Centro de Estudos e Debates - CEDES
Ata da 112 Reunido - 2020

Aos 10 de fevereiro de 2020, as 17h, na sala 413, Bloco F, Lamina I, presentes o Des. Luiz
Noronha Dantas, Diretor-Geral do CEDES, o Des. Nildson Araijo da Cruz, Diretor da Area
Criminal, e os demais magistrados integrantes do CEDES: Juiza Roberta Barrouin Carvalho de
Souza, Juiz Antonio Luiz da Fonseca Lucchese, Juiz Marcos Augusto Ramos Peixoto, Juiza
Luciana Fiala de Siqueira Carvalho, e Juiz Andre Felipe Veras de Oliveira, reunidos para a 112
Reunido do CEDES, a primeira do Grupo de Direito Criminal.

Ao inicio dos trabalhos, o Des. Luiz Noronha ressaltou que recursos da Procuradoria Geral de
Justica, dirigidos aos Tribunais Superiores podem induzir a erro Ministros e assessores. Citou
como exemplo caso relacionado a crime de trafico em que se verifica apreensdo de balanca de
precisdo para preparo de drogas. Nas alegacGes finais, o Ministério Publico solicita o aditamento
da inicial, com incluséo de pedido de condenagdo com base no art. 34 do CP. A defesa protesta,
mas o Juiz acaba acatando o pedido do MP, para condenar 0s réus como incursos nos arts. 34 e 35
desse Cddigo. Apds interposicdo de recurso defensivo, o processo teve como destino a 62 Camara
Criminal, decidindo o Des. Luiz Noronha, no caso, que o aditamento era inidoneo, ordenando dai
0 arquivamento implicito. Apds chegar ao STJ, o Acdrdao prolatado determinou que a
inidoneidade estava descartada, sob alegacéo de que é permitido a Promotoria denunciar, desde
que arrole fato novo, embora o Des. Noronha ja tivesse esclarecido anteriormente que este nao
houve nos autos. Destacou também que cada Ministro possui uma forma diferente de lidar com os
recursos de que sao relatores, citando o cuidado com que o Ministro Marco Aurélio Mello
demonstra em cada processo que recebe. O desembargador lembrou caso envolvendo violacéo de
domicilio, em que o referido ministro, com necessaria cautela, determinou: “retornem os autos
para analisar sob os parametros de nosso paradigma”, evitando assim que se tomasse
antecipadamente uma posicdo atinente a questdo. Indagou o Juiz Marcos Peixoto se ja havia
entendimento sobre se 0s acordos de ndo percepcdo poderiam ser julgados em 2° grau, ao que 0
Des. Noronha informou que a 6% Camara ainda néo tratara do assunto. A Juiza Roberta Barrouin
anuiu que fora feita, naquela semana, uma reunido na Vara de Execucfes Penais para discutir o
chamado Pacote Anticrime (Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019), e que as discussdes sobre
o tema foram intensas, em virtude das lacunas existentes na referida Lei. O Des. Nildson Aradjo
da Cruz, Diretor da Area Criminal, indagou aos participantes se os Juizes estariam impedidos de
decretar de oficio prisdo preventiva, somente podendo fazé-lo a requerimento do Ministério
Pablico (referindo-se a recente mudanca que o Pacote Anticrime promovera no CPP, ao retirar do
art. 311 da referida norma a expressao “de oficio”), ao que os demais responderam que tal
determinacdo havia sido suspensa por determinacdo do, entdo, presidente do STF, Ministro Luiz
Fux. Salientou o Des. Noronha, aléem do que acabava de ser mencionado, que outros dispositivos
do Pacote Anticrime também estavam suspensos, o que impedia aos Juizes tomarem qualquer
medida acusatdria. O referido Desembargador citou processo julgado em sua Camara em que 0
Des. José Muifios Pifiero afirmou ser necessaria a vinda do Juiz de Garantias, apds decretar a
absolvigcdo do réu. Explicou o Des. Noronha que no caso em questdo o Juiz havia incriminado
injustamente o réu, em face de contradi¢cbes dadas em juizo pelos policiais que efetuaram o
flagrante. Ressaltou o Des. Noronha que ha uma tendéncia a condenacdo sem que sejam levados
em consideracdo fatores importantes que poderiam ensejar a absolvi¢do. O Des. Nildson abordou
resumidamente a questdo da interrupcdo da prescri¢do no curso do processo penal. Citou o art. 117
do Cddigo Penal, o qual se transcreve:

Art. 117 - O curso da prescri¢do interrompe-se:
| - pelo recebimento da denuncia ou da queixa;
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Il - pela prondncia;

I11 - pela deciséo confirmatoria da prondncia;

IV - pela publicagdo da sentenga ou acorddo condenatorios recorriveis;
V - pelo inicio ou continuag¢do do cumprimento da pena;

VI - pela reincidéncia.

Com relacéo ao item 1V do artigo, o referido desembargador perguntou aos demais participantes
se é correto afirmar que a publicacdo da sentenca se da quando o Juiz a decreta, pois ela ndo € feita
através do Diario Oficial, ao que os magistrados responderam positivamente. Informou também
que, com relacdo ao prazo recursal, a jurisprudéncia esta pacificada no sentido de garantir que o
prazo s comeca a ser contado para 0 Ministério Publico ou a Defensoria Pablica no momento em
que recebem os autos. Exp0s, entdo, que a Sentenca, ao ser publicada, faz com que a prescri¢éo
seja interrompida, da mesma forma que o Ac6rddao no momento em que € divulgado na sessao.
Assim, indagou aos demais se 0 Acérddo que confirma a sentenca interromperia a prescricao.
Anuiu que analisou demoradamente alguns casos e concluiu que, nesse caso, de fato, ocorre a
interrupcdo da prescricdo. Arguiu que o art. 1.008 do Cddigo de Processo Civil (Art. 1.008. O
julgamento proferido pelo tribunal substituira a decisdo impugnada no que tiver sido objeto de
recurso) confirma o que se da, na pratica, no Processo Penal, que € o efeito substitutivo da sentenca
pelo acordao, tanto que, numa agéo rescisoria, o objeto do pedido ndo é a anulagédo da Sentenca, e
sim a do acorddo, da mesma forma que na Vara de Execucdes Penais 0 que se executa € 0 acordao,
ndo a sentenca. Sendo assim, a publicacdo do acordao também deve ser causa de interrupgédo da
prescricdo. Salientou que o Ministro Marco Aurélio divergiu a principio, mas depois passou a ter
0 mesmo entendimento. Ao contrario, a publicagdo do acdrdéo ndo interrompe a prescrigéo se, por
exemplo anular a sentenca, pois neste caso ndo ha o efeito substitutivo., cessando a interrupcao da
prescricao.

A seguir, o Des. Luiz Noronha prop6s que se passasse a exposicao dos temas da Lei de Abuso de
Autoridade (Lei n° 13.869, de 05 de setembro de 2019), objeto da presente reunido. O primeiro a
fazé-lo foi o Juiz Marcos Peixoto, incumbido de apresentar o art. 9°, par. unico, | e 11, da referida
Lei. O referido Juiz apresentou texto, o qual, na integra, passa a fazer parte da presenta ata:

Consideracoes sobre o artigo 9°, paragrafo unico, incisos I e 1l da
Lei 13.869/2019 — Lei de Abuso de Autoridade

Marcos Augusto Ramos Peixoto
Juiz de Direito e Integrante do CEDES

“A toda acdo corresponde sempre uma reagao oposta e de igual intensidade”. Trata-se
da Terceira Lei de Newton, recentemente muito bem lembrada em artigo pelo Min.
Ricardo Lewandowski publicado no jornal Folha de S&o Paulo (disponivel em
https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2020/02/a-terceira-lei-de-newton.shtml,
consultado aos 07/02/2020), no qual também sustenta:

Tal principio, concebido originalmente para explicar certos fendmenos naturais, vem

sendo estendido as relagdes sociais, notadamente aquelas pertencentes ao mundo da
politica.
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Empregando essa ldgica, € possivel concluir que os excessos praticados no passado
recente por alguns juizes, policiais e membros do Ministério Pablico, restringindo
direitos e garantias dos acusados em inquéritos ou a¢Bes penais, deram causa a uma
reacdo equivalente em sentido contrario por parte dos 6rgdos de controle.

A reacdo foi se intensificando a medida que tais excessos — em um primeiro momento
percebidos apenas por advogados e um punhado de observadores mais atentos —
passaram a ser divulgados pela midia tradicional, causando um mal-estar generalizado
na sociedade.

A resposta partiu inicialmente do Supremo Tribunal Federal, que proibiu conducdes
coercitivas; revogou prisdes preventivas sem fundamentagcdo idonea; censurou
vazamentos de dados sigilosos; anulou provas ilicitas; rejeitou denincias baseadas
exclusivamente em delagfes premiadas; corrigiu violagdes ao devido processo legal;
assegurou o exercicio da ampla defesa; e reafirmou o principio constitucional da
presuncao de inocéncia.

O Congresso Nacional retrucou no mesmo diapaséao votando a lei 13.869/2019, na qual
tipificou como abuso de autoridade a maioria dos desvios glosados pelo STF. Logo
depois, complementou a corrigenda aprovando a lei 13.963/2019, que resultou do
chamado “pacote anticrime”, escoimado das exorbitancias iniciais, de cujo texto vale
destacar a oportuna criacdo, por proposta de parlamentares, do “juiz das garantias” —
adotado, com excelentes resultados, em um bom nimero de paises —, a quem incumbira
promover a instru¢do criminal dentro da legalidade e com respeito aos direitos dos
investigados e as prerrogativas de seus defensores.

A antiga Lei de Abuso de Autoridade ndo mais fazia frente a intensa
inventividade de autoridades abusivas na contemporaneidade. Ainda da época da
ditadura, a lei 4.898/1965, agora revogada, ndo so era tibia na protecao da sociedade
contra abusos de maus agentes publicos (afinal, ditadores e seus asseclas ndo sdo muito
simpaticos a serem controlados e, muito menos, a terem suas condutas nocivas
incriminadas, dai a tibieza da antiga lei), como com o passar do tempo restou defasada
e inadequada ja que, em se tratando de norma penal (mas que também previa
responsabilizacbes administrativa e civil), havia necessariamente que atentar ao
principio da taxatividade e da legalidade de modo a incidir a adequacdo tipica sobre
uma determinada conduta. Portanto, entendo que néo so pelas circunstancias apontadas
pelo Min. Lewandowski efetivamente se impunha a atualizacéo daquela lei.

