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RESUMO

Os direitos fundamentais, que se expressam sob a forma de regras ou principios,
previstos por toda a Constituicdo Federal Brasileira e dotados de caracteristicas
dnicas, visam assegurar, principalmente, os valores que integram o conceito de
dignidade da pessoa humana. Entretanto, em uma sociedade pluralista e que se
moderniza rapidamente, séo justificaveis os embates existentes entre essas normas
de cunho principioldgico, nos quais o mero juizo de subsuncéao se revela insuficiente.
Isto posto, atécnica da ponderacado de valores € vista como um meio alternativo viavel
a solucéo desses conflitos, ja que, a luz da proporcionalidade, se demonstra como um
método que restringe cada um dos direitos fundamentais envolvidos na menor medida
do possivel, sem deixar de efetivar o direito em contraste, sendo fator primordial para
a manutencdo da coesdo e unidade da lei maior. A partir da utilizagdo do
sopesamento, que nao se restringe a esfera do Poder Judiciario, tais direitos podem
prevalecer em determinadas situagcdes, e em outras ndo, observando, para a sua
aplicacao, as peculiaridades do caso concreto de modo mais minucioso que o usual,
0 que € uma mudanca de paradigma na interpretacdo juridica com o advento do
Neoconstitucionalismo.

Palavras-chave: Principios Constitucionais. Ponderacdo de Valores. Nova Lei de
Abuso de Autoridade.

THE NEW AUTHORITY ABUSES LAW IN OPTICS OF THE BALANCING

ABSTRACT

Fundamental rights, which are expressed in the form of rules or principles, foreseen
by the entire Brazilian Federal Constitution and endowed with unique characteristics,
aim to ensure, mainly, the values that integrate the concept of human dignity. However,
in a pluralistic society that is quickly modernizing itself, the existing conflicts between
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these principiological nature precept are justified, which the use of subsumption proves
to be insufficient. Therefore, the technique of balancing approaches is seen as a viable
alternative route of solving those conflicts on the way of proportionality, because it
works as a method that restricts each of the fundamental rights involved to the smallest
extent as possible, without leaving to effectuate the right in the other side, which’s
become a primordial factor for the maintenance of the cohesion and unity of the biggest
law. By the use of the balancing, which is not restricted to the sphere of the Judiciary,
such rights may prevail in certain occasions, and in others not, looking, for their
application, the peculiarities of the specific case in a more detailed way than usual,
which is a paradigm shift in juridical interpretation with the advent of
Neoconstitutionalism.

Key-words: Constitucional Principles. Balancing. New Authority Abuses Law.

1 INTRODUCAO

A corrente do positivismo juridico, fruto do enaltecimento do conhecimento
cientifico puro, idealizava o Direito como um fim em si mesmo em que se aplicariam
atributos imanentes as ciéncias exatas, quais sejam, a experimentacao e observacao,
tornando-a uma area do conhecimento eminentemente objetiva e que se empregava
apenas ao formalismo.

O Direito se resumia em uma norma juridica fixa e invariavel emanada pelo
Estado, deixando de lado todas as suas relagdes com a moral, ética, costumes e
hébitos comuns. Na dic¢ao de Barroso, para essa teoria, a ciéncia do Direito deveria
se fundar em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos
de valor, que representam uma tomada de posi¢céo diante da realidade. (BARROSO,
2009, p. 325).

Até a sua derrocada, acreditava-se que o ordenamento juridico em voga
poderia solucionar todos os conflitos existentes na sociedade por conta propria, pois
este apenas retratava fidedignamente o ser e descrevia as experiéncias da realidade,
sendo um ramo da ontologia.

Contudo, o legalismo exagerado passou hdo mais a atender 0s anseios sociais,
ja que as leis ndo conseguiam evoluir ao mesmo passo que a sociedade que se
tornara cada vez mais plural e diversa, exigindo do Direito uma hermenéutica
multidirecional, a qual adotasse também a amplitude das relagdes entre valores e

principios.



Eis que urge o que se denomina de po6s-positivismo, contexto em que o Direito
voltou-se novamente ao apego das novas relacdes humanas, devendo as normas
constitucionais serem mensuradas e otimizadas na acepc¢do de as extrair 0 seu
sentido mais profundo, de modo afazer cessar o sentimento de vagueza e inoperancia
do seu limitado conteudo explicito, se chegando assim a um universo de multiplos
cenarios normativos.

A forma interpretativa da carta magna se tornou, portanto, aquilo que se conduz
a um resultado apenas possivel, inexistindo critério predefinido ou certo para a
exegese a se chegar ao significado da norma. Assim, diante de tudo, clama-se por um
mecanismo que seja maleavel a sustentar a complexidade do entdo fenbmeno e que
NAo seja um recurso para o puro subjetivismo: a técnica da ponderacédo de valores.

No primeiro capitulo, o estudo proposto parte da analise da teoria normativo-
principiologica e sua comparagdo com as regras desenvolvida por Robert Alexy,
refletindo-se na necessidade de surgimento de uma via alternativa para a solugéo das
colisbes, bem como faz uma abordagem acerca de qual dos modelos normativos seria
0 mais apropriado para a integridade de um ordenamento juridico. Além disso, se
discute sobre a possibilidade de existéncia de direitos absolutos e a maxima da
proporcionalidade, considerada como o guia racional da técnica do sopesamento.

Ja no capitulo segundo, seré trabalhado o histérico de tratamento da legislacao
brasileira aos crimes que envolvem o abuso de autoridade e o seu contemporaneo
conceito, assim como 0s aspectos gerais trazidos pela nova lei promulgada em 2019,
como a presenca de um elemento subjetivo especifico do tipo penal, os sujeitos ativos
dos crimes e a responsabilidade civil do Estado. Ademais, sob ¢tica do direito
comparado, se expbe a heterogeneidade das formas de punicdo entre alguns dos
paises que também repreendem a entéo pratica.

Por fim, no terceiro capitulo, o estudo tem o foco em demonstrar em situa¢oes
praticas a aplicabilidade da ponderacdo de valores e que direitos garantidos
constitucionalmente podem prevalecer em algumas situagdes e em outras ndo, de
acordo com a observancia das peculiaridades do caso concreto, reconhecendo-se a
inexisténcia de direitos absolutos.

Busca-se mostrar, ademais, que a técnica ndo esta adstrita ao uso pelo poder
judiciario, mas esta também em outras esferas, como no legislativo, pois, a partir do

ato de ponderacédo, a producdo de normas se perfaz pela andlise das diversas



circunstancias concretas e recorrentes, visando atingir determinada finalidade pelo
aspecto valorativo.

Issofica evidente pela apreciacédo do conteado normativo da Nova Lei de Abuso
de Autoridade de 2019, com novas tipificacdes criminais, bem como determinacdes
processuais e sancionatérias, que apenas refletem um processo de sopesamento
entre bens juridicos relevantes social e juridicamente, ja que, em decorréncia de
corrigueiras situacdes, viu-se a necessidade de punicdo mais acentuada daqueles
agentes publicos que abusam de sua prerrogativa.

Trata-se de um projeto teérico, com aval do método dedutivo, visto que,
tomando como base um preceito maior, visa-se chegar, em tese, a andlise de casos
especificos de colisbdes de direitos fundamentais presentes no citado novo diploma
legal brasileiro.

Além disso, tem um viés exploratorio, documental e bibliogréfico, onde foi
utilizada a doutrina que tece comentarios e posicionamentos acerca do tema, bem
como a posi¢cao de grandes juristas, sobretudo da origem da referida teoria. Foram
pesquisadas as maiores referéncias do pais na area constitucional, como forma de
compreender a aplicacdo da técnica e assim analisar os efeitos juridicos concretos
advindos desta.

Assim, conclui o trabalho ser imprescindivel a utilizacdo da ponderacédo de
valores, por tratar-se de modalidade de técnica interpretativa constitucional que
viabiliza alcancar a vastiddo e o real sentido do ordenamento juridico, em plena
compatibilidade com a rapidez nas transformacfes das relacdes sociais e juridicas

atuais.

2 DA DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS E SUAS IMPLICACOES AO
CONCEITO DE SOPESAMENTO DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, se contrapondo
a uma antiga e em desuso classificacdo, sustenta que as normas de direitos
fundamentais podem, além de assumir o carater de regras, manifestar-se sob forma
de principios, categorias essas atribuidas com caracteristicas proprias e diferencas

eminentemente qualitativas (ALEXY, 2017, p. 87).



Até atingir tal patamar de reconhecimento como norma juridica, 0os principios
passaram por um processo de evolucdo, como bem descreve Daniel Sarmento, em

obra conjunta, suas principais fases:

Na primeira, correspondente ao predominio do jusnaturalismo, os principios
eram encarecidos no plano moral, concebidos como postulados de justica, mas
nao se lhes reconhecia natureza propriamente normativa. Na segunda fase,
de dominio do positivismo juridico, os principios ndo eram concebidos como
normas, mas sim como meios de integracdo do Direito. Naquele periodo, os
principios eram considerados como imanentes ao ordenamento, e n&o
transcendentes a ele, e a sua construcao dava-se por meio de um processo
de abstracdo que extrai do préprio sistema juridico as suas principais
orientacdes. J4 a fase atual, equivalente ao poés-positivismo, teria como
caracteristica central a valorizacdo dos principios, ndo s6 na dimensao ético-
moral, como também no plano propriamente juridico. (SARMENTO; SOUZA
NETO. 2016. p. 379. apud. MARTINS, 2019, p. 295).

De maneira geral, sabe-se que os principios, segundo o constitucionalista
alemao, sdo “mandados de otimizacao”, fundados na ideia de que s&o normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel dentro das
possibilidades juridicas e féticas existentes (ALEXY, 2017, p. 90). Entdo, por
consequéncia, estes se caracterizam por estarem satisfeitos, ou seja, por terem
aplicabilidade ao caso concreto de maneiras ou graus variados, sobretudo por seu alto
nivel de generalidade, determinados pelos proprios principios colidentes ou até por
alheios ao sopesamento.

Nessa linha de raciocinio, por outro lado, compartilhando também da ideia de
Ronald Dworkin, a partir da subsuncgéo, as regras sdo normas que serdo sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas, ou seja, aplicaveis de maneira tudo ou nada, sobretudo
pelo seu alto grau de especificidade, tendo em vista que estas disciplinam exatamente
e de maneira direta o dever ser, logo, o que deve ser feito e/ou, por consequéncia, 0
gue nado deve ser feito, também de acordo com as possibilidades faticas e juridicas
(DWORKIN, 1978, p. 24 a 26 apud. ALEXY, 2017, p. 104).

