga nao tenha apoio em lei, quer quanto a espécie quer quanto ao seu valor; g) recusar o
carcereiro ou agente de autoridade policial 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; i) prolongar a execugao de prisdo temporaria, de pena ou de medida de segurancga, deixando
de expedir em tempo oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de liberdade. (Incluido pela
Medida Proviséria n® 111, de 1989) i) prolongar a execugao de prisdo temporaria, de pena ou de
medida de seguranca, deixando de expedir em tempo oportuno ou de cumprir imediatamente ordem
de liberdade.
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nunca foi formalmente reconhecida e ha uma parcela da doutrina que defende a
tessitura aberta destes tipos penais sob a alegagcédo de que nao é possivel prever
todas as hipoteses de abuso.

Volvendo para o desenrolar historico, com o advento do movimento de
redemocratizacdo que culminou na Constituicdo de 1988, a pauta da criminalizagao
do abuso de autoridade voltou a tona.

Um ponto alto pos CF/88 foi a assinatura do Il Pacto Republicano de Estado,
onde os Trés Poderes uniram forgas em prol um Sistema de Justica mais Acessivel,
Agil e Efetivo, pois em seu Anexo de Metas Prioritarias foi elencada a revisdo da
legislacao relativa ao abuso de autoridade, a fim de incorporar os atuais preceitos
constitucionais de protecdo e responsabilizagdo administrativa e penal dos agentes
e servidores publicos em eventuais violagdes aos direitos fundamentais.

Os resultados praticos desta meta foram materializados no Projeto de Lei
6.418/2009, de autoria do Deputado Raul Jungmann, os quais contribuiram na
construgcédo dos Projetos de Lei de numeros 280/2016 e 85/2017 que originaram a
nova Lei 13.869/2019.

E inegavel a representatividade desta nova lei de abuso de autoridade para a
democracia e a protegao dos direitos e garantias fundamentais, contudo, assim
como ocorreu em 1965, diversos obstaculos ja se apresentam a sua efetividade e
avalia-los é essencial para que o novo diploma ndo seja apenas uma figura de

avango, mas sim um instrumento de mudanca.

2.2 Desafios a efetividade da Lei n. 13.869/2019

Rememorando o dito alhures, a Lei n. 13.869/2019 representa um grande
avango normativo a repressdao do abuso de autoridade, ndo apenas na seara
criminal, mas também na civil e administrativa.

Ocorre que, semelhantemente como se deu com a antiga lei (Lei n.
4.898/1965), ja se observa diversos percalgos a sua efetividade, sejam de cunho
juridico, sejam de cunho politico.

Os percalgos politicos, por exemplo, ja se observam antes mesmo do
nascimento da nova Lei que foi votada “a toque de caixa” no dia 14 de agosto de
2019, pautada em regime de urgéncia na Camara dos Deputados, nao permitindo o

debate minucioso.
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Resultado disto foram os 19 vetos presidenciais, dos quais 10 foram
derrubados pelo Congresso Nacional, o que denota a efervescéncia de questdes
politicas influenciando a edi¢do da Lei. Mas esta efervescéncia ndo partiu somente
dos entes politicos, mas também de entidades do judiciario.

Diversas associagcbes da Magistratura, Ministério Publico e Seguranga Publica
se moveram para defender a inconstitucionalidade do dispositivo legal no Supremo
Tribunal Federal. Ja foram propostas 07 (sete) Acgbes Declaratérias de
Inconstitucionalidade contra diversos dispositivos da Lei n. 13.869/2019.

A primeira a questionar a nova lei de abuso de autoridade foi a Associagao
Nacional dos Auditores Fiscais de Tributos dos Municipios e Distrito Federal
(Anafisco) através da ADI n. 6.234, afirmando que esta promove uma retaliagédo a
Justica e prejudica o combate a corrupgdo e a apuragdo das acgdes lesivas ao
interesse publico e & correta administracdo fiscal tributaria do Estado''. Pugnou,
liminarmente, pela suspensao da vigéncia dos artigos 27, 29 e 31 por entender que
restringem o exercicio das fungbes de auditoria fiscal e, no mérito, pede a
declaragéo de inconstitucionalidade dos respectivos artigos.

A Associacado dos Magistrados Brasileiros (AMB), por sua vez, na ADI n. 6.236
aponta que a nova lei torna o exercicio da jurisdicdo uma atividade de risco

2 e ofende os principios

inaceitavel em um Estado Democratico de Direito
constitucionais. Questionou-se o artigo 9°, paragrafo unico e incisos |, Il, lll; 10; 19;
artigo 20; artigo 27, caput e paragrafo unico; e os artigos 30, 32, 33, 36, 37 e 43.

