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OLA, MEUS AMIGOS.

Para mim, é uma honra imensa que cada um de vocés tenha confiado no nosso curso que
trata de um tema tao sensivel, de grande incidéncia em provas, mas que muitas vezes é
negligenciado.

E preciso destacar alguns pontos sobre nosso aprendizado pelos préximos dias!

= O curso ndo sera voltado apenas para o estudo da fase objetiva. Logo, vocés per-
ceberdo que enfrentaremos os temas com o pragmatismo que os concursos publicos
demandam, mas de modo suficientemente verticalizado para que vocés tenham uma boa
bagagem para as etapas subjetivas dos certames;

= De qualquer maneira, o estudo da lei seca é imprescindivel. Ministério Publico, Ma-
gistratura, Defensoria, Policia Civil... Vocés irdo notar que, em primeira fase, a legislacdo
especial costuma ser cobrada com base na letra fria da lei. E muito importante, portanto,
a leitura dela de maneira constante (em seus minimos detalhes);

=>» Outro tépico que precisa ficar claro: o curso ndo é destinado a uma carreira especi-
fica. Logo, quando o assunto abranger mais de uma corrente, eu apontarei aquela que eu
reputo majoritaria e indicarei qual é mais indicada para cada cargo;

Alids, antes do que realmente interessa (calma, ndao me xinguem!), tomo a liberdade de
transcrever abaixo um texto que, malgrado ndo tenha sido feito no contexto do concurso
publico, reflete, para mim, boa parte dos sentimentos de todos os colegas que se sujei-
tam a enfrentar a selva desvairada das provas - seja ela qual for.

“Diz-se que, mesmo antes de um rio cair no oceano ele treme de medo.
Olha para trds, para toda a jornada, os cumes, as montanhas, o longo caminho sinuoso atra-
vés das florestas, através dos povoados, e vé a sua frente um oceano téo vasto que entrar nele
nada mais é do que desaparecer para sempre.

Mas nédo ha outra maneira. O rio ndo pode voltar. Ninguém pode voltar. Voltar é impossivel
na existéncia. Vocé pode apenas ir em frente. O rio precisa se arriscar e entrar no oceano. E
somente quando ele entra no oceano é que o medo desaparece. Porque apenas entdo o rio
saberd que ndo se trata de desaparecer no oceano, mas tornar-se oceano.

Por um lado € desaparecimento e por outro lado é renascimento”,

(Osho)
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1. LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE
LEI N° 13.869/19

1.1. OBSERVACOES INICIAIS

Apontamentos importantes e que vao fazer com que vocés ganhem pontos “de graca”...

e A
1. NAO HA CRIME CULPOSO NA LEI!

2. NAO HA RECLUSAO!

3. TODOS OS PRECEITOS SECUNDARIOS POSSUEM DETENCAO E MULTA;

4. NEM TODOS OS DELITOS SAO INFRACOES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO;
5. AS ACOES SAO PUBLICAS INCONDICIONADAS.

& J

Eu escolhi comecar o material dessa maneira bem pragmatica. Isso porque nao é
raro que, sobretudo quando a questao tem por objeto lei recente, o0 examinador tente
nos enganar com pequenos detalhes, por exemplo: reclusdo/detencdo, necessidade de
representacao etc.

Penso, portanto, que as observag¢des acima sao um bom comeco para que nao caia-
mos nessas maldades das bancas.

Ah! Outra coisa importante: de um modo geral, a principio, ndo ha incompatibilida-
de entre os delitos da Lei 13.869/19 com o acordo de ndo persecucdo penal. Mas, fiquem
atentos: existem condutas na nova lei de abuso de autoridade cujos tipos trazem como
elementares “violéncia” ou “grave ameaca”. Nesses casos, o acordo ndo podera ser cele-
brado - por conta da redacao do art. 28-A, do CPP.

Logo, caso seja feita uma afirmag¢do no sentido de que “os delitos da LAA sao com-
pativeis com o ANPP”, tomem cuidado: nem todos o sao!

Criticas doutrinarias a Lei 13.869/19

E extremamente provavel que essa percepcao critica ndo seja cobrada em provas,
sobretudo nas primeiras fases. Nao ha, no entanto, como iniciar um material que se
baseara em uma lei nova, sem consagrar as criticas que tém sido direcionadas a ela. E
nao sao poucas...

Nao se olvida da necessidade de se tutelar os abusos estatais, sobretudo na pers-
pectiva de um garantismo negativo (proibicdo do excesso). E necessério se lembrar, to-
davia, da necessidade de equilibrio da proibicao do excesso com a vedacdo a protecdo
deficiente (garantismo positivo).

O que eu quero dizer é: qual deve ser a extensao dessa garantia?
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Se uma das fun¢Bes do Direito Penal é a salvaguarda de bens juridicos, ndo se pode
deixar de lado bens como a seguranca publica e também o papel de controle social que a
ciéncia criminal acaba desempenhando.

Nesse sentido, é absolutamente justo que se tipifique condutas de agentes publicos
(lato sensu) que atuam com excesso de poder e/ou desvio de finalidade. Tal tipificacao,
entretanto, ndo pode ser feita a ponto de inibir o Estado de exercer a sua tarefa no com-
bate a criminalidade.