Ocorre que tal critério distintivo ndo é, como dito pelo proprio Alexy, apto, com
exatidao, a estabelecer uma diferenciagao precisa entre elas, maiormente por estarem
as regras e principios reunidos ao conceito de norma, ou seja, exprimem, por meio de
expressodes deonticas, formas de permissdes e proibi¢des.

A titulo exemplificativo, no ordenamento juridico patrio, depreende-se ser uma
norma de alto grau de generalidade aquela que garante que a educacao € um direito

de todos, enquanto uma norma de grau de generalidade baixo seria aquela que



garante, ao individuo em estabelecimento prisional, a assisténcia educacional, a
instrucéo escolar e sua formacgéao profissional.

Pensando apenas sob a égide do critério acima apresentado, poderia haver ao
menos uma confusdo de que tipo de norma cada uma seria, sendo certo que esse
critério, assim como o da determinabilidade dos casos de aplicacdo®, podem n&o ser
habeis a tal discriminacao.

Sendo assim, imprescindivel é o uso de um método alheio que possibilite, em
condi¢cdes reais e praticas, o que se almeja com maior clareza, critério esse o dos
conflitos entre regras e colisdes entre principios. Em que pesem as diferencas no
procedimento adotado, ou seja, a forma de resolugdo dos embates, em ambos os
cenérios, compartilha-se o fato de que duas normas levariam a resultados distintos e
inconcilidveis entre si caso isoladamente aplicadas, gerando, por conseguinte, enorme
inseguranca juridica pela possivel multiplicidade de resultados a partir de um mesmo
caso especifico.

Entdo, pode-se afirmar que no conflito de regras, por suas caracteristicas, uma
elimina a outra, pela presenca de clausulas de excecéo (que podem ser por juizos de
hierarquia, especialidade e cronologia) ou questdes de invalidade, ndo se admitindo
gue em determinado caso haja a aplicabilidade de duas regras com consequéncias
juridicas concretas contraditérias entre si. A vista disso, pode-se dizer que as regras
possuem apenas o plano de validade.

Ja na colisdo entre principios, deve-se verificar que ha uma protecao
constitucional quanto a estes, logo, sdao dotados de mesma hierarquia e poder
vinculativo, inviabilizando a solugdo da tenséo pelos critérios tradicionais outrora
expostos. Se assim fosse, haveria, ao certo, a partir de uma possivel declaracdo de
invalidade de tal norma, uma negacdo da existéncia de determinado direito
fundamental em um ordenamento juridico. Da mesma forma se procederia caso se
tentasse utilizar do critério da especialidade, o que por si S6 € uma incongruéncia, ja
gue os supracitados principios estdo sob um mesmo patamar de disposicoes
normativas gerais e abstratas.

Segundo a Lei de coliséo, levando-se em consideracdo a transcendéncia do
plano de validade, adentrando no ambito do peso ou importancia, a solugéo para isso

consiste no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os

3 Os principios s&o normas mais vagas, so lhes atribuindo um real significado quando aplicados ao
caso concreto. As regras sao passiveis de aplicagao direta, visto que seu grau de abstracéo é reduzido.



principios, as quais determinam as condicdes pelas quais um sera prevalecente,
havendo apenas um afastamento do outro no momento do sopesamento, quando as
possibilidades juridicas e faticas de um deles forem mais medulares do que as do
outro. Isso significa dizer que um principio restringe a area de incidéncia do outro, ou
seja, suas possibilidades juridicas, reconhecendo assim que inexiste precedéncia
absoluta nessas relagdes (ALEXY, 2017, p. 94).

Isto posto, de modo a melhor visualizar, verifica-se que o principio “P”,
colidindo com o principio “P?’, sob a égide de determinados aspectos do caso
concreto, a condicao “C”, que sdo os pressupostos de precedéncia, alcangaria-se um
provavel resultado “R"’ em que "P” prevalece. Entretanto, caso sejam outras as
circunstancias faticas, logo, “C"”, tolerar-se-ia a preponderancia de "P?”, implicando
no resultado “R?’, suscitando consequéncia praticas distintas (ALEXY, 2017, p. 94 a
103).

Nesta toada, em face da abordada colisdo sob as condicbes C, as
consequéncias juridicas do principio P serdo atingidas sempre que estiverem
presentes as referidas condi¢ces, decorrendo assim uma norma, com atributos de
regra. Conclui-se que “as condi¢gdes sob as quais um principio tem precedéncia em
face de outro constituem um suporte fatico de umaregra que expressa a consequéncia
juridica do principio que tem precedéncia. ’ (ALEXY, 2017, p. 99).

Assim, pelo presente exposto, Robert Alexy adentra em sua teoria,
especialmente no tocante ao sopesamento, respaldando-se no postulado da maxima
proporcionalidade, a qual, admitindo que essas normas detém pesos dispares,
permite, ao aplicador do direito tornar preponderante um principio em detrimento de
outro em determinado caso concreto e observadas as possibilidades do ordenamento
juridico em voga, sem que haja o esvaziamento ou declaracéo de invalidade deste
ultimo, como ocorre majoritariamente na outra possibilidade narrada. Diz-se, portanto,
gue a proporcionalidade é o que direciona o real ato de ponderacao, servindo como
critério de solucao estritamente racional.

Com efeito, antes de se adentrar na analise do presente postulado, imperioso
ainda é o aprofundamento quanto a questdes cruciais acerca dos principios e regras,
de grande valia para a sua real compreensao e consolidagdo de um ordenamento

juridico.



2.1 DA VIABILIDADE DE UM MODELO PURO DE PRINCIPIOS, DE REGRAS E DE
PRINCIPIOS E DE REGRAS

Como visto, € manifesta a complexidade da teoria discorrida, na qual busca-se
a harmonia de ambos os modelos normativos de forma a melhor efetivar a amplitude
de um ordenamento constitucional que as levam em consideracao e os imp&e especial
importancia reciproca, na medida em que sdo completivos entre si. No entanto, ja
foram suscitados modelos os quais detém como preceito central a especial relevancia
de uma categoria em detrimento da outra, buscando-se resumir o exercicio do direito
a apenas um desses ambitos de normatizagao.

Em se tratando de um modelo puramente principiolégico, proposto inicialmente
por Eike von Hippel, dar-se-ia primazia apenas aos principios como normas de direito
fundamentais, segregando as regras como espécies de menor importancia, mesmo
gue ainda venha a admitir a possibilidade, como consequéncia, de em um resultado
de uma relacdo de sopesamento, de haver a formacéao de regras, conforme doutrina
alexyana.

Natese que se propde, como pontua Wellington Pacheco Barros a instabilidade
juridica advinda da mora legislativa em acompanhar as inUmeras mudancgas sociais
gue se desenvolvem na extremamente complexa sociedade atual ndo seria um Obice
ao exercicio do Direito, haja vista que, a partir do uso da técnica da ponderacao,
poderia o Poder Judiciario atribuir pesos distintos aos principios colidentes de forma
a acompanhar os valores societarios atualmente predominantes. Se assim nédo o
fosse, a norma sofreria de ineficacia declarada pela prépria sociedade. (PACHECO,
2019).

Contudo, o que ocorreria, segundo Alexy, na situacdo em que apenas se
utilizaria esse meio, seria basicamente a substituicdo da for¢a vinculante do texto
expresso da Constituicao pela aplicabilidade de uma relagdo de sopesamento, a qual,
segundo muitos criticos, € um meio que carece de objetividade, impedindo assim o
controle por meio da razao das decisoes judiciais.

Noutro sentido, a tese do modelo puro de regras adverte que estas, em que
pese ainda necessitem de um exercicio hermenéutico no afa de que seja buscada
uma satisfatoria interpretacdo, dispensam 0 sopesamento, jA que este seria um

recurso estritamente aplicavel aos principios. Haveria uma grande vinculacao ao texto



escrito constitucional, observando-se sempre a intencdo de preservacdo da
seguranca juridica e ndo surpresa, inexistindo tangibilidade.

Ao tecer comentéarios sobre a presente tese, Alexy vislumbra, de fato, que, em
agrado do principio da legalidade, ndo seria autorizado ao poder judiciario a utilizacéo
do sopesamento das normas de direitos fundamentais como forma, por exemplo, de
tipificar criminalmente determinada conduta, mesmo que o bem a ser protegido tenha
um maior peso abstrato que o direito a ser restringido, ja que € atribuic&o primaria do
legislador tratar sobre um ilicito penal material.

Nesta toada, porém, o que ocorre é que previamente e durante um processo
legislativo o que os parlamentares procuram é conferir uma condicao de ilicitude a
determinada conduta, na medida que a norma penal que vem a tratar desta proibicdo
abarca uma maior importancia a um bem juridico se comparado com uma permissao
constitucional ou legal. Logo, o que é feito, na verdade, mesmo internamente a um
modelo ideal de que as regras sejam dotadas de especial valor, € um implicito
processo de prévio sopesamento entre os bens juridicos conflitantes, ndo havendo
viabilidade alguma em sua rendncia.

De inequivoca visualizacdo, o crime de desacato, tipificado no artigo 331 do
Caodigo Penal Patrio retrata uma prévia ponderacdo em que a opcao do legislador foi
criminalizar a conduta de desprestigiar ou menosprezar funcionario publico no
exercicio da funcdo ou em razdo dela, na qual deu-se maior peso e primazia, na
situacdo descrita no tipo penal, a protecdo e respeito a funcdo publica e o regular
andamento das atividades estatais.

Na mesma linha de raciocinio fora a intencdo do legislador no qual tornou
vigente a atual lei de drogas (lei n® 11.343/06) quando entendeu que as tratativas
normativas deveriam ser interpretadas a luz da importancia da preservacao da ordem
e incolumidade publica em detrimento da liberalidade individual.

Sendo assim, como o préprio Alexy determinou em sua obra, 0s critérios
aparentemente livres de sopesamento (no caso, as regras segundo a presente teoria),
sdo nada mais que consequéncia desta: “Portanto, critérios livres de sopesamentos
séo, na verdade sempre o resultado de um sopesamento que os sustenta e, na melhor
das hipoteses, podem resumi-lo de maneira geral”. (ALEXY, 2017, p. 128).