O grave problema, contudo, é que o legislador patrio notoriamente nédo
prima pela melhor pericia e técnica em matéria de legislacdo penal e processual penal.
Exemplo disso € a outra lei citada pelo Ministro, a 13.963/2019, que transformou o
direito penal e processual penal brasileiro numa verdadeira colcha de retalhos de dificil
(sendo impossivel) organizacdo, um verdadeiro Frankenstein acéfalo — para ficar
somente num exemplo, temos um crime que passou a ser equiparado a hediondo
passivel da oferta de acordo de ndo persecucao penal (artigo 1°, paragrafo unico, Il da
Lei 8072/90 c/c. o artigo 28-A do Codigo de Processo Penal). E durma-se com uma
barulho desses...

O fato é que habemus legem e, estando em vigor, o trabalho interpretativo
se impde. E sera pesado, sera arduo.

Incumbiu-me este Centro de Estudos e Debates do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro da andlise do artigo 9°, paragrafo Gnico, incisos | e 1l da lei
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13.869/2019, o que passo a fazer, ndo sem antes frisar que, de todo modo, o paragrafo
1° do artigo 1° da referida lei a0 mesmo tempo em que firma um norte interpretativo
auténtico, cria um verdadeiro elemento subjetivo inerente a todos os tipos penais da
novel legislacdo ao estatuir que “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 satisfacdo pessoal”, estabelecendo assim um dolo especifico sujeito — €
verdade — a quase intransponivel diabolica probatio, o que por si sO ja € um alento
para 0s maus agentes publicos.

Vale frisar ainda a excludente de ilicitude prevista no paragrafo 2° daquele
mesmo artigo 1°, segundo o qual “a divergéncia na interpretagdo de lei ou na avalia¢éo
de fatos e provas nao configura abuso de autoridade”, norma que a meu juizo afasta o
aventado (pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros [AMB], em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade [ADIn]) vicio constitucional por violagdo a independéncia da
magistratura, engendrada que foi a excludente justamente com o propoésito de afastar
o chamado “crime de hermenéutica”, bem caracterizado na imorredoura licdo de Ruy
Barbosa:

Para fazer do magistrado uma impoténcia equivalente, criaram a novidade da doutrina,
gue inventou para o juiz os crimes de hermenéutica, responsabilizando-o penalmente
pelas rebeldias da sua consciéncia ao padréo oficial no entendimento dos textos. Esta
hipérbole do absurdo ndo tem linhagem conhecida: nasceu entre nds por geracéo
espontanea (...) Se o julgador, cuja opinido ndo condiga com a dos seus julgadores na
analise do direito escrito, incorrer, por essa dissidéncia, em sancdo criminal, a
hierarquia judiciaria, em vez de ser a garantia da justica contra os erros individuais dos
juizes, pelo sistema de recursos, ter-se-a convertido, a beneficio dos interesses
poderosos, em mecanismo de pressdo, para substituir a consciéncia pessoal do
magistrado, base de toda a confianca na judicatura, pela acdo cominatoria do terror,
que dissolve o homem em escravo (Obras Completas de Rui Barbosa, Vol. XXIIlI,
Tomo I11, p. 2280).

Vejamos entdo o caput do artigo 9° (dispositivo vetado pela Presidéncia da
Republica, sendo o veto, contudo, derrubado pelo Congresso Nacional): “Decretar
medida de privacdo da liberdade em manifesta desconformidade com as hipdteses
legais”. Bem: é verdade que este magistrado ja viu ndo uma, nem duas, mas diversas
vezes prisdes preventivas decretadas em situacdo de furto simples sem prova de
reincidéncia. Seria esta uma “manifesta desconformidade com as hipoteses legais”
previstas nos incisos | e 1l do artigo 313 do Cddigo de Processo Penal? Pode ser...
Todavia, o tipo penal ndo pode estar sujeito a este tipo de ddvida — assim como, na
melhor técnica, ndo deve conter adjetivacdes. O principio constitucional da legalidade
em mateéria penal, do que decorrem os principios da tipicidade e da taxatividade, ndo
se coadunam com redacgdes imprecisas, vagas, abertas, nas quais ndo se identifique de
pronto e com absoluta clareza a conduta criminalizada pelo preceito primario da norma
que, assim, estando em descompasso com a norma maior, como aqui, ha de se ter
forcosamente por inconstitucional.

Vale neste ponto abrir um paréntesis de natureza autocritica: a magistratura

em geral nunca se preocupou em demasia com tipos penais abertos, mas desde que
aplicaveis aos outros. Exemplo disto? O paréagrafo 3° do artigo 155 do Cddigo Penal
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ao dispor em sua parte final que “equipara-se a coisa movel a energia elétrica ou
qualquer outra que tenha valor econdbmico”, o que sempre foi declarado
inconstitucional por mim porém reformado pelo Tribunal de Justica. Outro exemplo?
O crime de gestdo temeréria de instituicdo financeira previsto no artigo 4° da lei
7.492/86 em redagdo absolutamente aberta, qual seja, “gerir fraudulentamente
instituicdo financeira”, o que ja foi objeto de diversas declaragdes de
inconstitucionalidade por juizes de primeiro grau, quase que na totalidade reformadas
pelas instancias superiores. Contudo, quando ao menos em tese aplicaveis a si
proprios, os magistrados entraram imediatamente em alerta contra tipos abertos,
deixaram de confiar no sistema penal e processual penal que aplicam aos outros e
ingressaram com ADIn visando suspender dispositivos que seriam aplicaveis por eles
préprios a si proprios — mas sé em caso de abuso.

Em excelente palestra, que recomendo, proferida pelo juiz federal
(coincidentemente em Curitiba...) Flavio Anténio da Cruz (disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=KTGD6jmnJeA, consultado aos 07/02/2020),
este sustenta:

Temos “um sistema que acredita na pena e um sistema que acredita no sistema judicial,
que acredita no Poder Judiciario como mecanismo de regulacdo de conflitos. Mas ai,
por contraditério, o sistema que acredita em si mesmo duvida de si mesmo quando
vem a lei de abuso de autoridade. Os juizes ndo acreditam nos proprios juizes quando
se cuida de proteger as liberdades dos proprios juizes. Os juizes passam entéo a dizer
que essa lei é inconstitucional porque desconfiam que na pratica, quando vier a ser
aplicada essa lei, serdo alvo de abuso. Mas esse abuso serd cometido por quem, se a
lei demanda iniciativa publica, apenas subsidiariamente privada? Quem cometeria o
abuso ao aplicar a lei de abuso de autoridade sendo o0s proprios agentes publicos? Ao
desconfiarem da aplicacdo dessa lei de abuso de autoridade isso nada mais indica sendo
a necessidade dessa propria legislacao”.

Neste sentido, bem ressaltado por Flavio Antdnio da Cruz em sua palestra,
a ADIn proposta pela AMB seria nada menos que autofagica, suicida, na medida em
que seus pressupostos colocam em xeque seus argumentos.

Fecho o paréntesis e sigo adiante.

Dita o inciso | do paragrafo Unico do artigo 9°: “Incorre na mesma pena
a autoridade judiciaria que, dentro de prazo razoavel, deixar de: | - relaxar a
prisdo manifestamente ilegal”. Mais adjetivagdes: o prazo precisa ser razoavel e a
ilegalidade h& de ser manifesta. Isto sem esquecer que o magistrado tera de agir “com
a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou,
ainda, por mero capricho ou satisfacdo pessoal”, lembrando ainda que “a divergéncia
na interpretacdo de lei ou na avaliacdo de fatos e provas ndo configura abuso de
autoridade”. Ou seja: estamos diante (mais uma vez para o conforto dos maus agentes
publicos) de mero direito penal simbdlico, criado a toque de caixa para fazer de conta
que doravante as condutas incriminadas ndo mais subsistirdo quando, no fundo, se trata
de letra legal natimorta, tendente ao fracasso, a inaplicabilidade e ao ostracismo, tal o
namero de exigéncias legais (algumas novamente inconstitucionais por viola¢do ao
principio da determinacdo, corolario do principio da legalidade) formuladas para a
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configuracdo da conduta tipica — ainda que seja, de fato, gravissimo o ato de deixar
de relaxar prisdo manifestamente ilegal dentro de prazo razoavel.

Seguindo adiante temos o artigo 9°, paragrafo unico, II: “Incorre na
mesma pena a autoridade judiciaria que, dentro de prazo razoéavel, deixar de: Il
- substituir a prisdo preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder
liberdade provisdria, quando manifestamente cabivel”. Neste ponto, a adjetivagao
jJa se mostra uma ma técnica recorrente do legislador: se o prazo ha de ser novamente
razoavel como antes se viu, o cabimento da concessdo da liberdade provisoria ou
medida cautelar diversa do aprisionamento ha de ser aqui mais uma vez manifesto.
Vejam: este magistrado é tido por garantista, liberal, do tipo que (segundo o
etiquetamento tdo usual em nosso Tribunal) “solta todo mundo” e, mesmo que isto
fosse verdade, confesso que tenho profundas dificuldades em definir o que seria uma
cautelar ou liberdade provisoria “manifestamente cabivel”. Talvez novamente nas
hipoGteses antes citadas, em que ausentes 0s requisitos dos incisos | e 1l do artigo 313
do Codigo de Processo Penal? Pode ser, sem olvidar que também aqui indispenséveis
a presenca dos requisitos dos paragrafos 1° e 2° do artigo 1° da Lei, ou seja, novamente
infima a chance de aplicacdo concreta do dispositivo, fruto igualmente de mero direito
penal simbolico.

Mas talvez ndo. Talvez seja ingenuidade de minha parte. Como tive o
ensejo de dizer em outra oportunidade, criminalistas que comemoram novas
criminalizagbes deveriam urgentemente estudar criminologia. Especificamente na
hipotese da Lei de Abuso de Autoridade, aqui em analise, em razéo da seletividade
inerente ao direito penal, mais facil um juiz garantista ser criminalmente punido por
um minimo e eventual deslize que o ser aquele juiz que diuturnamente abusa de sua
autoridade pois estes, via de regra, sdao 0s queridinhos do sistema punitivo e de
persecucao penal. J& aqueles... Que se cuidem.