Renee do O Souza:

“De um modo geral, ocorre abuso de autoridade quando o agente pu-
blico exerce o poder que lhe foi conferido com excesso de poder ou
desvio de finalidade. O grande desafio de uma norma penal como esta
é encontrar um ponto de equiibrio de modo a evitar que, a pretexto de
dissuadir os abusos, de forma colateral, iniba o desempenho de fun-
¢bes publicas ordenadoras da vida privada, marcadamente impopu-
lares e objeto de insatisfacdo dos destinatdrios alcan¢ados pela a¢do
estatal”. (Leis Penais Especiais Comentadas, Juspodivm, 2020)

Outra critica que recebeu (e recebe!) a novel legislacdo alude a forma com que as
condutas foram tipificadas. O legislador utilizou abundantemente de tipos penais aber-
tos, recheados de elementos normativos do tipo. Fatalmente, essa técnica gera uma aber-
tura semantica excessivamente larga, o que culmina em inseguranca juridica, vocabulos
vagos e ambiguos etc.

Hassemer, alids, ja consagrava a importancia que havia em definir as condutas de
maneira precisa e objetiva, como corolario da legalidade estrita e até mesmo como ga-
rantia ao proprio agente frente ao poder punitivo do estado.

Alias, o que é “elemento normativo do tipo"?

Em middos, sdo os elementos que, para apreciacao, dependem de um juizo de va-
lor. Isto &, sdo elementos que demandam a avaliacdo de um determinado termo em uma
perspectiva juridica e/ou social. Ex.: em dado momento, o Codigo Penal ja trouxe em um
de seus dispositivos a expressao “mulher honesta”. Tratava-se de um elemento norma-
tivo. Definir quem era honesta e quem ndo era “honesta” dependia de um juizo de valor
diante do caso concreto. Essa expressao “mulher honesta” ndo existe mais no nosso or-
denamento juridico-penal (ainda bem!).

A referida lei, nessa perspectiva, é recheada desses conceitos indeterminados, mui-
tas vezes vagos, que acabam causando uma inegavel afronta ao principio da reserva
legal, pois, conforme assinala Hungria, nos tipos penais abertos a ilicitude deve ser es-
tabelecida pelo juiz, quando verificada a transgressdao das normas que a incriminagao
possui, ndo atingindo o principio da legalidade, mas enfraquecendo sim a funcdo de
garantia da lei penal.
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Provas de Ministério Puablico e Defensoria?

Reparem que a adog¢do desse excesso de elementos normativos nao é favoravel a
pessoa alguma. Repito que a tipificacdo precisa e clara das condutas é necessaria, jus-
tamente para que as pessoas saibam o que elas podem ou ndo fazer, isto é, para que
elas tenham ciéncia, antecipadamente, de que uma conduta pode ou nao sofrer a forca
do jus puniendi. O uso abusivo, portanto, de tipos penais abertos nao faz jus a prépria
funcdo de garantia, que deveria ser inerente a todo tipo penal.

Observacao importante para fases subjetivas!

“O conceito de tipo penal aberto foi criado originalmente por Hans
Welzel e foi aceito pela doutrina nacional como forma de justificar
certas situa¢des, onde havia a dificuldade de determinar a subsun-
cdo da conduta ao verbo do tipo. Nelson Hungria define os tipos
penais abertos como aqueles que ndo possuem descricdo comple-
ta da conduta delituosa.

No caso dos tipos penais abertos, € necessaria a comprovacao da
ilicitude, pois a conduta em si nao significa a violacdo da norma,
sendo que cabe ao intérprete a tarefa de tipificar cada conduta
com fundamento em doutrina e jurisprudéncia, valendo-se, para
tanto, de elementos ndo integrantes expressamente do tipo”.

(OLIVEIRA, Jodo Guilherme S. M. Do carater abertos dos tipos pe-
nais: Revisdo de uma dicotomia. Sdo Paulo: Universidade de Sao
Paulo, 2010. P. 142))

A adog¢ao da concepcdo do tipo penal aberto ndo é unanime na
doutrina. Luiz Regis Prado, em critica ao conceito desenvolvido por
Welzel, rebate essa teoria, pois o tipo, sendo uma espécie de injus-
to, ja contém a delimitacdo da conduta delituosa. Logo, realizada a
acao do tipo, somente sob a forma de norma permissiva poderia
haver a exclusdo da antijuridicidade, surgida com o perfazimento
dos componentes que integram o tipo.

(PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2002. Pag. 302-303.)

Para ndo dizer que reclamamos de tudo, reforco que existem pontos positivos na
nova lei de abuso de autoridade, uma vez que a legislacao anterior (Lei 4.898/65) comi-
nava aos crimes de abuso de autoridade uma sancdo penal absolutamente incompativel
com o desvalor do injusto, deixando-a, assim, desprovida de qualquer poder dissuasoé-
rio sobre os agentes publicos.
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Como enfrentar essas criticas em provas?

Repito que, muito provavelmente, questdes alusivas ao abuso de autoridade nao
tratarao do tema sob uma ética critica, afinal, malgrado haja inimeros pontos nega-
tivos, trata-se de uma lei valida e vigente e que sera aplicada por nés (e a nés) como
Promotores de Justica, Defensores Publicos, Delegados de Policia etc.

Proponho, destarte, que enfrentemos o tema com pragmatismo e objetividade, de
acordo com o que sera efetivamente cobrado.

Opiniao pessoal

A meu ver (MEU!), existe, talvez, um alarmismo exagerado acerca das deficiéncias da
lei trazida a baila. A grande maioria das nossas leis possui imperfei¢cbes - até porque

as normas sao feitas por seres imperfeitos, como vocé e eu.
- J

A propria Lei 4.898/65 ja apresentava iniUmeros pontos negativos, como crimes de
atentado (ou de empreendimento), penas baixissimas e incompativeis com a gravidade
da conduta e do resultado, tipos abertos... nem por isso deixou de ser aplicada e/ou os
agentes publicos deixaram de realizar o seu papel por se sentirem inibidos pela norma.

