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1. Uma explicacdo necessaria

A ideia de redacao deste texto nasceu apds o honroso convite recebido pela
coordenadoria do curso de Aperfeicoamento para Vitaliciamento e Apoio aos Juizes da
Escola Paulista da Magistratura para uma aula sobre abuso de autoridade para os juizes
vitaliciandos. O objetivo da aula foi tentar transmitir aos novos juizes tranquilidade no
exercicio da jurisdicao uma vez que a nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869,
de 5 de setembro de 2019) somente tem sua aplicacdo efetivada quando se esta diante
de decisdes ou comportamentos do sujeito ativo (agente publico) absolutamente fora
do espectro legal — beirando a teratologia. A aula desenvolveu-se na tentativa de
mostrar os institutos juridicos que, de fato, protegem a atuacao do agente publico —
notadamente do magistrado e, ao fim e ao cabo, uma suscinta analise do art. 43, o qual
introduziu o art. 7°-B na Lei 8.960/94 (violacao de direito e prerrogativa do advogado).
Assim, o texto almeja reproduzir esta aula e abordar alguns institutos que protegem a
atuacao do agente publico (aqui do magistrado), especialmente no contexto da dinami-
ca forense-conflituosa juiz-advogado, juiz-promotor.?2 A normativa da Lei 13.869/19
possui, portanto, uma dupla protecao: a) por um lado protege bens essenciais para a
consolidacao de um Estado de Direito (direitos e garantias fundamentais) e, por outro,
b) dispde sobre alguns institutos que dao garantias a atuacao do agente publico. Nesse
cenario, em consequéncia, o texto sera dividido em duas partes: Na primeira serdo
abordados alguns aspectos gerais da Lei de Abuso de Autoridade (LAA) e as por mim
denominadas “barreiras de protecdo” da atuacao do agente publico, e, na segunda,
o crime de violacao de direitos e prerrogativas.

" Doutor em Direito Penal (USP). Mestre em Direito em Direito Penal (PUC/SP). Especialista em Direito Penal (USAL). Professor
de Direito Penal (UNIP-SP). Coordenador de Direito Penal (EPM).

2 Desde ja anote-se: o crime do art. 7°-B dirige-se as violagdes de direitos e prerrogativas dos advogados. Nao ha norma se-
melhante quando se trata de membros do Ministério Plblico, no entanto, a observacao é valida ja que a atuagao em ambas
as situacoes nem sempre é harménica, como deveria sé-lo.
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2. Aspectos gerais da Lei de Abuso de Autoridade

A antiga Lei de Abuso de Autoridade — Lei n. 4.898/65 — foi sancionada pelo presidente
Castelo Branco quando ja imposto o governo militar apos o golpe de 1964. De inicio, anote-se
que parece ser dicotomica a aprovacao de uma Lei de Abuso de Autoridade protetiva de
liberdades individuais quando o governo instituido possuia uma ldgica de funcionamento
exatamente voltada a restricdo de direitos individuais e liberdades pUblicas. Entretanto,
nao obstante, de fato, a vetusta e revogada Lei de Abuso de Autoridade tivesse o escopo de
proteger a violacao indevida de liberdades pUblicas por parte de agentes publicos, o fato é
que se tratava de uma lei simbodlica e demagogica’® cuja ideia era sinalizar a sociedade que,
mesmo sob a nova ordem (autoritaria) imposta, manter-se-ia o respeito aos direitos e as
instituicGes. Nessa ldgica, a revogada Lei de Abuso de Autoridade previa, em tipos extre-
mamente abertos, e, por isso, dogmaticamente inaplicaveis, sem qualquer respeito aos
requisitos da legalidade, como condutas proibidas (artigo 3° e 4°)4, com carga retributivo
sancionatoria irrisoria (penas de detencao de 10 dias a 6 meses — art. 6°, §3°, “b”),5
condutas que atentassem ou violassem direitos e liberdades publicas.