De volta, com a palavra, o Des. Nildson criticou a subjetividade da Lei ora analisada, circunstancia
que deixa davidas quanto a sua aplicacdo. Anuiu que em algumas situacdes 0s juizes poderdo
mostrar inseguranca para tomar decisfes. O Juiz Anténio Lucchese afirmou, referindo-se ao art.
9° da mencionada Lei, que o mais dificil serd provar o dolo por parte do agente pablico, ao tomar
determinada medida, como por exemplo, numa situacdo em que um juiz decreta a prisao preventiva
de acusado de furto ndo reincidente, mas, apesar de parecer uma decisdo manifestamente ilegal,
ele a fundamenta. O Juiz André Felipe salientou que a Lei lhe parece absurda, explicando que,
pensando-se de acordo com a nova norma, caso o juiz rejeite a dentncia do Ministério Pablico
numa determinada lide, poderia induzir ao pensamento de que o promotor estaria cometendo crime
de abuso de autoridade. A seguir, 0 mencionado Juiz passou a exposicdo dos temas que lhe
couberam apresentar, os art. 30, 32 e 33 da norma ora em discussdo, lendo o texto preparado para
tal, e que, apds algumas alteracbes, passou a ter o seguinte contetdo, que passa a fazer parte
integrante desta Ata:

“Brevissimas anotagdes aos artigos 30, 32 e 33 da nova Lei do Abuso de
Autoridade (Lei n° 13.869/2019)”

André Felipe Véras de Oliveira
Juiz de Direito e Integrante do CEDES
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1. Introducéo.

A nova Lei do Abuso de Autoridade (Lei n°® 13.869/2019) esta em vigor
desde o dia 03 de janeiro de 2020 e ab-rogou a Lei 4.898/1965, que até entdo
disciplinava a matéria. Revogou, ainda, dispositivos do Codigo Penal e alterou, em
parte, as Leis n%-7.960/1989 (Prisdo Temporéria), 8.069/1990 (ECA), 8.906/1994
(EAOAB) € 9.296/1996 (Interceptacdes Telefonicas).

Tratando-se de Lei nova que traz impactos diretos ao exercicio da
atividade jurisdicional, eis que tipifica diversos crimes nos quais eventualmente
poderdo vir a incorrer os membros do Poder Judiciério, ela foi objeto de debate pelos
juizes da area criminal do CEDES, que se dividiram, entdo, consensualmente, para
comentar, um a um, 0s onze artigos cuja constitucionalidade vem sendo questionada
pela AMB junto ao STF por meio da ADI n° 6.236 (artigos 9°, 10, 19, 20, 27, 30, 32,
33, 36, 37 e 43). A mim coube analisar trés daqueles artigos: 0 30, 0 32 e 0 33. O texto
a seguir € a sintese da exposicao que fiz aos colegas do CEDES na reunido do dia 10
de fevereiro de 2020; e que, obviamente, ndo teve e ndo tem qualquer pretensdo de
exaurir tema ainda tdo novo e polémico.

A nova Lei é fruto de diferentes iniciativas. De inicio, houve o Projeto de
Lei do Senado n° 280, de 2016, de autoria do entdo senador pelo PMDB (hoje MDB)
de Alagoas, Renan Calheiros, e que foi alvo de muitas criticas por parte dos membros
da forca-tarefa da Lava-Jato e de diferentes associa¢des de classe da Magistratura e do
Ministério Pablico, eis que viam no Projeto — e com toda razdo — uma tentativa clara
de sufocar o avanco dos trabalhos da Operacdo e de outras tantas igualmente
importantes para o Pais, como a Zelotes e a Acrénimo, por meio da intimidacdo de
procuradores, juizes e demais autoridades incumbidas do combate a corrupcao,
notadamente as de grande monta, perpetradas através de complexos esquemas de
desvio de recursos publicos estruturados a partir da atuag@o criminosa de politicos e
empresarios poderosos. Depois, houve o Projeto de Lei do Senado n° 85, de 2017, de
autoria do senador pela REDE do Amapa, Randolfe Rodrigues, que perseguindo um
maior equilibrio, reproduziu proposta da PGR para o tema e buscou afastar a
criminalizacdo da interpretacdo do Direito por parte dos agentes publicos. Mais
adiante, ambos os Projetos fundiram-se num s0; no caso, no texto substitutivo de
autoria do entdo senador pelo PMDB (hoje MDB) do Parand, Roberto Requido,
proposicdo que acabou sendo aprovada por maioria pelo Plenario do Senado. Nessa
fusdo, proposicdes revanchistas que constaram do Projeto de Calheiros acabaram
sendo transplantadas para o Projeto de Rodrigues, que restou, assim, radicalmente
transmutado. Tanto que a época, o senador pela REDE do Amapa declarou,
criticamente: “[...] o substitutivo do Requido deformou a minha proposta e, inclusive,
eu votei contra ela no Senado. A idéia era reprimir especialmente o abuso policial
contra pobres. Era o eixo do projeto. Com as modificacGes, tornou-se um instrumento
para retaliar o Ministério Publico.” Confira-se, a respeito, a reportagem de Amanda
Almeida para o jornal O Globo, de 15 de agosto de 2019, sob a seguinte manchete:
“Relator de proposta sobre abuso de autoridade no Senado nega retaliacdo a Lava-
Jato™. O texto substitutivo de Roberto Requido seguiu a Camara dos Deputados, onde

1 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/relator-de-proposta-sobre-abuso-de-autoridade-no-senado-
nega-retaliacao-lava-jato-23879995>
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foi transformado no Projeto de Lei n® 7.596, de 2017, entregue a relatoria do deputado
pelo PP do Parang, Ricardo Barros. Aprovado na Camara dos Deputados ap0s votacao
para la de controversa, o Projeto de Lei n® 7.596, de 2017, acabou, enfim, convertido
na Lei n°® 13.869/2019. Levada a sangdo presidencial, a nova Lei mereceu, contudo,
nada menos que 36 vetos por parte da Presidéncia da Republica. Desses, 18 acabaram
derrubados pelo Congresso Nacional.

A Lei n° 13.869/2019 &, na verdade, uma reacdo clara de parte da classe
politica aos avancos da Lava-Jato e de outras operacdes do tipo. Basta ver que dentre
0s varios tipos penais que a nova Lei estabelece ndo ha, por exemplo, nenhum — repito:
nenhum! — orientado especificamente a proibigcdo dos abusos de parlamentares quando
do exercicio de suas fungdes tipicas. Seria, no entanto, uma enorme ingenuidade
imaginar que no Poder Judiciario também ndo houvesse quem aplaudisse a nova Lei;
afinal, a Magistratura é plural e comporta juizes de diferentes matizes ideolégicos, do
vermelho ao azul. Existem ainda os ressentidos que a despeito da contundéncia dos
fatos revelados pela Lava-Jato, apegam-se a narrativas farsescas que servem a
salvaguarda de suas préprias crencas pessoais, em especial quando dirigidas a defesa
de um questionavel radicalismo garantista caolho em matéria penal; erro cognitivo ao
qual a psicologia comportamental d& o nome de viés de confirmacéo: tendéncia pela
escolha de informagdes e justificativas que ratifiquem as teorias, convicgdes e visdes
de mundo nas quais se acredita. Alias, o ressentimento “¢ uma forma invisivel de
cegueira” (PONDE, Luiz Felipe. “A era do ressentimento: Uma agenda para o
contemporaneo”, 2% ed., Globo Livros, 2019, p. 33).

Por fim, h& de ficar registrado que ninguém em sd consciéncia pode
pretender defender abusos de autoridade em si mesmos, independentemente de qual
venha a ser o pretexto invocado para que se 0s cometam; todavia, ndo ha como
concordar com a criacdo de tipos penais excessivamente abertos, indeterminados ou
vagos, como os da nova Lei, e muito menos com o argumento desleal de que se os
juizes estdo contra a Lei € porque ndo confiam nos pares que irdo aplica-la. Ora, aqui
ndo se trata propriamente de uma questdo pura e simples de confianca no aparelho
judiciario, mas de ofensa, ai sim, ao principio da taxatividade, na medida em que o
vicio da imprecisdo legislativa termina por esfumar as fronteiras entre o licito e o ilicito
penal, sujeitando o destinatario da norma, com isso, a possiveis surpresas decorrentes
da aguardada atividade integradora do julgador; hipétese que, assim, teria o condao de
transformar a tipicidade em um verdadeiro jogo de azar. E mais: se o0 problema da
critica aos tipos penais demasiadamente imprecisos estivesse realmente adstrito apenas
a uma questdo banal de confianca inter pares, bastaria dizer, a partir de um raciocinio
reverso, ou de mao invertida, que a Lei ndo teria nenhuma razdo de existir porque
nenhum magistrado incumbido de aplica-la contra outro abandonaria a tdo decantada
confianca que certamente estaria a depositar no colega tornado réu, de que este nada
fizera de errado. De se perceber, portanto, que ¢ falacioso o argumento de que juizes
que criticam a nova Lei do Abuso de Autoridade tém medo da Justica; e de que nesta,
eles ndo acreditam. E claro que a Justica, no regime democratico, é digna de fé; mas
ainda que fosse 0 caso de se enveredar na discussao a respeito do tema da confianca,
ndo seria inoportuno lembrar que também a ideia de desconfianca pertence a tradicao
democratica liberal (Madison, Hume, Bentham), posto que em virtude do desequilibrio
de poder e da inevitavel corruptibilidade da natureza humana, agentes pablicos e atores
politicos podem, realmente, ser levados a abusar de suas posicdes; justificando,
portanto, que todos os cidadaos — todos, inclusive 0s juizes eventualmente tornados
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réus por supostos crimes de abuso de autoridade — estejam sempre vigilantes em
relacdo a instituicdes e pessoas em posicdo de poder. Neste sentido preciso, inclusive,
vale a leitura do excelente artigo de Eri Bertsou, “Rethinking Political Distrust™?, que
ainda afirma: “[...] such suspicion is necessary and a key aspect in the institutional set
up of democratic systems.” Em tradugdo livre: “[...] tal suspeita é necessaria e um
aspecto essencial na cria¢do institucional dos sistemas democraticos.”

Feitas essas rapidas observagdes introdutdrias, passo aos comentérios de
cada um dos trés artigos que, afinal, sdo o tema desta singela exposigéo.

2. O artigo 30.

Art. 30. Dar inicio ou proceder a persecucgdo penal, civil ou administrativa
sem justa causa fundamentada ou contra quem sabe inocente.

Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

O artigo 30 da nova Lei tem problemas claros de tipicidade. Alias, este foi
um dos artigos que haviam sido vetados pela Presidéncia da Republica. A elementar
sem justa causa fundamentada é expressdo demasiadamente vaga, posto que a
depender da interpretagdo do novel comando normativo voltado a disciplina da
completude da fundamentacdo da decisdo judicial, e por consequéncia, do grau de
exigéncia argumentativa legalmente imposto para que se defina, caso a caso, sobre a
suficiéncia ou ndo da fundamentacdo da decisdo exarada, podera o magistrado, em
tese, ver-se enquadrado no crime de abuso de autoridade, o que, data maxima venia, €
um completo absurdo. De se observar, por exemplo, que no campo processual penal,
a decisdo que recebe a denincia ou a queixa, ndo obstante possua natureza
interlocutoria, induz mero juizo de prelibacdo, de modo que a jurisprudéncia € assente
qguanto ao entendimento de que se trata de um ato que dispensa fundamentagéo
complexa, até para que seja preservada a imparcialidade. Dentro dessa Otica, e
levando-se em conta a exigéncia legal de que deva existir justa causa fundamentada
para o inicio da persecucdo penal, seria de se perguntar, afinal, que grau analitico esta
sendo realmente reclamado pela nova Lei para que o juiz, no dia a dia de uma Vara
movimentada, possa receber validamente uma denuncia ou queixa, sem o receio de
que va incorrer, ele proprio, no crime de abuso de autoridade por falta de
fundamentacéo da sua decisdo. Exageradamente impreciso 0 comando normativo ora
em exame, torna-se, a rigor, impossivel que se chegue a uma prévia e clara
compreensdo daquilo que o legislador pretendeu exatamente criminalizar; e assim, em
meio a toda essa zona cinzenta, possibilita-se que a autoridade fique completamente a
mercé do modo de pensar daquele que podera talvez vir a julga-la por eventual abuso
no proceder; situacdo que gera, por 6bvio, uma gravissima inseguranca juridica.

A justa causa € o conjunto dos elementos minimos de materialidade e
autoria que autoriza, em razdo da tipicidade da conduta e da punibilidade do agente, a
deflagracdo da persecucdo penal em Juizo, havendo na doutrina processual alguma

2 Cambridge University Press: 17 June 2019, pp. 213-230. Disponivel em:
<https://www.cambridge.org/core/services/aop-cambridge-

core/content/view/69AD47ECCF3765EFC4F772BBODFE2596/S1755773919000080a.pdf/rethinking political distru

st.pdf>
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discordancia quanto a sua natureza juridica. Existem autores que a ttm como uma
condigéo da agéo vinculada ao interesse de agir. Outros que a tém como uma condicao
de procedibilidade da acéo, tratando-se de requisito que submete a relagdo processual
a validez. Outros que, ainda, porquanto orientados pela teoria da assercao, a tém como
questdo de mérito ligada a prépria viabilidade do pedido condenatdrio. Admite-se entre
nds o trancamento da acéo penal pela via do HC, por falta de justa causa. Portanto, em
tese, é possivel que uma acdo penal seja deflagrada no 1° grau e aceita, mas que depois
Ihe sobrevenha o trancamento por decisédo do 2° grau, em sede de HC, motivado na
falta de justa causa. Nessa hipOtese — alias, absolutamente rotineira —, uma vez
conhecido o writ e concedida a ordem, estara o 2° grau atestando, com acerto ou néo,
que a persecucdo penal foi iniciada sem a exigida justa causa, o que, salvo melhor
juizo, estaria, em principio, a caracterizar uma possivel transgressao, pelo 1° grau, da
norma do artigo 30 da Lei n°® 13.869/2019, ponto de partida rumo a um horizonte de
inimeros problemas. Néo creio que essa possibilidade criada pela nova Lei, de que
juizes acabem diuturna e permanentemente constrangidos por suas atuacdes regulares,
seja minimamente sadia para o fomento de uma magistratura corajosa, independente e
disposta a tratar todos os casos com a mais absoluta isencdo e energia, sejam quais
forem os interesses envolvidos.

E certo que 0s crimes previstos na Lei n° 13.869/2019 exigem, todos eles,
0 dolo especifico do agente, havendo na nova Lei, inclusive, de modo expresso, a
ressalva de que a divergéncia na interpretacao de textos legais ou na avaliacdo de fatos
e provas nao caracteriza abuso de autoridade.

Transcrevo, a seguir, para o conforto do leitor, o artigo 1° e seus
paragrafos:

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

8 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
satisfacdo pessoal.

8 2° Adivergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliagdo de fatos e provas
ndo configura abuso de autoridade.

O problema é que a propria diccdo legal do que possa vir a constituir o
especial fim de agir caracteristico do dolo também comporta algumas expressdes bem
vagas, e aqui me refiro especificamente ao que eventualmente se possa entender, no
caso a caso, por mero capricho e satisfacdo pessoal. Dou exemplo. Recentemente, 0s
veiculos jornalisticos do Pais noticiaram que o MPF em Brasilia, no dia 20 de janeiro
de 2020, havia denunciado sete pessoas por crimes cibernéticos e outros mais, no
ambito da Operacdo Spoofing; investigacdo destinada a apurar notitia de invasao de
dispositivos informaticos de autoridades da Republica, mediante a violacdo indevida
de sistemas de seguranca e monitoramento, em tempo real, de comunicacGes
telematicas, sem autorizacao judicial. Um desses denunciados, ainda de acordo com a
imprensa, havia sido o jornalista norte-americano radicado no Brasil, Glenn Edward

Ata da 112 Reuniao



Greenwald®. N&o vou, aqui, entrar nos pormenores da denlincia que, diga-se de
passagem, esta disponivel a todos na Internet*; mas o ponto que a mim interessa ao
referir-me a esse caso especifico é que uma vez alardeada a propositura dessa acdo
penal, baseada, inclusive, do que se denota, em um &udio que ao procurador da
Republica subscritor da peca de acusacdo pareceu bastante revelador da participacdo
de Glenn Edward Greenwald nos crimes dos artigos 10 da Lei n® 9.296/1996 (por 126
vezes, n/f do artigo 29 do Cddigo Penal) e 154-A, 8 3°c. c. 8 5°, 1ll e IV, do Cdédigo
Penal (por 176 vezes, n/f do artigo 29 do Cddigo Penal) e de sua atuagdo, ainda, no
crime do artigo 288 do Codigo Penal, logo surgiram, também via imprensa,
manifestacdes de ministros do STF contrarias a possibilidade de uma persecucao penal
contra Glenn Edward Greenwald naquela situacao; eis que no dia 07 de agosto de 2019
o jornalista havia sido contemplado por uma liminar da lavra do Min. Gilmar Mendes
nos autos da ADPF n° 601, ajuizada pela REDE, que impedia fosse o mesmo
investigado. Convém, alias, destacar que tais manifestacdes foram proferidas antes até
que o Juizo de 1° grau pudesse, de forma independente, exarar qualquer decisao acerca
do recebimento ou ndo daquela peca, o que, data maxima venia, Soou, a0 menos para
mim, como profundo desrespeito para com o colega da primeira instancia. Leia-se, por
exemplo, reportagem da Revista Forum, datada de 21 de janeiro de 2020, sob a
seguinte manchete: “Gilmar Mendes diz que dentincia contra Glenn afronta sua
decisdo: Outro Ministro do STF, Marco Aureélio, também se manifestou e alertou que
a decisdo ¢ “problematica’ e ‘perigosa’°. Ocorre que 0 audio de que se valeu o Parquet
para poder inferir a necessaria justa causa legitimadora da inclusdo de Glenn Edward
Greenwald na denuncia que oferecera a Justica Federal, ndo resultou de qualquer
diligéncia dirigida contra o jornalista norte-americano; portanto, ndo houve,
aparentemente, qualquer afronta a liminar do Min. Gilmar Mendes. O audio, até onde
se sabe, foi obtido a partir de um arquivo que se achava armazenado no computador
de Walter Delgatti Neto, outro dos sete denunciados, sendo que tal computador fora
apreendido mediante autorizacdo judicial. Trata-se de uma conversa travada entre
Glenn Edward Greenwald e o hacker —também denunciado — Luiz Henrique Moli¢éo,
em meio aos vazamentos que ainda aconteciam a época daquele dialogo, sendo que
para o procurador da Republica denunciante, dado o teor da prova submetida a seu
crivo, ficara evidente que o jornalista norte-americano “sabia que o grupo nao havia
encerrado a atividade criminosa e permanecia realizando condutas de invasdes de
dispositivos informaticos e o0 monitoramento ilegal de comunicacdes e buscou criar
uma narrativa de ‘protecao a fonte’ que incentivou a continuidade delitiva” (excerto
retirado da prépria denuncia, na p. 60). Em 06 de fevereiro de 2020, alegando nédo
haver clareza quanto a amplitude da liminar outrora proferida pelo Min. Gilmar
Mendes em favor do jornalista norte-americano nos autos da ADPF n° 601, o Juizo da
102 Vara Federal em Brasilia optou por rejeitar, provisoriamente, a dentincia®. Fé-lo
por ter abracado o entendimento de que muito embora estivesse presente a justa causa
naquela hipotese acusatoria, havia o risco de que pudesse incorrer, como juiz, caso
recebesse a dentncia, no descumprimento da anterior decisdo do STF, tendo preferido,

