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Romulo Moreira: o abuso de autoridade, o veto e a mensagem

No ultimo dia 5 de setembro, foi publicada no Diario Oficial da Unido, em Edicéo extra-A, aLei n°.
13.869, que dispde sobre os crimes de abuso de autoridade.

O respectivo projeto de lei foi sancionado pelo Presidente da Republica com diversos vetos, todos a
partir de sugestdes dadas pela Controladoria-Geral da Unido, pela Advocacia-Geral da Unido, pela
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica e pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica. Ademais,
também se manifestaram a favor dos vetos algumas associagoes de classes, especialmente aquelas que
representam os interesses do Ministério Plblico e os da Magistratura.

Neste trabaho irei abordar apenas um dos artigos vetado, deixando para outras oportunidades a analise
dos demais vetos presidenciais.

Com efeito, dispunha o art. 9°. do projeto de lei que configuraria crime de abuso de autoridade a
decretacéo de “medida de privacéo da liberdade em manifesta desconformidade com as hipéteses legais
", incorrendo “na mesma pena a autoridade judiciaria que, dentro de prazo razoavel, deixar de relaxar
a prisdo manifestamente ilegal; substituir a prisdo preventiva por medida cautelar diversa ou de
conceder liberdade provisoria, quando manifestamente cabivel; deferir liminar ou ordem de habeas
corpus, quando manifestamente cabivel.”

Quais as razdes invocadas pel o Presidente da Republica para o veto? Ei-las, in verbis: “ A propositura
legidlativa, ao dispor que se constitui crime ‘ decretar medida de privacdo da liberdade em manifesta
desconformidade com as hipoéteses legais’, gera inseguranca juridica por setratar de tipo penal aberto
e que comportam interpretacdo, o gque poderia comprometer a independéncia do magistrado ao proferir
a decisdo pelo receio de criminalizagdo da sua conduta.”

Desde logo, deixo agqui consignado, e bem claro, que ndo acredito na eficaciade leis penais
incriminadoras para a dissuasao da pratica de condutas supostamente contrarias a normas juridicamente
estabel ecidas como penalmente relevantes, pois se trata “ de um mecanismo deslegitimado por sua
arbitrariedade seletiva. O discurso juridico-penal torna-se aético, no pior sentido da expressao, pois o
jurista renuncia a qualquer contetido ético em sua conduta e o 6rgéo judicial do sistema penal passa a
atuar sem atender a qualquer apelo ético.”[1]

Este ndo €, no entanto, 0 escopo —nem sequer o lugar — de umatal discusséo. Trata-se apenas de uma
ressalva, imposta pelo dever de coeréncia. Portanto, repito, este texto pretende analisar apenas o veto — e
as suas respectivas razdes — a um certo dispositivo que tipificava como crime determinadas condutas
praticadas por Magistrados que ndo cumprissem a Constituicéo Federal e asleis da Republica

Como jaassinalado, constituiria delito de abuso de autoridade decretar “medida de privacéo da
liberdade em manifesta desconformidade com as hipéteses legais.”

Como se sabe, a Constituicéo da Republica garante que, no Brasil, “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos emlei
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", nostermos do art. 5°., LXI (grifel).

Portanto, esta claro, segundo o texto constitucional, que — ressal vadas as hipéteses de flagrante delito,
das transgressdes e dos crimes propriamente militares — a prisdo sd pode ser decretada por ordem escrita
e fundamentada de um Magistrado, com competéncia pena pré-estabelecida nalei, respeitando-se,
assim, o Principio do Juiz Natural, alias, também este uma previsdo constitucional extraida da
combinagdo dosincisos XXXVII e LIl do mesmo art. 5°.[2]

E quais seriam as hipoteses previstas nalei brasileiraem que € possivel ser decretada uma medida de
privacdo da liberdade, antes do trénsito em julgado de uma sentenca condenatéria? Séo trés, a saber: a
prisdo preventiva, a prisdo temporéria e a prisdo domiciliar.