BENS JURIDICOS

A nova lei de abuso de autoridade, assim como a sua antecessora, € considerada
pela doutrina como uma norma que contém delitos pluriofensivos, uma vez que tem
como premissa fundamental a salvaguarda, em regra, de dois bens juridicos:

= Regular funcionamento da administracdo publica e

= Os direitos e garantias fundamentais previstas na CRFB/88.

Os bens juridicos tutelados pela lei podem variar a depender do tipo penal sob
analise. Mas, de um modo amplo, os dois citados acima sao o foco do legislador. Lem-
brem-se, portanto: as infra¢des da Lei 13.869/19 sdo pluriofensivas, haja vista que as

condutas previstas nos preceitos primarios ofendem mais de um bem juridico.
( N

Vocés se lembram da diferenca entre bem juridico e objeto material?

* Bem juridico é o “valor” que é protegido pela norma;

* Objeto material é a pessoa (ou o objeto) sobre a qual recai a conduta.

. J

Exemplo: ao subtrair para si um relégio alheio, o agente pratica um furto, cujo
objeto material é o relégio (objeto sobre o qual recaiu a conduta) e cujo bem juridico é
0 patrimonio.

mege
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1.2 LEGISLACAO COMENTADA
ARTIGO 1° (VETORES INTERPRETATIVOS)

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

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

§ 2° Adivergéncia na interpretacao de lei ou na avaliagao de fatos e provas nao
configura abuso de autoridade.

O primeiro artigo dessa lei é extremamente relevante. Eu tenho (quase) certeza
gue pelo menos metade das questdes de provas que fizerem referéncia a Lei de Abuso
de Autoridade farao com fulcro nesse primeiro artigo. Isso porque o dispositivo elenca
0 que chamo de MICROSSISTEMA da LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE.

Tais conceitos irradiardo efeitos para toda a lei. Isso quer dizer que o intérprete,
ao analisar todos os outros artigos, devera fazé-lo com base no microssistema previsto
nesse primeiro dispositivo.

Quanto ao caput, o abuso de poder ocorre quando o agente publico excede os
limites de sua competéncia (excesso de poder) ou quando pratica um ato com objetivo
diverso daquele para o qual foi incumbido - desvio de finalidade.

Em ambas as hipoéteses, a tipificacdo do delito esta condicionada ao fato de o agen-
te praticar as condutas no exercicio de suas funcées ou a pretexto de exercé-las.

ART. 1°, 88 1° e 2° e SEUS VETORES HERMENEUTICOS: esses dois dispositivos, que,
repito, compde o microssistema que irradia efeitos para toda a lei, trazem dois vetores
interpretativos absolutamente relevantes para a identificagdo de uma atuacdo abusiva
do agente publico:

ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIAL (paragrafo 1°);
VEDACAO AO CRIME DE HERMENEUTICA (paragrafo 2°).

POE ISSO NA CABECA! Toda e qualquer conduta sé serd considerada criminosa
perante & LAA caso o agente pratique o fato COM A FINALIDADE ESPECIFICA DE PREJUDICAR
OUTREM OU BENEFICIAR A SI MESMO OU A TERCEIRO, OU, AINDA, POR MERO CAPRICHO OU
SATISFACAO PESSOAL.

Reparem, portanto, que o paragrafo primeiro elenca um elemento subjetivo espe-
cial. Trata-se do antigo “dolo especifico”.
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Imaginem, por exemplo, que um Juiz de Direito decrete medida de priva¢ao de
liberdade em manifesta desconformidade com a lei. H4 o crime de abuso de autoridade
previsto no art. 9°?

Sim, mas desde que a priva¢ao da liberdade decretada em desconformidade com
a lei tenha sido praticada com o fim especifico de prejudicar outrem, beneficiar a si

mesmo ou a terceiro, por mero capricho ou por satisfacdo pessoal.
O exemplo trazido consagra a ideia de que o vetor hermenéutico do art. 1°, 81°,

irradia efeitos para a lei toda, condicionando a tipificacao a presenca de pelo menos um
dos ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS.

Por que se diz ANTIGO dolo especifico?

Doutrina moderna aponta que, na perspectiva do finalismo (teoria da acdao que
afirma que a conduta é um comportamento voluntario dirigido a um fim), toda conduta
possui uma finalidade especifica. Logo, ndo seria correto se dizer DOLO ESPECIFICO,
uma vez que todo dolo seria especificamente destinado a um fim. O correto, nessa pers-

pectiva, seria se dizer ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIAL DO TIPO.

Reparem:

TEORIAS DA AGAO SO PARA BAIXINHOS
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1. Acdo é um movimente
(acdo!) voluntario que produz
modificagao do mundo exteri-
or.

2. Liszt, Beling e Radbruch;

3. DOLO NATURAL! O dolo, ain-
da que estivesse na culpabili-
dade, era composto apenas de
elementos psicoldgicos: cons-
ciéncia e vontade.

4. TEORIA PSICOLOGICA DA
CULPABILIDADE: dolo e culpa
eram espécies de culpabilida-
de. 0 3° substrato do crime,
portanto, era composto ape-
nas de elementos psicologi-
cos. A imputabilidade era um
pressuposto para a analise do
dolo e da culpa.

1. Agdo é um comportamento
{acéo ou omisséo) voluntario
que modificava o mundo exte-
rior.

2. Mezger;

3. DOLO NORMATIVO! Dolo e
culpa continuavam na culpabi
lidade. Mas, agora, o dolo foi a-
crescido de um elemento nor-
mative: a consciéncia (atual)
da ilicitude.