Com a nova ordem constitucional e sendo necessaria uma lei que, de fato, trouxesse
o dever de respeito por parte dos agentes pUblicos a lei e, principalmente, aos direitos
individuais, e que proibisse, portanto, o abuso do exercicio das funcdes, iniciou-se no
Congresso nacional, partindo do Pacto Republicano de 2009%, as discussoes sobre uma
nova Lei de Abuso de Autoridade. Deixando de lado as questdes politico-criminais que
levaram a aprovacao do projeto de lei, até porque este ponto demandaria maiores
explicacdes, inapropriadas tendo em conta o limite e finalidade deste texto,” o fato é
que a Lei 13.964/19, apds alguns vetos por parte do presidente da RepUblica, foi devida-
mente aprovada entrando em vigor. A Lei, como um “catalogo pedagogico”, por um lado
disp0s acerca de algumas condutas que sao proibidas ao agente publico, e, por outro,

PASCOLATI JUNIOR, Ulisses Augusto. Lei de Abuso de Autoridade (Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965). In: JUNQUEIRA,
Gustavo Octaviano Diniz (coord.). Legislacdo penal especial. Sao Paulo: Premier Maxima, 2007. v. 2, p. 585.

4 Art. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado: a) a liberdade de locomocéo; b) a inviolabilidade do domicilio;
¢) ao sigilo da correspondéncia; d) a liberdade de consciéncia e de crenca; e) ao livre exercicio do culto religioso; f) a liberdade
de associacao; 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. 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 custédia a vexame ou a constrangimento nao autorizado em lei; c) deixar
de comunicar, imediatamente, ao juiz competente a prisao ou detencao de qualquer pessoa; d) deixar o Juiz de ordenar o
relaxamento de prisao ou detencao ilegal que lhe seja comunicada; e) levar a prisao e nela deter quem quer que se proponha
a prestar fianca, permitida em lei; f) cobrar o carcereiro ou agente de autoridade policial carceragem, custas, emolumentos
ou qualquer outra despesa, desde que a cobranca nao tenha apoio em lei, quer quanto a espécie quer quanto ao seu valor;
g) recusar o carcereiro ou agente de 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 patriménio de pessoa natural ou juridica, quando
praticado com abuso ou desvio de poder ou sem competéncia legal; i) prolongar a execucdo de prisdo temporaria, de pena
ou de medida de seguranca, deixando de expedir em tempo oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de liberdade.
Com a Lei 9099/95 todas as condutas foram transformadas em infracdo de menor potencial ofensivo, logo, suscetiveis dos
beneficios despenalizadores da Lei de regéncia dos Juizados Especiais Criminais, especialmente da transacao penal.

Item 1.2 do Il Pacto republicano de Estado por um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo. “Revisdo da legislacao
relativa ao abuso de autoridade, a fim de incorporar os atuais preceitos constitucionais de protecao e responsabilizacao
administrativa e penal dos agentes e servidores pUblicos em eventuais violagoes aos direitos fundamentais” (BRASIL. Il Pacto
republicano de Estado por um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo. Didrio Oficial da Unido: Brasilia, DF, 26 maio 2009.
Disponivel em: https://bit.ly/349HBsW. Acesso em: 24 jun. 2020).

Devido a rapidez de tramitac&o apds o envio do projeto do Senado Federal para a Camara dos Deputados, a lei representou
uma “resposta” as condutas da operacao “lava jato”.
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previu alguns institutos que, verdadeiramente, dificultam a punicao e, portanto, atribuem
maior margem de liberdade para a atuacao do agente publico. Em suma, ela protegeu
direitos e nao deixou desguarnecida a atuacao do agente publico.

2.1. Protecéo de liberdades e exercicio do poder

A protecdo de direitos e garantias individuais € uma imposicdo constitucional de
necessaria abrangéncia penal. A Lei de Abuso de Autoridade, portanto, tenta estabele-
cer limites na dinamica conflituosa do exercicio do poder e da preservacao de direitos.
0 poder pelo agente pUblico deve ser exercido com responsabilidade e nos estritos limites
da legalidade. E funcao do Estado impor e garantir o respeito aos direitos humanos
consagrados na Constituicdo Federal e em tratados internacionais; esta funcao é clara
quando o Estado estabelece regras juridicos-penais conectadas a protecdo de direitos
fundamentais. No Estado de Direito a protecao de direitos humanos somente se realiza
pela estrita observancia da lei. Em outras palavras, a atuacao do agente publico, na
promocao dos direitos humanos, ao argumento de aplicacao da lei, somente torna legiti-
ma sua atuagao exatamente se esta estiver nos limites do império da prdpria lei. Assim,
a atuacao do agente publico somente é legitima e justificada se for visando a protecéo
de direitos humanos individuais, bens juridicos objetos de protecao pela Lei 13.869/19:.
Portanto, uma conclusao preliminar se mostra importante: os tipos penais estatuidos no
capitulo VI tém como bens juridicamente protegidos direitos e garantias fundamentais,
o0 que, desde ja, justifica a intervencao penal em caso de violacdo — comportamento do
agente publico fora ou acima do rol de suas funcoes.