Assim, Canotilho reconhece a necessidade de um pluralismo normativo, in

verbis:



Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia
a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma disciplina
legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e da vida, fixando, em
termos definitivos, as premissas e o0s resultados das regras juridicas.
Conseguir-se-ia um ‘sistema de seguranga’, mas nao haveria qualquer espago
livre para a complementacdo e o desenvolvimento de um sistema, como o
constitucional, que é necessariamente um sistema aberto. Por outro lado, um
legalismo estrito de regras ndo permitiria a introdugdo dos conflitos, das
concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de uma sociedade
pluralista e aberta. Corresponderia a uma organizagdo policia
monodimensional. O modelo ou sistema baseado exclusivamente em
principios levar-nos-ia a consequéncias também inaceitaveis. A
indeterminacéo, a inexisténcia de regras precisas, a coexisténcia de principios
conflitantes, a dependéncia do ‘possivel’ fatico e juridico, s6 poderiam conduzir
a um sistema falho de seguranca juridica e tendencialmente incapaz de reduzir
a complexidade do proprio sistema. (CANOTILHO, 2012, p. 1146 apud.
MARTINS, 2019, p. 296).

Portanto, em reconhecendo que as normas de direitos fundamentais se
expressam por meio de duas espécies - regras ou principios, sobretudo também por
haver normas conferidas com carater duplo, ou seja, ao mesmo tempo sdo dotadas
de atributos principiolégicos e de regras, ndao ha que se falar em escantear uma delas

ja que seria um afronta a propria estrutura do ordenamento constitucional vigente.

2.2 DA IMPOSSIBILIDADE DA EXISTENCIA DE PRINCIPIOS ABSOLUTOS E A
APENAS APARENTE SOBERANIA DA NORMA QUE GARANTE A DIGNIDADE
HUMANA

Como outrora abordado, ndo ha de se vislumbrar a existéncia de uma
precedéncia absoluta em uma relacédo de sopesamento, 0 que, por consequéncia
l6gica, aduz a maxima de que néo pode existir em um ordenamento juridico um direito
absoluto, aquele que, em todas as situacdes, sao aplicados incontestavelmente em
detrimento dos outros.

A construcdo de uma linha de pensamento em sentido oposto seria negar a
prépria natureza principiologica, haja vista que, em uma situacdo hipotética a qual
apresenta-se um principio absoluto que vem a garantir direitos individuais e observada
a inexisténcia de parametros minimos de restricdo a sua utilidade pratica, vé-se que,
em caso de colisbes, em podendo se utlizar da ponderacdo de valores, um
necessariamente teria que ceder em relacdo ao outro, o que por si s6 é uma

contradicao.



Assim, pensando em um caso real, um eximio Estado garantidor dos direitos
civis a supostamente todos, em acatando a ideia de que tais direitos individuais s&o
absolutos, estaria decretando a ndo garantia de tais direitos a mais de um sujeito e
destacando o desprezo a compreensao de garantia dos direitos difusos e ao ideal de
compreensao comunitaria. (BARCELLOS, 2019, p. 196)

Nao obstante, hd uma questéo que permeia grande controvérsia, sobretudo por
tratar-se, talvez, do direito detentor de maior peso na seara constitucional ja que diz
respeito a um pressuposto para o exercicio de outros direitos: o direito a vida. Pode
este ser considerado absoluto sendo, entdo, preponderante perante os outros?

E evidente em nosso ordenamento juridico o esforgo do legislador em proteger
0 que talvez seja o bem maior do ser humano, a vida, em consonancia com o que fora
estabelecido, em ambito mundial, durante o periodo do pés-guerra, no ano de 1948,
no artigo 3° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®*, em clara resposta a
outrora ascensdo de regimes totalitarios que conduziram atos truculentos e a
barbaridade.

Outrossim, é passivel de responsabilizacado criminal aquele agente que atenta
contra a vida de outrem, esteja 0 sujeito passivo ainda em estagio fetal ou ndo, seja
este também nascente (durante o parto) ou recém-nascido (logo apos o parto). A
magnitude e peso do direito ora abordado € manifesto uma vez que a maior pena
cominada em abstrato no preceito secundario de um crime, levando-se em
consideracdo o Cadigo Penal e leis extravagantes nacionais, é a do homicidio
gualificado, sendo dotado inclusive de hediondez.

N&o apenas isso, mas também o legislador deu especial atencdo a aqueles
delitos que, por mais que ndo sejam atentatorios diretamente a vida humana, venham,
porventura, a causar um resultado morte, os atribuindo também uma pena minima e
maxima em abstrato consideravelmente maior que a sua modalidade simples.

E imperioso destacar também a clausula pétrea traduzida pela norma presente
artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, que trata expressamente da proibicdo constitucional
da pena de morte. Contudo, a luz da doutrina de Alexy, a propria norma brasileira
citada transcreve uma excecao: a possibilidade da aplicacdo da pena de morte em
casos de guerra externa declarada, ndo podendo se falar em absolutoriedade do

direito em voga.

4 Artigo 3°: Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.



NZo apenas isso, sob a 6tica do instituto da legitima defesa®, em verificando
uma tentativa de extorsdo mediante sequestro a uma idosa por parte de agentes
munidos de armas brancas, podera um policial portanto arma de fogo, verificando que
a ofendida n&o conseguiria obstar o atentado e que este seria 0 Unico meio para
proteger o seu bem juridico, efetuar disparos de forma a neutralizar a acdo nociva,
restando isento de responsabilizacéo criminal pelo possivel 6bito dos sujeitos ativos.

Nesse sentido, € como descreve, em obra conjunta, Ingo Wolfgang Sarlet, no

tocante a vedacao a pena de morte e a legitima defesa:

Contudo, a proibicdo da pena de morte ndo quer dizer que o direito a vida
possua um carater absoluto e nem impossibilita que, em determinadas
ocasides, a vida de alguém seja tomada, sem que dai provoque uma sangao
da ordem juridica. Assim: o soldado em vigéncia de uma guerra, que em
situacdo de combate vem tirar a vida de alguém, ndo comete crime, salvo se o
fizer mediante violagdo de alguma regra em particular. Também o cidadao que
age em legitima defesa (ou sob estado de necessidade, sem prejuizo de outras
excludentes de ilicitude), portanto, atendendo aos critérios estabelecidos pela
legislagdo penal, ndo comete crime e ndo podera ser responsabilizado pela
morte que causou, embora ndo seja propriamente o caso de se admitir aqui, a
ideia de um direito fundamental de matar alguém. (SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Editora Saraiva. 2017).

Deve-se atentar que, em que pese haja, via de regra, a criminalizacdo do aborto
no Brasil, no afé de proteger o direito a vida no interior do Utero feminino, a prépria
norma que a estabelece regulamenta clausulas de excecao, constituindo hipéteses de
aborto legal, observadas determinadas condi¢des na situacao concreta.

O aborto necessério é aquele realizado face o alto risco de vida da gestante
provinda da gravidez. O aborto sentimental € possivel de ser efetivado quando a
gestacdo é advinda de estupro. No primeiro caso, o legislador claramente optou por
tutelar a vida da gestante, enquanto que no segundo, preponderou o direito a
dignidade da pessoa humana (em sentido amplo) e o bem-estar psicolégico desta.
(MARTINS, 2019, p. 717).

O que é notorio € que em ambos 0s cenarios, tais normas se destinam a
preservar a vida da gestante em detrimento do feto, sendo caracterizados entdo como
limitacGes ao direito a vida deste. Ainda assim, utilizando-se da presente andlise e

pensando a luz do sopesamento, € inequivoco, conforme demonstrado, que podera

5 Art. 25, Codigo Penal - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.



haver conflitos de 02 (dois) direitos a vida, corroborando com a tese de que o direito
em discussdo ndo se vislumbra de caréater absoluto, ja que impreterivelmente um
desses ira sucumbir, e que a demanda sO sera resolvida sob o esteio das
circunstancias juridicas e, principalmente, faticas.

A bem verdade, como disciplina Robert Alexy, a norma que garante a dignidade
humana passa apenas uma impressao de absolutoriedade, pelo especial fato de que
esta assume tanto forma de regra, assim como também de principio (ALEXY, 2017,
p. 111 a 114).

Como abordado pelo citado constitucionalista em sua obra, a norma presente
no artigo 1°, §1°, 1 da Constituicdo Alema®, dotada de caracteristica de regra, em seu
alto grau de especificidade, em que pese a abstracdo do conceito de “dignidade
humana”, disciplina exatamente o dever ser, havendo uma exigéncia direta que algo
seja realizado, excluindo a aplicagdo de outras regras no mesmo caso concreto,
concepgao nado compativel com o sopesamento e da proporcionalidade.

Noutro poértico, compreendendo a dignidade humana com natureza
principiologica, observadas as suas caracteristicas, had de se vislumbrar a
possibilidade de ser sopesado e relativizado, suscetivel, assim, a analise da maxima
proporcionalidade, abordada adiante.

De toda sorte, é preciso indagar, levando-se sempre em consideracdo as
peculiaridades de cada caso concreto, sobre a existéncia ou ndao de ofensa a
dignidade da pessoa humana, que compreende o direito a vida, bem como definir qual
0 ambito de protecdo das normas conflitantes e o seu alcance, pelo fato de que, como

patente, ndo ha bem juridico que goze de protecao absoluta.

2.3 A TEORIA DOS PRINCIPIOS E A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE DE
ROBERT ALEXY

E certo que a ascensio de um novo paradigma de interpretac&o constitucional,
a partir de novos ideais principiolégicos, trouxe, segundo Luis Roberto Barroso, a
constatacdo de que nado é verdadeira a crengca de que as normas juridicas em geral
trazem consigo um sentido Unico e objetivo, cabendo ao intérprete uma atividade de
revelacdo do seu conteddo por inteiro, utilizando-se, para tanto, do sopesamento, em

consonancia com que propunha o supracitado Robert Alexy (BARROSO, 2004).

® Artigo 1°,1: A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel.



Assim sendo, diante das colisdes, as quais carecem de solucdes fixas, o jurista
devera determinar qual conduta tende a prevalecer, assegurando que sua decisao
nao seja subjetiva, sempre utilizando-se de critérios puramente racionais, mesmo que
nao vislumbre de uma metodologia de trabalho especifica, visando a objetividade, o
gue pode ser atingido pela maxima da proporcionalidade (ALEXY, 2017, p. 116).

Subdividida em trés aspectos ou elementos, a maxima da proporcionalidade €,
portanto, a resposta de Alexy quanto ao apontamento de que a tese da ponderacao
seria unicamente voltada a usurpacdo das competéncias legislativas pelo judiciario,
bem como forma de prética de um poder politico e instrumento de promog¢ao de
interesses pessoais na decisao.

A adequacéo € o seu primeiro elemento basico que deve ser avaliado, na qual
nada mais é que a exigéncia de que as medidas a serem adotadas sejam efetivamente
aptas a atingir os objetivos almejados, possibilitando ocasionalmente a garantia de um
dos interesses em colisé&o.

