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RESUMO

A criacdo da nova Lei de abuso de autoridade causou grandes discussfes no meio
académico/juridico, acerca da limitacdo da independéncia judicial do magistrado,
considerando o contexto de crise politica decorrente das investigagdes conduzidas pela
Operacdo Lava Jato. Na Italia, durante a Operacdo Méos Limpas, deflagrada na década de
1990, vérias leis foram criadas, pelo Poder Legislativo italiano, com o intuito de frear os
avancos das investigacdes sobre os crimes de corrupcao. A partir deste contexto, objetivou-se
analisar a independéncia judicial, ap6s a criagdo da nova Lei de abuso de autoridade e
verificar se a referida lei pode ser considerada uma lei de reacdo do Poder Legislativo
brasileiro, semelhante as leis reativas italianas, durante o periodo da Mé&os Limpas, na Italia.
Para tanto, fez-se o0 uso da abordagem metodoldgica qualitativa, sob o método dedutivo,
valendo-se de revisdo de literatura, com base em livros, artigos cientificos e legislacdo. Ainda,
optou-se pela aplicacdo de entrevista estruturada, a fim de verificar a realidade acerca da
tematica. Assim, percebe-se que a nova lei de abuso de autoridade foi criada num contexto de
tensdo politica, semelhante ao ocorrido durante a Operacdo Maos Limpas, mas a referida lei
nédo tem influéncia direta da operacéo italiana. A nova Lei de abuso de autoridade, apesar de
necessaria, pode ser considerada uma reacdo legislativa do Poder Legislativo brasileiro as
medidas contra a corrup¢do conduzidas durante a Operagdo Lava Jato. Compreendeu-se que
0s magistrados brasileiros possuem garantias institucionais e funcionais que asseguram sua
independéncia, e tem sua atuacdo contida, por intermédio das normas de accountabilities. A
nova lei de abuso de autoridade podera atuar como um instrumento de accountability externo
do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Abuso de autoridade; independéncia judicial; ativismo judicial.



ABSTRACT

The creation of the new Law on Abuse of Authority caused great discussions in the
academic/legal environment, regarding the limitation of the magistrate's judicial
independence, considering the context of political crisis result from the investigations
conducted by Lava Jato Operation. In Italy, during Clean Hands Operation, launched in the
1990s, several laws were created by the Italian Legislative Power, with the order to stop the
progress of investigations into corruption crimes. From this context, the objective was to
analyze the judicial independence, after the creation of the new Law of Abuse of Authority
and to verify if the referred law can be considered a reaction law of the Brazilian Legislative
Power, similar to the Italian reactive laws, during the period of Clean Hands, Italy. Therefore,
the qualitative methodological approach was used, under the deductive method, using a
literature review, based on books, scientific articles and legislation. Still, it was chosen for the
application of a structured interview, in order to verify the reality about the theme. Thus, it is
clear that the new law on abuse of authority was created in a context of political tension,
similar to that which occurred during Operation Clean Hands, but the referred law has no
direct influence on the Italian operation. The new law on abuse of authority, although
necessary, can be considered a legislative reaction by the Brazilian Legislative Power to the
anti-corruption measures taken during Lava Jato Operation. It was understood that Brazilian
magistrates have institutional and functional guarantees that ensure their independence, and
their performance is contained, through the rules of accountabilities. The new law on abuse of
authority could act as an external accountability instrument for the Judiciary.

Keywords: Abuse of authority; judicial independence; accountability, Judiciary.
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INTRODUCAO

O tema deste trabalho consubstancia-se na independéncia judicial, a partir da criacao
da nova Lei de abuso de autoridade, bem como um comparativo do contexto e intuito de
criacdo da referida lei com as leis reativas criadas durante o periodo da Operagdo Maos
Limpas, deflagrada na Itdlia, na década de 1990.

A nova Lei de abuso de autoridade foi criada em um contexto de tenséo entre o Poder
Legislativo e Judiciario, em meio a crise politica causada pela Operagdo Lava Jato. Seu texto,
desde o projeto de lei, causou grandes discussfes no meio académico e doutrinario,
principalmente entre os membros do Poder Judiciario, acerca dos tipos penais imprecisos e
abertos, que conferiam margem para discricionariedade do julgador acerca da subsun¢do do
fato tipico e limitavam drasticamente a independéncia judicial.

Além disso, em seu texto inicial, o projeto previa a criminalizacdo da hermenéutica e
grande parte, se ndo, a maioria dos tipos penais que configuram o crime de abuso de
autoridade pela lei, direcionam-se para agentes da seguranca publica, juizes e membros do
Ministério Pablico em sua atividade fim.

Na Itélia, durante a Operacdo Mdaos Limpas, que se revelou como uma das maiores
operagfes contra a corrupgdo sistematica, muitas leis foram criadas com o intuito de
desmantelar a operacdo, diminuindo a discricionaridade dos juizes italianos, a fim de proteger
a classe politica.

Ante tal problematica, levantou-se os seguintes guestionamentos: “a nova lei de abuso
de autoridade pode ser equiparada as leis reacionistas criadas para refrear a Operacao
Maos Limpas, na Italia?”; “Quais os limites da atuacdo do magistrado no Brasil?”; e “A
nova Lei de abuso de autoridade limita a independéncia judicial? .

Assim, o presente trabalho tem como objetivos analisar a independéncia judicial, com
0 advento da nova Lei de abuso de autoridade e analisar se a nova Lei de abuso de autoridade
¢ uma lei de reacdo do Poder Legislativo brasileiro, semelhante as leis reativas italianas,
durante o periodo da Méos Limpas, na Italia.

Suscitamos, entdo, as seguintes proposicdes tedricas: a nova Lei de abuso de
autoridade viola as garantias constitucionais de independéncia judicial e pode ser configurada
como uma lei de reacdo do Poder Legislativo, semelhantes as leis criadas durante a Operacao
Méos Limpas na Itélia.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, na qual adotou-se a abordagem de estudo de caso

como estratégica de pesquisa. O estudo de caso dedica-se estrategicamente a investigacdo de
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um fendbmeno contemporaneo em seu contexto real, especificamente quando seus limites de
abrangéncia e contexto ndo sdo definidos (YIN, 2001). Assim, por intermédio de coleta de
dados em varias fontes de informacdes, como entrevistas, documentos, producdes cientificas.
Para a coleta de dados optou-se pela realizacao de entrevistas semiestruturadas, roteiro
fixo de questbes, constado no Apéndice A, realizadas aos respondentes experts que
acompanharam direta e indiretamente o processo de criacdo da no Lei de abuso de autoridade.

Conforme se verifica no Quadro de Entrevistados.

. - Modo de . A« . . Paginas
Entrevistados Dias realizacio Cargo/funcéo Orgao Carreira = Duracgéo degravadas
Chamada de Seecret?no STFe sam
El video - eral — Senado 13 anos min € 10
12/05/2020  whatsApp Assessor Federal 21 seg
Senado
i Promotor, Juiz
thde(;) Federal, TRF, 37anose = 20 mine 06
E2 Chamaaa - Secretario Ministério
13/05/2020  skype Nacionalde  daJustica M 53seg
Justica
Chamada de ]
E3 video - Consultor Senado Sanos ~ 23mine 06
13/05/2020  WhatsApp Legislativo Federal 26 seg
Video P dor d 29 mi
chamada - rocura QI’ a mine 06
o 01/06/2020 700m Republica MPF 04an0s 47 geq
Chamada de Ad q 31 mi
video - vogado e min e 07
E5 0210612020 whatsapp Professor OAB/PR = 21 anos 22 seg
Chamadade  Jyiz Federal TRF-1e 36 mine
E6 Anidi ' Senado 25 anos 10
audio
02/06/2020 Senadora Federal 03s
Audio - 01 108 anos = 03 hora
Total 4 dias . e 04 08 mine 45
Video - 05

meses 11s
Fonte: produzido pela autora

Verifica-se que dentre os entrevistados o assessor do Senado Federal, o Secretario
Nacional de Justica, o Consultor Legislativo e a Senadora, participaram direta e indiretamente
do processo de criacdo e aprovacdo da nova Lei de abuso de autoridade. Tornando-se
respondentes bem-informados capazes de fornecer importantes informagdes do fenémeno
investigado (YIN, 2001).

Ainda, foram utilizadas outras fontes de evidéncias, como a andlise de estudos
cientificos relevantes na base de dados do buscador Google Scholar, das Keywords
especificas: Operagdo M&os Limpas, mani pulite, abuso de autoridade, abuso de autoridade no

Poder Judiciario, independéncia judicial, ativismo judicial, accountability judicial.
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Para a construcdo da revisao de literatura foram utilizados dados diretos, com base na
literatura especializada, artigos cientificos e legislacdo atual, compreendendo o recorte
temporal de 1992 a 2020.

Os artigos cientificos, especificamente, adotaram-se os critérios de classificacdo
Qualis acima de B4, considerando a pouca producgéo acerca do abuso de autoridade. O artigo
cientifico deveria, necessariamente, ter sido citado por outras produgdes. Ainda, verificou-se a
relevancia das producdes e a quantidade de vezes que haviam sido citadas pelo Harzing’s
Publish or Perish.

O trabalho é composto de trés capitulos, sendo o primeiro capitulo revisdo de literatura
acerca da Operacao Mdos Limpas deflagrada na Italia, nos anos 90 e as leis criadas pelo Poder
Legislativo italiano com o intuito de atacar a operacdo e as entidades a frente do seu
desenvolvimento. Ainda é feito revisdo de literatura sobre o instituto do abuso de autoridade
no Brasil, bem como uma breve contextualizacdo acerca da criagcdo da nova Lei de abuso de
autoridade, em que buscamos responder a primeira questdo de pesquisa “a nova lei de abuso
de autoridade pode ser equiparada as leis reacionistas criadas para refrear a Operacao
Maos Limpas, na Italia? ”, respondida pela realidade exposta em entrevista.

No segundo capitulo, faz-se uma revisdo de literatura acerca da independéncia judicial
e ativismo judicial, no intuito de delinear os limites de atuacdo do magistrado brasileiros de
acordo com as determinacfes legais e a concepcdo tedrica cientifica dialogada com a
realidade expressa nas entrevistas, buscou-se responder a segunda questdo de pesquisa “Quais
os limites da atuacdo do magistrado no Brasil? ”.

Por fim, o terceiro capitulo, estrutura-se com a andlise da nova lei de abuso de
autoridade, em seus artigos mais controversos, de acordo com a literatura especializada, bem
como o apontamento das acdes direta de inconstitucionalidade que questiona alguns dos
dispositivos instituidos pela lei, principalmente aqueles direcionados ao Poder Judiciario.

Como resultado, constatou-se que, embora a nova lei de abuso de autoridade tenha
sido criada num contexto de tensdo politica, semelhante ao ocorrido durante a Operacdo Maos
Limpas, a referida lei ndo tem influéncia direta da operagdo italiana. Verifica-se que a
Operacdo Lava Jato, ocorrida no Brasil, sim, sofre algumas influéncias da Operacdo Maos
Limpas.

Ainda, compreendemos que a criagdo da nova Lei de abuso de autoridade era
necessaria, em razdo da defasagem legislativa do diploma legal anterior. Contudo,
considerando o contexto e o tramite de aprovacgéo da lei de abuso de autoridade, a nova lei

pode ser considerada uma reacdo legislativa as medidas contra a corrupgdo conduzidas
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durante a Operacdo Lava Jato, pelo Poder Legislativo brasileiro, semelhantes as leis reativas
criadas durante a Operagdo Maos Limpas, na Itélia.

Compreendeu-se que os magistrados brasileiros possuem garantias institucionais e
funcionais que asseguram sua independéncia e tem sua atuacdo guardada por intermédio das
normas de accountabilities, a fim de garantir uma prestagdo jurisdicional justa, célere e
efetiva, livre de abusos.

Por fim, foi possivel identificar que alguns dispositivos legais da nova Lei de abuso de
autoridade sdo de fato imprecisos como os artigos 9° e 36 da referida lei, que poderdo ser
declarados inconstitucionais ou pelas ADI’s até o momento propostas.

Durante a pesquisa encontramos limitaces quanto a quantidade de produgdes
académicas acerca do abuso de autoridade, motivo que nos conduziu a modificar o critério de
selecdo dos artigos cientificos publicados em revistas e periodicos, de Qualis A para a partir
de Qualis B.

Ainda, durante a pesquisa houve a pandemia por COVID-19, que impediu que as
entrevistas fossem realizadas presencialmente, fazendo com que se utilizasse 0 meio virtual
para a sua realizacao.

Pretende-se dar andamento a pesquisa acerca da tematica, ampliando o estudo do
instituto da independéncia judicial e moralidade legislativa, no Brasil e no mundo, sob o viés
da administracdo da justica, buscando analisar a eficiéncia das leis em uma visdo sistematica

do ordenamento juridico.
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1 A OPERACAO MAOS LIMPAS NA ITALIA E O ABUSO DE AUTORIDADE

A Operacdo Maos Limpas, deflagrada na Italia durante a década de 1990, €
considerada um marco no contexto politico/judiciério italiano, como uma das maiores
operacdes investigativas contra a corrupcao sisttmica (CHEMIM, 2017; MORO, 2004). N&o
obstante, configurou-se pelo conflito entre os poderes estatais, principalmente, entre os
poderes Legislativo e Judiciario.

Com o avanco da operacdo, reacdes legislativas foram implementadas pela classe
politica, como instrumento de autoprotecdo, (CHEMIM, 2017). Dentre as medidas de
protecdo, destacamos as iniciativas legislativas de reforma do Poder Judiciario e a imputacao
do crime de abuso de autoridade aos agentes no comando das investigacOes, estas
compuseram taticas para suprimir os avancos da Operacdo Maos Limpas (BARBACETTO;
GOMES; TRAVAGLIO; 2016; CHEMIM, 2017).

No Brasil, 0 abuso de autoridade, que era regulado até 2019 pela lei n® 4.898 de 09 de
dezembro de 1965, passou a ser ordenado pela lei n° 13.869 de 05 de setembro de 20192 A
nova lei de abuso de autoridade, contudo, foi criada em um contexto de tensdo politica, em
face das investigacOes e processos conduzidos pela operacdo Lava Jato, semelhante ao
transcorrido no cenério italiano.