No entanto, ndao obstante o objeto de protecao justifique a intervencao material do
direito penal, é imperioso salientar, o que se fara na sequéncia, que a lei também dispos
de mecanismos que protegem a atuacao do agente publico. Por esta razdo afirmamos,
desde ja, que a Lei n. 13.869/19 é uma legislacao de dupla protecao.

2.2 Barreiras de protecao da atuacao funcional

Neste topico o objetivo é chamar a atencao do leitor sobre alguns institutos juridi-
cos trazidos pela propria Lei de Abuso de Autoridade que teleologicamente protegem
a atuacdo do agente publico. Estes institutos, por sua vez, deixam assente a ideia de
que o legislador, ao mesmo tempo que teve o desiderato de atualizar as condutas que
representam abuso de poder, também pensou em mecanismos que protegessem o agente
publico na sua atuacao funcional.

“Dupla” tipicidade no plano subjetivo

No art. 1° da Lei de Abuso de Autoridade exigiu o legislador, para configuracao das
condutas no plano subjetivo, o dolo direto consistente no conhecimento (elemento intelec-
tual) dos componentes faticos do tipo penal e na vontade (elemento volitivo) de querer
0 agente publico atuar extrapolando seus deveres funcionais-legais. No entanto, além do

8 Como referido, estes mesmos bens juridicos — direitos individuais — ja eram objeto de protecdo da antiga Lei de Abuso de
Autoridade, entretanto, o legislador assim o fazia de forma demagodgica.
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elemento subjetivo (dolo direto), exige o legislador elementos especiais (intencionais)
para a perfeita tipificacao subjetiva. Exige, assim, o legislador que o comportamento do
agente puUblico seja direcionado — especialmente conduzido — a fim de: a) prejudicar
terceiro; b) em beneficio de si proprio ou de terceiro; c) por mero capricho; d) para
satisfacdo pessoal. Sao elementos, por sua vez, que devem existir no plano psicoldgico
do agente, no seu psiquismo®, de desnecessaria realizacao no mundo material (real).
Sao elementos aos quais a doutrina tradicional chamava de “dolo especifico” que, ausen-
tes na intencionalidade do agente, excluem a dimensao subjetiva do fato. Anote-se que,
mesmo sendo elementos de desnecessaria ocorréncia no plano real, mas de necessaria
verificacdao no plano subjetivo-psiquico para o perfeito reconhecimento do tipo penal
de injusto, devera o Ministério Publico descrevé-los na inicial acusatoria, sob pena de
inépcia, o que, por si sd, ja demonstra uma incrivel dificuldade fatico-probatéria ja que,
como referido, sao situacoes que devem existir no plano mental, como objetivo central
da conduta do agente publico que atua para além dos limites legais. Portanto, ndo basta
0 agente publico saber e querer agir além de suas atribuicdes funcionais — extrapolando
o uso regular do poder — deve ele também buscar um prejuizo, um beneficio, ou um
motivo pessoal nao republicano.

Por fim, é de rigor salientar que estas finalidades especiais, no nosso ponto de
vista, tornam os comportamentos caracteristicos de abuso de autoridade incompativeis
com o dolo eventual.” Duas perguntas sdo necessarias para confirmacdo da assertiva
da impossibilidade do dolo eventual'': a) como compatibilizar as consequéncias nao
perseguidas, mas previsiveis — tidas como possiveis — diante dos meios escolhidos para
atingir os fins e as finalidades especiais trazidas pelo legislador? Em outras palavras,
b) se no dolo eventual o sujeito ndo quer a ocorréncia direta do resultado (violacao
do bem juridico), mas aceita (consente) sua possivel ocorréncia, como compatibilizar
o comportamento dirigido para prejudicar outrem, beneficiar-se a si proprio, benefi-
ciar terceiro, por mero capricho ou visando satisfacado pessoal com a aleatoriedade do
dolo eventual? Acreditamos, destarte, que estes elementos especiais-intencionais sao
incompativeis com qualquer possibilidade de dolo eventual descrito no art. 18, inc. I,
segunda parte, do Codigo Penal.

