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ABUSO DE AUTORIDADE

LEl 13.869/2019

1. NOCOES INTRODUTORIAS ACERCA DA
ORIGEM DA NOVA LEI DE ABUSO DE AUTO-
RIDADE.

E ingénuo acreditar que o Congresso Nacio-
nal deliberou pela aprovagdo de uma nova Lei
de Abuso de Autoridade tendo em vista tnica e
exclusivamente o interesse da sociedade brasileira
em coibir prética tdo nefasta e odiosa quanto esta.

Nao que um novo diploma normativo acerca
da matéria nao fosse necessario. Disso nao temos
a menor duvida. Se o ordenamento juridico con-
fere poderes, também deve impor deveres a todos
aqueles que atuam em nome do Poder Publico. E
dizer, se o exercicio das prerrogativas conferidas a
todos aqueles que agem em nome do Estado deve
atender a satisfacdo do interesse publico, jamais
ultrapassando os limites estabelecidos pela lei, é
de rigor coibir todo e qualquer exercicio abusivo
do poder por esses agentes publicos.

Mas esta necessaria prevenc¢do e reprovacao
ja ndo se mostrava mais presente na legislagdo
pretérita. De fato, dotada de dispositivos vagos e
abertos, a revogada Lei n. 4.898/65 dispensava aos
crimes de abuso de autoridade uma sanc¢io penal
absolutamente incompativel com o desvalor do
injusto, deixando-a, assim, desprovida de qualquer
poder dissuasorio sobre os agentes publicos. Com
efeito, a pena privativa de liberdade cominada aos
crimes de abuso de autoridade pelo antigo diploma
normativo — detengdo, por 10 (dez) dias a 6 (seis)
meses (art. 6°, §3°, alinea “b”) - ja ndo guardava
mais compatibilidade com a gravidade de tais
condutas, pois tratava a integralidade desses crimes
como infra¢des de menor potencial ofensivo, logo,
da competéncia dos Juizados Especiais Criminais,
sujeitos, portanto, aos institutos despenalizadores
previstos na Lei n. 9.099/95. Contribuia, ademais,
para o advento da prescrigdo da pretensdo punitiva,

que, in casu, ocorria em apenas 3 (trés) anos, con-
soante disposto no art. 109, inciso VI, do Cddigo
Penal, com redagdo dada pela Lei n. 12.234/10.

Nao foram estes, porém, os motivos que cer-
tamente levaram Deputados e Senadores a aprovar
a Lei n. 13.869/19 em regime de urgéncia e com
votagao simbolica, ndo nominal.' Inegavelmente, a
Lei n. 13.869/19 nao foi aprovada pelo Congresso
para atender a essa finalidade, mas sim de modo
a impedir o exercicio das fun¢des dos drgaos de
soberania, bem como legitimar uma verdadeira
vinganc¢a privada contra aqueles que, de alguma
forma, se sentirem incomodados pela atuagao dos
o6rgaos de persecugao penal, fiscal e administrativa.

Contaminado por centenas de casos de corrup-
¢do e sob constante alvo da Policia, do Ministério
Publico e do Poder Judicidrio na operagdo “Lava
Jato”, o Congresso Nacional deliberou pela aprova-
¢do ‘a toque de caixa’ do novo diploma normativo
com a nitida intencdo de buscar uma forma de
retaliagdo a esses agentes publicos, visando ao
engessamento da atividade-fim de instituigoes de
Estado responsaveis pelo combate a corrupgao.
Prova disso, alids, e nao parece ser mera coinci-
déncia, é que a sessao conjunta do Congresso na
qual foram derrubados 18 itens dos 33 vetados pelo
Presidente da Republica ocorreu menos de uma
semana depois que o Min. Luis Roberto Barroso
havia determinado o cumprimento de mandados
de busca e apreensio no Congresso Nacional
contra o entdo lider do governo, Senador F. B. C.
E dentro desse contexto, entdo, que surge a nova
Lei de Abuso de Autoridade, contaminada por

1. Na tarde do dia 14 de agosto de 2019, foi aprovado um requerimento
de urgéncia e, nesta mesma data, o Plendrio da Camara dos Deputados
votou a matéria através de procedimento simbdlico, sequer possibilitando
aos deputados federais a votagao nominal do tema ou a apresentacao de
emendas ou criticas. O texto foi elaborado em mandato anterior do Con-
gresso Nacional e nao pela maioria dos parlamentares da nova legislatura.
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cidadaos, especialmente no conceito que fazem
da organizagdo estatal. Dai a importancia de se
coibir todo e qualquer desvio funcional, enfim,
de toda e qualquer conduta que, a pretexto de
atender ao interesse publico, visa a satisfacdo de
interesse pessoal do agente publico, importando
em evidente desvio de finalidade.

A tutela penal dos crimes previstos na Lei n.
13.869/19 pretende, na realidade, abranger dois
aspectos distintos (crime pluriofensivo): em pri-
meiro lugar, visa proteger, a depender do crime em
questao, a liberdade de locomogao (v.g., arts. 9°, 10,
12, etc.), a liberdade individual (v.g., arts. 13, 15,
18, etc.), o direito a assisténcia de advogado (v.g.,
arts. 20, 32, etc.), a intimidade ou a vida privada
(v.g., arts. 22, 28, 38); em segundo, objetiva garan-
tir o bom funcionamento do Estado, bem como
o dever do funcionario publico de conduzir-se
com lealdade e probidade, preservando-se, assim,
principios basicos da Administragdo Publica, como
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia (CF, art. 37, caput).