Assim, neste capitulo busca-se responder a questdo de pesquisa: “A nova lei de abuso
de autoridade pode ser equiparada as leis reacionistas criadas para refrear a Operacao
Maos Limpas na Italia? .

O capitulo se dividira em duas partes, nas quais ter-se-a, por intermédio de revisao de
literatura, a compreensdo do desenvolvimento da Operacdo Méaos Limpas na Italia e do abuso

de autoridade brasileiro.

! Regula o direito de representacio e o processo de responsabilidade administrativa civil e penal, nos casos de
abuso de autoridade.

2 Dispde sobre os crimes de abuso de autoridade; altera a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, a Lei n°
9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, e a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994; e
revoga a Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965, e dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cddigo Penal).
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1.1 Operagdo Maos Limpas — Italia 1992 — 2002

A Operacdo Maos Limpas (mani pulite), foi uma operacdo deflagrada na Italia em
1992, que culminou na prisao das principais autoridades politicas e empresariais do pais, pelo
envolvimento em crimes de corrupcao, revelando o aspecto qualitativo e complexo da extensa
rede de corrupcéo italiana.

A operacdo teve inicio com a prisdo em flagrante de Mario Chiesa, em 17 de fevereiro
de 1992, pelo crime de concussdo (CHEMIM, 2017). Foi inicialmente nomeada pela midia
como Tangentopolis (Propindlopolis), mas posteriormente recebeu o nome de “mdos limpas”
(mani pulite), a partir das iniciais dos codinomes dos investigadores a frente da operagéo - M
e P (Mike e Papa) -, respectivamente o Procurador da Republica Antonio Di Pietro (Papa) e 0
capitdo Zuliani (Mike) (BARBACETTO; GOMEZ; TRAVAGLIO; 2016).

Em termos de amplitude, a Operacdo Ma&os Limpas se originou de um caso
relativamente pequeno. Na ocasido do flagrante, o representante do PSI (Partido Socialista
Italiano) Mario Chiesa, presidente do Pio Alberto Trivulzio - uma casa de repouso para idosos
- (BARBACETTO; GOMEZ; TRAVAGLIO; 2016), havia cobrado propina de 10% do valor
da renovacéo de contrato de uma empresa prestadora de servigos de limpeza.

Irresoluto em pagar propina, o proprietario da empresa de limpeza contatou o
procurador da Republica Antonio Di Pietro que, articulou a opera¢do com o flagrante do
crime de Chiesa (CHEMIM, 2017). Dando inicio, assim, a uma das maiores operacfes contra
corrupc¢do na historia italiana.

A operacdo Méos Limpas, no entanto, poderia ter sido originada a partir de qualquer
outro caso de corrupcdo, intermediado pela classe politica e empresarial, considerando o
complexo fendmeno de corrupcdo que havia sido naturalizado nas relagfes entre as classes
politica, empresaria e administrativa italiana (CHEMIM, 2017; ORLANDI, 2016).

A partir da propina irrisdria recebida por Mario Chiesa, foi possivel permear a expeca
membrana de siléncio que protegia o0s atos de corrupg¢éo no governo italiano, pois a corrupgao
é um crime de dificil prova e abrangia varias classes da sociedade italiana, com particular
interesse em ocultar ou dissimular a ilicitude de suas condutas (ORLANDI, 2016).

O envolvimento da classe politica e administrativa em crimes de corrupcao ja era alvo
de investigacao pela Procuradoria da Republica, que suspeitavam da formacdo de um sistema

organizado de corrupcgdo, ante os inumeros indicios, verificAveis pela quantidade de
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processos® isolados de corrupcio que vinham sendo conduzidos pela procuradoria
(ORLANDI, 2016).

Os processos individuais de crimes de corrupcdo permitiram que o procurador Antonio
Di Pietro formulasse o fasciolo virtuale*, valendo-se do arcabouco de informacdes
constituidas ao longo dos anos e revelando o vasto fendbmeno de corrupgdo, no qual o0s
protagonistas eram quase sempre 0s mesmos politicos e empresarios (ORLANDI, 2016).

Nos anos sucessivos, durante o auge da Operacdo Méaos Limpas, entre 1992 e 1994,
pelo menos cinco ex-primeiros-ministros, mais de quinhentos membros do Parlamento,
politicos locais, lideres partidarios, burocratas, gestores publicos, empresarios, profissionais, o
servico alfandegario (responsavel pela investigacdo de crimes financeiros), as principais
empresas publicas e até mesmo membros da magistratura, envolveram-se no inquérito mani
pulite (BARBACETTO, GOMEZ, TRAVAGLIO, 2016).

Em seu estudo, Vanucci apresenta um grafico decorrente da anélise dos processos de
corrupgdo, entre os anos de 1984 e 2004, evidenciando o numero de casos e 0 nimero de

pessoas envolvidas em atos de corrupc¢éo, antes e depois da Operacdo Méaos Limpas.

3 Investigaces anteriores a Operacdo Maos Limpas que formaram a base de informages para revelar o extenso
fendmeno de corrupgdo italiana: patenti facili (licengcas féceis), primeira investigacdo a demonstrar
sistematicidade dos comportamentos de corrupgdo; carceri d’oro, suborno em contratos na construgdo de
prisdes; Lombardia informatica, suborno no contrato da area da salde, e outros inquéritos que resultaram em
condenac0es por atos de corrup¢do (ORLANDI, 2016, p. 09)

4 Conjunto de informagGes cruzadas dos diversos processos de crimes de corrupcédo que formaram o desenho do
sistema de corrupgdo em Mildo.
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Figura 1: Dendncias por crime de corrupcdo e o0 nimero de pessoas envolvidas

durante a Operagdo Méaos Limpas na Itélia

-\. —&— crimes denounced
/ a8 —8— people denounced

Fonte: VANUCCI (2009)

Na figura, verifica-se que em comparacdo aos anos anteriores a operacdo, houve um
crescimento exponencial na quantidade de crimes de corrupcao denunciados e no nimero de
pessoas denunciadas por crimes de corrupcdo, na Italia. Apds o inicio da Mdos Limpas, a
quantidade de crimes denunciados e de pessoas com envolvimento em crimes de corrupgédo
atingiu o seu pico em 1995.

As denlncias e a pressdo exercida pelo povo, que em grande parte vivenciava oS
acontecimentos imbuidos por um forte sentimento de libertacdo, impulsionados pela midia,
fizeram com que as principais figuras politicas renunciassem aos seus mandatos ou fossem
exilados. Os principais partidos desapareceram, mudaram de nomes ou sofreram radicais
mudancas, deixando um perigoso vacuo politico (VANUCCI, 2016).

Como reflexo da crise e das transformacdes ocorridas no sistema partidario, houve a
efetiva alternancia de governo de coligacfes concorrentes, a investidura eleitoral quase direta
do Primeiro Ministro, sem a previsdo formal pela Constituicdo, o surgimento de novos atores
politicos, como Silvio Berlusconi - empresério do ramo da comunicacao e seu partido Forza
Italia - e a inclusdo de partidos politicos marginalizados, como o pos-fascista Movimento
Social Italiano / Alianca Nacional, a Liga do Norte e os partidos pés-comunistas (VANUCCI,
2009)
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Berlusconi surge como figura politica em um contexto temerario em que a falta de
legitimidade instituigdes tradicionais haviam sido temporariamente preenchidas por novos
poderes representativos do povo: a campanha do referendo contra o financiamento publico, o
Chefe de Estado Oscar Luigi Scalfaro e o Ministério Pablico de Mildo (PAFFARINI, 2017).

Desde a sua entrada na politica, em 1994, Berlusconi assumiu uma figura de
“cavaleiro” que exploraria 0 espaco entre a velha e a nova politica, a fim de tirar a
legitimidade dos seus adversarios (PAFFARINI, 2017). O envolvimento do empresario nas
investigacGes de corrupcdo pela Operagdes Maos Limpas, gerou profundo atrito entre os
poderes politico e judiciario (VANUCCI, 2016). Iniciava-se o latente declinio da Operacédo
Méos Limpas.

Como alvo de investigacdo por crimes de corrupgdo, os problemas judiciais de
Berlusconi exacerbaram a tensdo entre os poderes politicos e judiciario, contribuindo para
reafirmar seu discurso politico quanto a necessidade de implementar uma reforma na
administracdo da justica e reduzir o poder dos juizes, em tese arbitrario e sem qualquer
legitimacdo eleitoral (VANUCCI, 2009).

Compreender esta dindmica de poder, legitimidade e seus atores importa para perceber
como a Operacdo Mdaos Limpas comprometeu o equilibrio das relacbes entre os poderes
estatais, principalmente entre Legislativo e Judiciario. O Legislativo eivado pela corrupgéo,
sem forga representativa e um Judiciario forte, apoiado pela populacédo e pela midia.

A imprensa gue inicialmente apoiava a Operacdo Maos Limpas, modifica 0 modo de
se relacionar com a operagao, pouco antes da entrada de Berlusconi na politica: a ordem era
atacar os investigadores (BARBACETTO, GOMES e TRAVAGLIO, 2016).

Para se proteger das investigacdes, desde o inicio da Operacdo muitos dos acusados ja
articulavam campanhas de desmoralizacdo dos investigadores da operacdo, com acusacdes de
abuso de autoridade, objetivando desacreditar a atuacdo dos procuradores, transformando
todas as investigacdes em mera perseguicdo de cunho politico (CHEMIM, 2017). N&o ha de
se olvidar as reacdes legislativas que, alem de alterar as normas processuais, seguidamente,
buscavam reformar a estrutura da magistratura e Ministério Publico - que no modelo
institucional italiano se confundem e possuem ampla discricionariedade e autonomia, pouco

limitadas por mecanismos de accoutability (ORLANDI, 2016).
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Na Italia juizes e promotores fazem parte do mesmo poder. Pela vontade constituinte,
manteve-se 0 modelo unificado® do Poder Judiciario e Ministério Publico (KERCHE, 2018),
ou seja, o Ministério Publico “integra a magistratura” (CHEMIM, 2017). Por meio de
concurso se ingressa na carreira da magistratura, podendo optar por atuar como juiz ou
promotor e ambos sdo chamados de magistrato.

A imprecisa divisdo entre ambas as atividades obsta em estabelecer um sistema de
checks and balances interno ao sistema de justica (KERCHE, 2018), atribuindo significativa
vantagem da acusacdo em relacdo a defesa no processo criminal. Esta estrutura institucional
garantiu que os magistrados italianos operassem com ampla discricionariedade na Operagéo
Maos Limpas (KERCHE, 2018).

Pouco tempo depois do inicio da Operacdo Méaos Limpas, havia entrado em vigor a
reforma do Codigo de Processo Penal, cujo escopo principal era a transicdo do modelo
inquisitorio para 0 modelo de matriz acusatdria, com caracteristicas de nitida e rigorosa
separacdo entre a fase investigatdria e processual (ORLANDI, 2016). Assim, em
consequéncia da implementacdo do modelo acusatdrio, desapareceria o giudice istruttore (juiz
de instrucdo preliminar).

A reforma foi prontamente combatida pelos juizes, que se insurgiram por intermédio
de acOes de inconstitucionalidade, ante a nova configuragdo garantista do processo penal.
Com a reforma, as provas colhidas em sede de investigacdo ndo poderiam ser utilizadas no
processo judicial e implicaria a reproducdo de provas nos processos da Operacdo Maos
Limpas (ORLANDI, 2016).

Assim, com a agdo de inconstitucionalidade a reforma no Cddigo de Processo Penal
foi declarada inconstitucional pela corte, desobrigando a nova producdo de provas nos
processos criminais, logo, nos processos da Operacdo Maos Limpas.

A jurisprudéncia italiana também acompanhava o sistema inquisitorial (ORLANDI,
2016). Dentre as decisdes, destaca-se a sentenca 254/1992, que removeu a proibicdo de
fundamentar a afirmacdo de culpa em declaracGes colhidas unilateralmente pela policia ou
Ministério Publico. Assim, para condenar o acusado, era suficiente que o Ministério Publico
obtivesse declaragfes incriminadoras oriundas de delagdes contra o investigado (ORLANDI,
2016).

5 O modelo unificado é resultado do periodo fascista, em que o Ministério Plblico quase ndo tinha autonomia e
promoc0es, indicacBes, remocdes, 0s casos que seriam processados dependiam do governo. Com intuito de
garantir que o Ministério Publico, especificamente, ndo fosse usado para fins politicos — como ocorrido no
periodo fascista — optou-se pela unificagdo ao Poder Judiciario (KERCHE, 2018, p. 15)
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A sistemética processual conferia aos magistrados maior amplitude discricionaria
persecutOria e garantiu, a curto prazo, que a OperacBes M&os Limpas alcangasse a classe
politica, revelando a corrupcao italiana. Contudo, ndo garantiu, a longo prazo, a efetividade
das condenacbes dos investigados que de maneira resiliente desenvolveram sistemas de
autoprotecdo mais rebuscados e possibilitou a pratica de atos de corrup¢do com maiores
chances de impunidade (ORLANDI, 2016; VANUCCI, 2016).

Ja em 1992, haviam propostas de reformas constitucionais para 0 desmembramento do
Ministério Publico italiano da magistratura, com o objetivo de submeter o Ministério Publico
ao Poder Executivo e Legislativo, a fim de controlar a atuacdo do 6rgdo ministerial,
comprometendo sua autonomia e independéncia (CHEMIM, 2017). A proposta ndo foi aceita,
mas permaneceu em pauta no governo de Berlusconi e anos seguintes.

Em 1993, emergiram inumeras medidas desesperadas com intuito de frear a Operacao
Maos Limpas (CHEMIM, 2017), visto que a maneira tradicional® de evaséo havia se tornado
invidvel. Como “solucdo politica” para a Tangentdpoli, foi apresentado pelo Ministro da
Justica Giovanni Conso, o “pacote Conso”, neste estava previsto a descriminalizacdo do
financiamento ilicito dos partidos, que passaria a ser punido apenas em ambito administrativo
e a reintroducdo do sigilo das investigacfes, que havia sido eliminado pelo Cdédigo de
Processo Penal italiano. O projeto foi votado as pressas e aprovado pelo Palazzo Chigi,
(CHEMIM, 2017; BARBACETTO, GOMEZ e TRAVAGLIO, 2016).