4. TEORIA PSICOLOGICO -
NORMATIVA DA CULPABILIDADE:
0 3° substrato nao tinha mais

Foram inseridos elementos
normativos, como a exigibilida
de de conduta diversae a
consciéncia da ilicitude no do-
lo.

1. Agéio é um comportamento,
consciente e voluntario, diri-
gido a um fim;

2. Welzel,

3. DOLO NATURAL! Dolo migrou
da culpabilidade para a con-
duta (fato tipico). Voltou a ter
apenas dois elementos:
conscigncia e vontade;

4, TEORIA NORMATIVA PURA DA
CULPABILIDADE: o finalismo es
vaziou a culpabilidade de ele-
mentos psicoldgicos, pois dolo

e culpa foram para o fato ti-

apenas elementos psicoldgicos] pico. No 3° substrato, ficaram

apenas elementos normativos:
imputabilidade, exigibilidade
de conduta diversa e a poten-
cial (E NAD MAIS ATUAL)!
Consciéncia da ilicitude.
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Ok, eu sei... vaidade académica, né? Enfim, queria pelo menos explicar a vocés o
porqué de ndo ser tecnicamente correta a expressao “dolo especifico”.

Em middos, os tipos penais dos crimes de abuso de autoridade sdo compostos de
dois elementos subjetivos:

ELEMENTO SUBJETIVO GERAL (DOLO);
ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIAL (ANTIGO DOLO ESPECIFICO).

O agente tem consciéncia e vontade de praticar a conduta (dolo) e apresenta, ou-
trossim, um elemento subjetivo especifico (para beneficiar a si ou outrem, por mero
capricho etc.).

Nesse sentido, porém se referindo ao crime de prevaricacao cujo juizo de tipici-
dade também demanda a presenca de um especial fim de agir, no caso para satisfazer
interesse ou sentimento pessoal assim ja se pronunciou o STF:

(...) o crime de prevaricagdo requer ndo sé a demonstra¢éo da vontade
livre e consciente de deixar de praticar o ato de oficio, como também
o elemento subjetivo especifico do tipo penal, qual seja, a vontade de
satisfazer interesse ou sentimento pessoal.

Firmada a importancia desse elemento subjetivo especial do injusto para tipifica-
¢do de todos os crimes de abuso de autoridade podemos extrair algumas conclusdes:

= O especial fim de agir deve ser detalhadamente descrito na denuncia oferecida pelo
6rgao ministerial.

= Abuso de autoridade é tratado de como crime de intencao (delito de tendéncia in-
terna transcendente) assim compreendido como aquele que requer um agir com animo,
finalidade ou inten¢ao adicional de obter um resultado ulterior;

= E também de resultado cortado, ou seja, se consuma independente de obtida
qualquer vantagem ou satisfacao;

ART. 1°, §2° - VEDAGAO AO CRIME DE HERMENEUTICA O aludido dispositivo veda
que divergéncias na interpretacao de lei ou na avaliacao de fatos e provas configu-
rem abuso de autoridade.

O objetivo da norma foi coibir aquilo que Rui Barbosa chamava de “crime de her-
menéutica”, assim compreendida como toda e qualquer figura delituosa que criminaliza
a interpretacado juridica, fatica ou probatéria que o agente publico dé aos fatos que sao
trazidos a sua apreciagao.

E possivel afirmar, portanto, que ndo havera crime de abuso de autoridade quan-
do se tratar de divergéncia razoavel na interpretacdo ou na avaliacao da prova. Logo, em

11




mege

se tratando de interpretacdo absurda, teratologica, manifestamente descabida ndo sera
possivel aplicacdo da excludente em tela.

EXEMPLO: o art. 30 da lei diz que é crime a conduta de dar inicio a persecuc¢ao
penal sem justa causa ou contra quem sabe inocente. Imagine que chega ao Promotor
de Justica os autos de um inquérito. O membro do Ministério Publico interpreta e valora
os fatos e conclui que ha justa causa para o oferecimento da denuncia. O juiz recebe a
denuncia.

Ocorre que o denunciado impetra um HC e o Tribunal de Justica defere liminar
para trancar a acdo, sob o argumento de que ndo havia justa causa.

Reparem, no fim das contas, o Promotor de Justica deu inicio a persecucao pro-
cessual sem justa causa (o TJ disse que ndo havia justa causa!). E ai, ele praticou abuso
de autoridade? NAO. Por dois motivos justamente extraidos dos vetores hermenéuticos
previstos nos paragrafos do art. 1°.

( )

E qual é a natureza da excludente prevista nesse §2°?

De acordo com o brilhante Rogério Greco, haveria uma natureza juridica mista:

EXCLUSAO DA TIPICIDADE: nos casos em que a divergéncia de interpretacdo des-
constitui a propria figura tipica;

EXCLUSAO DA IMPUTACAO OBJETIVA: isso porque o legislador entendeu que se

encontra dentro do RISCO PERMITIDO a divergéncia de interpretacdes;
& J

MINHA OPINIAO ACERCA DA NATUREZA - FALTA DE TIPICIDADE CONGLOBANTE:
para mim, tratar-se-ia de exclusao da tipicidade, isso porque, de acordo com o professor
Zaffaroni, na perspectiva da tipicidade conglobante, para que haja a tipicidade deve ha-
ver antinormatividade. Isto &, a conduta, além de tipica, deve ser antinormativa perante
todo o ordenamento juridico.