3. AMBITO DE INCIDENCIA DA NOVA LEI DE
ABUSO DE AUTORIDADE.

O abuso de poder ocorre quando o agente
publico excede os limites de sua competéncia
(excesso de poder) ou quando pratica um ato com
finalidade diversa daquela que decorre explicita
ou implicitamente da lei (desvio de poder). Em
ambas as hipoteses, a tipificacio do delito esta
condicionada, como deixa entrever o caput do art.
1°, ao fato de o agente publico praticar a condu-
ta em questdo no exercicio de suas fungdes ou a
pretexto de exercé-las.

Para a caracteriza¢do dos crimes de abuso de
autoridade, ndo se faz necessario que a conduta
seja contemporanea ao exercicio efetivo da fungao.
Subsistira a infracdo penal, portanto, ainda que
o agente se encontre licenciado, em férias ou nao
tenha assumido o cargo, mas ja tenha sido, por
exemplo, aprovado no concurso publico ou nomeado
formalmente para exercer determinada fungio. E
exatamente nesse sentido, alids, o disposto no art.
1°, caput, da Lei n. 13.869/19, que define como cri-
mes de abuso de autoridade aqueles cometidos por
agente publico, servidor ou nao, que, no exercicio
de suas fungoes ou a pretexto de exercé-las, abuse
do poder que lhe tenha sido atribuido.

Contudo, embora nao se exija efetivo exercicio
funcional no momento da conduta, é imperioso
que o sujeito ativo goze do status de agente ptblico
no sentido do art. 2° da Lei n. 13.869/19. Caso

contrario, a ele ndo se podera imputar o delito.
E o que ocorre, por exemplo, com o funcionério
publico aposentado, que ndo pode figurar como
sujeito ativo dos crimes de abuso de autoridade,
vez que, a época do delito, ja havia se desvinculado
funcionalmente da Administracao Publica.

De todo modo, deve restar caracterizada a cor-
relacdo entre o abuso e as funcdes desempenhadas
pelo agente. Como adverte Renee do O Souza, na
eventualidade de a conduta delituosa ser pratica-
da com total desvinculacdo as fungbes, “em ato
ligado essencialmente a vida privada do agente,
ndo ha que se falar em abuso de autoridade”.’ E
nesse sentido a jurisprudéncia: “(...) ndo ha falar
em abuso de poder, se a acdo de policia do réu
resulta de atividade como particular desvinculada
de determinacio oficial e da fungdo especifica”*
Portanto, se um policial militar de folga, ao fazer
um “bico” como seguranca privada em um es-
tabelecimento qualquer, constranger uma pessoa
detida, mediante violéncia, a produzir prova contra
si mesmo ou contra terceiro, nao podera responder
pelo crime do art. 13, inciso III, da Lei n. 13.869/19,
porquanto o delito ndo guardara qualquer relagao
com suas fungdes. Subsistird, porém, o delito de
constrangimento ilegal previsto no art. 146 do
Codigo Penal.

4. TIPOSUBJETIVO DOS CRIMES DE ABUSO DE
AUTORIDADE: ELEMENTO SUBJETIVO GERAL
+ ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIAL DO TIPO.

Nao consta da Lei n. 13.869/19 nenhuma infra-
¢éo penal culposa. Portanto, eventual inobservancia
do dever objetivo de cuidado na atuagdo funcional
pode dar ensejo a responsabiliza¢ao civel e/ou
administrativa, punida exclusivamente na seara
extrapenal, jamais no ambito criminal.

Vez por outra, o legislador introduz em deter-
minados tipos penais, ao lado do dolo, uma série
de caracteristicas subjetivas que os integram ou os
fundamentam. A doutrina classica denominava,
impropriamente, o elemento subjetivo geral do
tipo de dolo genérico e o especial fim de agir de
dolo especifico. A titulo de ilustragdo, o fato de o
funcionario publico retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposigao expressa de lei, ¢ uma atividade dirigida
a um fim por imperativo do dolo, in casu, do crime
de prevaricagdo previsto no art. 319 do Cddigo

3. Leis Penais Especiais Comentadas artigo por artigo. Coordenadores

Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto, Renee do O Souza. 22 ed.
Salvador: Editora Juspodivm. p. 271.

4. TACRIM-SP-AC- Rel. Ary Belfort — Jutacrim 65/248.
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TRAFICO DE DROGAS

LEI 11.343/2006

1. SISTEMA NACIONAL DE POLITICAS PUBLI-
CAS SOBRE DROGAS (SISNAD).

A Lei n° 11.343/06 instituiu o Sistema Nacio-
nal de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD
-, que tem a finalidade de articular, integrar,
organizar e coordenar as atividades relacionadas
com a prevengdo do uso indevido, a atencdo e a
reinsercao social de usudrios e dependentes de
drogas, assim como a repressdo da produgdo nao
autorizada e do trafico ilicito de drogas. Entre
os arts. 3° e 17, a Lei de Drogas trata nao apenas
das finalidades do SISNAD, como também de
seus principios e objetivos, de sua composicao
e organizagdo, regulamentada pelo Decreto n°
5.912/2006, e da coleta, analise e disseminagdo de
informagoes sobre drogas.