Ja a necessidade, como segundo elemento, representa a utilizacdo do meio
menos gravoso a atingir o interesse pretendido, ou seja, deve-se observar o menor
grau invasivo aos direitos e garantias constitucionais, buscando-se os relativizar na
menor medida do possivel, quando no afa de alcancar seu objetivo legitimo. Logo, o
gue se percebe é que sdo esses 0s pressupostos relacionados as possibilidades
faticas, ou seja, de acordo com o caso concreto.

Sendo assim, diante de uma necessidade do poder publico atingir determinado
objetivo, haveria a sua disposi¢cdo medidas distintas - M! e M2 - que né&o afetariam a
aplicabilidade de P?, principio o qual fundamenta a busca ao referido objetivo. No
entanto, a escolha por determinada medida - M2 - poderia atentar contra o ambito
normativo de P2, devendo esta ser proibida por haver outro meio plausivel - M! - de se
chegar ao que se almeja sem abalar interesses diversos. (ALEXY, 2017, p. 119).

O seu Uultimo elemento € a proporcionalidade em sentido estrito, que €
propriamente a ponderagcao entre o 6nus para o cumprimento da horma imposto por
ela mesma e os seus benesses e vantagens geradas, de forma a elucidar as minucias
do seu custo-beneficio na interferéncia em bens juridicos alheios em comparagdo com
0 seu éxito. Logo, trata-se de uma andlise puramente relacionada com as
possibilidades juridicas.

De maneira mais clara, Barroso reconhece a maxima no que chama de

proporcionalidade interna, aquela dentro da propria norma, analisada sobre os



aspectos do motivo, causa que da origem a um ato ou a¢do, o meio, o proprio ato ou
acao em si, e o fim, o objetivo almejado, além da proporcionalidade externa, na qual
se adequa aos fins admitidos pelo Texto Constitucional, em que se verifica que a
norma se afigura valida pelarelacéo racional desses elementos (BARROSO, Raoberto,
2009, p. 233).

E cedico que o ndo seguimento desses parametros gera uma situacdo de
ilegalidade, sobretudo pois o que se lida é a intervengcdo em um direito fundamental.
Quanto maior for essa intervencdo, maiores tendem a ser as exigéncias
constitucionais para a justifica-la, tornando cada vez mais complexo o processo de

sopesamento e a inevitabilidade de decisdes com maior respaldo técnico.

3 HISTORICO E ASPECTOS GERAIS DO ABUSO DE AUTORIDADE

O abuso de autoridade sé passou a ser tratado no ordenamento juridico
brasileiro de maneira agucada e ampla no ano de 1965, com o advento da lei
especifica n°® 4.898. Anterior a isso, a partir da proclamacao da Republica Brasileira,
utilizava-se apenas o Codigo Penal como instrumento de imputar uma conduta ilicita
a um funcionario publico, conjunto normativo o qual ndo continha a tipificagcdo de
figuras especificas, inviabilizando uma efetiva punicdo aos transgressores.

Demonstrando-se como um avango legislativo, a citada lei especial,
promulgada no inicio da Ditadura Militar, significava um marco até mesmo contra as
inUmeras arbitrariedades do regime, contudo, sabe-se que sua aplicacao fora bastante
restrita durante esse periodo, sendo certo que 0 seu texto caiu em desuso com o
passar dos anos, além do altissimo grau de abstragdo de seus preceitos.

Preteritamente, na Constituicdo Imperial de 1824, malgrado as pessoas do
Imperador e do Regente serem inviolaveis e ndo passiveis de responsabilidade’, ja
havia determinac&o de reprimenda aos funcionarios publicos® que viessem a agir de
maneira afugir dasuareal designacdao, dispositivo este cuja regulamentacao se findou
por lei especifica, aprovada pela Assembléia Geral em 15 de outubro de 1827.
(CASTELO BRANCO; CLARK NUNES; PINHEIRO, 2019, p. 11).

" Art. 99, CF/1824. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma; Art. 129. Nem a Regéncia, nem o Regente sera responsavel.

8 Art. 179, XXIX, CF/1824. Os Empregados Publicos s&o strictamente responsaveis pelos abusos, e
omissodes praticadas no exercicio das suas func¢des, e por ndo fazerem effectivamente responsaveis
aos seus subalternos.



Muito embora a diretriz Constitucional tenha afirmado no artigo ora transcrito
“funcionario publico” - conceito amplo, a referida lei especial se limitou a tornar sujeito
ativo do abuso de autoridade unicamente os Ministros, Secretarios e Conselheiros de
Estado, quer dizer, restringiu o campo de incidéncia da responsabilizacdo criminal ao
alto escaldo dos servidores imperiais.

As penalidades poderiam ser estabelecidas em grau maximo, médio ou
minimo, a ser determinado por decisdo judicial. A depender da conduta tipica,
variavam desde a perda da confianca da nacao e de todas as honras, perda do cargo
ou inabilitacdo perpétua ou temporéria para ocupar empregos publicos, suspensao de
direitos politicos, multa e até prisao, isolados ou cumulativamente.

Atualmente, o conceito de autoridade publica, utilizando-se do Direito
Administrativo, é deveras amplo, podendo ser entendido como qualquer agente que
labore em nome do Estado exercendo uma fung¢édo publica, independente de vinculo
juridico, ainda que atue sem remuneracdao e transitoriamente. (CARVALHO, 2019, p.
801).

No entanto, a luz do que dispbe o principio do nullum crimen sine lege, é
imperioso haver a delimitacdo desse conceito, haja vista que a lei devera definir com
precisdo e de forma cristalina todos os aspectos da conduta proibida, de forma a se
consubstanciar em uma efetiva limitacdo do poder punitivo estatal e na seguranca
juridica, atributo elementar ao sistema penal. (BITENCOURT, 2018, p. 52).

Ocorre que, quando em vigéncia, a referida lei 4.898/65 ndo estabelecia
expressamente o conceito de autoridade para fins de aplicagc&o aos delitos presentes
em seu texto normativo, mas utilizava-se apenas do conceito de funcionario publico
do Cadigo Penal, presente no artigo 327. Por outro lado, com o advento da Lei
13.689/19, pela leitura do paragrafo Gnico® de seu artigo 2°, verifica-se que o sujeito
ativo do ato abusivo passou a ser 0 agente publico, estabelecido no proprio diploma.

Percebe-se que o legislador, por algum motivo, optou por ndo fazer referéncia
na nova lei especial dos “agentes publicos por equiparacdo”!°, logo, pelo principio da

especialidade, tais individuos ndo podem ser responsabilizados criminalmente em seu

® Art. 2°, § Unico - Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo em érgéao ou
entidade abrangidos pelo caput deste artigo.

10 Art.. 327, § 1°, Codigo Penal - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servi¢co contratada ou
conveniada para a execuc¢éao de atividade tipica da Administracao Publica.



ambito, mas apenas nos crimes elencados no Decreto-lei n°® 2.848, sob risco de se
admitir uma evidente analogia in malam partem. (BRASILEIRO, 2020b, p. 43).

Em suma, pode-se dizer que ha o abuso dessa autoridade ocorre quando o
agente publico excede os limites de sua competéncia ou pratica um ato com finalidade
diversa daquela determinada por lei ou deixa de praticar quando deveria, de maneira
deliberada, se desvirtuando da real finalidade da atuacdo estatal, o dever de
satisfacdo do interesse publico. (CASTELO BRANCO; CLARK NUNES; PINHEIRO,
2019, p. 8).

Nesse ponto, especial atencdo deve ser dispensada a analise da conduta do
agente publico que vem a atrair a aplicagcao da Nova Lei de Abuso de Autoridade. Para
tanto, exige-se, além do dolo genérico de atingir determinado resultado, o especial fim
de agir com a intencao de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro ou
por mero capricho ou satisfagéo pessoal®!.

Trata-se de comando concernente aos elementos subjetivos especiais dos
tipos penais elencados no diploma legal, os quais, terdo singular relevancia na
verificacdo se o0 agente procedeu efetivamente de modo a abusar de suas
prerrogativas ou se fora apenas uma ilegalidade eivada de boa-fé, caso em que o ato
praticado ndo terd o condado de caracterizar algum delito. (BRASILEIRO, Renato,
2020b, p. 29).

Em verificando, por exemplo, que o chefe de uma investigac&do preliminar a
estende injustificadamente, este ndo podera ser responsabilizado pelo crime do artigo
31°2 desde que néo estejam presentes as finalidades especificas de causar o prejuizo
que transcenda o exercicio regular das suas fun¢des, de ser auferido qualquer
vantagem de interesse patrimonial ou moral, bem como de n&o ter agido por satisfagcao
individual, mesmo que tenha causado manifesto prejuizo ao investigado ou
fiscalizado.

Noutro portico, caso um Delegado de Policia, com o objetivo de buscar sua
autopromocdao - presenca do elemento subjetivo especial - para posteriormente se
candidatar a determinado cargo eletivo, use maquina estatal indevidamente, seja

exibindo presos a curiosidade publica ou deflagrando persecucdes penais sem justa

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

12 Art. 31, Lei 13.869/19: Estender injustificadamente a investigacdo, procrastinando-a em prejuizo do
investigado ou fiscalizado. Pena - detenc¢éo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.



causa ou contra quem sabe inocente!®, configura-se o abuso de autoridade.
(BRASILEIRO, Renato, 2020b, p. 31).

Pela Teoria do Risco Administrativo, o Estado € um sujeito politico, juridico e
economicamente mais poderoso que o administrado, gozando de determinadas
prerrogativas ndo estendidas aos demais sujeitos de direito. Assim, por ser mais
poderoso, arcara com um risco maior, decorrente do exercicio de suas atribuicdes,
acarretando na responsabilidade objetiva do ente publico, aquela que independe da
comprovacgao do animus do agente que o representa, por danos causados a terceiros.

Por conseguinte, se afere cabivel, no que circunda diretamente a pessoa do
agente publico causador de dano, por se tratar de hip6tese de responsabilidade
subjetiva, a possibilidade de acdo de regresso titularizada pelo Estado em seu
desfavor, pelo fato de que, quando certificado da ocorréncia de crimes constantes na
Lei 13.869/19, sO0 sdo admitidas condutas de cunho doloso - direito ou eventual,
restando clara a necessaria demonstragao do elemento subjetivo.

Sendo assim, percebe-se que o punivel, agora, sdo tdo somente as condutas
gue excedem os limites legais da competéncia dos agentes publicos, a luz de um juizo
de razoabilidade, permitindo construir um ambiente em que n&o se comprometam a
autonomia e independéncia do poder publico.

Nao se pode deixar de lado que, ndo obstante os possiveis avancos ditos
punitivistas, o quantitativo de pena trazido a legislacao pela nova Lei ainda da margem
a concessao de medidas despenalizadoras como a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo, bem como a possibilidade de alguns crimes tramitarem no
rito sumarissimo.