Desde a sua edicdo, 0 Decreto Conso ja estava fadado ao fracasso “BARBACETTO,
GOMEZ e TRAVAGLIO, 2016, p. 127). Paffarini explica que, em 1993, houve duas frentes
de ataques em resposta as reacdes legislativas dos investigados da Maos Limpas: a recusa do
Presidente da Republica Oscar Luigi Scalfato em assinar o Decreto de Conso e o referendo
que revogou a lei 195/1974, que versava sobre o financiamento publico dos partidos politicos
(PAFFARINI, 2017; BARBACETTO, GOMEZ e TRAVAGLIO, 2016).

Até o ano de 1993, as iniciativas legislativas com objetivo de impedir o avanco da
Operacdo Méos Limpas, ndo haviam logrado éxito. Contudo, em 1994, Berlusconi foi for¢ado
a entrar para a politica para beneficiar-se da imunidade parlamentar (CHEMIM, 2017). O
envolvimento de Berlusconi em diversos crimes de corrupgdo investigados pela Maos
Limpas, somado a sua forte influéncia no Parlamento, contribuiram para a provacao de varias

leis ad personam em beneficio dos investigados (CHEMIM, 2017) e o desenvolvimento de

6 Geralmente os politicos concediam anistia para os crimes de corrupgdo. Contudo, em marco de 1992 havia
entrado em vigor a reforma no artigo 79 da Constituicao, elevando o quérum parlamentar para a concessao de
anistia de 50% mais um para 2/3 (BARBACETTO, GOMEZ e TRAVAGLIO, 2016)
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projetos de reforma do Poder Judiciério. Dentre as iniciativas legislativas é possivel destacar

algumas de maior relevancia, conforme Quadro 1

Quadro 1: Reac0es Legislativas contra a Operacdo Maos Limpas

Reacdo Legislativa

Implicacdes na Operacdo Maos Limpas

Decreto Biondi - ‘“decreto
salva ladrdes” de 13 de
julho de 1994

Proibiu a prisdo preventiva para crimes contra a administracao
publica e o sistema financeiro, admitindo prisdo domiciliar;
diminuiu o tempo para instrucdo probatéria e a divulgacdo das
investigagdes. Caracterizou abolitio criminis em alguns
processos.

Lei n° 332, de 08 agosto
de 1995 - vigorou por
uma semana.

Reforma da prisdo cautelar e suspensdo do processo por delito
de falso testemunho em relagdo a omissdo; proibicdo do
Ministério Publico interrogar o réu preso antes do juiz; proibicao
da decretagcdo de prisdo preventiva caso for possivel aplicar a
suspensdo condicional da pena (sursis); exigéncia de analise de
dados concretos de risco a producdo de prova para decretar
prisdo preventiva; revogou em parte o crime de falso testemunho

Projeto Marco Boato,
em 1997- ndo chegou a
ser aprovada.

Comissédo de reforma constitucional dilatada para abranger
a reforma na Magistratura e no Ministério Publico,
subordinando este ao poder politico; previsdo de separacgao
das carreiras, diminuicdo das garantias e independéncia
funcional do Ministério Publico; retirar a obrigatoriedade
da acdo penal pulblica; diminuicdo do quérum para
aprovacao de leis de anistia no Parlamento;

Lei n® 234, de 16 de julho
de 1997

Diminuicdo da possibilidade de responsabilizacdo por abuso de
oficio (espécie de prevaricacdo), pela insercdo de elemento
subjetivo diverso do dolo vinculado a natureza patrimonial. O
crime foi muito utilizado nos processos da Maos Limpas, visto
que o0s atos de corrupgdo quase sempre nao havia prova,
imputava-lhes inicialmente crime de abuso de oficio. A pena
méaxima foi reduzida de cinco para trés anos, inviabilizando a
prisdo preventiva e nao permite provas obtidas por interceptacédo
telefénica. O prazo prescricional diminuiu de 15 para 7 anos,
resultando no arquivamento de centenas de processos.

Lei n° 267, de agosto de
1997 — foi declarada
inconstitucional, pela
Corte Constitucional, um
ano e meio depois de
entrar em vigor

Modificou a regra existente no artigo 513 do Cddigo de
Processo Penal, ndo mais permitindo o uso das provas colhidas
durante a investigacdo do processo, sem a autorizacdo do
investigado, devendo repetir o depoimento para efetivar o
contraditério. A lei, embora garantista, buscou anular boa parte
das trovas utilizadas nos processos da Operacdo, que se
encontravam em fases finais. Anularam-se o0s acordos de
colaboracdo, consequentemente as sentencas condenatérias de
primeiro grau.

Reforma Constitucional,
de 23 de novembro de

Ap0s a Corte Constitucional ter declarado inconstitucional a Lei
n°® 267/1997, os politicos promoveram uma reforma na
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1999

Constituicdo, a qual alterou-se o artigo 111, para inserir o tema
que havia sido considerado inconstitucional. Foi considerado um
avango ao processo penal, contudo como plano de fundo tinha
intuito de beneficiar os réus da Méos Limpas.

Lei © 165, de 27 de maio
de 1998

Alterou o artigo 656 do Cddigo de Processo Penal, deixando de
exigir que réus condenados em até trés anos fossem presos logo
ap6és a sentenca, permitindo o requerimento de penas
alternativas em liberdade.

Lei n° 14, de 19 de janeiro
de 1999

Permitiu a realizacdo de acordos de colaboragdo premiada para
condenados em grau de apelacdo até o dltimo grau recursal na
Suprema Corte, visto que muitos réus de relevancia que foram
condenados ndo haviam feito acordos de colaboragédo, portanto
ndo puderam usufruir dos beneficios do instituto.

Decreto Tremonti n® 350,
de 25 de setembro de 2001

Conhecido como escudo fiscal, possibilitou a regulamentacéo e
repatriacdo de dinheiro mantido irregularmente no exterior,
assegurou o anonimato, sob uma taxa de 2,5% do valor
repatriado. Na pratica uma lavagem de dinheiro promovida pelo
Estado.

Legge-delega de
Berlusconi ao Parlamento,
em 28 de setembro de
2001

Diminuiu a pena do crime de falso contabil e, assim, diminuiu o
prazo prescricional; proibiu a prisdo preventiva e a producdo de
provas por interceptacdo telefonica; o crime de falso contabil
deixou de ser denominado um crime de perigo, passando a ser
considerado crime de dano, o qual exige demonstrar o prejuizo a
vitima; mudanca da legitimidade ativa da acdo penal, impedindo
que o Ministério Publico agisse de oficio; descriminalizou
condutas de falsificacdo de balangos apresentados aos bancos.
Dentre os beneficiados destaca-se o presidente da Fiat, Cesare
Romiti e Berlusconi que respondia a cinco processos pelo crime
de falso contabil.

Lei n° 367, de 03 de
outubro de 2001

Anulou todas as provas obtidas por intermédio de cartas
rogatérias dos magistrados italianos, que ndo haviam passado
pelo crivo do Mistério da Justica. Anulou os atos transmitidos
por juizes estrangeiros que ndo estivessem no original ou
autenticados.

Emenda a Lei Boato, de
05 de junho de 2003

Ampliou a imunidade parlamentar; ndo permitiu que conversas
gravadas indiretamente em interceptacbes telefonicas
autorizadas  judicialmente, fossem usadas contra 0S
parlamentares.

Lei n® 140, de 18 de junho
de 2003 — foi declarada
inconstitucional em 2004,
pela Corte Constitucional

Suspensdo dos processos contra Presidentes da Republica,
Cémara dos Deputados, do Senado, do Conselho dos Ministros e
da Corte Constitucional. Berlusconi foi beneficiado com a lei.

Medida Provisoria
contra Magistratura e
Ministério Publico — néo
entrou em vigor, pelo
fim da legislatura

Previa a mudanca de ingresso na magistratura; proibia os
membros do Ministério Puablico de expor a investigacdo a
imprensa; punicdo de juizes e promotores que “persigam
fins diversos daqueles da justica”; procurador-geral, Unico
titular da acdo penal; cisdo da magistratura e Ministério
Publico.

Lei n° 251, de 29 de
novembro de 2005 — “Lei

Diminuiu os prazos prescricionais; reduziu a possiblidade de
medidas cautelares para pessoas com mais de 70 anos,
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salva-corruptos

admitindo apenas prisdo domiciliar; redefiniu novo critério para
contagem de tempo para prescri¢cdo. Cerca de 100 mil processos
foram extintos pela prescricdo em 2005 e em 2006 135 mil
processos foram arquivados. Berlusconi foi novamente
beneficiado.

Lei n° 46, de 20 de
fevereiro de 2006 — “Lel
Pecorella”, declarada
inconstitucional em 2007

Impediu que o Ministério Publico recorresse contra decisdes de
absolvigdo ou prescricdo em primeiro grau.

Lei de anistia “Alegria no
carcere”, em julho de
2006

Lei de anistia previu desconto de trés anos a penas pelos crimes
cometidos antes de 02 de maio de 2006, inclusive de crimes
contra a administracdo publica. Cerca de 30 mil presos foram
postos em liberdade.

Lei Bavaglio, de 17 de
abril de 2007 “Lei
mordaca”

Proibiu a divulgacéo de investigacdes envolvendo interceptacfes
telefonicas, pela imprensa, mesmo inexistindo sigilo. Permitindo
a divulgacdo de noticias apenas depois de iniciado o processo
judicial.

Lei Mastella-Castelli, de

Reforma judiciaria; modificou a forma de ingresso; hierarquizou

a atuacdo do magistrado do Ministério Publico; procuradores
especializados s6 poderiam permanecer na mesma atividade por
apenas 10 anos; aumentou os poderes disciplinares do Poder
Executivo sobre a magistratura.

30 de julho de 2007

Fonte: Produzido pela autora (2021)

1.2 O Abuso de Autoridade brasileiro

O abuso de autoridade, de acordo com a definicdo sedimentada pela nova lei de abuso
de autoridade’, em seu artigo 1° caput®, é o crime cometido pelo agente publico, servidor ou
ndo, que abuse do poder que lhe foi conferido, no exercicio de suas fun¢fes ou sob pretexto
de exercé-la (BRASIL, 2019).

E importante destacar que o abuso de autoridade é a tipificacdo penal do abuso do
poder conferido ao agente publico, seja ele servidor ou ndo, pela lei devidamente investido de
autoridade publica. Assim, no exercicio das suas atribui¢cdes ou sob a simulagéo de exercé-las,
0 agente publico, transcende os limites dos poderes a ele conferidos, para alcar finalidade

diversa do interesse publico.

7 Lei n® 13.869 de 05 de setembro de 2019, dispde sobre os crimes de abuso de autoridade; altera a Lei n® 7.960,
de 21 de dezembro de 1989, a Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, e a
Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994; e revoga a Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965, e dispositivos do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal).

8 Art. 1° Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por agente publico, servidor ou néo, que,
no exercicio de suas funcdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe tenha sido atribuido. (BRASIL,
2019).
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O poder é um elemento essencial do Estado (DALLARI, 2016) e para maior parte dos
autores, explica Dallari, o poder também ¢é visto como coisa diversa do Estado, sendo
considerado uma caracteristica. O autor pontua que o poder do qual o Estado se reveste, difere
de poderes diversos e o faz libertar-se das arbitrariedades dos individuais.

E este poder que assegura ao Estado a posi¢do de supremacia sobre o particular,
amparado pela ordem juridica, para alcancar a sua finalidade, o interesse publico (DI
PIETRO, 2019; LAZZARINI, 1996). Esses poderes, de acordo com Di Pietro, sdo limitados
pela lei, para que no desempenho de suas funcdes e no cumprimento de sua finalidade, a
Administracdo Publica ndo cometa abusos e arbitrariedades (DI PIETRO, 2019).

A Administragdo Pdblica deve atender a lei em todas as suas manifestacdes
(MEIRELLES, 2016). Postulados como o principio da legalidade, limitam os atos da
Administracdo Publica, fazendo com que os atos exercidos pelo administrador pablico, que
extrapolem os limites delineados pelo ordenamento juridico vigente, sejam passiveis de
nulidade, ante a sua ilegalidade (DI PIETRO, 2019).

Séo igualmente sujeitas ao sistema juridico para desenvolver as suas atribuicfes, as
autoridades publicas, eleitas ou ndo, e devem ser punidas quando avancarem os limites de
suas prerrogativas, seja para satisfacdo de objetivos privados ou ilicitos, por for¢a do principio
da responsabilidade (PINHEIRO, CAVALCANTE e BRANCO, 2020).

Para Hely Lopes Meirelles, cada agente é investido de devida parcela de poder publico
para desenvolver as suas atribuicfes. O poder deve ser usado como atributo do cargo ou
funcdo, dentro da normalidade imposta pela lei (MEIRELLES, 2016). E este poder, atribuido
ao agente publico que Ihe confere autoridade, quando recebe da lei a competéncia e a forca
para impor suas decisdes (LAZZARINI, 1996; MEIRELLES, 2016).

A autoridade publica tem a prerrogativa do uso do poder que lhe é conferido por lei.
N&o ha de se olvidar que o poder deve ser usado sem abuso, ou seja, usa-lo normalmente
(MEIRELLES, 2016). O uso normal do poder é o seu emprego de acordo com as normas
legais, a moralidade da instituicdo, a finalidade do ato e em atencdo ao interesse publico. Em
contrapartida, abusar do poder é fazer uso em desconformidade da lei, da moralidade, sem
utilidade publica. (MEIRELLES, 2016).