E onde estéo estabel ecidos 0s pressupostos e 0s requisitos legais de tais medidas (excepcionalissimas e
de natureza cautelar)? Nos arts. 311 a 314 do Cddigo de Processo Penal, dém do art. 30 daLei n°.
7.492/86 (no caso da prisdo preventiva), nos arts. 1°. e 2°. daLel n° 7.960/89 (prisdo temporéaria) e nos
arts. 317 a 318-A, também do Cdédigo de Processo Penal (prisdo domiciliar).

Ressalte-se, ainda, a possibilidade da “internacao provisdria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco dereiteracdo”, conforme permite o art. 319, VII, do
Caodigo de Processo Penal (grifei).

Abstraindo-se as questfes (importantes e fundamentais) relativas a constitucionalidade da prisdo
temporéria— posto ndo ter cardter cautelar e se tratar apenas de uma odiosa prisdo para averiguaces -e
de alguns dos inaceitavei s requisitos da prisdo preventiva— especialmente para a garantia da ordem
publica, da ordem econdmica e em razdo da magnitude dalesdo causada -, o certo é que “ as hipoteses
legais’ autorizadoras das prisdes provisorias estdo expressamente previstas nalel.

Note-se ser equivocado 0 argumento utilizado nas razdes do veto, segundo o qual, por se tratar “de tipo
penal aberto”, comportaria “interpretacdo, o que poderia comprometer a independéncia do magistrado
ao proferir a decisdo pelo receio de criminalizacéo da sua conduta.” Errado!

A proprialei, no art. 1°,, 8 2°,, trata de esclarecer que “a divergéncia na interpretacdo delei ou na
avaliacao de fatos e provas ndo configura abuso de autoridade.” Ademais, também esta claro no texto
legal promulgado e publicado 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 s mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacéo pessoal.” (art. 1°,, § 1°,,
com grifo meu). Ou sgja, alel exige elementos subjetivos para a configuracao dos tipos penais indicados.

Mas ndo é 0.

Também sofreu veto o paragrafo unico do mesmo art. 9°., que considerava também crime de abuso de
autoridade o fato da “autoridade judiciaria, dentro de prazo razoavel, deixar derelaxar a priséo
manifestamente ilegal; substituir a prisio preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder
liberdade provisoria, quando manifestamente cabivel.” Ora, mais umavez, qual a“inseguranca juridica
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" que poderia causar este dispositivo?

Observa-se que o art. 310 do Codigo de Processo Penal estabel ece, com uma clareza de néo deixar
guaisquer dividas, que, “ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:
relaxar a prisdo ilegal; ou converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo; ou conceder liberdade provisoria, comou semfianga.” No seu parégrafo
anico, determina-se, de maneira também induvidosa, que, “se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em
flagrante, que o agente praticou o fato nas condicdes constantes dosincisos | alll do caput do art. 23
do Cddigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante
termo de comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de revogacao.”

Outrossim, ndo esquecamos que o art. 282, § 6°., do Codigo de Processo Penal, estabelece,
impositivamente, que “a prisdo preventiva serd determinada quando néo for cabivel a sua substituicéo
por outra medida cautelar (art. 319).” Tal preceito legal significa que a prisdo preventiva, dentre todas
as outras medidas cautel ares, deve ser a Ultima opcéo, e ndo a primeira, como sdi acontecer nas deci sdes
criminais no Brasil, num verdadeiro fetiche e gozo pela prisdo antecipada, fato sd mesmo explicavel pela
psicanalise e pela cultura punitivista incorporada na magistratura brasileira, muito bem coadjuvada,
neste aspecto, pelo Ministério Publico.

Mas, néo é so: o art. 321 impde as autoridades judiciarias brasileiras que, “ ausentes os requisitos que
autorizam a decretacao da prisdo preventiva, o juiz deveré conceder liberdade provisoria, impondo,
se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os critérios
constantes do art. 282 deste Codigo.” (grifei).

E qual seria o “prazo razoavel” referido no dispositivo vetado? Exatamente aquele indicado no art. 322,
também do Cédigo de Processo Penal, ou sgja, 48 (quarenta e oito) horas, salvo umajustificativa
absolutamente plausivel.