De acordo com o Decreto n° 5.912/2006 (art.
2°), integram o SISNAD: a) o Conselho Nacional
Antidrogas (CONAD), 6rgao normativo e de delibe-
ragdo coletiva do sistema, vinculado ao Ministério
da Justica; b) a Secretaria Nacional Antidrogas
(SENAD), na qualidade de secretaria-executiva
do colegiado; ¢) o conjunto de d6rgios e entidades
publicos que exercam atividades de prevencdo do
uso indevido, de atencdo e reinsercdo social de
usuarios e dependentes de drogas, assim como de
repressao ao trafico de drogas no ambito do Poder
Executivo federal e dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal; d) as organizagdes, instituigoes
ou entidades da sociedade civil que atuam nas
areas da atencdo a saude e da assisténcia social
e atendam usudarios ou dependentes de drogas e
respectivos familiares, mediante ajustes especificos.

O art. 1° da Lei n° 11.343/06 deixa claro que
o principal objetivo da Lei de Drogas ¢ conferir
tratamento juridico diverso ao usudrio e ao tra-
ficante de drogas. Sob a premissa de que a pena
privativa de liberdade em nada contribui para o

problema social do uso indevido de drogas, o qual
deve ser encarado como um problema de saude
publica — e ndo “de policia” —, a Lei n° 11.343/06
inovou em relagao a legislacao pretérita, abolindo
a possibilidade de aplicagao de tal espécie de pena
ao crime de porte de drogas para consumo pessoal.
Noutro giro, entre os arts. 20 a 26, a Lei de Dro-
gas também busca implementar a¢des destinadas
a redugdo dos riscos e dos danos a saude através
da controversa politica da redugdo de danos (v.g.,
distribuicao de seringas aos usuarios de drogas).
Em outra vertente, a repressdo a produ¢do nao
autorizada e ao trafico de drogas é objeto de um
Titulo auténomo (Titulo IV), no qual a Lei de
Drogas nao apenas tipifica os crimes relativos ao
trafico, como também estabelece um procedimento
especial e dispoe sobre a apreensio, arrecadagiao
e destinagdo de bens do acusado.

2. DEFINICAO DE DROGAS.

Ao contrério da legislagdo pretérita, que fazia
uso da terminologia substdncia entorpecente ou
que determine dependéncia fisica ou psiquica, a
Lei n° 11.343/06 optou por fazer uso da expressao
drogas, denominagao preferida pela Organizacao
Mundial de Saude, definida pela propria Lei em
seu art. 1°, paragrafo unico, como as substancias
ou os produtos capazes de causar dependéncia,
assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo
da Unido, sendo certo que, até que seja atualizada
a terminologia da lista mencionada no referido
dispositivo, denominam-se drogas as substancias
entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras
sob controle especial, da Portaria SVS/MS 344 de
12 de maio de 1998.

1. Para mais detalhes acerca da Portaria SVS/MS 344/1998, remetemos

o leitor aos comentarios feitos ao art. 66 da Lei de Drogas.
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Como a compreensdo do conceito de drogas e,
consequentemente, do proprio preceito primario
dos crimes previstos na Lei n° 11.343/06, demanda
uma complementagdo por meio de lei ou portaria,
trata-se de espécie de norma penal em branco.

2.1. Norma penal em branco (primariamente
remetida).

Norma penal em branco é aquela cuja compreen-
sdo do preceito primario demanda complementagao.
Em outras palavras, por mais que exista a descri¢ao
de uma conduta proibida, esta descricio demanda
um complemento extraido de um outro diploma,
como, por exemplo, leis, decretos, regulamentos,
etc., para que se possa compreender os limites da
proibicao feita pela lei penal.

E o que ocorre, por exemplo, com os crimes
de drogas. O termo drogas constante dos diversos
dispositivos previstos na Lei n° 11.343/06 nao fun-
ciona como elemento normativo do tipo, sujeito
a uma interpretagao valorativa do magistrado. Na
verdade, hda um verdadeiro branco que precisa ser
complementado por norma especifica. Ou seja, so-
mente apos a leitura da Portaria n° 344 da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA) é que
poderemos saber se esta ou aquela substancia é
considerada droga para fins de aplicagdo dos tipos
penais constantes da Lei n° 11.343/06. Destarte,
ainda que determinada substincia seja capaz de
causar dependéncia fisica ou psiquica, se ela nao
constar da Portaria SVS/MS 344/98, nao havera
tipicidade na conduta daquele que pratique quais-
quer das condutas previstas na Lei n° 11.343/06.

As normas penais em branco subdividem-se
em dois grupos:

a) normas penais em branco homogéneas
(em sentido amplo ou homologas): seu comple-
mento ¢é oriundo da mesma fonte legislativa que
editou a norma cujo preceito primario precisa
ser complementado. E o que ocorre, a titulo de
exemplo, com o crime do art. 237 do Cédigo Penal
(“Contrair casamento, conhecendo a existéncia de
impedimento que lhe cause a nulidade absoluta”),
ja que as causas de impedimento de casamento
previstas no art. 1521, incisos I a VII, do Cédigo
Civil, provém da mesma fonte de produgéo res-
ponsavel pela elaboragao do Cédigo Penal, ou seja,

2. Nessa linha: GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 142
ed. Niter6i/RJ, Impetus, 2012. p. 20. Ainda segundo o autor, as normas
penais em branco ndo se confundem com as normas penais incompletas
ou imperfeitas (secundariamente remetidas), que sdo aquelas cujo preceito
secundério demanda complementacao, ou seja, para que se possa saber a
sancdo imposta, a lei nos remete a outro texto legal (v.g., art. 304 do CP).