A investidura no cargo pelo poder publico € uma prerrogativa e ndo um privilégio
pessoal e esta incorporada a funcdo ou cargo do érgédo publico que a pessoa fisica do agente
publico integra (LAZZARINI, 1996). Deste modo, mesmo que uma autoridade publica seja
competente para a realizacdo de determinado ato, se ultrapassa os limites de sua atribuicdo ou

se desvie das finalidades administrativas, agira com abuso de poder (MEIRELLES, 2016).
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O abuso de poder pode ocorrer tanto na forma comissiva como omissiva. De acordo
com Meirelles, o abuso de poder ou o abuso de autoridade é género e divide-se em duas
espeécies, 0 excesso de poder e o desvio de poder (DI PIETRO, 2019; MEIRELLES, 2016).

O excesso de poder ocorre quando a autoridade, ainda que competente para praticar o
ato, excede os limites permitidos pela lei no uso de suas faculdades administrativa. Nesta
espécie, 0 ato é arbitrério e retira do administrador pablico a legitimidade de sua conduta,
podendo responder na esfera administrativa, civel e, na esfera criminal, pelo abuso de
autoridade, ao subsumir nos tipos penais previsto na Lei de abuso de autoridade (DI PIETRO,
2019; MEIRELLES, 2016).

J& o desvio de poder ou de finalidade, a autoridade administrativa atua nos limites de
sua competéncia, mas pratica o ato com finalidade diversa da objetivada pela determinacéo
legal ou pelo interesse publico. Segundo Meirelles, o desvio de finalidade é uma violagéo
moral e ideoldgica da lei (DI PIETRO, 2019; MEIRELLES, 2016).

Na Constituicdo Federal de 1988, o abuso de poder é citado no artigo 5°, no XXXIV e
estd intimamente ligado ao direito de peticdo por intermédio dos remédios constitucionais,
evocado pelo particular contra os abusos do poder e ilegalidades praticadas pelo poder publico
(SILVA, 2005).

O abuso de autoridade, sobretudo, historicamente € uma preocupagdo inerente a
organizagdo administrativa do Estado (SHECAIRA, ALMEIDA, FERRARINI, 2020). Por
isso, para alguns determinados atos, o legislador desde o Cdédigo Penal do Império,
estabeleceu sancBes aos agentes publicos que transgredissem os limites legais e
comprometessem o funcionamento do aparelho estatal, desviando-se de sua finalidade
maxima, o interesse publico.

O abuso de poder possuia previsdo expressa, desde a Constituicdo Imperial de 1824,
visava punir abusos praticados por agentes estatais (COGAN, 2019; PINHEIRO,
CAVALCANTE e BRANCO, 2020). Segundo Pinheiro, no mesmo periodo foi criada uma lei
especifica, sobre o abuso de poder®.

Para Souza, o legislador nunca trouxe uma definicao juridica precisa para o crime de
abuso de autoridade (SHECAIRA, ALMEIDA, FERRARINI, 2020). Destaca que, 0 abuso de
autoridade, por sua vez, permeia 0 ordenamento juridico patrio desde o Cddigo Penal do
Impeério de 1830, o qual tipificava a conduta de abuso como “Excesso, ou abuso de

® LIM-15-10-1827 - Da responsabilidade dos Ministros e Secretarios de Estado e dos Conselheiros de Estado.
(BRASIL, 1827)
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autoridade, ou influéncia proveniente do emprego” (COGAN, 2019; SHECAIRA,
ALMEIDA, FERRARINI, 2020).

O instituto penal do abuso de autoridade no periodo do império, para Souza, embora
fosse um avanco, possuia afinidade com a concepcao classica e administrativista do abuso do
poder, orientada & organizacao estatal, a fim de conter o despotismo que comprometia a
atuacdo da Administragdo Publica, consequentemente a legalidade dos proprios atos
(SHECAIRA, ALMEIDA, FERRARINI, 2020).

A tipificacdo do abuso de autoridade, no Cddigo Penal do Império, diferentemente da
legislacdo atual, que abrange todos os agentes publicos, ndo deu énfase as arbitrariedades
cometidas pelas autoridades responséaveis pela persecucdo penal e de concretizar o poder
punitivo. Ou seja, a norma penal ndo tinha como sujeito passivo especifico a figura de juiz ou
promotor, apenas a autoridade puablica no geral (SHECAIRA, ALMEIDA, FERRARINI,
2020).

Embora as ConstituicGes Federais de 1934 e 1946, previssem expressamente o direito
de representacdo contra abuso de autoridades, somente em 1956 pelo Projeto de Lei n°
952/1956, de autoria de Bilac Pinto, comecaram a ser discutidos os parametros do abuso de
autoridade e suas formas de responsabilizagdo (SHECAIRA, ALMEIDA, FERRARINI,
2020).

O Projeto de Lei n°® 952/1956 resultou na edi¢do da Lei 4.898, de 09 de dezembro de
1965, a anterior Lei de Abuso de Autoridade, na constancia da ditadura militar
(SHECAIRA, ALMEIDA, FERRARINI, 2020). Embora, a época fosse considerada um
importante avanco na defesa dos direitos do homem, a lei contia vérias ineficiéncias, com
penas irrelevantes sem real poder dissuasério (PINHEIRO, CAVALCANTE e BRANCO,
2020).

Ante a ineficiéncias da lei anterior, urgia a edicdo de uma nova lei de abuso de
autoridade. Assim, iniciou-se o processo legislativo com o Projeto de Lei do Senado Federal-
PLS n° 85/2017, pelo Senador Randolfe Rodrigues, do REDE/AP, em substitui¢cdo ao PLS n°
280/2016, de autoria do Senador Renan Calheiros, do MDB/AL (AZEREDO e VAZ, 2020;
COGAN, 2019).

O PLS n° 85/2017, foi aprovado em regime de urgéncia, pelo plenario do Senado em
26/04/2017 e foi encaminhado a Camara dos Deputados, em 10/05/2017, onde recebeu a
designacdo PL n° 7596/2017. Apds tramites internos, em 14/08/2019, foi apresentado

10 Regula o Direito de Representacdo e o processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos
de abuso de autoridade (BRASIL, 1965)
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requerimento de urgéncia e inclusdo na ordem do dia e na mesma data, durante sesséo
deliberativa extraordinaria, o projeto foi aprovado em plenario e encaminhado a Presidéncia
da Republica para a sansdo (AZEREDO e VAZ, 2020; COGAN, 2019).

Azeredo e Vaz explicam que, embora o redator do projeto de lei tenha exposto uma
gama de motivos que justificariam a criacdo da lei, esta carece de legitimidade junto ao povo
brasileiro e se apresenta como clara disputa de poderes, em reacdo a atuacdo dos Orgdos a
frente no combate a corrupcdo (AZEREDO e VAZ, 2019).

Em contrapartida, para Barbosa e Andreassa Junior, a lei € necessaria considerando
que a atuacdo do Conselho Nacional de Justica € ineficiente em coibir eventuais abusos que
ocorrem no ambito judicial. Além de ndo haver normas suficientes que limitam a atuacdo dos
magistrados, mesmo caracterizado o abuso de autoridade (BARBOSA e ANDREASSA
JUNIOR, 2017)

A nova lei de abuso de autoridade, certamente é necessaria, mas a forma com que foi
conduzido o processo legislativo, bem como a insisténcia em manter no corpo legislativo,
dispositivos que claramente direcionam-se para as instituicdes a frente do combate a
corrupgdo, fazem com que os reais motivos para a criacdo da referida lei, sejam questionados
e até mesmo atacados pela comunidade em geral.

Assim, com o intuito de responder a questdo de pesquisa central deste capitulo, optou-
se por desenvolver entrevista com experts, aos quais foram questionados “A lei de abuso de
autoridade recebeu quais influéncias da Operacdo Maos Limpas, deflagrada na Italia, na
década de 19907 ”, a fim de verificar se a nova lei de abuso de autoridade pode ser equiparada
as leis reacionistas criadas durante a Operacdo Méaos Limpas na Italia.

Constatou-se por intermédio das entrevistas, dentre os seis entrevistados apenas dois
entrevistados, consideram que a Lei de abuso de autoridade tem influéncia da Operacdo Maos
Limpas deflagrada na Italia, pois a Operacdo Lava Jato, deflagrada no Brasil, em partes, foi
inspirada na operacéo italiana.

Os outros quatro entrevistados destacam que a Lei de abuso de autoridade nédo tem
influéncia direta da Operacdo Mé&os Limpas. No entanto, concordam com a coincidéncia da
finalidade da lei brasileira, em relagdo as leis reacionistas que visavam abater a Operagdo
Maos Limpas. Visto que em ambas as situagdes as leis tinham como natureza 0 mesmo fato
gerador: a reacao as acdes de combate a corrupgéo e a autoprotecéo.

De acordo com o Entrevistado 01, ha pouca influéncia entre a Lei de abuso de
autoridade e a Operacdo Méos Limpas. Pode-se, contudo, apontar semelhangas no contexto de

criacdo da lei, em que o Poder Judiciario brasileiro tem atuado no combate a corrupcao.
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El: [...] influéncias eu acho que muito poucas, é, talvez ai vocé possa
apontar algumas semelhangas [...Jacho que nenhum legislador olhou para o
que foi feito na Itdlia e aproveitou disso [...].

[...] a edicdo de uma lei que nem a lei de abuso de autoridade, que preveja
crimes para o exercicio da jurisdicdo, pelo exercicio seja as atribuicdes da
policia, do Ministério Publico, é normal, faz parte do didlogo e eu acho que
ndo, enfim, pde linha, ao contrario, porque neste debate também €é preciso
ressaltar, existe grandes pressfes corporativas [...].

O Entrevistado E2, destaca que ndo ha conexdo direita entre a Lei de Abuso de
Autoridade e a Operacdo Maos Limpas, mas ha a coincidéncia entre finalidade das leis
reativas da operagdo italiana com a finalidade da lei brasileira, ou seja, enfraquecer as

operacdes de combate a corrupcao sistémica.

Eu néo vejo assim, uma conexdo direta entre a lei de abuso de autoridade e a
Operacdo Méos Limpas [...]. O que eu vejo € uma, a, coincidéncia no fim de
ambas, porque a Operagdo Mé&os Limpas terminou em razdo de um, de um
dos seus membros se candidatarem, se candidatar a deputado, foi eleito (...).
E depois também da criacdo de leis que a enfraqueceu.

O E2, ainda destaca que a Operacdo Lava Jato ndo se baseou na Operacdo Méaos
Limpas, mas sim no sistema norte-americano. Portanto, a lei ndo tem relagdo direta com a
Operacéo italiana.

Para o E3 a Lava Jato sim, influenciou a criacdo da nova Lei de abuso de autoridade

como necessidade de resposta aos métodos utilizados no curso da operacao.

[...] vejo uma influéncia indireta, porque as Mdos Limpas influenciaram a
Lava Jato e a Lava Jato, essa sim, influenciou decisivamente a lei de abuso
de autoridade, [...]

Segundo o E4, a criacdo da lei de abuso de autoridade ndo é um efeito da Operagéo
Maos Limpas, mas decorre do mesmo fato gerador de pds-combate a corrupcdo da classe
politica e econémica pela Operacdo Lava Jato. Assim, em reacdo, o parlamento editou a lei

como resposta aos abusos cometidos durante a operacao brasileira.

[...] reputo a lei de abuso de autoridade, ndo como um efeito da Operacdo
Maos Limpas ocorrida na Italia, mas como efeito, mas como decorréncia do
mesmo fato gerador que as Maos Limpas experimentou na Italia [...]. Que é
um pdés-operacdo de combate a corrup¢do que atingiu a classe politica em
cheio, a classe econdémica [...].
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De acordo com o E5, a Lei de abuso de autoridade é sim, uma reacdo dada pelo
Legislativo contra as acfes de combate a corrupcdo brasileira, a fim de enfraquecer as

instituicOes, as iniciativas de investigagdes e o Poder Judiciério.

[...] verificamos que todo esse processo se incide, claro, da Lava Jato, a
prisdo de autoridades politicas importantes, principalmente membros do
Executivo e Legislativo, [...]. [...] a reacdo que eles tém para buscar inibir o
Judiciério, inibir os juizes, é criando essa lei né, uma forma de inibir [...].

Ainda, o E6 considera a nova Lei de abuso de autoridade uma forma de vinganca do
Legislativo, assim como ocorreu na Operacdo Maos Limpas na Italia, a Operacdo Lava Jato

no Brasil, pode ter o mesmo fim, ante as legislagdes que depredaram ambas as operacdes.

todos nos sabemos das semelhancgas que existem entre a historia da Operacéo
Maos Limpas e a nossa historia aqui da Operacdo Lava Jato e infelizmente é,
podemos constatar que o final das duas histérias, muito provavelmente vai
ser muito parecido.

[...] a edicéo desta lei de abuso de autoridade é exatamente a mesma intencgéo
[...]- [...] prevé o crescimento do criminoso e a diminuicdo do poder da
autoridade [...]

Considerando que durante o seu desenvolvimento, a Operacdo Maos Limpas, no
combate a corrupgdo sistémica italiana, sofreu com diversos ataques legislativos. Ainda,
verificando a semelhanca de contexto em que foi criada a Lei de abuso de autoridade,
associado as entrevistas realizadas com experts na tematica pesquisada, compreende-se que a
Lei de abuso de autoridade ndo sofre influéncia direta da Operacdo Maos Limpas, deflagrada
na Italia.

Contudo, verifica-se uma identidade de contexto em que foram criadas legislacfes
reacionistas contra as instituicdes a frente das investigagdes e no combate a corrupcao
italiana, com o contexto em que foi criada a Lei de abuso de autoridade, no curso da Operagéo
Lava Jato.

Ressalta-se que, embora os entrevistados ndo tenham apontado influéncia da Operacéo
Mé&os Limpas na criacdo da Lei de abuso de autoridade, identificou-se que dentre os seis
entrevistados, cinco entrevistados concordam que a referida lei se configura como lei
reacionista destinada a atacar as entidades envolvidas com o desenvolvimento da Operagédo

Lava Jato.
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Ainda, considerando a possibilidade de expandir os estudos acerca do instituto do
abuso de autoridade, pretende-se futuramente, desenvolver um estudo comparado entre o

abuso de autoridade brasileiro e o abuso de autoridade no mundo.
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2 INDEPENDENCIA JUDICIAL E ATIVISMO JUDICIAL: CONTORNOS DA
ATUACAO DO MAGISTRADO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 assegura substancial independéncia ao Poder
Judiciario, por intermédio de garantias institucionais e funcionais. Estas garantias
constitucionais resguardam o magistrado para uma atuacdo imparcial e salvaguardam o Poder
Judiciario em dialogo institucional com outros poderes.