Conjuntamente, a Associagao Nacional dos Membros do Ministério Publico
(CONAMP), a Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) e a
Associag¢ao Nacional dos Procuradores da Republica, por intermédio da ADI n. 6.238,
questionam a validade dos artigos 25, 27, 30, 31, 32, 33, 38 e 43. Segundo elas, tais
dispositivos ofendem principios do servico publico, como os da eficiéncia,
publicidade, moralidade e legalidade, e ndo observa os principios da razoabilidade,
da proporcionalidade, da isonomia, da liberdade de expressao e da separacao dos
Poderes.

Na ADI n. 6.239, a Associagao dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) alega que

0 a nova lei avanca indevidamente no espago proprio de atuacdo dos membros do

"' SCHUQUEL, Thayna. Conhega as 7 agdes no STF contra a Lei de Abuso de Autoridade. Metrépole,
20 de janeiro de 2020. Disponivel em: <https://www.metropoles.com/brasil/justica/conheca-as-7-
acoes-no-stf-contra-a-lei-de-abuso-de-autoridade>. Acesso em: jul 2020.

* Ibidem.
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Poder Judiciario™, pois os tipos penais incidem diretamente sobre a conduta destes
no exercicio da prestagcado jurisdicional, além de criminalizar as condutas de
magistrados e ferir frontalmente suas prerrogativas constitucionais. Afirmam ainda
que ha reserva de Lei Complementar para regulamentagdo de atividades da
magistratura na Constituicdo Federal, ndo sendo possivel fazé-lo através de lei
ordinaria como intentando pela Lei n. 13.869/2019. Questionou-se o artigos 9°, 10,
20, 25, 26, 36 € 46.

Ja a Associacéo Nacional dos Delegados de Policia Federal (ADPF) argumenta
na ADI n. 6.266 que a lei é genérica ao tipificar como crime diversas condutas, sem,
no entanto, especificar porque devem ser consideradas abuso de autoridade. Além
disso, afirma que muitas dessas condutas s&o inibidas pelo ordenamento juridico, e
a nova determinagéo legal ameaca e intimida os agentes estatais, especialmente os
membros da Policia Federal do Ministério Publico e do Poder Judiciario .
Questionou-se o artigo 9°; artigo 13, inciso llI; artigo 15, inciso | e paragrafo unico; e
os artigos 16, 20, 30, 32, 38 e 43.

Por fim, o Partido Podemos também foi ao Supremo e assim como os
Delegados da Policia Federal, questionaram na ADI n. 6.302 o carater genérico da
nova lei, o que impossibilita a correta interpretagdo do seu alcance e do seu
contetido’™. Questionou-se os artigos 9°, 11, 19, 25, 27, 30 e 34.

A partir dos posicionamentos destas entidades observa-se, aprioristicamente e
para além das questdes juridicas, um discurso politico contrario aos anseios da nova
lei de abuso de autoridade por enxergarem-na como amarras as atividades de
persecucgao penal e do poder de policia administrativa.

Esta perspectiva é relevante quando consideramos que a maioria destas
entidades, como visto, correspondem aos interpretes auténticos da norma (numa
linguagem kelseniana'®) e se estes demonstram rejeicdo, ndo se espera alta
efetividade.

Frisa-se que nao se esta fazendo juizo de valor negativos aos posicionamentos
levantados, pois, muitos dos percalcos juridicos levantados nas Ac¢des Diretas de

Inconstitucionalidades sdo coerentes.

 Ibidem.

“ Ibidem.

** Ibidem.

'® Para Kelsen, a intepretagdo auténtica é realizada pelo 6rgdo aplicador, encarregados oficiais da
aplicacao do do direito, de modo que ao aplicar a Lei, criam normas.
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O que se pretende analisar e demonstrar € que as mesmas razdoes que
levaram a inefetividade da antiga lei de abuso de autoridade — dificuldades de
aceitacdo em razdo do contexto politico-social e atecnicidade legislativa — se
apresentam a nova lei, em proporc¢des diferentes obviamente.

Assim, demonstrados os percalgos politicos, debrucar-nos-emos a partir de
entdo sobre os juridicos.