Vedacdo ao crime de exegese

Superada a questao do injusto penal no plano subjetivo, a lei ainda condiciona a
criminalizacdo da conduta a superacao de dois outros obstaculos, quais sejam: a conduta
do agente publico ndo pode ser arrimada em interpretacao de lei ou avaliacdo de fatos
e provas. O legislador, neste ponto, previu dois mecanismos de exclusao da tipicidade

©

Nesse sentido: “O legislador penal contemporaneo inscreve, frequentemente, na dimensao subjetiva dos crimes dolosos,
determinadas caracteristicas psiquicas complementares diferentes do dolo, sob a forma de intengées ou de tendéncias es-
peciais ou de atitudes pessoais necessarias para precisar a imagem do crime ou para qualificar ou privilegiar certas formas
basicas de comportamento criminoso”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 9. ed. Floriandpolis: Tirant lo
Blanch, 2020, p. 176.

0 Por esta razao fizemos referéncia expressa ao “dolo direto”.

" “No dolo eventual, o agente ndo quer diretamente o resultado, mas atua de tal modo que o incorpora como consequéncia pro-
vavel ou possivel de sua agdo. Como o resultado no se afigura como certo na consciéncia do agente, a defini¢éo do dolo, entéo,
se torna mais complexa”. TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 279.
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ou de exclusao do injusto tipico’. Especialmente chamando a atencao para a funcao do
magistrado: a ferramenta de trabalho do juiz é a lei. A precipua funcao do magistrado é
a aplicacao da lei ao caso concreto dando-lhe a melhor solucao segundo a reconstrucao
fatica demonstrada pelas provas. Assim, a funcao € eminentemente silogistico-inter-
pretativa, vale dizer, o juiz avalia os fatos, tendo como parametros as provas, e aplica
o ordenamento juridico. Logo, poder-se-ia dizer que o juiz nao sera alcancado pelos
tipos da lei de abuso de autoridade? A resposta é parcialmente verdadeira a nao ser que
a decisao do magistrado, e foi isso que a lei almejou evitar, seja absurda, teratologica
totalmente fora da lei e do desenho legal-constitucional de sua funcao. Esta afirmacao,
saliente-se, vale para todos os agentes pUblico uma vez que ser agente publico tem essa
caracteristica impregnada, qual seja: aplicar a lei ou avaliar fatos e provas.

Procedimento e sancao penal

Arevogada Lei de Abuso de Autoridade nos artigos 12 a 27 previa um procedimento
extremamente célere quando se tratasse de crime de Abuso de Autoridade. Os crimes
da vetusta Lei de Abuso de Autoridade possuiam pena privativa de liberdade que varia-
va de 10 dias a 6 meses de detencao (art. 6°, §83°, “b”). Com a edicao da Lei 9.099/95
iniciou-se a queda do procedimento especial da antiga Lei de Abuso de Autoridade pois as
condutas, ainda que protetivas dos mais importantes direitos que dao vida e sustentaculo
ao proprio Estado de Direito (direitos individuais), passaram a ser vistas como Infracdo
de Menor Potencial Ofensivo. O legislador, na Lei 13.369/2019, guardando uma certa
proporcionalidade, previu dois patamares de san¢ao, logo, uma criminalidade de médio
potencial ofensivo, outra de pequeno potencial ofensivo.

Aos tipos previstos nos artigos 12, 16, 18, 20, 27, 29, 31, 32, 33, 37, 38 e 43 o legis-
lador fixou no preceito secundario penas entre os patamares de 6 (seis) meses a 2(dois)
anos de detencao e aos tipos dos artigos 9°, 10, 13, 15, 19, 21, 22, 23, 24, 25, 28, 30,
36 e 41 fixou como sancao penas que variam de 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusao.
No artigo 39, por sua vez, ao primeiro grupo de delitos, por se tratar de infracao de menor
potencial ofensivo, dispds ser aplicavel o rito sumarissimo da Lei 9.099/95. Anote-se que
para este grupo de delitos a situacao pouco se alterou na medida em que, como afirmado,
relativamente aos crimes da lei revogada ja se entendia serem de menor potencial ofensivo.

O problema surge nos delitos de média potencialidade lesiva aos quais o legislador
acertadamente agravou a pena se comparado com a lei anterior. Para estes delitos o
legislador manda aplicar o procedimento ordinario — formal e burocratico — dos art. 394
e seguintes do Codigo de Processo Penal. Nao previu o legislador, como havia feito na
lei anterior, um procedimento que pudesse se livrar das amarras formais-burocraticas
do rito ordinario, tornando o processamento dos crimes da Lei de Abuso de Autoridade,
portanto, mais célere e simplificado.