Ainda que revestidos de garantias constitucionais, o Poder Judiciario e seus membros
tem obrigacOes de accountability em sua atuacdo, impostos pelo texto constitucional, a Lei
Organica da Magistratura Nacional e o Conselho Nacional de Justica - CNJ. A limitacdo a
atuacdo do magistrado é um assunto sensivel, pois se relaciona diretamente com o0s
fundamentos do Estado Democratico de Direito e a sua afronta se conecta, especificamente,
com o rule of law, com o constitucionalismo e com a democracia (FEREJOHN, apud TOMIO
e ROBL FILHO, 2013).

Este capitulo se dividira em trés topicos, nos quais teremos compreensdo acerca dos
contornos impostos aos magistrados em sua atuagédo: da independéncia judicial, do ativismo
judicial e do abuso de autoridade. Pretende-se responder a questdo de pesquisa “Quais 0s
limites da atuagdo do magistrado no Brasil? ”.

2.1 Independéncia Judicial

Ao Poder Judiciario é atribuido, pela ordem constitucional, o poder de exercer o
ultimo controle da atividade estatal, seja esta dos atos da Administracdo Publica ou do Poder
Legislativo, por intermédio do controle de constitucionalidade (MENDES, 2012). Por isso,
deve estar revestido de garantias que resguardam uma atuacdo imparcial e efetiva.

As garantias constitucionais conferidas ao Poder Judiciario se dividem em garantias
institucionais e garantias funcionais. Sdo garantias institucionais, aquelas conferidas ao Poder
Judiciario como um todo, a autonomia financeiro-administrativa, disposto no artigo 99, da
CF'! - permitindo-lhes elaborar as prdprias propostas orcamentarias -, e 0 autogoverno,

disposto no artigo 96 da CF*2, com a criacéo e elei¢io de seus 6rgdos diretivos, elaboracéo de

L Art. 99. Ao Poder Judiciério é assegurada autonomia administrativa e financeira. (BRASIL, 1988)
12 Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus 6rgdos diretivos e elaborar seus regimentos
internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
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regimentos internos e organizacdo e provimento de cargos necessarios para a administracdo
da justica (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2009)

A carreira da magistratura é organizada pelo Estatuto da Magistratura, instituido pela
lei complementar n° 35 de 14 de margo de 1979*° e, qualquer alteracio ou norma
superveniente que venha regular a carreira da magistratura e a sua atuacdo deve ser realizada
por iniciativa do Supremo Tribunal Federal — STF, por intermédio de lei complementar,
observado os principios da Constituicdo Federal, conforme estabelece o texto constitucional
em seu artigo 93, caput.

As garantias funcionais, segundo Grinover, se subdividem em garantias de
independéncias propriamente ditas, as quais asseguram a independéncia do magistrado, como
a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimentos, conforme artigo 95,
caput e incisos?®, e os impedimentos que garantem melhores condiges para sua
imparcialidade, dispostas no artigo 95, paragrafo Gnico, da CF®, (CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO, 2009).

Para melhor visualizar as garantias institucionais e funcionais atribuidas ao Poder
Judiciario e aos seus membros, podemos verificar o quadro, construido por Tomio & Robl
(2013).

competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos; b) organizar suas
secretarias e servigos auxiliares e os dos juizos que lhes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade
correicional respectiva; c¢) prover, na forma prevista nesta Constituicdo, os cargos de juiz de carreira da
respectiva jurisdicdo; d) propor a criagdo de novas varas judicidrias; e) prover, por concurso publico de provas,
ou de provas e titulos, obedecido o disposto no art. 169, parégrafo Gnico, os cargos necessarios a administragao
da Justica, exceto os de confianca assim definidos em lei; f) conceder licenca, férias e outros afastamentos a seus
membros e aos juizes e servidores que Ihes forem imediatamente vinculados; Il - ao Supremo Tribunal Federal,
aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justiga propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto
no art. 169: a) a alteracdo do nimero de membros dos tribunais inferiores; b) a criacdo e a extin¢éo de cargos e a
remuneracdo dos seus servicos auxiliares e dos juizos que lhes forem vinculados, bem como a fixagdo do
subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores, onde houver; ¢) a criacdo ou extingao
dos tribunais inferiores; d) a alteragdo da organizacdo e da divisdo judiciarias; Il - aos Tribunais de Justiga
julgar os juizes estaduais e do Distrito Federal e Territorios, bem como os membros do Ministério Publico, nos
crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral. (BRASIL, 1988)

13 Dispde sobre a Lei Organica da Magistratura Nacional. (BRASIL, 1979)

14 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...]. (BRASIL, 1988)

15 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera adquirida
apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacao do tribunal a que o juiz
estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado; Il - inamovibilidade, salvo por
motivo de interesse puablico, na forma do art. 93, VIII; Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto
nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, 1, 153, I11, e 153, § 2°, I. (BRASIL, 1988)

16 paragrafo Gnico. Aos juizes é vedado: | - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungéo, salvo
uma de magistério; Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo; I1 - dedicar-se
a atividade politico-partidaria. IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢cBes de pessoas
fisicas, entidades pUblicas ou privadas, ressalvadas as exce¢des previstas em lei; V - exercer a advocacia no juizo
ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneracdo.(BRASIL, 1988)
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Quadro 2: Garantias funcionais e institucionais do Poder Judiciario — CF/88

Tribunais elegem sua cupula diretiva e elaboram os seus regimentos internos (art. 96, |,
Constituicdo Federal (doravante “CF")); tribunais, com participagdo da OAB, formulam
Autogoverno 2% ; : g . { BT
concursos publicos para o ingresso na carreira de juiz substituto (magistrados de inicio
de carreira).
Judiciario propbe privativamente, ao Congresso, projetos de lei sobre: Estatuto da
Magistratura (art. 93, caput, CF); criagdo de novas varas judiciarias (art. 95, |, ‘d’, CF);
Competéncia de alteragéo do nimero de magistrados dos tribunais inferiores (art. 95, Il, ‘a’, CF); criagao,
iniciativa de leis extincdo e remuneragéo de cargos de juizes e dos servigos auxiliares (art. 95, II, ‘b’, CF);
criagdo e extingdo de tribunais (art. 95, Il, ‘c’, CF) e a mudanga da organizagéo e divisdo
judiciarias (art. 95, Il, ‘d’, CF).
Administracao Compete ao poder Judiciario apresentar sua proposta de orgamento (art. 99, CF),
financeira recebendo em duodécimos a dotagdo orcamentaria (art. 168, CF).
2 Vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art. 95, |, Il e Ill, CF),
Garantias 2 = sl )

RKinclonal sendo previstas vedacgdes: ao exercicio de outro cargo publico com excecdo de
cionais aos S 3 2 it o :
magistrados maglsté.no superior; ao receplmento de custas ou a participagdo em atividade politico-

partidaria (art. 95, paragrafo unico, CF).

Fonte: TOMIO & ROBL (2013).

Para Carvalho, pode-se de dizer que as prerrogativas funcionais de inamovibilidade,
irredutibilidade dos salarios e a vitaliciedade, em conjunto a revisao judicial, tornam o Poder
Judiciario um poder independente, capaz de dirimir os conflitos com garantia de
imparcialidade, sobretudo defender seus interesses institucionais (CARVALHO, 2013).

Afrontar a independéncia judicial do magistrado é um risco para o0 Estado
Democréatico de Direito e para a democracia, considerando que cabe aos juizes decidir sobre
direitos individuais e da sociedade, mesmo que contrario as maiorias (KERCHE, 2018).

Kerche explica que, ha trés tipos de explicacdo para a independéncia judicial nos
Estados Unidos, a originalista, a teoria baseada em direitos e a teoria majoritaria. A teoria
originalista justifica a independéncia judicial como substituto da accountability, pois tem sua
base no texto constitucional e isso seria satisfatorio conferir legitimidade as decis6es judiciais
e limitar o poder dos magistrados (KERCHE, 2018).

A teoria baseada em direitos, que completa a teoria originalista, tem explicacédo
contratual, considera a independéncia judicial a melhor opgdo para que 0s juizes,
desincumbidos de obrigagdes de cunho politico, seriam mais objetivos e desinteressados
(KERCHE, 2018).

Por sua vez, a teoria majoritaria explica a independéncia judicial como uma
preferéncia da maioria para que as questdes acerca da constituicdo, sejam decididas pelo
Poder Judiciario (KERCHE, 2018).

Para Kerche, a independéncia do Poder Judiciario justifica-se porque este é fragil em
relacdo aos outros Poderes que compdem o Estado. De acordo com o autor, Legislativo e
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Executivo, como Poderes fortes, precisam ser limitados pela vigilia dos seus eleitores e pelo
Judiciario (KERCHE, 2018), este sendo fragil ndo necessitaria de accountability, mas de fato,
é gue nas democracias contemporaneas o Poder Judiciario precisa de aparatos para dar forca
as suas decisOes e, por conseguinte, também necessita de accountability.

Tomio e Robl salientam que o principal tipo de agente de accountability horizontal
independente é o Poder Judiciario e levantam a questéo acerca da necessidade de este também
ser accountable (TOMIO & ROBL, 2013). O autor explica que, o debate acerca do
accountability esta intrinsecamente relacionado com a independéncia judicial.

O accountability é necessidade de uma pessoa ou instituicdo que tendo recebido
poderes, seja ele instituido ou delegado, para cumprir suas funcGes, presta informag6es ou
justificacBes sobre sua atuacdo ou seus resultados, podendo receber sancgdes politicas,
publicas, institucionais e/ou juridicamente (TOMIO & ROBL, 2013).

O accountability pode ser vertical tipico eleitoral, em que os cidaddos avaliam e
sancionam os agentes estatais de acordo com seus resultados, por intermédio das elei¢cGes. Ha
uma variacdo do accauntability vertical, que é um tipo de accauntability vertical social, em
qgue as organizagdes da sociedade e imprensa avaliam e sancionam, por intermédio de
denuncias, os agentes eleitos e nao eleitos (TOMIO & ROBL, 2013)

De acordo com Tomio & Tobl, o accountability horizontal ocorre quando agentes
estatais podem requerer informagdes ou justificacdes de outros agentes estatais, como também
poder sanciona-los (TOMIO & ROBL, 2013).

Para Tomio & Robl, o accountability judicial pode ser classificado em: a)
accoutability judicial decisional, o qual requer do magistrado justificacfes e informacdes por
suas decisdes; b) accountability judicial comportamental, que impde ao magistrado a
obrigacdo de fornecer informac@es e justificacdes sobre seu comportamento (honestidade,
integridade, produtividade, entre outros), autorizando a aplicacdo de sancdes; «c)
accountability judicial institucional, que relaciona-se com a prestacdo de informagdes e
justificacOes de atos institucionais ndo jurisdicionais (administracdo, orcamento e relacfes
com outros Poderes); d) e o accountability judicial legal, a respeito das informacdes e
justificacdes do devido cumprimento a lei, que havendo violagdo podera ser aplicada sangdes
(TOMIO & ROBL, 2013).

E possivel verificar no Quadro 3, que Tomio & Robl ilustraram as modalidades de

accountability.



Quadro 3: Modalidades de Accountability (geral e judicial)

Accountability
vertical
(eleitoral)

Cidad&os sancionam por meio
da elei¢do os representantes e
autoridades eleitas (pelos atos e
resultados promovidos).

Accountability
vertical (social)

Sociedade organizada e
imprensa sancionam por meio
de denuncia e exposigao publica
0s agentes estatais eleitos ou

Accountability
judicial
decisional

Possibilidade de requerer
informagdes ou justificagdes dos
magistrados pelas decisées
judiciais, além de aplicar uma
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néo eleitos. sangao por essas decisdes.

Receber informacdes ou

Agentes estatais (individuais ou justificagdes sobre o

: Accountability
coletivos) podem requerer

Accountability

horizontal informacdes e justificacdes de Ll:)di;CItha (;?am?s?;?j::?thzggzﬁ dsde
(institucional) outros agentes estatais, além de P g % :
mental produtividade etc.) sendo

poder sanciona-los.

autorizada a sangé&o prevista.

Receber informagdes ou
justificacdes sobre a¢des nao
jurisdicionais (administrativas,
em especial), com a san¢ao
pela realizagéo de atos
inadequados.

Fornecimento de informagdes
ou justificagdes sobre o
cumprimento da lei, além da
sangao no caso de sua violagao.

Accountability
judicial
institucional

Accountability
judicial legal

Fonte: TOMIO & ROBL (2013)

Assim, vislumbramos os limites de atuacdo do Poder Judiciario sedimentado pelo
ordenamento juridico brasileiro, bem como a importancia das garantias constitucionais de
independéncia judicial e accountability horizontal judicial, para a contencdo de possiveis

descumprimentos e abusos por parte dos magistrados.

2.2 Ativismo Judicial

O ativismo judicial relaciona-se com a ampla participacdo do Poder Judiciario na
concretizacdo de direitos fundamentais, valores e fins constitucionais, com interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros Poderes, Legislativo e Executivo (BARROSO, 2013). Barroso
destaca que em diversas situacdes, ndo ha confronto, mas diante da omissao e abstencfes do
Poder Publico, ocorre a ocupagdo desses espacos vazios por parte do Judiciario (BARROSO,
2013).
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Para Barroso, o ativismo judicial € uma atitude proativa e especifica de interpretar o
texto constitucional, de modo a expandir o seu sentido e alcance e é verificada em situacdes
de em que o Poder Legislativo se omite, ocorrendo a desvinculagéo entre a classe politica e a
sociedade, que impede a efetividade das demandas sociais (BARROSO, 2009).