pelo Congresso Nacional. Essas normas penais em
branco homogéneas, por sua vez, subdividem-se
em: a.1) homovitelina: sio aquelas cuja norma
complementar é do mesmo ramo do direito que a
principal, ou seja, a lei penal serd complementada
por outra lei penal (ex: o preceito primario do
crime de uso de documento falso previsto no art.
304 do CP é complementado pelos arts. 297 a 302,
que se referem aos papéis falsificados ou alterados
que podem ser objeto de uso); e a.2) heteroviteli-
na: tém suas respectivas normas complementares
oriundas de outro ramo do direito (v.g., o art. 178
do CP, que trata do crime de emissao irregular de
conhecimento de depdsito ou warrant, é comple-
mentado pelas normas comerciais que disciplinam
esse titulo de crédito);

b) normas penais em branco heterogéneas
(em sentido estrito ou heterdlogas): seu comple-
mento é oriundo de fonte diversa daquela que a
editou. E o que ocorre com os crimes de drogas,
vez que o complemento necessario é produzido
por uma autarquia sob regime especial vinculada
ao Ministério da Saude (ANVISA), logo, ligada ao
Poder Executivo (v.g., art. 33 da Lei n° 11.343/06 e
Portaria n° 344 da ANVISA). A propdsito, o art.
14 do Decreto n° 5.912/2006, que regulamenta a
Lei de Drogas, dispoe expressamente: “Art. 14.
Para o cumprimento do disposto neste Decreto,
sao competéncias especificas dos 6rgaos e entidades
que compdem o SISNAD: I - do Ministério da
Satde: a) publicar listas atualizadas periodicamente
das substancias ou produtos capazes de causar
dependéncia”.

Na medida em que o complemento das normas
penais em branco heterogéneas é fornecido por
fonte estranha ao Congresso Nacional, discute-se
na doutrina até que ponto essa administrativiza-
¢do da lei penal seria (ou ndo) compativel com o
principio da legalidade.

De um lado, parte minoritaria da doutri-
na entende que haveria violagdo ao principio
da legalidade, porquanto essa transferéncia da
regulamentacao de tipos penais incriminado-
res a funcionarios e 6rgaos do poder executivo
caracterizaria violagdo ao art. 22, inciso I, que
permite apenas a Unido, por meio do Congresso
Nacional, legislar sobre Direito Penal. De mais a
mais, também haveria violagdo a garantia da lex
populi, consectario légico do principio democratico,
do valor dos direitos fundamentais e do sentido
liberal e garantista do Estado de Direito, por forca
do qual o monopolio normativo, no ambito das
escolhas criminalizantes ou penalizantes (ou seja:
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do Direito Penal incriminador), recai apenas sobre
o Poder Legislativo, porque lei (‘penal’) é o que
o povo manda e constitui (lex est quod populus
jubet atque constituit).?

Prevalece, todavia, o entendimento de que a utili-
zagdo de normas penais em branco heterogéneas nao
caracteriza violagdo ao principio da legalidade, desde
que o niicleo essencial da conduta seja descrito no tipo
penal incriminador que demanda complementagao,
tal qual ocorre em relagao aos crimes de drogas.

Outra polémica decorrente da classificagdo dos
crimes de drogas como espécies de normas penais
em branco heterogéneas diz respeito a possivel al-
teracdo do complemento da norma e retroatividade
em favor do acusado, tal como pode ocorrer, por
exemplo, na hipotese de exclusio de determinada
droga dalista de substancias entorpecentes fornecida
pela ANVISA. Nesse caso, parece haver consenso
na doutrina quanto a possibilidade de retroatividade
da norma complementar mais benéfica, ja que se
trata de verdadeira abolitio criminis, nos termos
do art. 2° do Cédigo Penal.

3. RESSALVAS A PROIBICAO DAS DROGAS.

O art. 2° da Lei n° 11.343/06 estabelece uma
proibicdo em todo o territério nacional do plantio,
da cultura, da colheita e da exploragio de vegetais
e substratos dos quais possam ser extraidas ou
produzidas drogas, estabelecendo, todavia, duas
ressalvas: a) plantas de uso estritamente ritualistico-
-religioso; b) quando houver autorizagio legal ou
regulamentar para fins medicinais ou cientificos.*

Quanto ao cultivo de plantas para uso em
rituais magicos ou religiosos, o art. 2°, caput, da
Lei de Drogas, faz mengdo expressa a Convengao
de Viena das Nagoes Unidas sobre Substincias
Psicotropicas de 1971. O art. 32.4 da Convengao
de Viena dispde sobre as reservas que os paises
podem fazer em relagdo ao conteudo da Conven-
¢do, e sobre as substincias utilizadas em rituais
religiosos, regulamentando que: “O Estado em cujo
territorio crescam plantas silvestres que contenham
substancias psicotrdpicas dentre as incluidas na
Lista I, e que sdo tradicionalmente utilizadas por
pequenos grupos, nitidamente caracterizados, em
rituais magicos ou religiosos, poderéo, no momen-
to da assinatura, ratificacdo ou adesdo, formular
reservas em relacdo a tais plantas, com respeito as
disposi¢des do art. 7°, exceto quanto as disposi¢oes

3. Gomes, Luiz Flavio. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007.
V. 2, p. 36-37.

4. Para mais detalhes acerca dessa licenca prévia para a produgao de
drogas para fins medicinais ou cientificos, vide adiante comentériosao art. 31.

relativas ao comércio internacional” (Decreto n°
79.388, de 14 de marco de 1977).