3 A titulo de exemplo, confira-se: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/01/21/mpf-glenn-
greenwald.htm>

4 Confira-se: <http://www.mpf.mp.br/df/sala-de-imprensa/docs/denuncia-spoofing>

5 Confira-se: <https://revistaforum.com.br/politica/gilmar-mendes-diz-que-denuncia-contra-glenn-afronta-sua-
decisao/>

6 Confira-se: <https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:QBu-
lgUHysYJ:https://oglobo.globo.com/brasil/justica-rejeita-denuncia-contra-jornalista-glenn-greenwald-torna-reus-
outros-seis-24233962+&cd=4&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>
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por isso, aguardar que a ADPF n° 601 tivesse, primeiro, o seu regular desfecho junto
a Suprema Corte para que, s6 entdo, ele pudesse determinar que o processo contra
Glenn Edward Greenwald fosse, enfim, instaurado. Na deciséo, que, inclusive,
também esta disponivel a todos na Internet’, deixou o juiz de 1° grau a seguinte critica
a liminar do Min. Gilmar Mendes: “A meu sentir, a decisdo da lavra do Ministro
Gilmar Mendes adotou um sentido amplo e extensivo, e comporta a interpretacdo de
obstar a deflagracdo de qualquer ato persecutorio estatal, tanto na fase investigativa
quanto judicial. Os termos utilizados de ‘abstengdo de responsabilidade penal’, bem
como a destinacdo ‘as autoridades publicas e seus o6rgdos de apuragdo criminal’ sdao
genéricos e constituem, a principio, um salvo conduto a qualquer ato persecutorio neste
feito contra o jornalista GLENN GREENWALD.” Membros do CNMP, segundo a
coluna Painel, de Camila Mattoso, da Folha de Séo Paulo, falam em investigar o
procurador da Republica autor da dendncia contra Glenn®. Agora, segue a pergunta
que vale um pirulito: Ainda que o procurador da Republica em Brasilia houvesse
apenas buscado cumprir da melhor maneira possivel o0 seu munus profissional em um
Pais de melindrados, ressentidos e ainda polarizado por uma luta ideoldgica rasa,
porém feroz, estabelecida entre radicais de esquerda versus antipetistas em geral,
especialmente a partir dos desdobramentos da Lava-Jato, estard 0 membro do Parquet
realmente a salvo de possiveis retaliacbes e de um eventual enquadramento na Lei n°
13.869/2019, a pretexto de que atuara contra o jornalista norte-americano Glenn
Edward Greenwald (de quem se pode afirmar estar claramente inserido em um dos
campos ideoldgicos em disputa), ndo com a desejada independéncia e liberdade na
avaliacdo dos fatos e provas de que dispunha no momento da dendncia, e sim por mero
capricho ou satisfacdo pessoal, inclusive, quicd, em desafio ao STF? O exemplo,
penso, ilustra muito bem a dificuldade premeditadamente criada pelo Parlamento para
todo o sistema de Justica do Brasil, com a nova Lei.

Um outro problema do artigo 30 é que parece ter tornado crime o proprio
ato de investigar sem justa causa fundamentada. Alias, nas razdes do veto consignou-
se o seguinte: “A propositura legislativa viola o interesse publico, aléem de gerar
inseguranca juridica, tendo em vista que pde em risco o instituto da delacdo anénima
(a exemplo do disque-denincia), em contraposicdo ao entendimento consolidado no
ambito da Administracdo Publica e do Poder Judiciario, na esteira do entendimento do
Supremo Tribunal Federal (v.g. INQ. 1.957-7/PR, DJ 11/11/2005), de que é possivel
a apuracdo de denuncia andnima, por intermédio de apuracdo preliminar, inquérito
policial e demais medidas sumarias de verificacdo do ilicito, e se esta revelar indicios
da ocorréncia do noticiado na denuncia, promover a formal instauracdo da acgéo
penal.”® Realmente, ndo se pode exigir, como quer a nova Lei, salvo melhor juizo, que
jano inicio de uma investigacdo qualquer, a autoridade responsavel precise desde logo
dispor de algum grau de certeza quanto ao fato que investiga ou sobre a sua autoria;
afinal, entendimento diferente deste certamente inibiria uma adequada apuracéo de
possiveis violagdes penais. E ndo sé as penais, posto que o artigo 30 também alcanca
as persecucOes de natureza civil e administrativa, donde estariam inseridas, por
exemplo, na hipotese normativa, as investigacoes levadas a cabo para os fins da Lei n°
7.347/1985 (Acdo Civil Publica) ou da Lei n° 8.429/1992 (Improbidade
Administrativa), e aquelas dirigidas a instruir procedimentos administrativos

7 Confira-se: <https://www.conjur.com.br/dl/juiz-rejeita-denuncia-glenn.pdf>
8 Confira-se: <https://painel.blogfolha.uol.com.br/2020/01/22/membros-do-cnmp-querem-investigar-procurador-
que-denunciou-glenn/>

° Confira-se: <https://www.conjur.com.br/2019-set-05/bolsonaro-sanciona-lei-abuso-19-vetos>
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disciplinares, como as que constam previstas na Lei n® 8.112/1990 (Estatuto dos
Servidores Publicos Federais) e em legislacfes semelhantes. Portanto, a se admitir que
a nova Lei efetivamente imp0s & autoridade investigadora uma prévia e necessaria
justa causa para poder investigar, estaria entdo estabelecido no ordenamento juridico
uma curiosa incoeréncia: Ciente da infragdo que por notitia Ihe chegara de forma
anbnima, passara a autoridade a investiga-la por dever de oficio, até mesmo para que
depois ndo se possa sugerir que incidira em possivel prevaricacdo ou outra situacéo
ilicita; todavia, realizadas as primeiras diligéncias e constatada a falta de fundamento
daquela referida notitia, o que induz, logicamente, auséncia de justa causa, passara
essa mesma autoridade que outrora procedera a certos atos de persecucdo, a poder
sujeitar-se, agora, a uma eventual responsabilizacdo criminal por abuso, na forma da
Lei n® 13.869/2019. De se ressaltar, sempre, que a investigacdo serve justamente para
que se retina o material cognitivo necessario a inequivoca demonstracao da justa causa
com que se ird propor a acao, de forma que ao reivindicar a presenca da justa causa
antes mesmo dos atos de persecu¢do voltados a investigacdo do fato em si, esta o
legislador, em linguagem que bem expressa a sabedoria popular, passando a carroga a
frente dos bois.

3. O artigo 32.

Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos autos
de investigagao preliminar, ao termo circunstanciado, ao inqueérito ou a qualquer outro
procedimento investigatorio de infracdo penal, civil ou administrativa, assim como
impedir a obtencdo de copias, ressalvado o acesso a pecas relativas a diligéncias em
curso, ou que indiquem a realizacdo de diligéncias futuras, cujo sigilo seja
imprescindivel.

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

O artigo 32 da nova Lei também havia sofrido veto com base nas seguintes
razdes: “A propositura legislativa gera inseguranca juridica, pois o direito de acesso
aos autos possui varias nuances e pode ser mitigado, notadamente, em face de atos
que, por sua natureza, impdem o sigilo para garantir a eficacia da instrucdo criminal.
Ademais, a matéria ja se encontra parametrizada pelo Supremo Tribunal Federal, nos
termos da Stimula Vinculante n° 14.” E preciso concordar, no entanto, que apesar dos
parametros que o STF ja havia fixado em 2009 para o acesso, pelo defensor em matéria
penal, as provas ja documentadas no inquérito, tema justamente da Simula Vinculante
n° 14 (“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado
por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito
de defesa.”), publicada no DOU de 09.02.2009, tal balizamento — como, alias, ja havia
manifestado a prépria Suprema Corte em outras oportunidades —, ndo se aplica aos
inquéritos civis (Rcl. 8.458 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 19.09.2013) e nem as
sindicancias administrativas instauradas para fins de elucidacao de eventuais infracdes
administrativas (Rcl. 10.771 AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 18.02.2014). Por isso
agora, com o artigo 32, a conduta tipica consistente em negar, ao interessado, seu
defensor ou advogado, acesso aos autos de procedimentos investigativos de infracbes
penais, civis ou administrativas, ou a obtencdo de copias (com a ressalva do acesso a
pecas relativas a diligéncias em curso ou que indiquem a realizacdo de diligéncias
futuras), pode vir a ser praticada no ambito de qualquer investigacdo, e ndo sO na
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investigacdo criminal. De se notar, todavia, que aqui, a nova Lei esta a exigir do juiz,
salvo engano, um verdadeiro exercicio de futurologia; afinal, como é que, na pratica,
a depender da complexidade da investigacdo acaso desenvolvida sob o seu crivo, 0
magistrado podera antever, com total eficiéncia, que alguma diligéncia especifica das
varias que talvez ja constem documentadas nos autos de algum volumoso inquérito
que porventura ainda tramite na sua Vara sob sigilo, terd, justo aquela, o condao de
indicar no futuro, e a depender do avanco dos trabalhos investigativos, a necessidade
de que outras tantas venham a se realizar, sob pena de prejuizo a apuracdo de todo o
fato investigado? E mais: imagine-se que o defensor do investigado requeira vista dos
autos para fotocdpias. O que faz o juiz? Nega o acesso e corre o risco de acabar
respondendo criminalmente por abuso de autoridade ou concede a vista requerida e
corre o risco de acabar frustrando a realizagdo futura de uma prova importante que
outra ja produzida teria, em tese, 0 conddo de suscitar, conforme os desdobramentos
da investigagéo?

Outros pontos importantes sobre o artigo 32: Quem podera ter acesso aos
autos da investigacdo? A Lei diz: o interessado, seu defensor ou advogado. De se
perguntar: Que advogado? Qualquer advogado ou s6 o advogado do interessado?
Interpretando-se que seja apenas o advogado do interessado, ou seja, aquele
profissional legalmente habilitado pela OAB e com procuragédo nos autos firmada por
seu constituinte, entdo por qual razéo o legislador teria feito incluir também no tipo
penal a expressdo seu defensor? Seu defensor j& ndo seria o proprio defensor do
interessado, ainda que atuando mediante patrocinio privado? Se sim, entdo o termo
advogado, empregado pelo tipo penal em exame, seria dirigido, de outro lado, a todo
e qualquer advogado, ainda que sem mandato nos autos? E ai? Em autos que tramitam
sob sigilo, estaria 0 magistrado obrigado a dar vista a todo e qualquer advogado,
mesmo que sem comprovacao de vinculo profissional com algum dos interessados?
N&o se pode negar que nesta hipotese, estar-se-ia escancarando as portas para possiveis
vazamentos. E mais: Quem seria esse interessado? Seria 0 proprio investigado? Se
afirmativa a resposta, entdo por que a Lei ndo se valeu do termo investigado, e sim do
termo interessado? Poderia o juiz, em caso de davida, exigir que o interessado na vista
dos autos da investigacdo justificasse, primeiramente, qual 0 seu interesse no acesso
aos dados da investigacdo? Ou exigéncia como essa seria tida como recusa
escamoteada e, portanto, abusiva da autoridade? Como se V&, séo pontos ainda bastante
nebulosos e que certamente irdo exigir do Poder Judiciario, com a devida urgéncia, um
direcionamento interpretativo razoavel que possa, enfim, achar o justo equilibrio que
deve existir entre a ampla defesa do investigado como garantia constitucional, as
prerrogativas profissionais dos advogados e o interesse publico na apuracéo e efetiva
possibilidade de coibicdo de ilicitos, sejam eles penais, civis ou administrativos.