O ativismo judicial configura-se pela atuacdo intensa do Poder Judicidrio na
concretizacdo de direitos fundamentais, com a aplicacdo direta da Constituicdo em situacgoes
ndo expressas pelo legislador ordinario, como a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos do Legislativo menos criteriosas quanto a violagdo da Constituicdo, a imposicao
de condutas ao Poder Publico, ante a inércia legislativa ou de politicas publicas (BARROSO,
2013).

Segundo Barroso, 0 ativismo € uma expressdo criada nos Estados Unidos utilizada
como rotulo a atuacdo da Suprema Corte, durante 1954 e 1969, caracterizado pelas
jurisprudéncias progressistas na concretizacdo de direitos fundamentais, sem que houvesse
atos do Congresso ou decreto presidencial. Este movimento foi fortemente enfrentado pela
parcela conservadora, fazendo com que o termo ativismo judicial tomasse uma conotacdo
negativa (BARROSO, 2013).

O oposto do ativismo é a autocontencédo judicial, em que se reduz a interferéncia do
Poder Judiciario nas acbes dos Poderes Legislativo e Executivo, utiliza-se critérios rigidos
para a declaracdo de inconstitucionalidade de lei e atos normativos; nao se aplica diretamente
a Constituicdo em situacGes ndo quistas pelo legislador ordinario e ndo interfere na
efetividade das politicas publicas (BARROSO, 2009).

Importante destacar que o fendmeno do ativismo judicial, possui aspectos positivos
como a efetivagdo de demandas sociais que ndo tiveram seus direitos fundamentais
concretizados pelo Poder Publico. Contudo, ndo ha de se olvidar que o ativismo judicial
realca negativamente as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo, ante a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade (BARROSO, 2009).

Este movimento, ressalta Barroso, tem alimentado a expansdo do Poder Judiciario no
sentido de garantir os direitos fundamentais, em nome da Constituicdo, proferindo decisoes
que avangam para além de sua competéncia, inovando a ordem juridica (BARROSO, 2009)

Assim, a fim de responder a questdo de pesquisa central do presente capitulo: “Quais
os limites da atuacéo do magistrado no Brasil? ”, por intermédio de entrevista estruturada, foi
questionado a experts “quais as semelhancas ou diferencas entre: normalidade de atuac¢éo do

magistrado, o ativismo judicial e o abuso de autoridade praticado pelo magistrado? ”.
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Para a normalidade de atuacdo do magistrado, os entrevistados apresentaram igualdade
em suas respostas, no sentido de que o Poder Judiciario como um todo, age dentro da
normalidade quanto atua em conformidade com os principios e normas determinadas pela

Constituicao Federal, pelo ordenamento juridico. Conforme ilustra a Figura 2.

Figura 2: Atuacdo do magistrado: a normalidade

El: [...] no ambito da normalidade. o

juiz, ele vai arbitrar esses conflitos.
vai dirimir essas [...] levadas até ele.
entdo ele ndo sai atras de conflitos
para resolver. os conflitos séo levados
até ele. e o faz dirimindo por meio da
lei.

E6: A normalidade, [...] ¢ a liberdade
do. do juiz de usar o seu livre
convencimento para fundamentar as
suas decisdes. para proferir as suas
decisdes.

E2: A normalidade sdo as rotinas né.
as, os juizes da sentencas. faz
audiéncias. atende pessoas,
promotores ou advogados. policia.

Quais as semelhancas ou diferencas entre: normalidade de
atuaciio do magistrado, o ativismo judicial e o abuso de

autoridade praticado pelo magistrado?

| —

/ ES5: [...] o exercicio da atividade do
Poder Judiciario ¢ muito importante.

mas desde que seja feita com
regularidade [...] toda funcédo publica
deve ser cumprida dentro dos limites
estabelecidos pela lei [...].

/

E3: [...] a diferenca entre uma atuacido
normal e o ativismo judicial é um

E4: [...] tem normalidade da atuacdo
na medida em que ele atua de acordo

[...] necessidade de. do Judiciario ser
\ provocado[...]

pouco complexa. ti. E uma fronteira com a sua conformagao
que as vezes € um pouco ténue [...] constitucional.

Fonte: produzido pela autora (2021)

E unanime o entendimento entre os entrevistados de que a atuacdo dentro da
normalidade do Poder Judiciario configura-se pelo cumprimento das normas constitucionais,
amparado pelas garantias constitucionais de independéncia judicial e imparcialidade. Neste
sentido o Entrevistado 04 destaca que “[...] tem normalidade da atuacdo na medida em que
ele atua de acordo com a sua conformacao constitucional.”.

Interessante também o apontamento do Entrevistado 03, acerca da fronteira ténue entre
a normalidade da atuagdo judicial e o ativismo judicial, por vezes imperceptivel, conforme
destaca “a diferenca entre uma atuacdo normal e o ativismo judicial € um pouco complexa [...]
E uma fronteira que as vezes é um pouco ténue [...]”, sendo possivel uma fronteira bem

definida com a autocontencéo ressaltada por Barroso (2009) — Figura 3.



Figura 3: Atuacdo do magistrado: o ativismo judicial

El: [...] ... ativismo judicial... pude testemunhar
alguns pontos em que o apego a lei propriamente
dito ele € de certa forma mitigado quando
supervalorizamos  principios mais abstratos.
menos concretos. mais indefinidos, e a partir
deles nos tiramos comandos normativos que nao
eram antecipados. antevistos pelo legislador
quando ele elaborou [...]

E6: Eu acho que ela (ativismo judicial) se
assemelha muito com o abuso de autoridade. [...]
se tem um abuso de autoridade fundamentado.

[...] a lei ficaria muito estatica se ndo tivesse
alguém que modificasse o seu entendimento
sobre determinadas situagdes né. a gente precisa
que [...] tenha um acompanhamento historico né.
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E2: O ativismo consiste em ir além da

uma diligéncia pessoal, €, até ai nada autoridade praticado pelo magistrado?
de mais. as vezes € muito necessario.

ES5: [...] quando se fala em ativismo

rotina, procurar solugdes em vias Quais as semelhancas ou diferencas entre: normalidade de judicial. o Judiciario [...] cria um novo
pouco pisadas, por exemplo. fazer | atuacdo do magistrado, o ativismo judicial e o abuso de | | entendimento. mas esse entendimento

também nao pode ser algo totalmente
solto né.”

E3: [...] criminalizagdo da homofobia... vocé tem
nitidamente um caso de ativismo judicial [...] de
vocé criar tipo penal. por meio de decisdao
judicial [...]. [...] pode até configurar o exercicio
da jurisdicdo além da sua fronteira normal, da
sua fronteira tradicional, mas obviamente nao ha
ali uma atitude dolosa com a finalidade de
prejudicar pessoas especificas.[...].

E4: O ativismo judicial é um extrapolar da
naturalidade, da normalidade da atuacao do
magistrado, a medida que ele. ele se insere em
outro espectro de poder que nao foi conferido a
ele pela Constituicdo. Entdo, €. o, o Judiciario
que age enquanto legislador positivo de algum
modo atua com ativismo judicial.

Fonte: Produzido pela autora (2021)

De acordo com Entrevistado 03, a normal atuacdo seria uma atuacdo de

autocontencao. O ativismo judicial seria o exercicio da jurisdicdo para além das fronteiras

tradicionais em que a jurisdicdo é exercida. Em ambos a linha de distin¢do € ténue, mas entre

ativismo judicial e abuso de autoridade a distincdo € clara, pois este é uma conduta tipifica em

lei, de contornos definidos, que exige dolo especifico, conforme interpretacdo conjunta do

artigo 1° e 2° da lei de abuso de autoridade — Figura 4.



Figura 4: Atuacdo do magistrado: o abuso de autoridade

El: [...] abuso de autoridade, é. ele configura
como uma hipétese. agora tipificado [...]
criminalmente, estabelecida em que um servidor
publico ele utiliza das suas prerrogativas. dos
seus poderes. [...] cedidos [...] pela constituicao
[...]. para outras finalidades [...] . [..] para
perseguir uma pessoa ou outro, seja para
promocao ou beneficio pessoal [...].

E6: [...] nunca fui adepta a essa questio do
ativismo judicial. Eu acho que ela se assemelha
muito com o abuso de autoridade [...].
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E2: O abuso é quando se vai além
dessa, desse ativismo, dessa atitude de
mais iniciativa. Quando se vai além,
extrapolando contra a lei.

Quais as semelhancas ou diferencas entre: normalidade de E5: [...] o abuso de autoridade ser
| atuacdo do magistrado, o ativismo judicial e o abuso de | __— feito de modo a ferir a propria lei. né.
autoridade praticado pelo magistrado? Entdo. por isso a existéncia de uma lei
coibindo o abuso de autoridade [...].

E3: [...] o abuso de autoridade. como ¢ um tipo
de natureza penal. ele tem alguns contornos um
pouco mais delineados. principalmente, 1a nos
artigos 1° e 2° da lei de abuso de autoridade. [...]
que exigem em primeiro lugar uma conduta
exclusivamente dolosa. [...] é preciso que haja a

E4: [...] abuso de autoridade é um conceito legal
né, é um conceito legal e com conotacdes
criminais... tem previsio em uma lei penal. um
preceito primario no direito penal e. portanto. s6
¢ abuso de autoridade aquilo que estd previsto
expressamente na lei [...].

finalidade especifica de prejudicar [...].

Fonte: produzida pela autora (2021)

Em contrapartida o Entrevistado 04 aponta que o ativismo € ir além dos limites
estabelecidos pela normalidade, ou seja, os limites determinados pelo ordenamento juridico.

Segundo o Entrevistado 01, o ativismo se reveste de subjetividade, tornando-o
perigoso, pois pode variar de acordo com as convicgdes ideoldgicas dos magistrados.

Compreendemos, com base na literatura e nas entrevistas que os contornos dados pelo
ordenamento juridico, ao Poder Judiciario, perpassam por normas de independéncia e
imparcialidade, mas também de contencdo, por intermédio das normas de accountabilities, a

fim de garantir uma prestacdo jurisdicional justa, célere e efetiva, livre de abusos.
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3 A NOVA LEI BRASILEIRA DE ABUSO DE AUTORIDADE: LIMITES A
INDEPENDENCIA JUDICIAL?

Nos capitulos anteriores discutimos acerca da Operacdo Maos Limpas e das leis
criadas durante o andamento da operacao investigativa italiana, claramente, com finalidade de
frear e impedir a condenacdo da classe politica da Italia e sobre o instituto do abuso de
autoridade.

No segundo capitulo, pudemos vislumbrar os contornos de atuacdo do magistrado
brasileiro, determinados pelo ordenamento juridico pétrio, discutindo acerca dos conceitos de
independéncia judicial, accountabity judicial e ativismo judicial.

Neste terceiro capitulo, buscamos responder a questdo de pesquisa “A nova Lei de
abuso de autoridade limita a independéncia judicial?”, realizando uma andlise acerca do
contexto de criacdo da nova Lei de abuso de autoridade, tracando dialogo entre a teoria e a
realidade dos limites impostos pela lei na atuacdo do Poder Judiciario brasileiro e as novas
perspectivas da lei, ante as varias acGes diretas de inconstitucionalidade — ADI, propostas

contra o novo instituto legal.

2.1 A nova Lei de abuso de autoridade

A nova lei de abuso de autoridade, Lei n° 13.869 de 05 de setembro de 2019%, foi
originada do Projeto de do Senado Federal — PLS n° 85/2017, tendo como relator o Senador
Randolge Rodrigues, do REDE/AP. Este projeto foi substitutivo do projeto elaborado em
2016, pelo Senador Renan Calheiros, do MDB/AL, PLS n° 280/2016.

O Projeto de Lei n° 85/2017, quando enviado para a Camara dos Deputados, foi
renomeado para PL n°® 7596/2017 e incluso em pauta de urgéncia para a votacado, tendo sido
sancionado dentro de um curto periodo, de aproximadamente 06 meses, entre 0s tramites

necessarios.

7 Dispde sobre os crimes de abuso de autoridade; altera a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, a Lei n°
9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, e a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994; e
revoga a Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965, e dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cédigo Penal). (BRASIL, 2019)
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A lei de abuso de autoridade se destina a criminalizar condutas de abuso de
autoridade, cometidos por agentes publicos, investidos de poder, que no exercicio de suas
funcBes ou sob subterflgio de exercé-las, abuse do poder que Ihe fora conferido legalmente,
conforme determina o artigo 1°'8 da referida lei.

Assim, é sujeito ativo do crime de abuso de autoridade, qualquer agente publico,
servidor ou ndo, da administracdo direta, indireta ou fundacional lotado em qualquer um dos
entes federados ou Poderes, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, eleito, nomeado,
designado ou contratado, de modo a constituir algum vinculo de contrato, empregaticio,
mandato ou funcdo com as entidades descritas pelo artigo 2°%°, da lei.

Desde a sua edicdo, antes de entrar em vigor, a lei de abuso de autoridade vem
gerando discussdes, sendo defendida por uns e atacada por outros, principalmente apoiadores
e criticos da Operacdo Lava Jato, fazendo com que os debates sobre a lei transpusessem o
ambito estritamente juridico para uma seara de embates politicos (SHECAIRA, ALMEIDA e
FERRARINI, 2020).

Para Costa (2017), a lei é parcialmente eivada de vicios, porque persegue finalidade
diversa do interesse publico, a fim de trazer a legalidade formal instrumentos claramente
destinados a dificultar a persecucdo de crimes, especialmente, de corrupgéo, com a limitacédo e
punicdo de juizes e membros do Ministério Publico em sua atividade priméaria (COSTA,
2017).

Segundo o autor, o projeto de lei anterior (PL 280/2016) ao que foi aprovado (PL
85/2017), constava com forma expressamente mais clara do crime de hermenéutica, este
portanto, contou com alteragdes, com a inclusdo do dolo especifico no § 1°%° do artigo 1° e a
exclusdo do crime de hermenéutica, por divergéncia de interpretacdo no § 2°°! do artigo 1°,
ambos da lei de abuso de autoridade (COSTA, 2017).