Ndo se pode chamar de tipica uma conduta que é permitida pela lei (art. 1°, §2°).
Logo, nao existe ANTINORMATIVIDADE na divergéncia de interpretacdes pelos intérpre-

tes da norma.
( )

OUTRO PONTO IMPORTANTE:

APLICACAO SUBSIDIARIA DA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE!

A LAA é aplicada de maneira subsidiaria, residual, isto €, apenas aos casos em que
0 abuso ndo configurar algum crime previsto no Cédigo Penal ou em outro diploma
normativo. Logo, é evidente que o agente que prevarica também acaba, de um ou
outro modo, abusando de sua autoridade, seja por excesso de poder, seja por des-
vio de finalidade. A ele, entretanto, serao aplicadas as penas previstas no Cédigo
Penal, ndo as cominadas na Lei de Abuso de Autoridade.

12




mege

ARTIGO 2° (SUJEITOS DO CRIME)

Art. 2° E sujeito ativo do crime de abuso de autoridade qualquer agente publico,
servidor ou nao, da administracao direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de Territo-
rio, compreendendo, mas nao se limitando a:

| - servidores publicos e militares ou pessoas a eles equiparadas;
Il - membros do Poder Legislativo;

[Il - membros do Poder Executivo;

IV - 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 aque-
le que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, no-
meacdo, designac¢do, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vin-
culo, mandato, cargo, emprego ou funcdo em 6rgao ou entidade abrangidos pelo
caput deste artigo.

O art. 2° elenca quem pode ser sujeito ativo do abuso de autoridade. Notem, des-
tarte, que se trata de crime préprio, praticado pelos agentes publicos (ainda que exerca

a fung¢do transitoriamente e sem remuneracao) especificados no artigo 2°.
( )

E AS PARAESTATAIS?

A nova lei de abuso de autoridade nao faz referéncia (como faz o cédigo penal em
seu art. 327) aos denominados funcionarios publicos por equiparac¢do “quem exer-
ce cargo, emprego ou fun¢éo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa
prestadora de servico contratada ou conveniada para a execu¢do de atividade tipica da
Administra¢éo Publica”.

& J

Nessa perspectiva, a omissdo do legislador (que legal!) provoca, pelo menos, duas
posi¢des na doutrina:

=>» Diante do principio da especialidade “lex specialis derogat generali”, Renato Brasileiro
defende que tal conceito (do art. 327, paragrafo Unico) ndo pode ser aplicado a nova lei
de abuso de autoridade. Ademais, aplicar a for¢a da lei 13.869/19 aos aludidos sujeitos,
para esta corrente seria analogia in malam partem;

=>» Ha outra corrente que entende que aqueles que exercem fun¢do em paraestatais podem
sim responder por abuso de autoridade, pois, apesar do vinculo ndo ser publico, eles exercem
poder de mando e, por isso, podem atuar com excesso de poder ou desvio de finalidade.
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Quanto a essa divergéncia, acho prudente que se escolha uma ou outra corrente
a depender do concurso que eventualmente cobre o assunto. Em provas de Defensoria,
por exemplo, eu sustentaria o pensamento de Renato Brasileiro.

Para mim, a segunda corrente faz mais sentido. Isso porque, se entendermos que
a LAA ndo e aplica as paraestatais, chegaremos a conclusado de que aquele individuo que
exerce uma fun¢do numa empresa contratada para execucdo de atividade tipica da ad-
ministracdo publica é considerado funcionario publico no tocante aos crimes contra ad-
ministracdo publica, haja vista a norma do art. 327 paragrafo primeiro do CP (podendo
responder, por exemplo, por crimes como peculato e corrupgdo passiva), porém nao po-
dera ser considerado funcionario publico por equiparagao para efeitos de aplicagao
da nova lei de abuso de autoridade.

Ora, se tais sujeitos podem ser agentes de crimes mais graves (Como concussao e
corrup¢ao), por que ndo poderiam responder pelo abuso de autoridade?

CONCURSO DE PESSOAS: COMUNICACAO DA ELEMENTAR AO PARTICULAR!

O sujeito ativo do crime de abuso de autoridade é apenas o agente publico, sendo
assim crime proprio. Porém como a condicdo especial do funcionario publico funciona
como verdadeira elementar desses delitos, comunica-se ao particular que eventualmente
concorra, na condicdo de coautor ou participe.

JUSTICA MILITAR?

Originalmente a justica militar da unido e dos estados ndo tinha competéncia para
julgamento de crimes de abuso de autoridade ainda que cometidos por militares em
servi¢o. Isso porque tais crimes ndo estavam previstos no codigo penal militar, e sim na
legislacdo especial.

Tal entendimento culminou na edi¢cdo do enunciado de simula n.172 STJ, segundo
a qual “compete a justica comum processar e jugar militar por crime de abuso de autori-
dade, ainda que praticado em servico”

Porém, com advento da lei 13.491/17 o cenario mudou, pois em seu art. 9°, Il do
CPM, a justica militar da unido e dos estados passou a ter competéncia para julgar nao
sO os crimes previstos no respectivo diploma legal, mas também aqueles previstos na le-
gislacao penal, quando praticados por militar na ativa em um dos contextos ali elencados
como por exemplo missdes de cumprimento da lei e da ordem.

A aludida sumula foi superada.
JUSTICA FEDERAL?

Nos casos em que o abuso é praticado por servidor federal, ha duas correntes. Uma
primeira consagra a ideia de que o simples fato de o abuso de autoridade ser praticado
por servidor federal ja seria suficiente para atrair a competéncia da JF.