Importante notar que o art. 2°, caput, nao autori-
za, de per si, o cultivo de plantas de uso ritualistico-
-religioso. Para tanto, também se faz necessdria a
concessdo de autorizagdo legal ou regulamentar. E
0 que ocorre, por exemplo, com o cha Ayahuasca,
produto da decocgdo do cipd Banisteriopsis caapi
e da folha Psychotria viridis, utilizado pelo movi-
mento religioso conhecido como Santo Daime. A
respeito dessa bebida, um relatério apresentado por
Grupo Multidisciplinar de Trabalho instituido no
ambito do Conselho Nacional de Politicas sobre
Drogas concluiu que “o uso ritualistico religioso
da Ayahuasca, ha muito reconhecido como pratica
legitima, constitui-se manifestagao cultural indis-
sociavel da identidade das populagdes tradicionais
da Amazoénia e de parte da populagao urbana do
Pais, cabendo ao Estado ndo sé garantir o pleno
exercicio desse direito & manifestaciao cultural,
mas também protegé-la por quaisquer meios de
acautelamento e prevengdo, nos termos do art. 2°,
caput, Lei 11.343/06 e art. 215, caput e § 1° c/c art.
216, caput e §§ 1° e 4° da Constituicao Federal”
(Resolucio n° 1/2010 do CONAD).

4. PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO
PESSOAL.

Sem duavida alguma, uma das principais no-
vidades introduzidas pela Lei n° 11.343/06 diz
respeito @ mudangca da politica criminal em relagao
ao usuario de drogas. Se, a época da vigéncia do
art. 16 da Lei n° 6.368/76, o usudrio de drogas
estava sujeito a uma pena de detengdo, de 6 (seis)
meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 20 (vinte)
a 50 (cinquenta) dias-multa, com o advento da
Lei n° 11.343/06, o preceito secundario do art. 28
passou a cominar as seguintes penas: adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestagdo de servigos
a comunidade e medida educativa de compareci-
mento a programa ou curso educativo.

Em substitui¢do a linha repressiva adotada
anteriormente, a nova Lei de Drogas afasta a possi-
bilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade
ao crime de porte de drogas para consumo pessoal.
Trabalha-se, em sintese, com a premissa de que
o melhor caminho é o da educacio, e ndo o da
prisdo, que, nesse caso, traz poucos sendo nenhum
beneficio a satude do individuo. De mais a mais,
é fato que a prisdo de usudrios ndo traz nenhum
beneficio a sociedade. A uma porque impede que a
eles seja dispensada a atengdo necessaria, inclusive
com tratamento eficaz para eventual dependéncia

(1315)
|
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quimica. A duas porque a imposicdo de pena de
prisdo ao usuario faz com que este passe a conviver
com agentes de crimes muito mais graves, o que
pode funcionar como fator de profissionalizagao
de criminosos.

A propdsito, eis o teor da justificativa final do
Senado ao Projeto de Lei n° 115, convertido na
Lei n° 11.343/06, veiculado pelo parecer 846 da
Comissao de assuntos sociais do Senado: “O maior
avango do Projeto esta certamente no seu art. 28,
que trata de acabar com a pena de prisdo para o
usuario de drogas no Brasil. A pena de prisdo para
o usuario de drogas é totalmente injustificavel, sob
todos os aspectos. Em primeiro lugar, porque o
usuario nao pode ser tratado como um criminoso,
ja que ¢, na verdade, dependente de um produto,
como ha dependentes de dlcool, tranquilizantes,
cigarro, dentre outros. Em segundo lugar, porque a
pena de prisao para o usuario acaba por alimentar
um sistema de corrupgao policial absurdo, ja que
quando pego em flagrante, o usudrio em geral
tendera a tentar corromper a autoridade policial,
diante das consequéncias que o simples uso da
droga hoje pode lhe trazer”.

5. NATUREZA JURIDICA DO ART. 28 DA LEI
DE DROGAS.

A partir do momento em que a nova Lei de
Drogas deixou de prever a possibilidade de aplica-
¢do de pena privativa de liberdade para o usudrio
de drogas, surgiu intensa controvérsia acerca da
natureza juridica do art. 28 da Lei n° 11.343/06.
Basicamente, ha 3 (trés) posi¢oes distintas:

a) descriminalizacdo formal e transformacgio
em infracdo sui generis: considerando que a Lei
de Introdugdo ao Cédigo Penal classifica como
crime a infra¢do penal punida com pena de reclu-
sdo ou detengdo, e contravengdo penal a infracdo
apenada com prisdo simples e multa (Decreto-Lei
n° 3.914/41, art. 1°), teria havido descriminalizacido
formal da conduta de porte de drogas para con-
sumo pessoal. E nesse sentido o entendimento de
Luiz Flavio Gomes. Segundo o autor, o porte de
drogas para consumo pessoal nao mais pode ser
considerado como “crime”, passando a funcionar
como uma infragdo penal sui generis de menor
potencial ofensivo;®

5. GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada. 52 ed. Séo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2013. p. 111. Segundo o autor, descriminalizar
significa retirar de algumas condutas o carater de criminosas, ou seja, o
fato descrito na lei penal como infracdo penal deixa de ser crime. Ha trés
espécies de descriminalizagdo: a) formal: retira o carater criminoso do fato,
mas néo o retira do campo do direito penal, tal qual ocorreu em relacdo
ao art. 28 da Lei de Drogas; b) penal: elimina o carater criminoso do fato

b) descriminaliza¢do substancial e trans-
formagao em infracio do Direito judicial san-
cionador: sob o argumento de que teria havido
descriminalizagdo substancial, ou seja, abolitio
criminis, ha quem entenda que o art. 28 da Lei
de Drogas nao mais pertence ao Direito Penal,
funcionando, na verdade, como uma infra¢do do
Direito judicial sancionador, seja quando a sangao
é fixada em transa¢ao penal, seja quando imposta
em sentenca final;®

c) despenalizacdo e manuten¢ao do status de
crime: despenalizar significa adotar processos ou
medidas substitutivas ou alternativas, de natureza
penal ou processual, que visam, sem rejeitar o
carater criminoso da conduta, dificultar, evitar
ou restringir a aplica¢do da pena de prisao ou sua
execug¢do ou, pelo menos, sua redugéo. E exata-
mente isso que ocorreu com o advento da Lei n°
11.343/06, que afastou a possibilidade de aplicagao
de pena privativa de liberdade ao usuario de drogas.
Ora, o fato de o art. 1° da Lei de Introdugdo ao
Codigo Penal estabelecer um critério que permite
distinguir quando se esta diante de um crime ou
de uma contravengdo ndo impede que o legislador
ordinario adote outros critérios gerais de distingdo,
ou até mesmo estabeleca para determinado crime
- como o fez o art. 28 da Lei n° 11.343/06 - pena
diversa da privativa de liberdade, a qual é apenas
uma das opg¢des constitucionais passiveis de ado-
¢do pela lei incriminadora. Com efeito, de acordo
com o art. 5°, XLVI, da Constituigdo Federal, a
lei regulara a individualizagdo da pena e adotard,
entre outras, as seguintes: a) privagao ou restricao
da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; prestagao
social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢ao de
direitos. Como se percebe, o préprio constituinte
originario outorga ao legislador a possibilidade de,
por ocasido da fase legislativa de individualiza¢ao
da pena, ndo apenas aplicar as penas ressalvadas
no texto constitucional, como também criar outras
penas ali ndo indicadas expressamente. Afinal, a
expressao entre outras constante do referido dispo-
sitivo constitucional demonstra que o rol de penas
ai previsto é meramente exemplificativo. Portanto,
se o legislador resolveu afastar a possibilidade
de aplicacdo de pena privativa de liberdade para
o usudrio de drogas, dai ndo se pode concluir
que teria havido descriminaliza¢do, sob pena de
se interpretar a Constituicao a luz da legislagao
ordindria, e ndo o contrdrio, como deve ser. De

e o transforma num ilicito civil ou administrativo; ¢) substancial: afasta o

carater criminoso do fato e o legaliza totalmente.

6. BIANCHINI, Alice. Lei de Drogas comentada. Coordenador: Luiz Flavio
Gomes. 52 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 117.



VIOLENCIA DOMESTICA

E FAMILIAR CONTRA A MULHER
(LEI MARIA DA PENHA) E CONTRA CRIANCAS

E ADOLESCENTES (LEI HENRY BOREL)

I - Nota ao leitor.

No dia 9 de julho de 2022 entrou em vigor a Lei
n. 14.344, que cria mecanismos para a prevengao e
o enfrentamento da violéncia doméstica e familiar
contra a crianga e o adolescente, nos termos do art.
226, §8°, e do art. 227, §4°, ambos da Constituicao
Federal. Referido Diploma normativo foi batizado
como “Lei Henry Borel”, em homenagem a tragica
morte do menino “Henry”, vitima de homicidio
no apartamento em que morava com sua made,
Monique Medeiros, e seu padrasto, o ex-vereador
Jairo Souza Santos, o “Jairinho”.

No afd de dar uma répida resposta a morte
do menino “Henry”, e até mesmo em virtude da
similaridade da vulnerabilidade especial entre
mulheres e criangas e adolescentes quando vitimas
de violéncia doméstica e familiar, o Congresso
Nacional nao teve pudor algum em “copiar e colar”
praticamente todos dispositivos penais e proces-
suais penais da Lei n. 11.340/06 (LMP) para a Lei
n. 14.344/22 (LHB). Com efeito, deliberadamente!
ou ndo - ficamos com a primeira opgdo —, a Lei
n. 14.344/22 reproduziu, em seu texto, diversos

1. Durante a tramitacdo do Projeto que deu origem a Lei Henry Borel,
constou do parecer que referido diploma normativo propde a engenharia
“de um microssistema de prevencao e enfrentamento da violéncia doméstica
e familiar contra a crianga e o adolescente, nos moldes daquele previsto
na Lei n. 11.340, de 2016, a Lei Maria da Penha, porém adaptado a esta
parcela especifica de nossa populacdo de vulneraveis”.

LEIS 11.340/06 € 14.344/22

dispositivos da Lei Maria da Penha, substituindo
tdo somente o sujeito passivo da violéncia doméstica
e familiar, ndo mais a mulher, mas sim criancgas
e adolescentes. Foi exatamente o que aconteceu,
a titulo de exemplo, nos seguintes dispositivos da
Lei Henry Borel: art. 2° da LHB (idéntico ao art.
50 da LMP); art. 3° da LHB (art. 6° da LMP); art.
4° da LHB (art. 38 da LMP); art. 11 da LHB (art.
10 da LMP); art. 12 da LHB (art. 10-A, §1°, da
LMP); art. 13 da LHB (art. 11 da LMP); art. 14 da
LHB (art. 12-C da LMP); art. 15 da LHB (art. 18
da LMP); art. 16 da LHB (art. 19 da LMP); art. 17
da LHB (art. 20 da LMP); art. 18 da LHB (art. 21
da LMP); art. 19 da LHB (art. 38-A da LMP); art.
20 da LHB (art. 22 da LMP); art. 21 da LHB (art.
23 da LMP); art. 22 da LHB (art. 26 da LMP); art.
25 da LHB (art. 24-A da LMP); art. 226, §lo, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, incluido pela
Lei n. 14.344/22 (art. 41 da LMP); art. 226, §2°,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, incluido
pela Lei n. 14.344/22 (art. 17 da LMP) etc.