Além do mais, o Poder Legislativo optou por ndo conferir pena de recluséo ao
delitos em tela, mas sim apenas as penalidades de multa e detencdo, o que se
transcreve na impossibilidade de haver o inicio de cumprimento de pena em regime
fechado, sem falar na alternativa de substituicdo da privacdo de liberdade pela
prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas ou suspensao temporaria
do exercicio de cargo pelo prazo de 01 (um) a 06 (seis) meses, caso néo aplicavel os

beneficios ora citados.

13 Art. 30, Lei 13.869/19: Dar inicio ou proceder & persecucdo penal, civil ou administrativa sem justa
causa fundamentada ou contra quem sabe inocente: Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa.



3.1 ABUSO DE AUTORIDADE NA LEGISLACAO COMPARADA

Como matéria de especial relevancia para o interesse publico, o abuso de
autoridade é aludido de forma diversa em diferentes paises, de acordo com a
importancia dada a tematica. Apesar de néo destinar uma lei especifica para tanto, a
legislacdo penal Argentina impde um tratamento rigoroso com agentes publicos que
abusam do seu poder ou que venham a dar ordens contrarias as normas federais e
estaduais.

Tais modalidade tipicas estao presentes nos capitulos “abuso de autoridade e
violagao de deveres de funcionarios publicos” e “delitos contra a liberdade” do Codigo
Penal de la Nacion Argentina, em vigéncia desde o ano de 1984, que determina que
as penas podem ser de reclusao, prisdo, multa e inabilitac do.

Em seu artigo 12°, o diploma afirma que a pena de recluséo e prisdo por mais
de 3 anos levam a inabilitagdo absoluta, que importara em privacdo do emprego ou
cargo publico exercido, suspensdo dos direitos eleitorais e a incapacidade para ser
investido em cargos - efetivos ou comissionados - e empregos publicos novos durante
o tempo da condenacgdo, podendo durar até mais 03 (trés) anos de acordo com a
decis&o do tribunal local, em observancia as circunstancias do delito.

Lado outro, a inabilitacdo especial, tendo o0 mesmo efeito da anterior, sera por
um periodo de tempo de 06 (seis) meses a 10 (dez) anos quando cometido com
incompeténcia ou abuso no exercicio de cargo publico. Parte do dispositivo,
introduzido em 2015, estabelece ainda um rol taxativo de crimes em que, caso o autor
tenha se valido de seu mister publico para a sua consumagcao, a inabilitacédo especial
sera perpétua.

Ainda assim, em ambas espécies € permitido a restituicdo do uso e gozo dos
direitos que outrora foram privados, desde que o individuo tenha se comportado
corretamente durante metade do seu prazo, tenha reparado o dano e cumprido certa
fracdo da penaimposta. Entretanto, ha vedacéo expressa no sentido de impossibilitar
a volta aos mesmos cargos ou empregos publicos daqueles que previamente 0s
perderam.

Na mesma esteira, O artigo 144-A diz que o funcionério publico sera reprimido

com prisdo de 01 (um) a 05 (cinco) anos e inabilitacdo especial pelo dobro do tempo,



guando: (a) com abuso de suas fungbes ou sem as formalidades previstas em lei,
priva alguém de suas liberdades pessoais ou a aplica restricdes ilegais.

Dispositivo com redagao semelhante com a alinea “a” encontra-se na recém
vigente Nova Lei de Abuso de Autoridade Brasileira em seu artigo 9°, caput, o qual
propde que decretar medida de privacéo de liberdade em manifesta desconformidade
com as hip6teses legais, havendo condutas equiparadas no paragrafo Unico que
seguem o0 mesmo liame, ensejam uma penalidade de 01 (um) a 04 (quatro) anos,
sendo certo que, quando comparado, o0 seu maximo em abstrato é inferior.

Ja o artigo 143 assevera que o funcionario sera reprimido com prisao de 01
(um) a 03 (trés) anos e inabilitagéo especial pelo dobro do tempo quando: (a) segurar
um detento ou prisioneiro, cuja soltura ele deveria ter decretado ou executado ou (b)
prolongar indevidamente a detencédo de uma pessoa, sem disponibiliza-la ao tribunal
competente.

Neste ponto, também ha patentes semelhancas as duas alineas na legislagcao
patria. Quanto a conduta omissiva de “b”, consta no artigo 12, caput, que deixar
injustificadamente de comunicar prisdo em flagrante a autoridade judiciaria no prazo
legal, enseja uma pena variavel entre 06 (seis) meses a 02 (dois) anos, novamente
menor, agora no tocante também ao minimo em abstrato, que a do pais latino.

A mesma pena € atribuida a conduta do inciso “IV”’ do mesmo artigo, em que
0 agente prolonga a execucao de pena privativa de liberdade, prisdo temporaria, de
prisdo preventiva, de medida de seguranca ou de internacdo, deixando, sem motivo
justo e excepcionalissimo, de executar o alvara de soltura imediatamente apos ter
recebido ou de promover a soltura do preso quando esgotado o prazo judicial ou legal,
similar a citada alinea “a”.

Na ocasido, ndo obstante as provaveis diferencas quando ao dolo e a presenca
ou ndo de um elemento subjetivo especial, aparenta ser o sujeito ativo do delito a
autoridade policial, o agente penitenciario ou responsavel pelo estabelecimento
prisional. Eu suma, o responsavel direto por assegurar a detencéo do custodiado.

E visivel que esses montantes de pena aplicados pelo Cédigo Argentino aos
crimes de abuso de autoridade foram fixados ja no ano de sua promulgagéo, indicando
ja aquela época uma maior reprovabilidade, em contraposi¢cdo ao Brasil, o qual so
passou trazer penalidade mais rigorosas, ainda que menores, no ano de 2019.

No continente europeu, na Franca, o Code Pénal também é deveras severo

com autoridades publicas que cometem abuso de poder. Os crimes estdo descritos



no livro IV, determinacédo lll, capitulo Il, intitulado de “violagdo da administragcao
publica por pessoas em cargos publicos”, em especifico na sec¢do Il, que versa sobre
os atentados contra a liberdade individual.

Em sua sentenca penal, quando incorrida como pena complementar a
condenacdo por crime ou contravencado, a proibicdo da autuacdo no servico publico
ou atividade profissional ou social podera ser permanente ou temporaria, sendo que,
neste ultimo caso, ndo podera exceder um prazo de 05 (cinco) anos. Porém, quando
ha condenacao especificamente em pena privativa de liberdade aliada a proibi¢cédo de
atuacado no servi¢co publico, esta aplica-se desde o inicio do cumprimento da sentenga
e a sua execugcdo podera continuar, pelo prazo estabelecido pela decisdo
condenatoria, a partir do dia em que a privacao de liberdade terminou.

No caso brasiliense, insta observar que a horma patria trouxe algo nao antes
visto na legislacdo estrangeira: os efeitos extrapenais da condenagdo por crime
previsto na lei consistentes na inabilitagcdo para exercicio de cargo, mandato ou fungéo
publica, pelo periodo de 01 (um) a 05 (cinco) anos e perda do cargo, mandato ou
funcdo publica sdo condicionados a ocorréncia de reincidéncia especifica em crime
de abuso de autoridade, ou seja, ndo se trata de um efeito automéatico, devendo ser
declarada motivadamente na deciséo judicial.

Desse modo, o condenado - cenario daquele que nao fez jus a nenhum
beneficio durante a persecucdo penal - primario na referida espécie so tera, como
efeito da condenacdo, a obrigacédo de indenizagao pelo dano causado, ndo havendo
nenhuma forma de afastamento das atividades publicas, a ndo ser pelo preenchimento
dos requisitos de substituicdo as penas restritivas de direitos, conjuntura a qual podera
ocorrer a suspensao temporaria do exercicio de cargo pelo lapso temporal maximo de
06 (seis) meses.

Deixa-se claro que, no Brasil, no caso de perda das atribuicdes publicas,
também se admite a reabilitac&o, quer dizer, a possibilidade de investidura em cargo,
mandato ou funcao publica, desde que requerida no minimo apds 02 (dois) anos da
extincdo da pena imposta, tenha domiciliado no pais durante esse periodo,
demonstrado efetivo bom comportamento publico e privado, ressarcido o dano
causado pelo crime se puder fazé-lo, porém vedada o restabelecimento do status quo.

Muitas dos tipos penais anteriormente transcritos da legislacdo argentina e
brasileira também estdo presentes na codificacdo francesa. Equivalente ao 114-A

latino e 9°, caput, tupiniquim, o artigo 432-4 preceitua que o fato de ordenar



arbitrariamente ou realizar um ato atacando a liberdade individual, cometido por uma
pessoa depositaria do poder publico ou encarregado de uma missao de servico
publico, agindo no exercicio ou por ocasido do desempenho de suas fungdes ou
misséo, sera punido com 07 (sete) anos de prisdo e multa de €100.000 de euros.

A parte final do dispositivo, designa que, quando o ato de intengcédo - ordenar
arbitrariamente ou realizar um ato atacando a liberdade individual - constituir uma
prisdo ou detencdo com duracdo superior a 07 (sete) dias, a pena sera de 30 (trinta)
anos de detencéao criminal e €450.000 de euros.

Conforme o principio da lesividade, s6 se justifica a repressao penal se houver
efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que represente perigo
real aum bem juridico tutelado. Pelo preceito secundario em comento percebe-se que
a ofensividade atribuida ao tipo penal francés é extremamente alta, de modo que a
sua pena atribuida é quase o maximo de pena privativa de liberdade que alguém pode
cumprir no Brasil, podendo-se enxergar um altissimo repudio a essa pratica.

Nesse interim, o artigo 432-6 guarda grande semelhanca com o0s
ordenamentos anteriores citados, na medida em que determina que o fato, cometido
por um agente da administragdo penitenciaria, de receber ou reter uma pessoa sem
sentenca ou ordem de prisdo emitida de acordo com a lei, ou para estender
indevidamente a duracdo da prisdo, ele sera punido com 02 (dois) anos de prisdo e
uma multa de €30.000 euros.

O artigo 432-5 assemelha-se bastante ao paragrafo unico, incisos I, II, 11l do
artigo 9° da Nova Lei de Abuso de Autoridade!*, salientando que o fato, cometido por
uma pessoa depositaria do poder publico ou encarregado de uma missao de servi¢o
publico, de voluntariamente abster-se de acabar com uma privacao ilegal de liberdade
gue ele tomou conhecimento no exercicio ou por ocasiao do exercicio de suas fun¢des
ou missao, se ele é competente para fazé-lo, ele sera punido com 03 (trés) anos de
prisdo e uma multa de €45 mil euros.