3. O artigo 33.

Art. 33. Exigir informacdo ou cumprimento de obrigacdo, inclusive o
dever de fazer ou de ndo fazer, sem expresso amparo legal.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem se utiliza de cargo ou

funcdo puablica ou invoca a condicdo de agente publico para se eximir de obrigacédo
legal ou para obter vantagem ou privilégio indevido.
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O artigo 33 da nova Lei ndo sofreu veto, mas também ele, no que toca aos
membros do Poder Judiciario, tem um grave problema de constitucionalidade, na
medida em que afronta, salvo melhor juizo, o principio sagrado da independéncia
judicial, garantido pela CRFB (artigos 93 e 95) e pela LOMAN (artigo 41), de modo
que ao juiz ha de ser conferida, sempre e em qualquer caso, a necessaria liberdade de
decidir, desde que externada, logicamente, a fundamentacdo correlata, para que néo
seja nulo o ato decisorio, cabendo ao insatisfeito (ou, pelo menos, assim deveria ser)
apenas o recurso adequado, e nada mais. E cedico que o juiz ndo pode eximir-se de
decidir, e que o Direito, sendo ciéncia complexa dirigida a regulacdo geral e impessoal
de uma enorme pléiade de condutas humanas, lida, ndo raro, com situagdes de lacuna,
especialmente em tempos de transformagdo social ligeira, potencializada pelos
avancos da tecnologia. Lacunosa a Lei, 0 juiz havera de se socorrer, é 6bvio, de outras
fontes igualmente consagradas pela ciéncia juridica, como os costumes, a analogia e
0s principios gerais do Direito, na medida em que o Direito ndo nasce apenas e tdo-
somente da obra legislativa, em que pese seja a Lei a sua principal matriz.

Sobre a independéncia dos juizes, alias, ja se registrou o seguinte, em obra
classica: “A posicdo do Poder Judiciario, como guardido das liberdades e direitos
individuais, so pode ser preservada através de sua independéncia e imparcialidade. (...)
Alem dessa independéncia politica e estribada nela, existe ainda a denominada
independéncia juridica dos juizes, a qual retira 0 magistrado de qualquer subordinacéo
hierarquica no desempenho de suas atividades funcionais; o juiz subordina-se somente
a lei, sendo inteiramente livre na formacéo de seu convencimento e na observancia dos
ditames de sua consciéncia. A hierarquia dos graus de jurisdicdo nada mais traduz do
gque uma competéncia de derrogacao e nunca uma competéncia de mando da instancia
superior sobre a inferior. (...)” (CINTRA, Ant6nio Carlos de Araujo; DINAMARCO,
Candido Rangel; e GRINOVER, Ada Pellegrini. “Teoria Geral do Processo”, 9* ed.,
Malheiros, 1992, p. 139).

Ocorre que o artigo 33 em comentario simplesmente retira do juiz a
possibilidade de suprir metodologicamente por outros meios techicamente validos as
situacOes de lacuna na Lei, coibindo-lhe, sob pena de responsabilizacdo criminal, até
mesmo a possibilidade de que lance mdo da jurisprudéncia como forca criadora do
Direito.

Situacdes h, todavia, em que a forca criadora da jurisprudéncia se revela
absolutamente necessaria a realizacdo da Justica enquanto fim, quando a Lei €
silenciosa. Dos muitos exemplos que aqui poderia citar, transcrevo ementa de acordao
de caso ja decidido pelo STJ em matéria civel, para uma melhor compreensdo do que
se esta a pretender afirmar:

“DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO. CERTIDAO DE OBITO. UNIAO
ESTAVEL. RECONHECIMENTO. PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL.
INTERESSE DE AGIR. 1. Acdo de retificacdo de registro civil (certiddo de 6bito)
ajuizada em 11/09/2009, de que foi extraido o presente recurso especial, interposto em
12/12/2013 e concluso ao Gabinete em 25/08/2016. Julgamento pelo CPC/73. 2. O
propdsito recursal é decidir sobre o pedido de retificacdo de certidao de 6bito para que
nela se faca constar que a falecida, filha da recorrida, convivia em unido estavel com
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o recorrente. 3. A auséncia de especifica previsao legal, por si s6, ndo torna o pedido
juridicamente impossivel se a pretensdo deduzida ndo é expressamente vedada ou
incompativel com o ordenamento patrio. 4. Se na esfera administrativa o Poder
Judiciario impde aos servicos notariais e de registro a observancia ao Provimento n°
37 da Corregedoria Nacional de Justica, ndo pode esse mesmo Poder Judiciario, no
exercicio da atividade jurisdicional, negar-lhe a validade, considerando juridicamente
impossivel o pedido daquele que pretende o registro, averbagdo ou anotagdo da unido
estavel. 5. A unido estavel, assim como o casamento, produz efeitos juridicos tipicos
de uma entidade familiar: efeitos pessoais entre 0os companheiros, dentre 0s quais se
inclui o estabelecimento de vinculo de parentesco por afinidade, e efeitos patrimoniais
que interessam ndo sO aos conviventes, mas aos seus herdeiros e a terceiros com o0s
quais mantenham relagdo juridica. 6. A pretensdo deduzida na acdo de retificacdo de
registro mostra-se necessaria, porque a auséncia de expresso amparo na lei representa
um entrave a satisfacdo voluntéaria da obrigacdo de fazer. Igualmente, o provimento
jurisdicional revela-se util, porque apto a propiciar o resultado favoravel pretendido,
qual seja, adequar o documento (certiddo de ébito) a situacdo de fato reconhecida
judicialmente (unido estavel), a fim de que surta os efeitos pessoais e patrimoniais dela
decorrentes. 7. Afora o debate sobre a caracterizagdo de um novo estado civil pela
unido estavel, a interpretacdo das normas que tratam da questdo aqui debatida — em
especial a Lei de Registros Publicos — deve caminhar para o incentivo a formalidade,
pois o ideal é que a verdade dos fatos corresponda, sempre, a informacdo dos
documentos, especialmente no que tange ao estado da pessoa natural. 7. Sob esse
aspecto, uma vez declarada a unido estavel, por meio de sentenca judicial transitada
em julgado, como na hipétese, ha de ser acolhida a pretensdo de inscrigdo deste fato
juridico no Registro Civil de Pessoas Naturais, com as devidas remissdes reciprocas
aos atos notariais anteriores relacionados aos companheiros. 8. Recurso especial
desprovido, ressalvando a necessidade de se acrescentar no campo
‘observagodes/averbagdes’ o periodo de duragdo da unido estavel.” (STJ, REsp n°
1.516.599-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 21.09.2017, DJe 02.10.2017).

E outra: Nao se identifica no tipo, mesmo em relacdo a conduta de exigir
informacdo, qual, exatamente, seria 0 bem juridico penalmente tutelado, causa de
justificacdo da legitimidade penal. De toda sorte, em razdo da nova Lei, ja ha juizes,
por exemplo, que nos pedidos de busca de enderecos via sistema Infojud, estdo abrindo
prazo ao solicitante para que indique texto expresso de Lei que permita literalmente
ao magistrado a realizacdo da pesquisa.

Por fim, chama também a atencéo a absoluta falta de relacdo do paragrafo
unico com a norma do “caput”, o que é mais uma mostra da sofrivel técnica legislativa
empregada na nova Lei.

4. Concluséo.

Essas, em resumo, as consideracdes que tinha a fazer sobre os artigos 30,
32 e 33 da Lein®13.869/2019 (Abuso de Autoridade), Lei cuja inconstitucionalidade,
ao menos com relacdo aos dispositivos que estdo sendo questionados pela AMB nos
autos da ADI n° 6.236, torco para que seja logo declarada pelo STF. Admito, porém,
que ndo guardo ingenuamente muitas esperancas de que isso V4 mesmo acontecer;
incredulidade que, dentre outras relevantes razdes que a mim nédo caberia aqui explicar,
seja pela falta de espaco, seja pelo risco de fuga do tema, credito & evidente ascensao
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de um — repito — radical garantismo caolho em matéria penal entre nds, a que alguns,
como Douglas Fischer, também denominam de garantismo hiperbélico monocular®®,
cujas teses, lamentavelmente, resultam, quase sempre, ou sempre, no enfraguecimento
do Direito como forca reparadora do tecido social e, portanto, em vergonhosa
impunidade, eis que pensadas, com alguma falsa sofisticacdo doutrinaria, para um
mundo hipotético de personagens de ficcdo como Caio e Ticio, tdo comuns ao universo
dos livros de teoria juridica, e ndo para o mundo real, onde grassam o medo, a
inseguranca, o desrespeito as Leis e a desconfianga na Justica.

Novamente com a palavra, o Des. Nildson dirigiu questdo aos demais participantes: se o art. 30 da
Lei de Abuso de Autoridade (Art. 30. Dar inicio ou proceder a persecucdao penal, civil ou
administrativa sem justa causa fundamentada ou contra quem sabe inocente: Pena - detencdo, de
1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa) teria revogado o art. 339 do Codigo Penal (Art. 339. Dar causa
a instauracdo de investigacdo policial, de processo judicial, instauracdo de investigacdo
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-
Ihe crime de que o sabe inocente: Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa. § 1° - A pena é
aumentada de sexta parte, se 0 agente se serve de anonimato ou de nome suposto. § 2° - A pena é
diminuida de metade, se a imputacao € de préatica de contravencéo), alem de que a pena do art. 30,
da primeira lei é de um a quatro anos, enquanto que o art. 339 do referido cddigo ¢ de dois a oito
anos. Ressaltou também que no art. 339, a expresséo dar causa significa dizer que alguém requer,
enquanto que no art. 30 da nova lei a expressao dar inicio quer dizer que alguém faz. O referido
desembargador salientou que a leitura da Lei de Abuso de Autoridade lhe trazia dividas sobre sua
correta aplicagdo no &mbito do direito Direito Penal, e que o CEDES consistia em um excelente
local para dividir aflicdes entre os colegas de magistrados.