Tinhamos, entdo, na condigdo de autor do
presente Manual de Legislagdo Criminal Especial,
duas opgbes: a primeira, escrever um capitulo
auténomo para tratar da violéncia doméstica e
familiar contra criangas e adolescentes, op¢do na
qual provavelmente fariamos sucessivas remicoes
ao capitulo atinente a violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher, tornando a prépria leitura
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cansativa e pouco produtiva; ou abordar ambas
as leis concomitantemente, destacando, quando
necessario, as eventuais diferenqas entre a Lei Maria
da Penha e a Lei Henry Borel. Por reputar mais
didatica e producente, e considerando-se que boa
parte do entendimento doutrindrio e jurisprudencial
ja sedimentado em relagdo a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher (v.g., impossibilida-
de de aplicagdo do principio da insignificancia,
constitucionalidade da vedacéo a aplicacdo da Lei
dos Juizados) devera ser aplicado, por analogia, a
Lei Henry Borel, ficamos com a segunda opgao,
aguardando, obviamente, as criticas e sugestdes
do nosso leitor para o aprimoramento dessa ideia.

1. FUNDAMENTO NORMATIVO DA LEI MARIA
DA PENHA.

A Lei n° 11.340/06 foi criada ndo apenas para
atender ao disposto no art. 226, § 8°, da Constitui-
¢do Federal, segundo o qual “o Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no Ambito de suas relagdes”, mas também
de modo a dar cumprimento a diversos tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa
do Brasil.

No ano de 1975, a Organizagao das Nag¢des Uni-
das realizou na cidade do México a I Conferéncia
Mundial sobre a Mulher, proclamando o ano de
1975 como o Ano Internacional da Mulher e de
1975 até o ano de 1985 a Década das Nagbes Unidas
para a Mulher. Como resultado dessa Conferéncia
surge a Convengdo sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminac¢io contra as Mulheres, ou
simplesmente Conven¢do da Mulher, adotada pela
Assembleia Geral da ONU em 18 de dezembro de
1979, entrando em vigor no dia 3 de setembro de 1981.

Com o objetivo de compensar desigualdades
histdricas entre os géneros masculino e feminino,
e de modo a estimular a inser¢édo e inclusao desse
grupo socialmente vulneravel nos espacos sociais,
promovendo-se, assim, a tdo desejada isonomia
constitucional entre homens e mulheres (CF, art. 5°,
I), esta Convengdo passou a prever a possibilidade
de adogao de agoes afirmativas (“discriminagao
positiva”). Afinal, a promogdo da igualdade entre
0s sexos passa nao apenas pelo combate a discri-
minagao contraa mulher, mas também pela adogao
de politicas compensatdrias capazes de acelerar a
igualdade de género.

2. Aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo
n° 26, de 22 de junho de 1994, e promulgada pelo Presidente da Republica
por meio do Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002.

Estas agdes afirmativas podem ser conceituadas
como o conjunto de agdes, programas e politicas
especiais e temporarias que buscam reduzir ou
minimizar os efeitos intolerdaveis da discrimina¢ao
em razdo de género, raca, sexo, religido, deficiéncia
fisica, ou outro fator de desigualdade. Buscam
incluir setores marginalizados num patamar sa-
tisfatério de oportunidades sociais, valendo-se de
mecanismos compensatorios. Esses programas de
acao afirmativa ndo se colocam em rota de colisao
com o principio da igualdade, potencializando,
pelo contrdrio, expectativas compensatdrias e
de inser¢do social de parcelas historicamente
marginalizadas. Destinam-se, pois, a equacionar
distor¢des arraigadas ou minorar-lhes as consequ-
éncias anti-sociais. A justificativa racional, neste
caso, parte do correto diagnostico de tendéncias
sociais refratdrias a inclusdo social (nos setores
da educacio, trabalho, acesso aos bens culturais,
etc), como também da viabilidade do mecanismo
escolhido para substituir ou contrabalangar as
referidas tendéncias, ainda que tomado como parte
de politicas publicas mais amplas.

No ano de 1980, foi realizada na cidade de
Copenhague (Dinamarca) a II Conferéncia Mun-
dial sobre a Mulher. Além de analisar o Plano
elaborado na I Conferéncia, foram incorporadas
outras preocupagdes, como, por exemplo, os pro-
blemas relacionados a saude, emprego e educagiao
das mulheres. Em 1985, a cidade Nairdbi (Quénia)
foi o palco da III Conferéncia Mundial sobre a
Mulher, tendo como objetivo precipuo avaliar os
resultados da Década das Nagbes Unidas para a
Mulher. Enfim, a Conferéncia de Direitos Humanos
das Nagdes Unidas realizada em Viena (Austria)
no ano de 1993 definiu formalmente a violéncia
contra a mulher como espécie de violagao aos
direitos humanos.