Como um ato de ponderacéo, a atuacdo do Estado na producéo de normas

juridicas normalmente far-se-a diante de certas circunstancias concretas; sera

paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena a autoridade judiciaria que, dentro de prazo razoavel, deixar
de: | - relaxar a prisdo manifestamente ilegal; Il - substituir a prisdo preventiva por medida cautelar
diversa ou de conceder liberdade proviséria, quando manifestamente cabivel; Il - deferir liminar ou
ordem de habeas corpus, quando manifestamente cabivel. Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, e multa.



destinada a realizacdo de determinados fins, a serem atingidos pelo emprego de
determinados meios. Levando-se em conta ainda os valores fundamentais da
organizacdo estatal como a ordem, seguranca, paz, solidariedade e justica, como
fundamentos a embasar a razoabilidade. (BARROSO, Roberto, 2009, p. 232).

Em sintese, na ética do Direito Internacional, cabe aos Estados, a partir do seu
poder organizacional e autonomia, selecionar e valorar os comportamentos sociais
nocivos de maneira a reprimir € prevenir a sua pratica, em obediéncia a adequacéao
social e aos limites de sua jurisdicdo, implicando assim nas divergéncias juridicas

entre os ordenamentos ora expostas.

4 A PONDERACAO NA NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE: UMA ANALISE
SOBRE A COLISAO ENTRE A LIBERDADE DE COMUNICACAO E O DIREITO A
PRESERVACAO DA IMAGEM, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

A Lein°® 13.869, de 5 de setembro de 2019, mais conhecida como Nova Lei de
Abuso de Autoridade, ao retratar uma verdadeira colisdo entre direitos fundamentais,
parte do pressuposto que se o ordenamento juridico confere poderes, também deve
impor deveres a todos aqueles que atuam em nome do poder publico (BRASILEIRO,
Renato, 2020b, p. 23).

O diploma legal promulgado na década de 1960, ja se demonstrava vergastado
na medida em que determinava a imposicdo de uma responsabilizacdo criminal
irriséria, demonstrando um claro anacronismo e a sua incompatibilidade com a
realidade social, sobretudo com a gravidade dos atos praticados por seus sujeitos
ativos.

As sanc¢bes penais na antiga lei podiam ser de multa de 100 (cem) a 5.000
(cinco mil) cruzeiros, moeda ndo mais em circulagcé&o no Brasil, e de detencéo por 10
(dez) dias a 06 (seis) meses, o que é inferior, no tocante a pena minima, a
contravencao penal de vias de fato'® ou até mesmo do crime de tomar refeicdo em

restaurante ou dispor de recursos hoteleiros sem ter recursos para tanto'® e, no que

15 Art. 21, LCP - Praticar vias de fato contra alguém: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses,
ou multa, de cem mil réis a um conto de réis, se o fato ndo constitue crime.

16 Art. 176, Codigo Penal - Tomar refeicdo em restaurante, alojar-se em hotel ou utilizar-se de meio de
transporte sem dispor de recursos para efetuar o pagamento:Pena - detenc¢édo, de quinze dias a dois
meses, ou multa.



se refere a pena maxima, igual a quem provoca alarme ou pratica qualquer ato capaz
de produzir panico ou tumulto®’.

Em relac&o ao crime de prevaricagao, presente no Codigo Penal, o qual detém
tao alta lesividade quanto e também deve estar presente o elemento subjetivo especial
especifico para se consumar, percebe-se que a menor pena aplicavel a sua conduta
€ 09 (nove) vezes maior do que aqueles e, no maximo em abstrato, é o dobro.

Isso sem falar ainda na inexistente gradacdo de pena de acordo com a
lesividade da conduta entre os crimes da propria lei. Dessa forma, caso o agente
viesse a constranger sob ameaca de prisdo um investigado a depor que tenha optado
por usufruir do seu direito ao siléncio, considerada socialmente e agora juridicamente
mais gravosa, a ele seria atribuida uma mesma penalidade aquele que demorou
demasiada e injustificadamente no exame de processo de que tenha requerido vista
em orgao colegiado, menos lesiva ao olhar dos jurisdicionados.

Nesta toada, demonstrou-se necessario, a luz da antiga legislacédo que ja
disciplinava sobre a matéria, que aquelas condutas ditas abusivas cometidas por
agentes publicos impreterivelmente necessitavam de uma tutela penal mais eficiente
gue viesse a devolver a coletividade a seguranca juridica, assim como impedisse a
ocorréncia de arbitrariedades.

A bem verdade, como inequivoco, ocorrera um verdadeiro processo de
sopesamento. Como outrora exposto, a possibilidade de responsabilizacdo criminal
pela préatica de determinada conduta nada mais é que o retrato da atribuicdo de maior
peso e primazia, observando-se as circunstancias faticas e juridicas, a determinado
direito fundamental, reconhecendo apenas o grau de limitagdo de cada norma e o
afastamento da incidéncia de outrem em uma relagdo de precedéncia. E de fécil
percepcdo tal pensamento a partir da analise em especifico de algumas condutas
tipicas.

O artigo 38 da Nova Lei de Abuso de Autoridade assevera que antecipar a
atribuicdo de culpa por meio de comunicacao, inclusive redes sociais, antes de

concluidas as apuracdes e formalizada a acusacdo (denuncia), por parte do

17 Art. 41, LCP: Provocar alarma, anunciando desastre ou perigo inexistente, ou praticar qualquer ato
capaz de produzir panico ou tumulto:Pena — priséo simples, de quinze dias a seis meses, ou multa, de
duzentos mil réis a dois contos de réis.



responsavel das investigacdes, o enseja uma pena de 06 (seis) meses a 02 (dois)
anos e multa.

O dispositivo ora transcrito representa uma colisdo entre o direito a tutela da
honra objetiva e imagem do investigado, o principio da presuncédo de inocéncia em
face da liberdade de expressdo e comunicacdo. De um lado, se defende que a
propositura é uma ofensa a garantia da prestacdo de contas da atuacdo publica a
sociedade por meio dos veiculos de comunicacdo, além de que seria um Obice a
operacionalidade da justica penal, pois se tornaria mais complicada a resolu¢céo dos
crimes, sendo exatamente esse o0 sentido do veto rejeitado posteriormente pelo
Congresso Nacional do entdo Presidente da Republica.

Ademais, para essa narrativa, a liberdade de se comunicar como um todo
deveria ter maior peso e, portanto, precedéncia acentuada em relacdo aos outros
direitos no Brasil, sobretudo pelos inUmeros e sucessivos episodios ditatoriais que
desembocaram em seu nefasto cerceamento e manipulagéo midiatica, o qual impediu
a fiscalizacdo e o olhar social agu¢cado para com as politicas publicas.

Por outro lado, sob a 6tica do principio constitucional da ndo culpabilidade,
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, vindo a preservar e garantir, entdo, o respeito a integridade moral e a
protecdo da honra ao investigado, o que vem sendo, muitas das vezes, desprezado
pela midia e pelos proprios agentes estatais, objeto do crime em comento.

Essa colaboracdo mutua, sendo uma clara ofensa a obrigatoriedade da regra
de tratamento do investigado no ambito externo e interno ao processo, para essa
corrente, acarretaria uma antecipacao de culpa, gerando assim uma estigmatizacao
do suposto autor do fato e até mesmo uma condenacgcdo sem o devido processo legal,
pondo em cheque a sua dignidade, privacidade, honra e imagem (BRASILEIRO,
Renato, 2020b, p. 323).

Neste ponto, inescuséavel se faz citar o caso da Escola Base, ocorrido em 1994,
no qual, a partir de informa¢des infundadas providas de pais de alunos, o chefe da
investigacdo preliminar, bem como a midia promoveram um prejulgamento de seus
proprietarios, os condenando sem o exercicio das garantias do direito ao contraditorio
e o devido processo legal e sequer sem haver nem o oferecimento da peca acusatoria.

A mera comunicacdo a autoridade policial, sem provas contundentes de
supostos delitos contra a dignidade sexual das criancas, fora o necessario para a

rotulacdo dos funcionarios e para a intensa cobertura da imprensa sensacionalista



gue, em ocasifes como essa, passa geralmente a desempenhar um efeito sedante da
opinido publica pela ilusdo de justica instantdnea, exercendo uma funcéo
absolutamente incoerente e proscrita (BRASILEIRO, Renato, 2020a. p 1003).

Com repercussdo nacional, a atribuicdo prévia de culpa, mesmo com o
reconhecimento posterior da inocéncia dos acusados, levou a vida destes ao declinio,
na medida em que passaram a sofrer com os danos psicolégicos, ja que néo
conseguiam mais arrumar emprego ou andar livremente em vias publica em
decorréncia de terem tido suas imagens forjadas, e materiais, haja vista que a antiga
Escola Infantil fora depredada, sem falar ainda dos inUmeros gastos durante a
desarrazoada persecucao penal.

Em que pese, enquanto vivos, alguns dos verdadeiros vitimados pelo presente
episodio terem recebido as suas respectivas indenizacdes por parte do poder publico
e pelos veiculos midiaticos, as ameacas de morte por vizinhos, a depredacéo do seu
patrimbnio e a imensa sequela emocional se consideram, portanto, como uma
condenacao irreparavel ad eternum mesmo sem deciséo judicial.

Todo esse acontecimento abriu as portas para o estudo e a visibilidade dos
poderes e das responsabilidades da imprensa, bem como dos agentes estatais que
promovem a persecuc¢ao penal. O surgimento em massa das redes sociais agugou 0
debate quanto a razoabilidade e atuacéo daqueles que tém as prerrogativas de poder
e a delimitacdo acerca da amplitude das liberdades em comento, se fazendo
necessario uma ponderacdo dos valores em conflito, indicando qual, diante de
circunstancias diversas, ira afastar a aplicacao do outro.

Para tanto, em face do embate entre normas que detém mesmo status
hierarquico, eficacia e poder vinculante, urge a necessidade de um método racional
gue possibilite uma fuga da ilegalidade e a preservacdo ao maximo das normas em
confronto: a maxima da proporcionalidade. Imperioso destacar a licado de Luis Roberto
Barroso quanto ao que pode ser Util a fundamentar a deciséo de acordo com o caso
concreto, em observancia ao juizo de adequacédo, necessidade e ponderacdo em
sentido estrito.