Neste ponto, ainda, impende salientar que havera discussao, como ha nos crimes
funcionais do Codigo Penal, acerca da aplicacao ou ndo do rito especial do funcionario

"2 Interessante observacao de Santos: “enfim, a situacao instituida pela nova lei parece mais ou menos assim: uma mao do legislador
criminalizou varias hipoteses de abuso de autoridade, mas a outra méo do legislador descriminalizou as mesmas hipoteses de
abuso de autoridade, mediante simples divergéncia na interpretacao de lei pela autoridade pUblica” (SANTOS, Juarez Cirino
dos. Lei de abuso de poder ou de protecdo da autoridade? Boletim IBCCrim, Sao Paulo, v. 28, n. 328, 2020, p. 21).
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publico na etapa inicial do procedimento (art. 513 e seguintes do CPP), o que torna o
procedimento ainda mais moroso e burocratizado na medida em que sera possivel uma
resposta pelo acusado antes do primeiro recebimento da denuncia (art. 514, CPP) e outra
resposta apods o recebimento da denuncia (art. 396-A, CPP), o que, por mais esse motivo,
denota dificuldades no processamento dos delitos ofensivos a liberdades publicas.

Por fim, especificamente em relacao aos magistrados, desde que ainda ocupantes de
cargo, estes submeter-se-ao, em caso de abuso de autoridade, ao rito da Lei 8.038/1990
destinado as pessoas com foro por prerrogativa de funcdo, sendo, portanto, julgados diante
dos respectivos tribunais de justicas (juizes estaduais) ou tribunais regionais federais (juizes
federais) — ou perante o Superior Tribunal de Justica em se tratando de desembargadores.

Efeitos da condenacgéao

O art. 6° § 3° da antiga Lei de Abuso de Autoridade previa como sancoes penais
principais e autdonomas: multa, pena privativa de liberdade ou perda do cargo e inabili-
tacdo para o exercicio de qualquer funcédo publica. A entado Lei de Abuso de Autoridade,
por ser especial, relativamente a perda do cargo e inabilitacdo para outra funcao publica,
afastava a aplicacao do Codigo Penal sendo, por isso, mais draconiana uma vez que, nas
regras gerais do Codigo Penal, somente se pode pensar em perda do cargo quando aplicada
pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a 1 ano nos crimes praticados
com abuso de poder ou violacdo de dever para com a Administracao Publica (art. 91,
inc. I, “a”, CP); esta, alias, era a mens legis do §4° do art. 6° da Lei n. 4.898/65."

A nova Lei de Abuso de Autoridade, por sua vez, trouxe as possibilidades da inabi-
litacdo para o exercicio de cargo, mandato ou funcao publica pelo periodo de 1 (um)
a 5 (cinco) anos e a perda do cargo, do mandato ou da funcao publica (art. 4°, inc. Il e IlI).
Aparentemente poder-se-ia pensar: a lei continua a recrudescer o tratamento quando o
agente puUblico abusa de seus deveres funcionais, ja que possibilita a inabilitacdo para
o exercicio de outro cargo, mandato ou funcdo — hipétese aplicavel quando o agente
ja ndo mais possui qualquer vinculo com a administracdo ou mesmo a perda do cargo,
mandato ou funcdo. Contudo, nao foi um tratamento recrudescedor que levou a cabo
o legislador na Lei 13.869/19 se comparados os institutos com a antiga Lei de Abuso de
Autoridade — muito pelo contrario. No paragrafo Unico do art. 4°, deixou assente que
os efeitos da inabilitacdo ou da perda do cargo, mandato ou funcao, ficam condiciona-
dos a ocorréncia da reincidéncia em crime de abuso de autoridade e, ademais, nao sao
automaticos, devendo ser declarados motivadamente na sentenca. Assim, para o agente
que abusou de suas funcdes, ou melhor, agiu com abuso de autoridade e, por esta razao,
ofendeu o bem juridico que da sustentacao ao Estado de Direito, perder o vinculo com a
administracao ou ficar impedido de contrair novo vinculo ocorre somente se ja ter sido
condenado em sentenca definitiva por abuso de autoridade. Exige, destarte, o legislador
como pressuposto para estes efeitos extrapenais da condenacao a “reincidéncia especifica”.