Parece prevalecer, todavia, uma segunda corrente, para a qual a competéncia da JF s
sera atraida se o ilicito houver sido praticado no exercicio da funcao - Simula 147, do STJ.
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REGRA DE OURO: PROPTER OFFICIUM!

A regra de ouro para se saber se houve o abuso ou ndo é a conduta ter sido cometi-
da EM RAZAO do cargo. Logo, desde que invoque a sua funcdo, o agente pode responder
pelo abuso, ainda que ndo esteja em seu expediente de trabalho.

( )

AGENTE PUBLICO DE FERIAS OU LICENCA: férias ou licencas ndo desconstituem o
vinculo do agente com o Estado (/ato sensu). Logo, desde que pratique a conduta EM
RAZAO do seu cargo, podera sim sofrer as consequéncias da LAA;

AGENTE APOSENTADO: nesses casos, ndo mais existe vinculo com o Estado. Portan-
to, ndo incide a lei.

& J

DUPLA SUBJETIVIDADE PASSIVA Sujeito passivo imediato do delito é a pessoa, fisi-
ca ou juridica, atingida pela acdo abusiva. Mediatamente, o sujeito passivo secundario é
o Estado.

ART. 3° (ACAO PENAL)

Art. 3° Os crimes previstos nesta Lei sdo de a¢ao penal publica incondicionada.

(Promulgacdo partes vetadas)

§ 1° Serd admitida acao privada se a acdao penal publica nao for intentada no
prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer
denuncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos
de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do querelan-
te, retomar a agao como parte principal.

§ 2° A acao privada subsidiaria sera exercida no prazo de 6 (seis) meses, conta-
do da data em que se esgotar o prazo para oferecimento da denuncia.

A revogada lei n® 4.898/64 previa em seu artigo 1° que: “o direito de representacéo e
responsabilidade administrativa, civil e penal, contra as autoridades que, no exercicio de suas
funcdes, cometerem abusos, sdo reguladas pela presente lei".

Isso trazia uma certa discussao acerca da natureza de acdo penal a ser proposta,
uma vez que muitos entendiam que o “direito de representa¢éo” previsto no caput do ar-
tigo acima descrito fazia referéncia a representacdo necessaria nos casos de a¢ao penal
publica condicionada.

Porém, doutrina majoritaria e jurisprudéncia dominante entendiam que o direito de
representacdo ali previsto era uma referéncia ao direito fundamental de peticdo previsto
na CRFB/88 sendo definido como direito dado a qualquer pessoa de invocar a atencao
dos poderes publicos sobre uma questdao ou uma situacao.

Com a edicdo da nova lei de abuso de autoridade essa discussdo caiu por terra uma
vez que o caput do artigo terceiro prevé expressamente como sendo de a¢do penal publi-
ca incondicionada os crimes previstos na respectiva lei.
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Paragrafo primeiro do artigo terceiro traz a previsao da possibilidade de acdo penal
privada subsidiaria em caso inercia do ministério publico em seu prazo legal. Parte da
doutrina entende ser essa previsao desnecessaria uma vez que nesses casos cabe
como regra geral acao penal privada subsidiaria.

( N
DECADENCIA IMPROPRIA: o prazo de seis meses para exercicio da acdo privada

subsidiaria inicia-se a partir da inercia do Ministério Publico e tem natureza juridica
de decadéncia imprépria, pois a acdo penal tem natureza publica e a decadéncia
da acdo privada ndo ira produzir extingdo da punibilidade. Logo, dentro do prazo
de prescricao do delito, o Parquet ainda podera intentar acdo publica caso a privada
também ndo tenha sido proposta inicialmente.

- J

ARTIGO 4° (EFEITOS DA CONDENACAO)

Art. 4° S3o efeitos da condenacao:

| - tornar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime, devendo o juiz,
a requerimento do ofendido, fixar na sentenca o valor minimo para reparacdo dos
danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos por ele sofridos;

Il - a inabilitacdo para o exercicio de cargo, mandato ou funcdo publica, pelo perio-
do de 1 (um) a 5 (cinco) anos;

lll - a perda do cargo, do mandato ou da fung¢ao publica.

Paragrafo unico. Os efeitos previstos nos incisos Il e Il do caput deste artigo sao
condicionados a ocorréncia de reincidéncia em crime de abuso de autoridade e ndo
sao automaticos, devendo ser declarados motivadamente na sentenca.

Efeitos da condenacdo sao todas as consequéncias que, direta ou indiretamente,
atingem a pessoa do condenado por sentenca transitada em julgado.

E possivel concluir que o efeito da condenacdo constante do art.4°, inciso | da lei
13869/19 - obrigacdo de reparar o dano causado pelo crime - é um efeito extrapenal
obrigatério em relacdao aos crimes de abuso de autoridade.

E importante ndo confundir a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime, que
continua sendo um efeito obrigatorio, a semelhanca do art. 91, | do CP, com a possibilida-
de de fixacdo na sentenca de valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragéo,

que deve ser feita pelo juiz somente se houver requerimento do ofendido nesse sentido.
( )

VAI CAIR!

Destaca-se também que a perda do mandado ou fun¢do publica prevista no CP depen-
de da quantidade de pena privativa de liberdade aplicada e da natureza do crime. Em
sentido diverso, ao referir a perda do cargo ou funcao publica a nova lei de abuso de
autoridade demanda apenas que o agente publico seja reincidente em crime de abuso
de autoridade.
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VAI CAIR, O RETORNO!

Importante destacar, ainda, que segundo entendimento do STF, a perda do cargo
ou funcdo é restrita ao cargo, mandado ou funcao publica exercida pelo agente no
momento do delito.