Por fim, constituiria também crime de abuso de autoridade a conduta do Magistrado de ndo “

deferir liminar ou ordem de habeas corpus, quando manifestamente cabivel.” Aqui, mais umavez,
vejamos a Constituicdo Federal, quando, no art. 5°., LXVIII, determina que deve ser concedida a ordem
de habeas corpus “ sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em
sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder.” (grifei).

Por sua vez, complementando o dispositivo constitucional, o art. 648 do Cédigo de Processo Penal
considera como coacéo ilegal, a ser remediada pelo habeas corpus, “ quando nédo ha justa causa; quando
alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei; quando quem ordenar a coacéo nao tiver
competéncia para fazé-1o; quando houver cessado 0 motivo que autorizou a coagao; quando nao for
alguém admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei a autoriza; quando o processo for
manifestamente nulo; quando extinta a punibilidade.”
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Nestes casos, “0 juiz ou o tribunal, dentro dos limites da sua jurisdicao, fara passar imediatamente
a ordem impetrada, nos casos em que tenha cabimento, seja qual for a autoridade coatora.” (art. 649).
Grifel.

Trata-se, como se vé, de umaimposi¢éo dirigida pelo constituinte originario aos magistrados brasileiros.
O projeto de lei, tdo-somente, criminalizava a ndo observancia do preceito constitucional, como estdo
criminalizados no Brasil, por exemplo, ainjuria, adifamacdo, acallnia, o jogo de azar, avadiagem, a
perturbacéo da tranquilidade, a emissdo de fumagca, vapor ou gas, vias de fato, etc.

Portanto, qual aduvida, qual o receio, qual o medo, qual ainsegurancajuridica?

Ja que se optou pela criminalizagdo de determinadas condutas praticadas por agentes publicos,
servidores ou ndo, o veto a este art. 9. € inaceitavel, como inadmissivel é também a maioria dos outros
Vetos, cComo mostrarei em outros textos que se seguirdo a este primeiro.

Mais uma vez, mostrou-se de forma induvidosa a seletividade do sistema penal e “o recorte da
hierarquia de classes e da estratificacéo etnorracial e a discriminacéo baseada na cor, endémica nas
burocracias policial ejudiciaria.”[3] (o grifo constado original).

Lembrei-me, entdo, de Tolstdi, em Ressurrei¢do. Perguntado por outro personagem qual seria o objetivo
da atividade de um Tribunal, e antecipando logo que ndo era fazer justica, respondeu Nekhlitdov que era
manter os "interesses de uma classe. O tribunal, a meu ver, € apenas um instrumento administrativo do
estado de coisas vigente, vantajoso para a hossa classe. O tribunal tem o Unico propdsito de conservar

a sociedade na situacdo atual e para isso persegue e executa tanto aqueles que se encontram acima do
nivel comum e querem eleva-lo, os chamados criminosos politicos, como também aqueles que se
encontram abaixo, 0os chamados tipos criminosos. O gque se faz agora também é cruel e ndo sb é
incoerente, como também € estUpido a tal ponto que € impossivel entender como pessoas mental mente
sadias podem tomar parte de um processo t&o absurdo e cruel como éa justica criminal."[4]

Pois é, nada como umalei penal incriminadora que atingiria os verdadeiros detentores do Poder para que
estes, em unissono, dirigissem todos os seus esfor¢os, afim de, mais umavez, livrélos do sistemade
Justica criminal, reservando-se para este apenas agquel es conhecidos de sempre: os explorados (que séo
os visiveis) e os excluidos (os invisiveis) pela ordem globalizada, perversa e neoliberal. As excegdes que
conhecemos, de t&o poucas, apenas confirmam aregra.

Oxala o veto sgja derrubado pelo Congresso Nacional, nos termos do art. 66, 8§ 4°., da Constituicédo
Federal.

[1] ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Em Busca das Penas Perdidas’, Rio de Janeiro: Editora Revan, 1991,
paginas 83 e 84.

[2] Que dispdem, respectivamente, que “nédo havera juizo ou tribunal de exce¢do” e que “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.”
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[3] WACQUANT, Loic, “As Prisdes daMiséria’, Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001, p. 9

[4] TOLSTOI, Liev, “Ressurreicdo”, Sdo Paulo: Cosac Naify, 2013, paginas 312 e 313 (Parte 2).
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