Portanto, nao basta ao sujeito abusar do poder para sofrer os efeitos da condenacao,
apos todo procedimento penal, deve ele ter que abusar no minimo duas vezes do poder
para sofrer os efeitos da condenacao dos incisos Il e 1l do art. 4°.

3 PASCOLATI JUNIOR, Ulisses Augusto. Lei de Abuso de Autoridade (Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965). In: JUNQUEIRA,
Gustavo Octaviano Diniz (coord.). Legislagdo penal especial. Sao Paulo: Premier Maxima, 2007. v. 2, p. 638.
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3. Violacdo de direitos e prerrogativas do advogado

Originalmente a antiga Lei de Abuso de Autoridade nao previu tipo penal crimina-
lizando ato que atentasse contra prerrogativa ou mesmo direito inerente ao exercicio
funcional. No entanto, com o inicio da redemocratizacao brasileira e a necessidade de
preservacao de direitos individuais, 0s quais, nos mais das vezes, sao levados a efeito
pelo judiciario apds provocacao de advogado, foi aprovada a Lei 6.657, de 5 de junho de
1979, que incluiu a alinea “h” no art. 3° da revogada Lei 4.898/65. Dispunha aludido tipo
penal que constituia abuso de autoridade qualquer atentado “aos direitos e garantias
legais assegurados ao exercicio profissional”.

Pois bem. Em uma rapida e simples leitura conclui-se que o tipo penal era extrema-
mente aberto, cuja complementacéo ficava inteiramente a cargo do intérprete penal.
Em outras palavras: o preenchimento concreto do tipo penal ou as condutas que poderiam
ser consideradas violacao de direitos e garantias legais asseguradas ao exercicio profissio-
nal ficava a cargo da compreensao dos aplicadores da lei, o que desborda da imperiosa
seguranca juridica que se espera de um sistema de justica. Assim, ndo sdo necessarias
maiores digressdes para se chegar a conclusao que frequentemente havia alegacées ou
acusacoes de abuso de autoridade em situacées que, no mais das vezes, retratavam uma
normal dinamica conflituosa de interacéo juiz-advogado-juiz-promotor de justica.

Considerando a amplitude do tipo penal, a titulo de exemplo, sdo situacdes nas
quais houve “acusacao” de abuso de autoridade por parte do juiz: a) juiz que repreende
advogado e apreende gravador'4; b) juiz que determina que o advogado, por portar-se
de modo inconveniente e por interromper os trabalhos, se retirasse da sala®. Trata-se
de exemplos que, por ndo haver uma descricao tipica que atendesse aos reclamos da
legalidade penal ficavam a cargo do intérprete e de suas consideracdes.

AlLei 13.869/19, por outro lado, mostrou-se muito mais garantista trazendo, assim,
mais seguranca juridica quando se trata da dinamica conflitiva do exercicio do poder.
0 art. 43, que inseriu o art. 7°-B na Lei 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia), disp0s que:
“constitui crime violar direito ou prerrogativa de advogado previstos nos incisos I, 1ll,
IV e V do caput do art. 7° desta lei”. Percebe-se, destarte, que o legislador deu maior
concretude ao tipo penal, em comparacao com a vetusta Lei de Abuso de Autoridade,
ao especificar exatamente, em rol taxativo, no plano objetivo, quais comportamentos
constituir-se-ao abuso de autoridade. Sao, portanto, comportamentos alcancados pela
norma proibitiva — direitos dos advogados:

Il — a inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem
como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia
escrita, eletrbnica, telefonica e telemdtica, desde que relativas
ao exercicio da advocacia; Ill — 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 incomunicadveis; IV — ter a presenca
de representante da OAB, quando preso em flagrante, por motivo
ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura do auto respectivo,

"“TJSP n° 0292488-10.2011.
BTJSP n° 2136209-20.2015.
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sob pena de nulidade e, nos demais casos, a comunicac@o expressa
a seccional da OAB; V — ndo ser recolhido preso, antes de sentenca
transitada em julgado, sendo em sala de Estado Maior, com instalacées
e comodidades condignas, e, na sua falta, em prisdo domiciliar.

Logo, as demais situacdes conflitivas que podem surgir da interacado advogado-juiz
podem, em tese, a depender da situacdo, ser consideradas infracdo ético-funcional,
mas jamais crime de abuso de autoridade diante da auséncia de tipo penal objetivo que
reprove a conduta. Situacles cotidianas que antes ensejariam a “acusacao” de abuso
de autoridade hoje ficarao relegadas a esfera administrativa, nao sendo alcancadas pelo
braco repressivo do Direito Penal.