ARTIGOS 5° a 8°

DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Art. 5° As penas restritivas de direitos substitutivas das privativas de liberdade pre-
vistas nesta Lei sao:

| - prestagdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas;

Il - suspensdo do exercicio do cargo, da funcdo ou do mandato, pelo prazo de 1
(um) a 6 (seis) meses, com a perda dos vencimentos e das vantagens;

Il - (VETADO).

Paragrafo unico. As penas restritivas de direitos podem ser aplicadas autdnoma ou
cumulativamente.

DAS SANCOES DE NATUREZA CIVIL E ADMINISTRATIVA

Art. 6° As penas previstas nesta Lei serdo aplicadas independentemente das san-
¢Oes de natureza civil ou administrativa cabiveis.

Paragrafo unico. As noticias de crimes previstos nesta Lei que descreverem falta
funcional serdo informadas a autoridade competente com vistas a apuracao.

Art. 7° As responsabilidades civil e administrativa sao independentes da crimi-
nal, ndo se podendo mais questionar sobre a existéncia ou a autoria do fato quan-
do essas questdes tenham sido decididas no juizo criminal.

Art. 8° Faz coisa julgada em ambito civel, assim como no administrativo-dis-
ciplinar, a sentencga penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de
necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito.

A sentenca absolutéria ndo exerce qualquer influéncia sobre o processo civil e ad-
ministrativo, salvo quando reconhece, categoricamente a inexisténcia material do fato ou
afasta peremptoriamente autoria e participagao.

Como se percebe, a depender do fundamento da sentenca absolutéria no tocante ao
crime de abuso de autoridade podera impedir ndo apenas a propositura de eventual a¢cao
civil ex delicto, mas também responsabiliza¢do do agente no ambiente administrativo.

De tudo isso destaca-se a importancia de se analisar em conjunto o art. 386 do CPP
cujos os incisos dispdem sobre os fundamentos da sentenca absolutoria.

mege
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Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca:

| - Estar provada a inexisténcia do fato;

Neste caso o juiz formou sua convic¢ao no sentido na inocorréncia do fato, excluin-
do assim responsabilizacdo em qualquer esfera.

Il - Néo haver prova da existéncia do fato;

Esta decisdo é proferida quando, por ocasido da sentenca, persistir divida quanto
a existéncia do fato delituoso. Trata-se de decisdao baseada na regra do in dubio pro
reo. Logo, ndo faz coisa julgada no ambito civel e administrativo.

Ill - ndo constituir o fato infracdo penal;

Nao constituir o fato infracdo penal nado significa que o fato ndo causou prejuizo a
outrem, ou seja, passivel de responsabilizacdo civil ou administrativa.

IV - estar provado que o réu ndo concorreu para a infracdo penal; (Redacéo dada

pela Lei n° 11.690, de 2008)

Nos mesmos moldes do inciso | essa decisdo é baseada em um juizo de certeza e, - —
portanto, afasta responsabilizacdo em todas as esferas uma vez que o sujeito ndo
concorreu para pratica do ato.

V - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infra¢éo penal; (Redacéo dada
pela Lein®11.690, de 2008)

O juizo penal para condenacdo deve ser baseado em um juizo de certeza, convic¢ao
de que o individuo concorreu de alguma maneira para infracdo penal. Uma vez ndo
tendo convic¢do de tal autoria ou participagao nao resta ao juiz decisdao outra que
absolver o réu, porém, como as regras de responsabilizacdo administrativas e civis
por envolverem bens disponiveis sdo mais maleaveis, tal sentenca penal ndo inter-
fere em outras esferas.

VI - existirem circunstdncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21

22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cdédigo Penal), ou mesmo se houver fundada duvida
sobre sua existéncia; (Redacdio dada pela Lei n° 11.690, de 2008)
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VIl - nGo existir prova suficiente para a condenacgéo.

O juizo penal para condenacdo deve ser baseado em um juizo de certeza, convic¢ao
de que o individuo concorreu de alguma maneira para infracdo penal. Nao havendo
provas suficientes o réu ndo pode ser condenado na esfera penal, porém nas esfe-
ras administrativas e civis pode ocorrer condenacao.

A partir daqui, estudaremos os crimes em espécie. Eu acho extremamente provavel
que, caso sejam cobrados, as provas se basearao no texto da lei.

De qualquer maneira, vou tratar dos delitos mais importantes de maneira objetiva,
sem olvidar da necessidade de se verticalizar alguns topicos que podem ser cobrados
com mais profundidade nas demais fases do concurso.

( )
NAO SE ESQUECA: todos os crimes a seguir devem ser interpretados a luz do micros-
sistema do art. 1°, que trouxe dois vetores hermenéuticos:

a) s6 havera a tipicidade caso exista o elemento subjetivo especifico;

b) divergéncia de interpretacdo nao configura abuso de autoridade.

g J

ARTIGO 9°

Art. 9° Decretar medida de privacao da liberdade em manifesta desconformidade

com as hipéteses legais: (Promulgacdo partes vetadas)

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena a autoridade judiciaria que, dentro de
prazo razoavel, deixar de:

| - relaxar a prisdo manifestamente ilegal;

Il - substituir a prisdo preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder liber-
dade proviséria, quando manifestamente cabivel;

Il - deferir liminar ou ordem de habeas corpus, quando manifestamente cabivel.

A Presidéncia tentou veta-lo uma vez que na visdo do chefe do poder executivo “a
propositura legislativa gera inseguranca juridica por se tratar de tipo penal aberto e que com-
porta interpretagdo, o que poderia comprometer a independéncia do magistrado ao proferir
a decisdo pelo receio de criminalizagcéo de sua conduta”. O veto, no entanto, foi derrubado
pelo Legislativo.