O atual Ministro determina que no presente conflito - entre liberdade de
expressdao e informagéo e vida privada, intimidade, imagem - deve-se atentar para as
seguintes consideracOes no afa de verificar-se a preponderancia de um direito sobre
0 outro: o interesse publico na informacéao, conferir se o agente € pessoa publica e o

seu grau de exposicdo perante ao publico, licitude do meio empregado para a



obtencdo da informacéo, local e natureza do fato, se a informagdo emanada ja esta
sob dominio publico, se sobreveio de outro meio de comunicacao e se é verdadeiro o
fato imputado (BARROSO, 2004).

Nesta toada, em colocando as citadas circunstancias do caso concreto em
analise, pode-se chegar a uma decisdo coerente e razoavel de acordo com o0 quéo
necessario € a divulgacdo de uma informacéo, bem como lesiva a um bem juridico de
terceiro.

Isso parte da ideia de que ndo ha que se falar em coexisténcia plena de direitos
quando um destes é absoluto. E exatamente esta abordagem que discorre Gilmar
Mendes ao tratar do embate entre a liberdade de expressao e o direito a honra e a

imagem:

N&do é verdade, ademais, que o consti-tuinte concebeu a liberdade de
expressao como direito absoluto, insuscetivel de restricdo, seja pelo Judiciario,
seja pelo Legislati-vo. Ja a férmula constante do art. 220 da Constituicdo
explicita que “a manifestacdo de pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”. E facil ver, pois, que o
texto constitucional ndo exclui a possibilidade de que se introduzisse limita¢des
a liberdade de expressao e de comunicacao, estabelecendo, expressamen-te,
gue o exercicio dessas liberdades haveria de se fazer com observancia do
disposto na Constituicdo. Nao poderia ser outra a orientacdo do constituinte,
pois, do contrario, outros valores, igualmente relevantes, que dariam
es-vaziados diante de um direito avassalador, ab-soluto e insuscetivel de
restricdo. Mais expressiva, ainda, parece ser, no que tange a Liberdade de
informacéao jorna-listica, a clausula contida no art. 220, § 1°, segundo a qual
“nenhuma lei contera dispo-sitivo que possa constituir embaraco a plena
Liberdade de informacéo jornalistica em qual-quer veiculo de comunicagdo
social, obser-vado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIIl e XIV". Como se V&, a
formulacdo aparentemen-te negativa contém, em verdade, uma autorizacdo
para o legislador disciplinar o exercicio da liberdade de imprensa, tendo em
vista so-bretudo a proibicdo do anonimato, a outorga do direito de resposta e
a inviolabilidade da intimidade da vida privada, da honra e da ima-gem das
pessoas. Do contrario, ndo haveria razdo para que se mencionasse
expressa-mente esses principios como limites para o exercicio da liberdade de
imprensa. Tem-se, pois, aqui expressa a reserva legal qualificada, que autoriza
0 estabeleci-mento de restricdo a liberdade de imprensa com vistas a preservar
outros direitos indi-viduais, ndo menos significativos, como os direitos da
personalidade em geral. (MENDES, Gilmar, 1994, p. 02).

Sem embargo de posi¢cOes divergentes, o que preponderou por muito tempo no
ordenamento juridico brasileiro foi a que had um evidente interesse publico na
divulgacao de praticas criminosas, nao sendo possivel a arguicdo de lesdo a imagem
dos seus agentes. Em verificando que os fatos a serem veiculados sé&o, de fato,

verossimeis, que essa informacéao fora obtida sem o uso de tortura ou qualquer outra



conduta ilicita, restava evidente a atribuicdo de maior peso a liberdade de informacéo
e comunicacdo, sobretudo por que os fatos criminosos sempre atingem
mediatamente, em algum grau, terceiros, transcendendo a esfera individual daquele
sujeito passivo lesado de modo imediato (BARROSO, 2004).

Ademais, ha o interesse publico especifico na prevencédo geral propria do
Direito Penal, isto €, a divulgacéo de que a lei penal esta sendo aplicada tem a funcéo
de servir de desestimulo aos potenciais infratores (BARROSO, 2004, p. 15).

Porém, circunstancia diversa € trazida a analise e tratada pela Nova Lei de
Abuso de Autoridade, em especifico no tipo penal supracitado, a qual muda o
direcionamento do sopesamento dos direitos em embate. O referido dispositivo
normativo assevera claramente que a pratica da divulgacdo nos meios de
comunicacao, ou seja, 0 exercicio de uma liberdade, que venha - tenha a finalidade
especifica - atratar de uma atribuicdo expressa de culpa constitui embarago a imagem
e a honra do sujeito.

De modo mais claro, independentemente de as outras circunstancias do caso
concreto serem fundadas de veracidade, que haja interesse publico presumido por ser
préatica de um ilicito penal e a informacé&o probatoria emanada sobrevenha de um meio
licito, caso a veiculacéo seja realizada de forma dolosa a atribuir antecipadamente a
culpa a alguém antes de concluida a investigacao preliminar e oferecida a peca a
acusatoria, a precedéncia devera ser direcionada a preservacao da honra e imagem.

Isto porque, tal formulacéo advém da ideia de que se aos 6rgaos de informacgao
e aos poderes publicos é assegurada constitucionalmente uma maior liberdade de
atuacdo, em contrapartida deverdo possuir o intrinseco dever de n&o violar principios
basilares da seara do processo penal constitucional, o transformando em um meio de
proferir decis6es sem processo, paralelo e informal (BRASILEIRO, Renato, 2020b, p.
322).

E nesse sentido, ainda, que disciplina Barroso mesmo bem antes da

promulgacao do ora projeto de lei:

Os veiculos de comunicacéo tém o dever de apurar, com boa fé e dentro de
critérios de razoabilidade, a correc&o do fato ao qual dardo publicidade. E bem
de ver, no entanto, que ndo se trata de uma verdade objetiva, mas subijetiva,
subordinada a um juizo de plausibilidade e ao ponto de observacao de quem
a divulga. Para haver responsabilidade, € necessério haver clara negligéncia
na apuracéo do fato ou dolo na difusdo da falsidade (BARROSO, 2004, pag.
15, grifo nosso).




Além disso, eis que de modo a assegurar a posicdo adotada pelo artigo em
comento, o artigo 3°-F, recém introduzido no Cddigo de Processo Penal, pela lei
13.964/19, mais conhecida como “Pacote Anticrime”, estabelece a competéncia do
Juiz de garantias para assegurar o fiel cumprimento das regras de tratamento dos
presos, impedindo a exploracdo de sua imagem pela imprensa em conluio com a
autoridades estatais, retratando a maior valoragdo em relacdo a outras normas de
mesma hierarquia.

Sendo assim, usufruindo da eminente licdo de Renato Brasileiro (2020), pode-
se conceber dois cenérios. O primeiro em que se verifica que se permite a veiculagéo
de informacdes referentes ao fato delituoso e procedimentos investigatorios tais quais
0s mandados de busca e apreensdo, mandados de prisdo desde que evite toda e
gualquer atribuic&o de culpa ao investigado. O segundo, ambito e finalidade da norma
em voga, no qual se determina que, restando evidente o afa de atribuir-lhe
previamente culpa, havera responsabilizacdo dos responsaveis como forma de se
tentar evitar novos casos como o da Escola Base.

N&o apenas isso, é concebivel que os bens juridicos supracitados - o direito a
preservacdo da honra e imagem, por sua especial relevancia em um Estado
Democrético de Direito, tenham um cabal tratamento pelo Direito Penal, de modo a
protegé-los contra as demasiadas formas de lesdes, de sorte que haja o
estabelecimento de sua precedéncia quando em embate com outros direitos, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas.

Nessa linha, disciplina ainda o artigo 13 da mesma lei, o qual assevera que a
autoridade publica que constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave
ameaca ou reducédo de sua capacidade de resisténcia a exibir-se ou ter o seu corpo
ou parte dele exibido a curiosidade publica, submeter-se a situagcdo vexatoria ou a
constrangimento ndo autorizado em lei respondera criminalmente, podendo lhe ser
atribuida uma pena que varia de 01 (um) a 04 (quatro) anos e multa, sem prejuizo da
pena cominada a violéncia.

De maneira a melhor verificar o que se explana, se faz necessaria a observacao
de recente e importante decisdo da 22 Turma do Supremo Tribunal Federal em abril
do ano de 2018, em que foi deferido o pedido requerido pela defesa no Habeas Corpus
n°® 152.720/DF impetrado em favor do ex-governador do Estado do Rio de Janeiro S.

C. F, no qual, por decisdo de 02 (duas) Varas Federais em que respondia a acfes



penais, houve a determinacdo da transferéncia de sua custédia para o Estado do
Parana, sendo um Obice a sua liberdade de ir e vir.

Na oportunidade, além das alegacfes processuais veiculadas no writ, a defesa
do ex-governador sustentou que, durante a referida transferéncia, o paciente teve
suas maos e pés algemados, tendo sido exibido a imprensa de forma vexatéria em
uma clara desobediéncia as disposi¢cfes constantes na Sumula Vinculante n° 11, o
gue, conforme o voto do préprio Ministro Relator Gilmar Mendes, ensejaria a
responsabilidade penal da autoridade por se tratar de um fato, em tese, tipico a luz do
artigo 4°, “b”, da Lei 4.898/65, vigente a época, motivo pelo qual o citado magistrado
determinou, inclusive, a instauracao de inquérito de oficio.

Sendo assim, por mais que ja tenha sido condenado diversas vezes em
primeiro grau na seara criminal, deu-se primazia a protecao de sua honra objetiva e
imagem, afastando-se a incidéncia de uma suposta efetividade das politicas criminais,
nao havendo nenhuma circunstancia do caso concreto que viabilizasse a mudanca de
tal entendimento, ja que o paciente ndo oferecia nenhum risco. E nesse sentido o voto
do Ministro Ricardo Lewandowski no mesmo julgado, impedindo que se fagam abusos

contra os direitos humanos sem motivo:

“Esta situagao que sofre o paciente e que, na verdade, € uma antecipagao da
pena que, porventura, ser-lhe-a infligida realmente € uma pena de longa data.
Alias, por mais de séculos, ja é vedada no mundo civilizado, por ser uma pena
cruel, infamante. E um tratamento que ndo é compativel com qualquer
perspectiva civilizatéria que queiramos trilhar neste comecgo do século XXI”
(LEWANDOWSKI, 2018).

Ao reconhecer que o uso de algemas fora das hipoteses cabiveis, sobretudo
com a veiculacdo das imagens do acusado na midia nesse estado, configuraria o
constrangimento ilegal, as autoridades publicas certamente, caso em vigéncia e
verificadas as elementares do tipo, seriam responsabilizados criminalmente pelo
artigo 13, inciso Il da Nova Lei de Abuso de Autoridade, jA que conduziram o
custodiado nas circunstancias em que estava sem motivacao idénea e em via publica.