A primeira dificuldade juridica que merece destaque esta inscrita no § 1° do

artigo 1°'" do diploma legal em discussao, quando o legislador estabelece que:

“§ 1° as condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de
autoridade quando praticadas pelo agente com a finalidade especifica de
prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por
mero capricho ou satisfagao pessoal.”

Ou seja, para que se enquadrem as condutas tipificadas como abuso de
autoridade, faz-se necessario comprovar a existéncia de uma das 05 (cinco)
finalidades especificas elencadas, que podem ser sintetizadas da seguinte forma: a)
prejudicar outrem; b) beneficiar a si mesmo; c) beneficiar terceiro; d) por mero
capricho; e) por satisfagao pessoal.

Esta tipificagdo da conduta é o que a doutrina chama de dolo especifico,

definido por Fernando Pedroso'® da seguinte forma:

“surge o dolo especifico quando exija o tipo, como condigdo da propria
tipicidade, que o agente realize a acdo visando a uma determinada
finalidade (...) observa-se o acréscimo de certa intencdo a vontade genérica
de realizar o comportamento incriminado”.

Importante destacar que a doutrina diverge desta classificagdo. Para a Escola
Finalista o dolo € unico, sendo o fim especial. A divisdo entre genérico e especifico é
defendida pela Escola Classica.

Esta divergéncia segue na jurisprudéncia dos tribunais patrios, exemplo disto &
o crime de dispensa imotivada de licitagdo previsto no artigo 89" da Lei n.
8.666/1993.

Y Art. 1°(...) § 1° As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando
praticadas pelo agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou
a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfagdo pessoal.

¥ PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal, 22 ed., Ed. Leud, 1997, p. 214.

¥ Art. 89. Dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipéteses previstas em Lei, ou deixar de observar
as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: Pena - detengéo, de 3 (trés) a 5 (cinco)
anos, e multa. Paragrafo unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente
concorrido para a consumacéao da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal,
para celebrar contrato com o Poder Publico.

262 Edicao | 361



Porém, hodiernamente, o Superior Tribunal de Justica, acompanhando o

Supremo Tribunal Federal, pacificou o entendimento pela imprescindibilidade da

apresentacdo do dolo especifico de lesar o erario. Observe o entendimento

pacificado através do julgado a seguir:

“Ementa: RECURSO EM HABEAS CORPUS. DISPENSA INDEVIDA DE
LICITACAO. ART. 89 DA LEI N. 8.666/1993. INEPCIA DA DENUNCIA.
AUSENCIA DE INDICACAO DO DOLO ESPECIFICO E DO PREJUIZO AO
ERARIO. FLAGRANTE ILEGALIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. (...) 2. Os crimes previstos nos arts. 89 da Lei n.
8.666/1993 (dispensa de licitagdo mediante, no caso concreto,
fracionamento da contratagao) e 1°, inciso V, do Decreto-Lei n. 201/1967
(pagamento realizado antes da entrega do respectivo servigo pelo particular)
exigem, para que sejam tipificados, a presenga do dolo especifico de
causar dano ao erario e da caracterizagdao do efetivo prejuizo.
Precedentes da Corte Especial e do Supremo Tribunal Federal (APn n.
480/MG, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Rel. p/ Acérdao Ministro
Cesar Asfor Rocha, Corte Especial, DJe 15/6/2012). 3. A inicial acusatoria
nao faz nenhuma mencéo, ainda que en passant, a respeito do especial fim
de agir de causar prejuizo ao erario (dolo especifico), nem aponta qual seria
o0 dano, ainda que aproximado, suportado pela Administragdo Publica,
configurando, a sua inépcia. 5. Recurso em habeas corpus provido para
trancar a Agao Penal n. 1000762-81.2018.8.26.0288, em curso na 12 Vara
Criminal de ltuverava/SP, sem prejuizo de que outra dendncia seja
formulada, devidamente calcada nos elementos considerados
indispensaveis por este Superior Tribunal. (RHC 108.813/SP, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 05/09/2019, DJe
17/09/2019)”.

A necessaria prova do dolo especifico torna mais dificil a acusagao, haja vista a

subjetividade inerente, portanto € uma etapa a ser contornada para que se efetivem

os comandos da nova Lei de Abuso.

Ato continuo tem-se a problematica referente ao Ministério Publico. E que os

crimes previstos na Lei de abuso de autoridade sdo de acgao penal publica

incondicionada conforme mencdo expressa no caput do artigo 3°° — que inclusive

faz parte do rol de artigos que tiveram o veto rejeitado pelo Congresso — e, segundo

o artigo 100, § 1°*' do Cédigo Penal e o caput do artigo 24%? do Cédigo de Processo

Penal, o Ministério Publico é o titular desta acao.