Assim, somente e restritivamente considera-se abuso de autoridade a violacao destes
direitos do advogado no exercicio da atividade profissional. Nao ha divida, por conseguinte,
que o tipo penal da Lei 13.869/19 atende aos postulados da legalidade uma vez que disciplina —
de modo exaustivo — quais comportamentos podem ser considerados ofensivos aos direitos
profissionais dos advogados, diferentemente do antigo tipo da Lei 4.898/65 que considerava
abuso qualquer atentado a direito ou garantia ligada ao exercicio profissional. Nao é necessario
maior exercicio de imaginacao para se chegar a conclusdo que, sob a lei anterior, qualquer
comportamento mais incisivo do magistrado ou que desgostasse a parte (antes nao era restrito
ao advogado) poderia levar a alegacao de abuso de autoridade. Agora, por outro lado, sob a
égide da Lei 13.869/19, somente na violacao das condutas que elenca o legislador é que se
podera pensar em abuso de autoridade o que, por 6bvio, trara maior tranquilidade ao magis-
trado, nao nos esquecendo que referidos comportamentos, para perfeita adequacao tipica,
ainda devem passar pelo exercicio da dupla tipicidade subjetiva e nao serem considerados
exercicio exegético-silogistico de avaliacao de fatos e provas na aplicacado da lei.

Por fim, e levando em conta a atuacao do magistrado, superadas as barreiras prote-
tiva e tendo em mente o fim de protecado de bens juridicos, o legislador pretendeu a
punicao de condutas que realmente, e sem maiores digressoes, usurpassem dos limites
da funcao e do poder; condutas de fato abusivas e de pronto percebidas como tal, verda-
deiramente teratologicas. Alias, é indicativo deste objetivo as expressoes utilizadas pelo
legislador durante toda legislacao: “manifesta desconformidade”, “manifestamente
ilegal”, “manifestamente cabivel”, “manifestamente descabida”, “sem justo motivo e
excepcionalissimo”, “manifestamente ilicito” etc.

4. Consideragées finais

A nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869/2019), dentro do modelo de
Estado de Direito, € norma juridica de necessaria implementacao uma vez que protege
os valores constitucionais — direitos e garantias individuais — que dao sustentacao ao
proprio Estado de Direito.

0 agente publico deve nortear sua atuacao funcional dentro dos limites da lei.
Assim, o exercicio abusivo da funcao publica pode e deve ser reprimido na medida em
que a ilegitimidade desta atuacao coloca em risco a propria ordem constitucional e a
credibilidade das instituicoes.

A Lei n. 13.869/19, atualizando o “catélogo de condutas proibidas”, a um s6 tempo
protegeu liberdades publicas contra atuacado arbitraria dos agentes publicos e também,
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por meio de alguns institutos, protegeu o proprio agente publico, criando “barreiras de
protecao” ao exigir, para configuracao da conduta, no plano subjetivo, dupla verificacao
do dolo — dolo direto e elementos especiais. Ademais, ainda que superada a questao do
elemento subjetivo, ainda dispds acerca de situacées que excluem o injusto penal, aquilo
que denominamos “vedacao ao crime de exegese”. Também a lei, em comparacao com a
anterior, dificultou o processamento dos delitos e, outrossim, praticamente extinguiu os efeitos
extrapenais da condenacao relativos a perda e inabilitacdo de cargo, mandato ou funcao.

A Lei 13.869/19, ainda em comparacao com a antiga Lei de Abuso de Autoridade,
no que toca ao crime de violacao de prerrogativas e direitos, € muito mais garantista
uma vez que estabeleceu um rol taxativo de situacdes, no plano objetivo, que podem
configurar crime de abuso de autoridade. Também neste delito a lei protege a atuagao do
agente publico se comparada com a lei anterior uma vez que a configuracdo daquilo que
se pode tipificar como “abuso de autoridade” nao ficara mais ao critério interpretativo
e discricionario do aplicador da lei.

Enfim, a nova Lei de Abuso de Autoridade, ao mesmo tempo que buscou tutelar bens
juridicos que dao vida e sustentacao ao Estado de Direito, nao se esqueceu de proteger a
acao do proprio agente publico. Por isso afirmamos tratar-se de uma “lei de dupla protecao”.
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