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

19 Art, 2° E sujeito ativo do crime de abuso de autoridade qualquer agente publico, servidor ou ndo, da
administracéo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e de Territorio, compreendendo, mas ndo se limitando a: | - servidores publicos e militares ou
pessoas a eles equiparadas; Il - membros do Poder Legislativo; I11 - membros do Poder Executivo; 1V - membros
do Poder Judiciario; V - membros do Ministério Publico; VI - membros dos tribunais ou conselhos de contas.
Paragrafo Unico. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por elei¢do, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo em 6rgdo ou entidade abrangidos pelo caput deste
artigo.

20 8 1° As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando praticadas pelo agente
com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero
capricho ou satisfacdo pessoal. (BRASIL, 209)

21 § 20 A divergéncia na interpretacéo de lei ou na avaliacéo de fatos e provas ndo configura abuso de autoridade.
(BRASIL, 2019)
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Em contrapartida, Barbosa e Andreassa Junior (2017), considera necessaria a alteracao
legislativa, pois 0 CNJ, mesmo com sua atuacdo de accountability interna, é ineficiente na
contencdo de abusos de autoridade cometidos pelos magistrados (BARBOSA e
ANDREASSA JUNIOR, 2017).

Segundo Barbosa e Andreassa Junior (2017), s&o poucas normas que limitam a
atuacdo abusiva dos magistrados (BARBOSA e ANDREASSA JUNIOR, 2017). Contudo,
ndo ha de se olvidar que a Constituicdo Federal, a LOMAN e o CNJ atuam para garantir a
independéncia do magistrado e sua imparcialidade, mas sobretudo para assegurar que a
prestacdo jurisdicional ocorra de maneira efetiva e célere, livre de abusos.

Pinheiro (2020), diferentemente, considera a nova lei de abuso de autoridade
necessaria, considerando a ineficiéncia da lei anterior, mas que aquela possui
inconstitucionalidade e inconvencionalidades que devem ser sanadas para sua melhor técnica
(PINHEIRO, CAVALCANTE E BRANCO, 2020).

Em consonancia, Shecaira, Almeida e Ferrarini (2020), consideram que era necessaria
a atualizacdo legislativa do abuso de autoridade, ante a defasagem que o conteddo se
apresentava na antiga lei (SHECAIRA, ALMEIDA e FERRARINI, 2020). No entanto,
enfatizam que n&o h& como negar que a iniciativa legislativa para a criagdo da Lei de abuso de
autoridade, apresentou-se como reacdo as medidas anticorrupcdo que a Operacdo Lava Jato
vinha conduzindo (SHECAIRA, ALMEIDA e FERRARINI, 2020).

Mesmo sendo necessaria, Pinheiro (2020) aponta premissas constitucionais e
convencionais para melhor interpretar a nova lei de abuso de autoridade. Segundo o autor, era
imperativa a aprovacdo de uma nova regulamentagdo sobre a temética, contudo, a lei padece
de algumas impropriedades que a eivam de inconstitucionalidade e inconvencionalidade
(PINHEIRO, CAVALCANTE E BRANCO, 2020).

De acordo com Pinheiro (2020), ha expressa violacdo ao principio da taxatividade em
dispositivos genéricos, imprecisos que deixam em aberto a discricionariedade do julgador se
houve a configuracdo do crime ou ndo (PINHEIRO, CAVALCANTE E BRANCO, 2020).

Por isso, at¢ o momento foram propostas um total de 07 (sete) acOes diretas de
inconstitucionalidade que atacam dispositivos especifico da Lei de abuso de autoridade dentre
elas: a ADI 6.234 proposta pela Associa¢do nacional dos Auditores Fiscais de tributos dos
Municipios e Distrito Federal - ANAFISCO, a ADI 6.236 proposta pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB, a ADI 6.238, proposta pela Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico - CONAMP, Associagdo Nacional dos Procuradores da
Republica - ANPR, Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT, a ADI
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6.239 proposta pela Associacdes dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE, a ADI 6.240
proposta pela Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil —
ANFIP, a ADI 6.266 proposta pela Associacdo Nacional dos Delegados da Policia Federal —
ADPF e a ADI 6.302 proposta pelo Partido Politico PODEMOS. As quais podemos melhor

visualizar no Quadro 4.

Quadro 4: Acdes direta de inconstitucionalidade contra a Lei de abuso de autoridade

z DISPOSITIVOS DA LAA INCONSTITUCIONALIDADES MATERIAIS INCONSTITUCIONALIDADES
T R AUTORI Tl
DATA HUMERD LITORES ATACADOS SUSCITADAS FORMAIS SUSCITADAS ATUAL
- \Violag&o dos artigos 5°, 11; 37, XXII 145, ADI prejudicada.
Associagdo Nacional dos Auditores Fiscaisde 0 a;§aol'>ols4a6 ;ﬁofa“ o "b'e 247 éﬁc NE:;?:h;Eiadaa
26/09/2019 6234 Tributos dos Municipios e Distrito Federal - Artigos 27,29 e 31 L ysrindiad i y N&o houve mengdo S 3
iolagdo ao principio da proporcionalidade| Ilegitimidade
ANAFISCO i 2 -
e razoabilidade; legalidade; ativa
olacd PE—
Artigos 92, paragrafo nico, V\VolargaoaosarrtngF)ss caput,XXXIX,. LI, 93,
oY N inciso IX, 95, incisos|, 1l e 11, da CF; aos
incisos|, II, 1ll, oartigo 10%, rincipiosda independéncia judicial, Aguardando
28/09/2019 6236 Associagdo dos MagistradosBrasileiros—AMB | 19, 20, 27 e seu paragrafo princy Ny P d J A8 N3o houve mencdo .
A seguranga juridica, proporcionalidade, julgamento
unico,030,32,33,36,37e | _ (R i o
43 intervengdo penal minima,ofensividade e
taxatividade.
Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Artigos 5°, XXXIX, 37 caput, 60, paragrafo| Vicio de formalidade, pois lei
10/10/2019 6.238 Publico- CONAMP, Associagdo Nacionaldos  |Artigos 25, 27, 30, 31, 32, 33,| 4°, incisolll, 127 caputpardgrafo1®e 28, | infraconstitucionalndo pode Aguardando
g Procuradores da Republica- ANPR, Associaggo 38e43 129, incisos|, llleVilie 220 CF; viola |limitar/reduzir garantiafuncional| julgamento
Nacional dos Procuradores do Trabalho—ANPT principiosfuncionais constitucionais constitucional
Violag8o dos artigos artigos 2°e 5, incisos| Violaartigo 93 caput, CF, pois
XXXIV, XXXVI, LXI, LXV, LXVI, LXVIIl e LXIX, | normas inerentes ao exercicio na Aguardando
09/10/2019 6.239 | AssociacdesdosJuizes Federais do Brasil-AJUFE |Artigos 92, 10, 20, 25, 36 e 43|da CF; principio da independencia judicial,| magistratura, tdo somente serdo iuleamento
livre convencimento, principio da reguladas por intermédio de lei Julg
separacdo dos poderes; complementar;
Artigos 52, incisos 1, 111, X, X1, XXXV, XXXVI|
XXXVI, XXXVIT, XXXIX, XLI, XLV, XLVil, LI, AD! preiudicada
Associagdo Nacional dos Auditores Fiscaisda EV L DL VI, IVIIE X LY, LY LT, N'é:cojnhecid;
15/10/2019 6.240 6 z R Artigos 27,29, 31 LX1V, LXV, LXVI, LXVIII, LXXV e LXXVIII, 37, N&o houve mencéo S i
Receita Federal do Brasil—ANFIP K s x llegitimidade
incisos XXl e paragrafo 62, 145, paragrafof ativa
1* c/c art. 37, inciso XXI1, 146, inciso 111,
alineaaeb e artigo 247, todos da CF;
Artigos 92, 13, incisolll, 15,
- . - paragrafo Unico, incisol,16,[
| | Pol 85 IX, LI {111 I
26/11/2019 6266 Associagdo Nacional dos Delegados da Policia canite pariarafo tnico, 20, Artigos 2°, 5° caput, XXXIX, LIV, LVIli e LXIV, N3 houve mengio Ai\guardando
Federal - ADPF 3 S CF julgamento
capute paragrafo lnico, 30,
32,38 e artigo43
. Artigos 1°, incisoV, 2°, 5°, incisosXXXIX e
Art: 92 11,19,25,27,30 4 2 s ” dand
09/01/2020 |  6.302 PODEMOS 80535 24 59,23, 27,301, 93, incisoIX, 95, incisos1, Il I, todos N&o houve mencio Aguarcanco
e34 daCF julgamento

Fonte: produzido pela autora (2021)

Percebe-se que muitos dos dispositivos da lei de abuso de autoridade sdo atacados, do
ponto de vista material, acerca da generalidade dos termos utilizado pelo legislador, violando
principios constitucionais como da legalidade, proporcionalidade, razoabilidade, intervencéo
minima, ofensividade, independéncia judicial, livre convencimento e o principio da separacdo
dos poderes.

Dentre os dispositivos questionados, destacamos o artigo 9° da lei de abuso de
autoridade, que institui o crime de “decretar medida de privacdo de liberdade em manifesta
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desconformidade com as hipoteses legais.” ndo é possivel determinar um parametro objetivo
para verificar a precisamente o que seria “manifesta desconformidade” (PINHEIRO,
CAVALCANTE E BRANCO, 2020).

De acordo com Pinheiro (2020), esclarecer, precisamente, os termos dos tipos penais
que constitui o abuso de autoridade é uma premissa basica para assegurar a independéncia
funcional da magistratura, que a depender do tipo penal, poderéd ficar a mercé de sangdes
discricionarias (PINHEIRO, CAVALCANTE E BRANCO, 2020).

Para aferir quais seriam 0s agentes publicos mais atingidos pela no Lei de abuso de
autoridade, foi perguntado aos entrevistados quais seriam 0s agentes publicos que a referida
lei atingiria com mais facilidade. As respostas tiveram saturacdo, que os policiais e agentes de
seguranca publica seriam os mais facilmente atingidos pela Lei de abuso de autoridade.

Podemos observar as respostas na Figura 5.

Figura 5: Agentes pablicos mais atingidos pela Lei de abuso de autoridade

El: [...] grande partes dos dispositivos. por .
exemplos, sdo voltados para os mais poderosos. E6: Olha, por mais suscetiveis de
seja a magistratura. seja o ministério publico. serem atingidos. os policiais [...].

mas eu acho que quem vai sentir mais isso. sdo [] segmdp dessas ﬂllt01'ld?de§ é
autoridades menores [...] Acho que quem vai ser Gbvio também que. que se Pl?llfd'CQ“
mais atingido. as maiores fontes de condenagio, bastante. a atuagdo do Ministério
vdo ser as autoridades ou policiais ou guardas Publico e do préprio Poder Judiciario
municipais. [...]

/ ES5: Autoridades criminais em geral ao meu
ver, porque hoje em dia tem um

E2: Os mais expostos. como sempre, Na sua visdo, os tipos penais previstos na lei brasileira n° corporativismo muito claro e o Judicirio,
sdo os policiais, eles atuam na linha 13.869/2019 (lei de abuso de autoridade) poderdo, mais salvo raras excecdes, principalmente por
de frente [...]. Juizes e promotores, — facilmente, atingir quais agentes piblicos? Por quais /—auestées até politicas ndo vai. ndo vejo né,
menos. motivos? que com esta lei vai facil a, responsabilizar.
criminalizar membros do préprio Judiciario
\ e até do Ministério Publico.
E3: [...] apesar de ser aplicavel a agentes de todos os poderes [...] em termos E4: [...] € muito mais facil sob a ética
quantitativos, ela se aplica para juizes, membros do ministério publico e da, da. lei de abuso de autoridade
membros das carreiras da seguranga publica. [...] me parece que é uma punir policiais. agentes penitenciarios.
caracteristica do abuso de autoridade [...]. [...] do ponto de vista pratico. é porque pessoas que sdo responsaveis pela
essas sdo profissdes que. por terem muito poder de natureza monocratica. tendem execugdo da politica criminal e nao
a ter uma maior probabilidade do exercicio do abuso de autoridade [...]. Nao tem juizes e promotores. porque a propria
a ver com a intensidade do poder, tem a ver com o risco de que haja abuso numa lei ela, ela, inviabilizou o crime de
determinada situagdo concreta. hermenéutica.

Fonte: produzida pela autora (2021)

Importante destacar que, a maioria dos dispositivos da lei se destinam a punir o

magistrado que age com abuso de autoridade. A existéncia da lei, por si SO ja exerce sobre o
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magistrado uma forca sancionatoria, comprometendo sua independéncia judicial e
imparcialidade, de acordo com o entrevistado E2 e E3.

Analisando a efetividade da prestacdo jurisdicional, ante as limitacGes impostas pela
nova Lei de abuso de autoridade, foi perguntado aos entrevistados “De que forma a nova Lei
de abuso de autoridade atinge a atividade judicante do magistrado, quais as possiveis
consequéncias a sua carreira, para prestacdo jurisdicional e Poder Judiciario? ”. Podemos

observar as respostas ilustradas na Figura 6.

Figura 6: ImplicagGes da Lei de abuso de autoridade na atividade judicante do magistrado,
prestacdo jurisdicional e Poder Judiciario

E6: Que o pardgrafo 2° do artigo 1° “a
El: [...] efeito muito mais. €. didatico, vamos divergéncia na interpretacdo da lei ou na
dizer assim. onde. o fato dela existir e dela poder avaliagdo de fatos e provas ndo configura
ser aplicada, ela tem um efeito decorrente que eu abuso de autoridade. foi uma grande.
acho expressivo [..]. [..] vé a mudanca de digamos. um grande avanco, porque na, o
comportamento da policia. do Ministério Publico espirito inicial da lei era exatamente punir
e damagistratura. certos cuidados que antes [...]. qualquer um que tentasse é. fazer alguma

investigacéo [...].