2% Art. 3° Os crimes previstos nesta Lei sdo de agéo penal publica incondicionada.

L Art. 100 - A agdo penal é publica, salvo quando a Lei expressamente a declara privativa do ofendido.
§ 1° - A agao publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a Lei o exige, de
representacdo do ofendido ou de requisi¢do do Ministro da Justica.

> Art. 24. Nos crimes de acéo publica, esta sera promovida por dentincia do Ministério Publico, mas
dependera, quando a Lei o exigir, de requisi¢do do Ministro da Justica, ou de representagao do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
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Entdo, questionou-se: como seriam processadas as denuncias oriundas da
nova Lei de abuso que tivessem como sujeito ativo os membros do Ministério
Publico? Seria através de agao pena privada subsidiaria da publica?

Diante da problematica iminente, a Procuradoria-Geral da Republica publicou a
Orientagdo n° 39, no dia 22.01.2020, tratando do procedimento em caso de denuncia
por abuso de autoridade cometido por procuradores do Ministério Publico Federal.

A orientagcdo € de que as noticias-crime por abuso de autoridade de membros
do MPF devem ser imediatamente remetidas ao PGR pelas autoridades policiais,
civis ou militares?>.

Além disso, devera ser liminarmente arquivada a noticia crime que nao
apresentar, “de forma clara e delimitada, elementos concretos de informagdo
minimos e plausiveis”, indicando que o procurador “agiu com alguma das finalidades
especificas previstas no artigo 1°, § 1°, da Lei n°® 13.869/19”.

Observa-se entdo que a orientacdo da Procuradoria-Geral da Republica reforga
a exigéncia da comprovagdo do dolo especifico o que angustia ainda mais a
efetividade da nova Lei, pois desencoraja denuncias e dificulta a evolugdo dos
inquéritos.

Prosseguindo, ha que se ressaltarem ainda certas peculiaridades envolvendo
os efeitos administrativos previstos no artigo 4°, incisos Il e 111** da nova Lei, quais
sejam: a) a inabilitacdo do agente para o exercicio de cargo, mandato ou fungéo
publica, pelo periodo de 1 (um) a cinco anos; b) ou a perda do cargo, do mandato ou
da fungéo publica.

Observa-se que ao agente, no que se refere a inabilitagdo, sera permitido
retornar as suas atividades, apesar da condenacdo por abuso e em um curto

periodo de tempo — dentre 1 a 5 anos — ficando a cargo do julgador a dosimetria.

1. As noticias-crime por abuso de autoridade de membros do Ministério Ptblico Federal devem
observar rigorosamente o artigo 18, paragrafo unico, da Lei Complementar n°® 75/93, impondo-se a
qualquer autoridade policial, civil ou militar proceder a sua imediata remessa ao Procurador-Geral da
Republica, a quem incumbe designar membro do Ministério Publico Federal para prosseguir na
apuracao do fato, salvo hipotese de arquivamento liminar.

** Art. 4° Sao efeitos da condenagao: (...) Il - a inabilitagao para o exercicio de cargo, mandato ou
fungédo publica, pelo periodo de 1 (um) a 5 (cinco) anos; Il - a perda do cargo, do mandato ou da
fungdo publica. Paragrafo Unico. Os efeitos previstos nos incisos Il e 11l do caput deste artigo sao
condicionados a ocorréncia de reincidéncia em crime de abuso de autoridade e ndo séo automaticos,
devendo ser declarados motivadamente na sentenca.
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O segundo efeito — perda do cargo, mandato ou fungcdo — é reflexo da
legislagao penal vigente, como efeito secundario da sentencga (artigo 92, | do Cdédigo
penal®).

N&o obstante isto, consoante o paragrafo unico do artigo 4°, a aplicagado de
quaisquer dos efeitos pressupde, necessariamente, a reincidéncia especifica,
condicdo que dificulta ainda mais a incidéncia, juntamente com o dolo especifico
mencionado.

Diante disso, percebe-se fragilidade no carater coercitivo da norma, e se este é
fragil, o carater pedagogico indireto o € ainda mais. Infere-se entdo que, apesar de
aplicada a Lei, a “impunidade” administrativa é esperada.