A seqguir, a Juiza Roberta Barrouin apresentou o trabalho que Ihe foi incumbido, com a exposicao
dos art. 36, 37 e 43 da Lei de Abuso de Autoridade, com a leitura do texto que produziu e que,
apos modificacdes feitas pela autora, foi encaminhado ao CEDES para constar da presente Ata:

COMENTARIOS ACERCA DOS ARTIGOS 36, 37 E 43 DA LEI DE ABUSO
DE AUTORIDADE

Roberta Barrouin
Juiza Integrante do CEDES

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

Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

10 Confira-se, por exemplo, FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o garantismo hiperbdlico
monocular) e o principio da proporcionalidade: breves anotacbes de compreensdo e aproximagdo dos seus
ideais. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 28, mar. 2009. Disponivel em:
<https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicaoc028/douglas_fischer.html>
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Com relagédo a tal artigo, verifica-se que o sujeito ativo dessa infragéo
penal €, necessariamente, 0 magistrado, porque sO ele pode decretar a
indisponibilidade de ativos financeiros em um processo judicial. Trata-se de um crime
préprio, portanto.

A definicdo de ativos financeiros é dada por uma resolugcdo do Banco
Central.

A constitucionalidade de tal artigo foi questionada por consistir em tipo
aberto, na medida em que menciona quantia que “extrapole exarcebadamente” e
configure “excessividade da medida”, conceitos indeterminados os quais, dependendo
do grau de subjetivismo daquele que interpretard a decisdo do magistrado, poderao
levar a arbitrariedades.

Tem-se, desse modo, configurada a ofensa ao disposto no artigo 5°, inciso
XXXIX da Carta de 1988, que expde que ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal.

Ademais, além de violar o principio supramencionado, o artigo 36 da Lei
em comento viola também o principio da ultima ratio, j& que criminaliza ato
jurisdicional passivel de revisdo por meio de recurso préprio. Nesse caso, 0 potencial
lesivo da conduta é praticamente inexistente, eis que existe solucdo juridica para sanar
eventual erro judiciario, ndo se justificando, portanto, a intervencdo no campo do
direito penal.

Vislumbra-se, também, ofensa ao principio da independéncia
jurisdicional, conforme o disposto no artigo 41 da Lei Organica da Magistratura
Nacional (LOMAN), na medida em que tolhe o exercicio livre da funcdo judicante,
por meio de decisdes fundamentadas.

Caso o artigo 36, da Lei de Abuso de Autoridade, ndo seja declarado
inconstitucional, sera necessario, entdo, adotar um critério objetivo que confira
seguranca juridica ao magistrado, no sentido de que ele ndo cometa uma infracéo penal
ao manter a indisponibilidade e, penso, que a definicdo desses parametros acabara,
impreterivelmente, recaindo sobre as Cortes Superiores.

Outra questéo a ser observada, caso o artigo seja declarado constitucional,
€ que o valor da divida é o estimado e ndo o real. Desse modo, se, no inicio do processo,
0 juiz decretar a indisponibilidade de determinado valor com base no alegado na
peticdo inicial e, ao final do processo, constatar-se que 0 caso era de compensacao, por
exemplo, e que o valor real da divida era menor, entdo, ndo havera crime, porque foi
decretada a indisponibilidade de ativos financeiros correspondentes ao valor estimado
para a satisfacdo da divida e ndo ao aferido ao final do processo.

Deve-se observar, ainda, que o crime é de conduta mista, porque o
legislador exige o fazer seguido de um ndo fazer. Assim, o juiz precisa decretar a
indisponibilidade de ativos financeiros em quantia “exacerbada” e, ante da
demonstragao pela parte da “excessividade” da medida, deve deixar de corrigi-la.

Nesse caso, 0 mesmo juiz teria que realizar ambas as condutas. Desse
modo, suponhamos que um juiz decrete a indisponibilidade de ativos financeiros em
guantia exacerbada e se ausenta, sendo substituido por outro magistrado que deixe de
corrigir o valor excedente. Nesse caso, ndo havera crime, porque o substituto ndo
praticou a primeira conduta.

Entendo que também ndo havera crime, caso haja requerimento de penhora
de determinado valor e o BacenJud encontre uma quantia maior e a penhore
integralmente. Porque ndo basta decretar a indisponibilidade em quantia exacerbada
ao valor estimado — para existir o crime, sera necessario que o juiz tenha agido com o
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animo de prejudicar alguem, de beneficiar a terceiro ou beneficiar a si, por mero
capricho ou satisfacdo pessoal. Exige-se o dolo, portanto.

Nesse exemplo, ndo havendo o especial fim de agir, ndo ha crime. O juiz
age buscando o cumprimento da lei, essa é a sua intencdo, sendo o beneficio a terceiro
uma consequéncia do desejo de o magistrado cumprir a lei, mas ndo a sua primeira
finalidade.

Por outro lado, se a parte vem aos autos, no dia seguinte a realizacdo da
penhora, informando a respeito de a indisponibilidade ser exacerbada em relagdo ao
valor estimado para a satisfagdo da divida, o juiz deveréa fazer a devida correcdo, sendo
que, caso ele a deixe de corrigir, o crime do art. 36 estara configurado e caracterizada
a conduta comissiva seguida de uma conduta omissiva.

A pena é de detencdo, de 01 (um) a 04 (quatro) anos, e multa; portanto, a
infracdo é de médio potencial ofensivo, ndo cabendo transacdo penal, mas sendo
possivel a suspensdo condicional do processo.

E de observar que o juiz ndo esta impedido de decretar a indisponibilidade.
Sendo apenas esta decretada em valor manifestamente exacerbado, que extrapole o
valor estimado para a satisfacdo da divida, ndo havera crime. O crime sO esta
configurado a partir do momento em que, decretada a indisponibilidade e ante a
demonstracdo da parte dessa excessividade, o juiz deixe de corrigi-la.

Art. 37. Demorar demasiada e injustificadamente no exame de processo
de que tenha requerido vista em érgéo colegiado, com o intuito de procrastinar seu
andamento ou retardar o julgamento:

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

Esse artigo é dirigido a magistrados que atuam em 6rgéos colegiados e
turmas recursais, abrangendo processos judiciais e administrativos (ministro do TCU,
conselheiro do TCE, conselheiro do CADE etc.), pois a lei ndo restringe a demora
demasiada e injustificada a processos judiciais.

A constitucionalidade desse artigo também esta sendo questionada por
consistir em um tipo aberto, ja que ndo ha lei ou ato normativo capaz de indicar o que
seria 0 “demorar demasiadamente” no exame de um processo. E evidente, ainda nesse
caso, a ofensa ao principio da intervencdo penal minima, assim como da
proporcionalidade, porque se trata de conduta desprovida de lesividade, sendo mister
ressaltar que ja ha previsdo no artigo 43, da ja mencionada LOMAN, de sancbes
administrativas em caso de negligéncia do magistrado no cumprimento dos de suas
atribuicoes.

Caso declarado constitucional, deve ser observado que o tipo prevé um
crime permanente, sendo assim, ndo basta a demora na devolucdo dos autos para que
a infracdo esteja configurada, a demora tem que ser “demasiada” e “injustificada” para
que haja a ocorréncia do delito.

Ser “demasiada” ndo basta para fins de consumagio da infragio penal. E
necessario, pois, que essa demora seja também “injustificada”.

Caso um relator, por exemplo, peca vista dos autos e depois de seis meses
ainda ndo o tenha devolvido para julgamento. Nesse caso, ha uma demora demasiada,
mas se nesse periodo ha o recesso do judiciario, por exemplo, a demora foi demasiada,
mas foi justificada. Portanto, ndo havera crime nesse exemplo.

Ata da 112 Reuniao



Mais uma vez, a questdo do prazo para que o0s integrantes dos 6rgéos
coletivos possam reter o processo, sem que tal conduta seja considerada demora
demasiada, sera definida pela jurisprudéncia.

Além da demora demasiada, a lei exige para a configuracdo desse crime
que a demora tenha uma razéo de ser e que o sujeito aja com o especial fim de agir,
que € o intuito de procrastinar o andamento ou retardar o julgamento. N&o é necessario
que o agente consiga, de fato, procrastinar o andamento do processo ou retardar o seu
julgamento, basta que essa tenha sido a razdo da atuacdo do agente publico.

O crime € de menor potencial ofensivo, cabendo transacdo penal e
suspensdo condicional do processo. Geralmente, esse artigo engloba casos de agentes
publicos que gozam de foro por prerrogativa de funcao, porque terdo cometido o crime
no exercicio e emrazdo dela. Portanto, esses casos serdo julgados pelo STF, STJ, TRF,
dentre outros, devendo ser aplicado o rito da Lei 8.038/90, mas cabiveis os beneficios
da Lei 9.099/95.

Art. 43. A Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, passa a vigorar acrescida
do seguinte art. 7°-B:

“Art. 7°-B Constitui crime violar direito ou prerrogativa de advogado
previstos nos incisos I, 111, 1V e V do caput do art. 7° desta Lei:

Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa”.

Vejamos 0s incisos mencionados:

“Art. 7°: Sdo direitos do advogado:

(...)

Il —a inviolabilidade de seu escritdrio ou local de trabalho, bem como de
seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, telefonica e telematica,
desde que relativas ao exercicio da advocacia,

I11 — comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo
sem procuracdo, quando 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 comunicacao expressa a seccional da OAB;

V —ndo ser recolhido preso, antes de sentenca transitada em julgado, sendo
em sala de Estado Maior, com instalacbes e comodidades condignas, e, na sua falta,
em prisao domiciliar;”

Com relacgdo ao dito delito, alega-se a sua inconstitucionalidade porque, ao
conferir primazia de tratamento a classe de advogados, a lei promove uma protecao
desproporcional a um dos sujeitos da relacdo processual, deixando a magistratura em
nitida situacdo de desvantagem, na medida em que reputa mais grave violar
prerrogativas previstas no Estatuto da Ordem dos Advogados, do que as de um juiz
inseridas na LOMAN.

Essa tipificacdo penal genérica, além de violar os mesmos principios ja
supramencionados em relacdo aos artigos acima comentados — tais como o0s da
proporcionalidade e da intervencdo minima — traz inseguranca juridica ao Poder
Judiciario, podendo, inclusive, levar ao fortalecimento do MP e a um enfraquecimento
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da magistratura, que podera perder sua imparcialidade, j& que, cada decis&o sua pode
ser submetida a avaliacdo do MP.

Ademais, o artigo criminaliza condutas reputadas legitimas pelo
ordenamento juridico, que também sdo passiveis de revisdo por meio de recurso
préprio, assim como a eventual conduta reprovavel pode ser combatida no ambito do
processo disciplinar administrativo.