N&o é a toa que, com o julgamento procedente do remédio constitucional,
determinou-se, de forma expressa, o transporte, ou seja, a volta do paciente a custddia

anterior, sem o0 uso de algemas. Nas palavras do citado Relator, o escarcéu



midiopressivo em torno do tema contamina todo o processo. (MENDES, Gilmar,
2018).

Em lado oposto, conforme a prépria sumula vinculante da Corte Constitucional
Patria prenuncia, observadas as circunstancias do caso concreto em que o conduzido
ofereca resisténcia ou que haja fundado receio de fuga e até mesmo perigo a
integridade fisica prépria ou de outrem, esta permitido o uso de algemas, conjuntura
na qual se impde a relativizagéo a tais direitos.

Constata-se, entdo, que as normas tutelam bens juridicos diversos e apontam
para solugcdes distintas e conflitantes em uma mesma questdo caso aplicados
isoladamente, motivo pelo qual, sob a égide do Principio da Unidade da Constituigao,
e por critérios casuisticos objetivos, o operador do direito ndo poderd, de modo
deliberado, optar por uma e desconsiderar outra também aplicavel, sob pena de se
negar a existéncia de um direito.

A questéo relativa ao uso de algemas, como visto, pode ser interpretada por
diversas vias. Com o estabelecimento de graus entre as normas, a preponderancia,
em determinado caso, da integridade da honra e imagem do investigado em face da
operacionalidade da justica penal, ndo implicara na declaracéo de invalidade desta,
mas apenas o seu afastamento parcial de incidéncia, podendo haver a sua clara
aplicacao - e o uso de algemas - quando as circunstancias faticas assim exigirem.

Nessa linha de aplicacao, cita-se decisdo monocratica proferida pelo Ministro
Alexandre de Moraes no ano de 2018, em sede de Reclamacdo Constitucional
interposta em face da manutencado do uso de algemas por parte do Juizo de Direito
da Central de Custédias da Comarca do Rio de Janeiro, na qual deu por afastada a
aplicabilidade do verbete vinculante®®,

Na ocasido, o referido Juizo se manifestou em audiéncia pelo indeferimento do
pleito de retirada das algemas em virtude da situacdo recente de flagrancia, das
dimensfes da sala de realizacdo do ato judicial, bem como da necessidade de
preservacao da integridade fisica dos presentes, o qual foi ratificado liminarmente pelo
Supremo ao denegar requerimento apresentado pela defesa.

Ao julgar o mérito, o citado Ministro destacou ainda a fundada existéncia de
perigo pelo alto nUmero de presos provisorios e de servidores publicos das mais

diversas entidades na localidade, sobretudo pelo baixo nimero de policiais para

18 Reclamagc&o Constitucional n® 31.058, Relator Ministro Alexandre de Moraes, decisdo monocratica,
julgamento em 08/08/2018, publicado no DJE em 14/08/2018.



garantir a seguranca destes, critérios que foram suficientes para promover uma
relacdo de precedéncia que deu primazia a operacionalidade da justica penal em face
do direito a intimidade e integridade fisica do custodiado.

Certamente a deciséo final seria guiada de modo diverso do antes exposto em
se verificando uma situacao hipotética na qual o sujeito ativo do delito tenha sido
algemado ap6s prisdo em flagrante pela pratica de um crime, por haver receio de fuga
ou risco a integridade fisica de outrem, mas ao mesmo tempo um integrante das forcas
policiais 0 coage mediante grave ameaca a, algemado, submeter-se a vexatoria
visualizacdo dos populares, supostamente caracterizando constrangimento n&o
autorizado em lei®®.

Decerto, o aplicador do Direito respaldaria sua decisao baseando-se no quéo
fundado e efetivo € o dito receio de fuga ou perigo a terceiros, no real constrangimento
vivenciado pelo preso, na quantidade de populares presentes e repercussao midiatica,
aspectos imanentes apenas ao caso concreto, buscando-se sopesar a preferéncia
pelo direito a honra objetiva e imagem do preso ou na efetividade da politica criminal
e integridade fisica dos referidos terceiros, que se findaria em um possivel ou néo
relaxamento da priséo ilegal.

Nota-se, entdo, que diante dos mesmos principios colidentes, ndo se sabe ao
certo o resultado final do pleito, quer dizer, aquele que prevalecera in casu, sendo
imperioso a visualizacdo minuciosa do caso concreto, dado que a mudanca nas
conjuncdes materiais implica em possiveis modificacdes nas relagdes de precedéncia,

as quais apenas afastam parcialmente a incidéncia de uma norma constitucional.

5 CONCLUSAO

A importancia da técnica da ponderacdo de valores é perceptivel quando
verificada a situacdo em que mais de uma norma pode incidir sobre as mesmas
circunstancias féticas, como demonstrado entre aquelas que asseguram a liberdade
de imprensa e comunicacdo em face daquelas que visam tutelar os direitos a honra,
intimidade, vida privada e imagem.

As citadas normas, por ampararem valores sociais e juridicos distintos,

poderiam, caso analisadas de forma isolada e sob a luz do simples método silogistico,

19 Ato que se enquadraria em conduta tipica presente no artigo 13, Il, da Nova Lei de Abuso de
Autoridade, caso presente o elemento subjetivo especifico do tipo penal.



apontar para decisdes contraditérias em uma mesma controvérsia, implicando em um
silencioso processo de interna hierarquizacao da lei maior.

Na 6tica da subsuncéo, incidindo sobre o fato objeto de julgamento - premissa
menor, uma premissa maior sob a representacdo de uma Unica norma juridica,
descartariam-se todas as outras que possivelmente poderiam ser aplicadas ao mesmo
caso, colocando em cheque a unidade e poder normativo da Constituicdo, o que é
incongruente, visto que o Estado Democratico de Direito demanda a prote¢do de todos
os bens juridicos de maneira igualitaria, como forma de manutencdo do exercicio
pleno dos direitos fundamentais.

Isso parte da concepgao de que, com o chamado Neoconstitucionalismo, novas
relacdes juridicas sao formadas, conjuntura a qual um sistema constitucional fechado
e totalmente inflexivel ndo se demonstra mais habil a apresentar respostas a
multiplicidade de demandas e novos paradigmas sociais. O pluralismo, a democracia
e 0s avancgos tecnoldgicos exigem solugdes juridicas complexas, que sao formuladas
a partir da analise de cada caso especifico.

Assim, o reconhecimento de um sistema constitucional aberto e dialético e que
passou a dar primazia ndo apenas ao seu texto escrito, mas também ao seu conteudo
axioldgico, se verifica a luz da funcionalidade do método do sopesamento, em que
leva-se em consideracado todas as normas aplicaveis a um determinado acervo fatico,
mesmo aquelas que tutelam interesses aparentemente divergentes.

N&o apenas isso, todos os elementos normativos constitucionais que integram
a sua relacdo de precedéncia, pelo dever de aptiddo para producédo de solucdes
legitimas sob uma perspectiva de proporcionalidade, sdo levados em consideracéo
mesmo que em menor grau quando ndo eminentemente preponderantes na deciséo,
haja vista a sua igual importancia como norma de eficacia imediata e poder vinc ulante.

Alem dos planos da existéncia, validade e eficacia, a norma juridica
constitucional deve atuar no afé de fazer prevalecer o seu precipuo sentido, na busca
pela concreta tutela dos seus interesses, a partir de uma andlise de adequacao desta
com a realidade, alcancando-se, pelo sopesamento, a maxima efetividade e a vontade
da Constituicdo. Em suma, o juizo de ponderacdo fomenta o estreitamento dos lagos
entre o ser e do dever ser, outrora separados pela crengca no puro dogmatismo e na
ideia de que o Direito € um ramo do conhecimento autossuficiente.

Tamanha ainda é a sua importancia que o seu uso, muito por conta da clara e

desenfreada constitucionalizacdo das disputas juridicas, se reflete, ndo de modo



explicito, no processo legislativo, ja que provaveis tensdes entre normas de cunho
principiologico exigem a tomada de posicdo e normatizacdo por parte do Poder
Legislativo. Cria ou reformula-se uma lei por acreditar que determinadas condutas
lesivas necessitam de um robusto amparo estatal ou que a norma anterior ndo mais
satisfaz a necessidade coletiva de san¢céo, ou seja, ndo se amolda aos recentes fatos
sociais.

A Nova Lei de Abuso de Autoridade aparece em um momento de extrema
defasagem da legislagc&o anterior e massivo aumento das arbitrariedades, como uma
tentativa de se tutelar a isonomia no sistema de justica, a paridade de armas no
processo, as liberdades individuais e os atributos da personalidade, a partir do
estabelecimento de maior peso e primazia, que se findou na nova roupagem de certos
crimes e sancgoes.

Partiu-se da assercdo de que a atuacdo daqueles que operam em nome do
Estado deve estar subordinada a satisfacdo do interesse coletivo e da probidade na
execucdo do corpo estatal, sobretudo pela cada vez maior proximidade dos
administrados as atividades publicas, exigindo maior rigorosidade nas acfes de
combate a tais acfes desvirtuadas.

O legislador verificou, a partir das praticas cotidianas de parte do funcionalismo
publico, a necessidade de selecionar e valorar os comportamentos socialmente
abusivos visando coibir a sua pratica, promulgando normas que se destinam ao
alcance de uma finalidade: a mais satisfatéria protecéo dos citados bens juridicos que
inevitavelmente, quando presentes os pressupostos faticos, irdo preponderar em face
de outros de equivalente importancia.

Com o avanco das tecnologias, das midias sociais e das relagcées humanas,
surgem novas formas de abuso de autoridade nas quais se exige, pela sociedade,
uma reprovacao a altura e a modernizagdo do ambito penal, como é o caso da
punicdo, dentre muitas outras, pelo artigo 38 da citada lei do responsavel das
investigacdes que atribui culpa a outrem por meios de comunicacdo, antes de
concluidas as apuracdes e formalizada a denuncia.

Assim, a ponderacdo néo esta adstrita apenas a esfera do Poder Judiciario,
mas em tudo que clame pelo debate e influencie na vida cotidiana em sociedade,
tendo em vista que é o comportamento humano, 0s preceitos morais, éticos e

religiosos que induzem o desenvolvimento do Direito.



Desta feita, o reconhecimento da necessidade do uso da técnica da
ponderacdo de valores significa legitimar um instrumento de tutela e zelar pela
pluralidade do ordenamento juridico brasileiro, sobretudo na real consolidacdo dos
preceitos da Constituicdo Federal de 1988, de maneira harmoénica e integrativa ao

valorar os bens juridicos socialmente relevantes.
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