E2: Ela expde. sim. Expde muito! Ela ES5: ndo vai atingir o Judiciario com grande

intimida é, é verdade que os crimes s6 P e =N 2 forca, isso € como eu disse. a meu ver. vai
K . a . Sob a sua 6ética, a lei brasileira n2 13.869/2019 (lei de abuso 7 .. e .

existem se forem praticados com dolo. isso o . = g afetar a atividade policial. vai afetar

2 5 J = de autoridade) de que forma atinge a atividade judicante do ) " s

se eu ndo me engano esta no artigo 1°. . E " & s ot > investigagcdes policiais, mas se chegar a
Fia % A 5 I~ magistrado? Quais as possiveis consequéncias para a |- . .°° SRIRT 27

0 juiz medroso € o que pior pode haver, . ) G- atingir o, o Judiciario vai ser um caso isolado,

3 2 carreira do magistrado, para a prestacdo jurisdicional e para = S PO 5 2
porque ele perde a imparcialidade. A T talvez um juiz de primeira instancia, mas ndo
o Poder Judicidrio?

imparcialidade que ele deve ter. ele se vejo desembargadores condenando
torna alguém que nao assume nada [...]. \ desembargadores, ministros [...]

E3: Ela atinge o Poder Judiciario [...] tem um efeito E4: [...] creio que a lei de abuso de

colateral de gerar uma certa autocontencdo do juiz autoridade ndo pode impactar de

[...]- [...] ele vai pensar duas vezes antes de decretar forma alguma esta atividade [...].

uma prisao preventiva se ele tiver na duavida [...]. [...] Entdo para aquele juiz. aquele

hoje vocé tem um Judiciario com muito poder e membro do Ministério Publico que ja

praticando alguns evidentes abusos. [...] a lei de abuso atuava conforme a Constitui¢do. a lei

de autoridade vem num movimento pendular trazer de abuso de autoridade nio faz

uma certa necessidade de autocontengio [...]. qualquer efeito, qualquer efeito [...].

Fonte: produzida pela autora (2021)

Para o E4 a lei de abuso de autoridade nédo impacta a atividade do magistrado, pois
sugere-se que aquele magistrado que ja desenvolve suas fungdes nos parametros estabelecidos
pela Constituicdo Federal, ndo precisard temer san¢do por abuso de autoridade. Assim o E4
afirma ndo haver qualquer efeito a promulgacédo da Lei de abuso de autoridade.

Para o EG6, a inclusdo do §2° no artigo 1° da Lei de abuso de autoridade, foi um grande
avanco, considerando que o espirito original da lei era exatamente um ataque as instituicoes

de persecucéo penal, a frente da Operacédo Lava Jato.
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O fato é que tramita no Supremo Tribunal Federal, sete ADI’s com o intuito de tornar
inconstitucional dispositivos da Lei de abuso de autoridade. Os entrevistados concordam que
se faz necessario rever terminologias abertas e vagas no corpo da lei, mas que o instituto ndo

seria declarado no todo, inconstitucional — Figura 7.

Figura 7: Perspectivas de julgamento das ADI’s n® 6.236, 6.238 e 6.239 pelo STF

El: [...] acho muito dificil que declare a lei toda E6: [...] Supremo Tribunal Federal esta
inconstitucional, eu acho que nenhuma das ADIs. cada dia mais politico, estd cada dia mais
inclusive. abarca a lei toda. (..). Ndo creio que o politizado e cada dia. se ele esta [...] que
Supremo €. declare muitas ou grande parte da legislacao age de acordo com a, [..] realidade fatica
como inconstitucionais. dispositivos que tenham ficado do momento em que ele & julga
realmente demasiadamente abertos ou que espalhem determinados processos.

outros &, é, outras disposi¢des constitucionais. mas acho [...] acredito que varios dispositivos
que vai longe do interesse corporativo. poderdo destes deverdo revogados [...].

E2: (Min. Celso de Mello) [...] ao nio

sk o : ES5: [...] vai depender tudo da [...] politica
decidir (liminar ADI), ele criou o fato do n[mﬂlemo I\}I)ﬁo VEio & aruac[ﬁo] §o STF
consumado, a lei entrou em vigor, o que Quanto ao mérito, quais os caminhos possiveis que i almenie uessa; uestée,s ds relevc;
torna, sempre. mais dificil que seja ~] 0 Supremo Tribunal Federal brasileiro adotara no || l:en dop antados m_'cmé?_ios juridicos ...
declarada a inconstitucionalidade. porque julgamento das ADI’s n° 6.236, 6.238,6.239? [ . STF P tio id’eologicmﬂi‘e.n'te
ela vai se tornando um caso ja superado S5 *
comprometido.

pela, pela passagem do tempo [...]

E4: Eu acredito. que a andlise do
Supremo é muito proxima do que eu
estou colocando aqui para vocé né.
que a lei, ela vem trazer uma resposta
as operagdes levadas a (...) no Brasil.
nos ultimos anos. mas ela vem
também atualizar um ordenamento
juridico que estava desatualizado.

E3: Olha o STF aqui, basicamente, ou ele
vai validar a lei por inteiro. ou ele vai dar
a. declarar a inconstitucionalidade de
alguns tipos por violagdo ao principio da
legalidade, (...) excessivamente genéricos
ou ainda ele pode dar interpretacdo
conforme a Constituigao.

Fonte: produzida pela autora (2021)
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NOTAS CONCLUSIVAS

O advento da nova Lei de abuso de autoridade trouxe muitas discussdes no meio
juridico e académico, principalmente, de como ela afetaria o Poder Judiciario e a
independéncia do magistrado, tendo sido aprovada as pressas, em contexto de crise politica e
carente de profunda reflexdo dos seus institutos. Estes, em sua grande maioria destinados ao
Poder Judiciario, especificamente, & atuacdo do magistrado, com tipos penais demasiadamente
vagos e imprecisos.

Compreender como a Lei de abuso de autoridade afeta a independéncia judicial, é de
precipua importancia, uma vez que compromete diretamente a prestacdo jurisdicional e a
administracdo da justica, conectando-se intrinsecamente a funcionalidade do Estado
Democrético de Direito, ante a expressa violacdo da separacdo dos poderes.

Assim, o presente trabalho objetivou analisar a independéncia judicial, com o advento
da nova Lei de abuso de autoridade e verificar se a nova Lei de abuso de autoridade é uma lei
de reagdo do Poder Legislativo brasileiro, semelhante as leis reativas italianas, durante o
periodo da Méos Limpas, na Italia.

Verificou-se que ha uma identidade entre o contexto em que a Lei de abuso de
autoridade foi criada e o contexto em que foram criadas as leis reacionistas durante a
Operacdo Maos Limpas, na Italia. A Lei de abuso de autoridade foi criada em meio a um
contexto de tensdo politica, em que varios membros do Poder Legislativo estavam sob
investigacdo por crime de corrupcdo, além de ter sido em momento quase concomitante a
apresentacdo do Projeto de Lei do Pacote Anticrime, pelo até entdo Ministro da Justica,
Sérgio Moro, segundo E6.

Assim, inicialmente, quando questionamos se “a nova lei de abuso de autoridade pode
ser equiparada as leis reacionistas criadas para refrear a Operacdo Maos Limpas, na
Itlia? ”, compreendemos que, embora houvesse a necessidade de uma renovacéo legislativa
reguladora do instituto do abuso de autoridade, ante a defasagem da lei anterior, a nova Lei de
abuso de autoridade foi, precipitadamente, ouso dizer, prematuramente, aprovada sem
discussdes aprofundadas acerca dos tipos penais, para 0 melhor proveito do instrumento legal,
prestando-se, mesmo que subjetivamente, como vinganca legislativa do Poder Legislativo, de
modo semelhante ao ocorrido na operagéo italiana.

Ainda, indagamos sobre “os limites da atuacdo do magistrado no Brasil?”,

verificamos que o Poder Judiciario, bem como seus membros, possui garantias institucionais e
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funcionais de independéncia, propriamente ditas, bem como normas impeditivas que
garantem a sua imparcialidade, determinadas pela CF.

De acordo com os resultados da entrevista, pode-se extrair que o a atuacdo normal do
magistrado € aquela que ocorre dentro dos limites estabelecidos pela CF. Uma atuacdo
anormal do magistrado, portanto, violaria os limites estabelecidos pelo ordenamento juridico
para além do permitido, podendo ou ndo configurar abuso de autoridade.

Dentro dos limites de atuacdo do magistrado, ainda, podemos destacar o ativismo
judicial, que se configura com a atitude proativa e especifica do magistrado, de interpretar o
texto constitucional, a fim de expandir o seu sentido e alcance e é verificada em situac@es de
em que o Poder Legislativo se omite, ocorrendo a desvinculacéo entre a classe politica e a
sociedade, que impede a efetividade das demandas sociais (BARROSO, 2009).

Por fim, quando nos perguntamos se “A nova Lei de abuso de autoridade limita a
independéncia judicial?”, foi possivel verificar que a nova Lei de abuso de autoridade ndo
limitard a independéncia judicial, considerando que o magistrado que j& atua dentro dos
contornos constitucionais, ndo sera atingido pela referida lei, de forma a modificar a
normalidade da sua atuacdo. No entanto, se constatou que o instrumento legislativo, impde
uma autocontengdo ao magistrado como instrumento de accountability comportamental e
judicial.

Portanto, foi possivel analisar a independéncia judicial a partir da criacdo da nova Lei
de abuso de autoridade, bem como relaciona-la as leis reativas contra a Operacdo Maos
Limpas na Italia. A partir desta analise, verificou-se que a nova Lei de abuso de autoridade
ndo viola a independéncia judicial, embora tenha tipos penais que provavelmente seréo
considerados inconstitucionais, por violar o principio da taxatividade, ante sua demasiada
imprecisao.

Ainda, verificou-se que, a nova Lei de abuso de autoridade era necesséria, tendo em
vista a defasagem legislativa do instrumento anterior. Contudo, ndo ha de se olvidar que a
forma com que foram conduzidos os tramites de aprovacao e criacdo da lei, e os resultados
obtidos por intermédio da entrevista, haviam motivos escusos na vontade do Legislador.
Tornando-a uma reacdo legislativa contra as instituicdes a frente das investigacdes contra
corrupgéo.

Retomando as proposicGes teoricas, inicialmente suscitadas, a nova Lei de abuso de
autoridade viola as garantias constitucionais de independéncia judicial e pode ser configurada
como uma lei de reagdo do Poder Legislativo, semelhantes as leis criadas durante a Operacéao

Mé&os Limpas na Italia. Verifica-se que se confirmou em parte as preposi¢des levantadas,
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tendo em vista que a nova Lei de abuso de autoridade valeu-se como instrumento de reacéo as
acles contra a corrupcdo, pela Lava Jato, de maneira semelhante as leis criadas durante o
periodo que a Operacdo Mdos Limpas, na Italia. No entanto, constatou-se que a nova Lei de
abuso de autoridade ndo violard as garantias constitucionais de independéncia judicial dos
magistrados brasileiros.

Durante a pesquisa houve dificuldades quanto a quantidade de produgdes académicas
acerca do abuso de autoridade, motivo que nos conduziu a modificar o critério de selecdo dos
artigos cientificos publicados em revistas e periodicos, de Qualis A para a partir de Qualis B.

Pretende-se dar andamento a pesquisa acerca da tematica, ampliando o estudo do
instituto da independéncia judicial e moralidade legislativa, no Brasil e no mundo, sob o viés
da administracdo da justica, buscando analisar a eficiéncia das leis em uma visdo sistematica

do ordenamento juridico.
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APENDICE A — Roteiro para entrevista semiestruturada

MINISTERIO DA EDUCACAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DE MATO GROSSO
PRO-REITORIA DE ENSINO DE GRADUACAO

CURSO DE DIREITO -~ ARAGUAIA

ROTEIRO PARA ENTREVISTA SEMIESTRUTURADA

AUTORIZACAO E CONCORDANCIA

Tendo em vista o Trabalho de Conclusdo de Curso da discente Rafaely Cristiane Vicensi Souza - RA
201611730017, do Curso de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso — Campus Universitario
Araguaia, que objetiva analisar o “O abuso de autoridade no Poder Judicidario brasileiro”, o(a) senhor(a)
estd sendo convidado(a) a participar da entrevista acerca do tema. Para tanto solicita-se a sua permissido
para gravar a entrevista, alerta-se que pode solicitar a interrupgio da gravagio a qualquer momento. O
contetido da presente gravagdo serd de acesso restrito, utilizado apenas para a pesquisa ¢ publicagdo dos
resultados. Seu nome nio sera divulgado, exceto se for de sua vontade expressa.

G
Sandra Negri
UFMT - Orientadora

Questdes propostas

1

2)

3)

4)

5)

6)

7

Ha quanto tempo o(a) senhor(a) exerce seu cargo ou fungdo publica e qual a dinamica do seu
trabalho?

No seu entendimento quais as semelhangas ou diferengas entre: normalidade de atuagdo do
magistrado, ativismo judicial ¢ o abuso de autoridade praticado pelo magistrado?

Na sua visdio, os tipos penais previstos na lei brasileira n® 13.869/2019 (lei de abuso de
autoridade) poderio, mais facilmente, atingir quais agentes piblicos? Por quais motivos?

Sob a sua Otica, a lei brasileira n® 13.869/2019 (lei de abuso de autoridade) de que forma atinge
a atividade judicante do magistrado? Quais as possiveis consequéncias para a carreira do
magistrado, para a prestagiio jurisdicional e para o Poder Judicidrio?

Na sua perspectiva quais os pontos positivos na imposigio de limites ao poder do magistrado,
trazido pela lei brasileira n® 13.869/2019 (lei de abuso de autoridade)?

Na sua percepgio, a lei brasileira n® 13.869/2019 (lei de abuso de autoridade) recebeu quais

"o

influéncias da “Operagio Maos Limpas da década de 1990 deflagrada na Italia™?

Quanto ao mérito, quais os caminhos possiveis que o Supremo Tribunal Federal brasileiro
adotard no julgamento das ADI's n® 6.236, 6.238, 6.239?

Ha alguma(s) consideragio(¢des) que o senhor(a) queira adicionar sobre o tema? Muito obrigado

pela sua colaboragio!

Caso seja necessdrio ¢ possivel retomar a entrevista?!

Fonte: Produzido pela autora (2021)
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