Em sede regional, a Assembleia Geral da
Organiza¢do dos Estados Americanos adotou a
Conveng¢ao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia Doméstica, também co-
nhecida como Convenc¢io de Belém do Para, no
ano de 1994. Incorporada ao ordenamento juridico
patrio pelo Decreto n° 1.973/96, esta Convengao
passou a tratar a violéncia contra a mulher como
grave problema de saude publica, conceituando-a
nos seguintes termos: “qualquer acdo ou conduta
baseada, no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher,
tanto no Ambito publico como no privado” (art. 1°).

Todas essas Convengdes Internacionais visando
aprote¢do da mulher refletem um avango do Sistema
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Internacional de Protecao dos Direitos Humanos,
em um fenémeno designado pela doutrina como
processo de especificacao do sujeito de direito. Por
meio dele, o sistema geral de protecdo aos direitos
humanos - concebido com o propdsito de conferir
protecdo genérica e abstrata a toda e qualquer pes-
soa — passa a coexistir com um sistema especial,
por for¢a do qual determinados grupos especificos
(v.g., mulheres, criangas) também passam a gozar
de uma protecido especial e particularizada em
virtude de sua propria vulnerabilidade.’?

Apesar do mandamento constitucional do art.
226, § 8°, e dos diversos Tratados Internacionais
firmados pelo Brasil, a Lei n° 11.340/06 surgiu
apenas no ano de 2006, exclusivamente para
atender a recomendagdo da OEA decorrente de
condenagdo imposta ao Brasil no caso que ficou

conhecido como “Maria da Penha”.

Mais recentemente — 28 de novembro de 2018
-, entrou em vigor o Decreto n. 9.586, responsével
pela instituicdo do Sistema Nacional de Politicas
paraas Mulheres - Sinapom, vinculado a Secretaria
Nacional de Politicas para Mulheres do Ministério
dos Direitos Humanos, com o objetivo de ampliar
e fortalecer a formulagdo e a execugdo de politicas
publicas de direitos das mulheres, de enfrentamen-
to a todos os tipos de violéncia e da inclusio das
mulheres nos processos de desenvolvimento social,
econdmico, politico e cultural do Pais.

No mesmo contexto, em data de 29 de outubro
de 2021, entrou em vigor a Lei n. 14.232, respon-
savel pela criagdao da Politica Nacional de Dados
e Informacées relacionadas a violéncia contra as
mulheres (PNAINFO), com a finalidade de reunir,
organizar, sistematizar e disponibilizar dados e
informagoes atinentes a todos os tipos de violéncia
contra as mulheres. Dentro do mesmo contexto,
o Decreto n. 10.906, de 20 de dezembro de 2021,
institui o Plano Nacional de Enfrentamento ao
Feminicidio, com o objetivo de enfrentar todas as
formas de feminicidio por meio de agdes gover-
namentais integradas e intersetoriais.

2. Fundamento normativo da Lei Henry Borel.

A violéncia doméstica e familiar contra o pu-
blico infantojuvenil ¢ uma realidade que insiste em
perdurar ao longo do tempo. A grande dificuldade
desse problema, porém, é dimensiona-lo, pois
estamos diante de delitos que sdo cometidos no
interior dos lares, permanecendo, pois, recoberto

3. Nesse sentido: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 22 ed.
Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2003. p 199.

pelo siléncio das vitimas. Hd uma elevada taxa de
cifra negra nas estatisticas. Além do natural medo
de contar para os pais (quando estes ndo sdo os
proprios agressores), ndo raro essas vitimas sequer
conseguem compreender adequadamente o grau
de anormalidade da situac¢do vivenciada.

Nessa senda, revela-se importante observar que
nem sempre se entendeu a crianga e o adolescente
como sujeito histdrico e de direitos. Em verdade, a
protecao as criangas e aos adolescentes é fenome-
no historico recente. No Brasil, a situagdo nao foi
diferente. Somente com a Constitui¢do Federal de
1988 ¢é que esse panorama passou a sofrer subs-
tancial alteracdo. A partir dos inimeros avangos
relacionados aos direitos sociais, que integram o
rol dos direitos e garantias fundamentais, o art.
6° elencou, expressamente, dentre eles, a protecdo
a infancia. A Constituicio Federal disp6s, de ma-
neira expressa, que recai sobre o Estado o dever
de assegurar a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagoes
(CF, art. 226, §8°). Mais adiante, o art. 227 da
nossa Lei Maior previu que “é dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentac¢io, a educagio,
ao lazer, a profissionalizacgdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao”, consagrando,
assim, a doutrina da protegdo integral, posterior-
mente consolidada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90). Determinou, ade-
mais, que a lei devera punir severamente o abuso,
a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do
adolescente (CF, art. 227, §4°).

No plano internacional, especial atencao deve
ser dispensada a diversos diplomas normativos,
merecendo especial destaque: i. Convencgao de
Genebra de 1924: partindo da premissa de que a
infancia é uma importante etapa do desenvolvi-
mento humano, surge a necessidade de se conferir
a ela uma protecao especial, sendo esta, grosso
modo, a primeira manifestacdo internacional em
prol dos direitos das criancas e dos adolescentes,
voltada, porém, especificamente para aquelas em
situacdo de delinquéncia e abandono; ii. Declaragao
dos Direitos da Crianca de 1959: considerando-se
que a humanidade deve a crianga o melhor dos
seus esforcos, os direitos constantes desta Decla-
racdo diziam respeito a especial prote¢do para o
desenvolvimento fisico, mental e social, direito a