Por fim, imperioso frisar as dificuldade decorrentes da aplicacdo da Lei
9.099/1995 (Lei dos juizados especiais), pois a nova Lei de Abuso de Autoridade, em
seu artigo 39%°, prevé a aplicagdo das disposicdes da lei de juizados quando
compativel.

Nessa toada, a principio, a consequéncia da privacao de liberdade para quem
comete um dos tipos penais que seja compativel com as competéncias do juizado &
uma realidade distante, considerando que o Cddigo Penal, em seu artigo 33, caput,
e no § 2°, alinea “c’?’, estabelece que a pena de detengdo sera cumprida em regime
aberto, desde o inicio, em caso de condenagao em até 4 (quatro) anos, desde que o
condenado nao seja reincidente. Logo, ndo respondera no estabelecimento prisional.

Outrossim, a Lei 9.099/1995 traz em seu bojo os institutos despenalizadores: a

transagao penal e a suspensao condicional do processo.

> Art. 92 - Sao também efeitos da condenacéo: | - a perda de cargo, fungéo 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 Administragédo Publica; b)
quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais
casos. (...) Paragrafo unico - Os efeitos de que trata este artigo nao sdo automaticos, devendo ser
motivadamente declarados na sentencga.

2¢ Art. 39. Aplicam-se ao processo e ao julgamento dos delitos previstos nesta Lei, no que couber, as
disposig¢des do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), e da Lei
n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

%7 Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detengéo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
(-.-) § 2° - As penas privativas de liberdade deverao ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia
a regime mais rigoroso: a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comegar a cumpri-la
em regime fechado; b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao
exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto; c) o condenado nao
reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em
regime aberto.
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A transacado penal € o meio pelo qual o Ministério Publico, em audiéncia
preliminar, conforme preconiza a Lei n.° 9.099/95, artigo 76%°, propde a aplicacédo
imediata de uma pena restritiva de direitos ou multa ao invés da pena estabelecida
no tipo penal.

Ja a suspensdo condicional do processo (sursis processual), coloca o
condenado num periodo de observagao, suspendendo o processo por 2 (dois) ou 4
(quatro) anos. Findo o prazo sem intercorréncias, declara-se extinta a punibilidade

do agente.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Ante o exposto, sdo patentes as angustias para aplicagdo da nova Lei e
demonstracdo do que seja abuso de autoridade, desencorajando as denuncias e
inviabilizando as punigoes.

Destaque entre as angustias normativas é a prova do dolo especifico que foi
intensificada pela Orientagdo n. 39 da Procuradoria-Geral da Republica ao prever
que a noticia-crime do abuso de autoridade despida de justa-causa sera
considerada crime de calunia.

Esta auséncia de justa causa esta intrinsecamente ligada a indicagéao do dolo
especifico que, em razao da subjetividade, dificultara bastante a evolugdo dos
inquéritos.

Ainda na senda das angustias, ressalta-se a reincidéncia necessaria para
aplicacdo dos efeitos administrativos da condenacgao, frustrando o que seria
‘inovagao” por parte da nova Lei de abuso, posto que acaba reproduzindo o previsto
no codex penal.

Nao obstante isso, o ponto alto € a aplicacdao da Lei de Juizados e seus
institutos despenalizadores, os quais obstam em demasiado a punibilidade das

autoridades abusivas.

%% Art. 76. Havendo representagao ou tratando-se de crime de agéo penal publica incondicionada,
nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta. § 1° Nas hipéteses de ser a pena de
multa a Unica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a metade. § 2° Ndo se admitira a proposta se ficar
comprovado: | - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenga definitiva; Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco
anos, pela aplicagédo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; Il - ndo indicarem os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogédo da medida.
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Esta realidade fragiliza o carater coercitivo e pedagogico da norma, dificultando
a repressao direta e indireta perseguida com a edicdo da nova Lei.

Entretanto, ha que se reconhecer que nenhuma norma ja nasce pronta, bem
como que esta nova Lei € um avango na discussao acerca do controle da autoridade
e apesar dos defeitos técnicos, a legislatura foi além do proposto na antiga lei.

A independéncia funcional das autoridades nao pode funcionar como uma carta
branca, os poderes conferidos o foram nos ditames legais e para fins de interesse
publico, ndo podendo este ser vilipendiado pelo interesse individual.

Ficam a cargo dos resultados das discussées no Supremo Tribunal Federal, da
doutrina e jurisprudéncia as balizas de aplicagdo da nova lei, conferindo a
legitimidade e a mudanca cultural necessaria ao cumprimento da finalidade

contemporanea normatizada.
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