O fato é que nenhum dos direitos dos advogados deveria poder restringir a
atuacdo do magistrado, que tem sempre que ser independente.

Por fim, viola o principio da seguranca juridica, do ponto de vista
subjetivo, relacionado ao principio da confianca legitima como corolario da
expectativa dos magistrados quanto a garantia da imunidade funcional concretizada no
artigo 41 da LOMAN.

O direito penal ndo pode se prestar a criminalizacdo de toda e qualquer
conduta ilicita, devendo restringir-se a defesa dos bens juridicos mais relevantes.

Em caso deste artigo, ora comentado, ser declarado constitucional, a pena
imposta para o cometimento do delito é de detengdo; entdo, o regime inicial mais
gravoso serad o semiaberto, sendo possivel o regime fechado a titulo de regressao.

A pena minima é inferior a um ano e a pena maxima ndo € superior a dois
anos, tratando-se, portanto, de uma infracdo de menor potencial ofensivo, o que
significa que cabe transacdo penal e suspensédo condicional do processo.

N&o ¢ crime de abuso de autoridade ndo observar qualquer prerrogativa de
advogado, mas tdo somente aquelas previstas nos incisos 11, 111, 1V e V, do caput do
art. 7°.

A primeira prerrogativa diz respeito a inviolabilidade dos escritorios de
advocacia, de suas comunicagdes e correspondéncias, quando ligadas, evidentemente,
ao exercicio da advocacia.

O Estado ndo pode promover buscas em escritérios de advocacia para
descobrir informacg6es ou provas em face de seus clientes. Por isso a inviolabilidade.

A segunda prerrogativa esta ligada ao sigilo das comunicagdes entre
advogado e cliente.

A terceira prerrogativa diz respeito aos casos em que o cliente esta preso e
0 advogado tem direito a conversa de forma reservada e pessoal, qualquer que seja o
estabelecimento prisional e ainda que se trate de réu incomunicavel, lembrando que a
CRFB consagra o ndo cabimento da inviolabilidade do preso, mesmo diante do estado
de defesa e do estado de sitio.

Se em momentos de instabilidade institucional a incomunicabilidade é
vedada, em momentos de estabilidade, com maior razdo, devera sé-lo. A conversa
reservada e pessoal entre advogado e cliente tem que existir em qualquer
estabelecimento, ainda que o advogado ndo tenha procuragdo, tratando-se de uma
prerrogativa, cabendo lembrar, entretanto, que tal prerrogativa ndo o autoriza a uma
conversa a qualquer momento, lugar e circunstancia, sendo necessario compatibilizar
a prerrogativa com a reserva do possivel e com a organizacdo do estabelecimento
prisional, além do que o prazo de duracdo da conversa deve ser razoavel, o que € um
conceito aberto, sendo necessario, portanto, se utilizar do senso comum para se buscar
esse tempo “razoavel” de duragdo da conversa.

A quarta prerrogativa diz respeito ao advogado preso. Se ele for preso por
motivo ligado a advocacia, um representante da OAB deve acompanhar a lavratura do
auto de prisdo em flagrante. Caso o advogado seja preso por motivo alheio ao exercicio
de sua atividade, a seccional da OAB deve ser comunicada.
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Na hipotese de ser preso preventivamente, o advogado ndo podera ficar
detido em estabelecimento prisional comum, sendo sua prerrogativa ser detido em sala
de Estado Maior, circunstancia menos drastica de privacdo de liberdade.

Eram essas as consideracGes que desejaria fazer, nos breves termos e
limites propostos pela Dire¢do-Geral do CEDES para este trabalho.

Com relagdo ao primeiro artigo exposto pela Juiza Roberta Barrouin, o art. 36 (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 - detengéo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, e multa.), a Magistrada levantou a questao o que significaria “extrapolar exacerbadamente o
valor estimado para a satisfacdo da divida da parte”, de quanto seria este valor exacerbado, por
exemplo o dobro ou o triplo do valor da divida. O Juiz Anténio Lucchese se manifestou a respeito
do assunto, trazendo uma questdo que vem afligindo os magistrados que atuam na area civel, pois
ao determinarem a penhora de bens, o procedimento é feito através de sistema do Banco Central
em que todas as contas do penhorado ficam indisponiveis, entéo, se a penhora for feita nas contas
de um grande conglomerado comercial ou financeiro, necessariamente o valor penhorado vai ser
elevado, provavelmente superior ao valor solicitado no processo, fazendo com que 0s juizes
receiem o dispositivo do art. 36 da referida Lei. O mencionado Juiz anuiu que alguns magistrados
chegaram até mesmo a determinar que o credor indicasse uma conta especifica do devedor para
que o valor penhorado ndo fosse exagerado, pois, pelo sistema Bacenjud, fatalmente o bloqueio
sobre valores elevados ird ocorrer. A Juiza Luciana Fiala salientou que alguns juizes se mostraram
indignados diante de peticdes de alguns advogados, os quais faziam alusdo ao artigo 36 caso
determinassem a penhora de bens em valor exacerbado. A Juiza Roberta Barrouin afirmou que
existe preocupacdo por parte de alguns Magistrados, pois, para que 0 juiz esteja incurso no
mencionado artigo, além de determinar a indisponibilidade de ativos financeiros em quantia de
elevado valor para satisfacdo do crédito, devera também deixar de corrigi-la, além do que provado
o fim de agir tinha interesse de prejudicar o devedor penhorado.

O Des. Nildson perguntou aos demais participantes da reunido se no texto do art. 36 da Lei de
Abuso de Autoridade (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) a expressdo “indisponibilidade de ativos financeiros” incluiria também a penhora de bens.
Também citou exemplo de caso que julgou em sua Camara, que tratava de execucao de honorarios
advocaticios, na qual foi proposta a penhora de um imdvel para satisfacdo da divida, e o referido
Desembargador, sabendo que o imovel tinha alto valor de venda, e para que ndo fosse feita a
penhora de forma que extrapolasse exacerbadamente o valor estimado para satisfacdo da divida,
determinou que fossem penhorados os valores relativos a alguns meses de aluguel do referido
imével. O referido Desembargador indagou aos demais se, no caso mencionado, seria possivel
penhorar apenas uma fracdo do imovel, ou se, para que ndo se opusesse a redacdo do art. 36 da
referida Lei, a execucdo ficaria impossibilitada, caso o imdvel possuisse valor de venda superior
aquele para satisfacdo da divida. A Juiza Roberta Barrouin salientou que o valor na peticéo inicial
deve ser indicado corretamente pela parte autora. A seguir, a referida Juiza passou a exposicao do
art. 37 da referida Lei (Art. 37. Demorar demasiada e injustificadamente no exame de processo
de que tenha requerido vista em érgéo colegiado, com o intuito de procrastinar seu andamento ou
retardar o julgamento: Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa), redarguindo
que a constitucionalidade deste artigo também pode ser questionada, pois ndo ha Lei ou Ato
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Normativo que determine quanto tempo poderia ser mensurado para caracterizar a demora no
exame de processo, como também seu texto ofende os principios da intervencdo penal minima e
da proporcionalidade. O Des. Nildson explicou que, segundo o Cddigo de Processo Civil, o prazo
para exame de processo em 6rgéo colegiado é de vinte dias, ao que a Juiza Roberta Barrouin expds
que tais prazos se tornam cada vez mais curtos diante do aumento do nimero de a¢Bes que chegam
a cada dia nos Tribunais, tornando estes regimentos obsoletos; informou ainda que, a0 comegar
seu trabalho na Vara de Execugdes Penais, 0 acervo era de 2.000 processos, chegando o nimero
atual a 53.000. Concordou o Des. Luiz Noronha com tal exposigdo, esclarecendo que, ha trinta
anos, quando atuava na primeira instancia, a quantidade de processos julgados em cada Vara era
bem inferior ao que se julga atualmente, e que na segunda instancia é praticamente impossivel
manter 0s processos julgados em dia. A Juiza Roberta Barrouin arguiu que o excesso de demanda
sempre podera ser usado para justificar a demora no exame de processos por parte dos
Magistrados, ao que o Des. Nildson lembrou que ha acBes que sdo mais trabalhosas e demandam
mais tempo para serem analisadas, como em lides em que h& muitos réus. O referido
Desembargador anuiu que, por exemplo, agdes que tenham quarenta réus deveriam ser entendidas
como quarenta acdes diferentes para fins de distribuicdo de processos. Ao final da exposicéo, o
Des. Luiz Noronha ressaltou que a Lei discutida contém muitos excessos em sua redagdo, ao que
a Juiza Roberta Barrouin opinou ser a mencionada Lei subjetiva em varios aspectos. Segundo a
Juiza Luciana Fiala, a citada Lei foi criada com o objetivo de tolher o exercicio da jurisdigdo, tendo
em vista as consequéncias do exercicio da Magistratura na Operacdo Lava Jato. O Juiz Andre
Veras ressaltou que os artigos da referida Lei foram direcionados a atividade jurisdicional. Para O
juiz Antonio Lucchese, a lei ndo foi criada para atender a um anseio da sociedade, mas somente
como represalia ao exercicio das atividades do Poder Judiciario. Ao final da reunido, o Des. Luiz
Noronha determinou que, no proximo encontro, 0s demais Juizes encarregados de discutirem 0s
artigos selecionados da Lei de Abuso de Autoridade assim o fizessem, e que os trabalhos
apresentados nesta data fossem divulgados para toda a judicatura através do e-mail corporativo do
TJRJ, pois, segundo o referido Desembargador, o objetivo primordial do CEDES seria estabelecer
0 debate com todos os Magistrados desta Corte.

Deliberaram os presentes, ao encerramento, em marcar a proxima reunido do Grupo de Direito
Criminal para o dia 09 de mar¢o de 2020, as 17h. O Des. Luiz Noronha Dantas e o Des. Nildson
Araujo da Cruz, ao final da sesséo, agradeceram a presenca de todos, ndo sem antes assinalar, mais
uma vez, o espirito publico demonstrado pelos magistrados do CEDES, e deram por encerrada a
sessdo. Nada mais havendo a relatar, pelo secretério foi, por transcricao integral, elaborada esta
ata, a qual, depois de lida e aprovada, serd distribuida entre desembargadores, juizes e,
posteriormente, publicada no link Atas do CEDES, no Portal Corporativo do TJRJ.
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