Bem juridico - Tutela-se a liberdade de locomocao.

Sujeito ativo - Trata-se de crime préprio, haja vista que s6 pode ser praticado por quem
tem atribuicdo para decretar a privacdo da liberdade (juizes, autoridades policiais etc.).
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ISSO VAI DESMORONAR EM PROVAS!

As condutas previstas no paragrafo unico podem ser praticadas apenas pela auto-
ridade judicial (relaxamento, substituicao de prisao etc.). Reparem, no entanto, que
poderdo ser praticadas tanto pelo JUIZ DAS GARANTIAS quanto pelo JUIZ DE MERI-
TO/DE JULGAMENTO. Ex.: se a prisdo provisoria € decretada antes do recebimento
da denuncia, o sujeito ativo sera o juiz do IP, isto &, das garantias.

r

ISSO VAI DESMORONAR EM PROVAS, O RETORNO!

E possivel que, eventualmente, haja concurso entre aquele que pleiteou a privacio
da liberdade e aquele que a decretou. Ex.: demonstra-se, diante do caso concreto,
gue havia liame subjetivo entre o pedido do Promotor de Justica e a decisdo do Juiz.

&

Condutas que se amoldam ao art. 9° - Vejamos:

PRISAO PARA AVERIGUACAO: héa o delito nos casos em que se conduz o sujeito até
a autoridade policial a fim de se verificar se existem mandados de priséo em nome
do conduzido;

FLAGRANTE URDIDO: também chamado de flagrante forjado, em que o sujeito ativo
fabrica uma situacao, cria uma circunstancia que nao existia;

PRISAO EM FLAGRANTE DECRETADA CONTRA QUEM, EVIDENTEMENTE, NAO SE EN-
CONTRAVA EM SITUACAO FLAGRANCIAL.

Elemento normativo

Manifesta desconformidade. Trata-se de elemento que depende de um juizo de valor

a ser feito pelo intérprete da norma.

E as revistas intimas?

Sobre o tema, concordo com Renee do O Souza: privacdes momentaneas da liber-
dade ndo sao suficientes para que se configure o crime previsto no art. sob analise. Tra-

ta-se de exercicio preventivo do poder de policia (/ato sensu/sentido amplo).

Ex.: operacdes policiais em que ocorre verificacdo aleatdria em veiculos ou passa-

geiros em transporte coletivo.

Consumacgao

Trata-se de crime de mera conduta (consuma-se com a acdo do sujeito ativo e ndo

existe um resultado naturalistico a ser produzido) e é possivel a tentativa.
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Paragrafo Unico (omissivos puros)

Muito cuidado com as condutas do paragrafo Unico, pois elas sdo todas omissivas
proprias (a propria conduta tipica/verbo é omissiva), logo, ndo ha a possibilidade de ten-

tativa: ou o agente se omite e o crime se consuma ou ele age e nao ha crime.

ARTIGO 10

Art. 10. Decretar a conducdo coercitiva de testemunha ou investigado manifesta-
mente descabida ou sem prévia intimagdo de comparecimento ao juizo:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Antiga lei de abuso de autoridade (lei 4898/65) nao previa nenhum tipo penal se-

melhante. Na medida em que a CRFB/88 e a convencao americana sobre direitos huma-
nos asseguram ao acusado o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, tratando
o0 interrogatério como meio de autodefesa reputa-se ilegal a expedicdo de mandado de
conducao coercitiva objetivando a consecucdo das seguintes finalidades:

a) prestar declara¢des perante CPI;

b) comparecer a audiéncia uma de instrucdo e julgamento;
¢) participar de reconstituicdo simulada dos fatos;

d) fazer exame pericial de dosagem alcodlica;

e) prestas declaracdes ao delegado de policia;

f) participar de acareacdo;

A propdésito, levando-se em consideracdo o principio do nemo tenetur se detegere, o

plenario do STF, por maioria julgou procedente o pedido formulado nas ADPFs 395/DF e
444/DF para decretar a ndo recep¢ao da expressao “para o interrogatério” constante do
art. 260 do CPP.

s

MUITO CUIDADO SOBRETUDO EM PROVAS PARA DEFENSORIA!

O que se proibiu foi a conducao coercitiva para fins de interrogatério, sob o argumento
de que tal conduta era defesa diante do direito de ndo se autoincriminar. E perfeita-
mente possivel, todavia, que haja a conduc¢do coercitiva de testemunhas, vitimas e até
mesmo do acusado, desde eu ndo seja para fins de interrogatério (reconhecimento de
pessoas, por exemplo).

E a conducdo coercitiva de vitima, é crime? NAO!
O preceito primario do tipo elenca apenas testemunhas e investigado.

Elemento normativo

Manifestamente descabida. Trata-se, mais uma vez, de elemento extremamente
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aberto e subjetivo, que acarreta inseguranca juridica, por depender de juizo de valor na
interpretacao.

Convite para comparecimento

Ndo existe o crime sob analise no caso de haver um convite para comparecimento
perante a autoridade e o convidado comparece voluntariamente.

ARTIGO 11

O art. 11 foi vetado! Vida que segue.

ARTIGO 12
Art. 12. Deixar injustificadamente de comunicar prisao em flagrante o autoridade
judiciaria no prazo legal:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem:

| - deixa de comunicar, imediatamente, a execucdo de prisdo temporaria ou preven-
tiva a autoridade judiciaria que a decretou;

Il - deixa de comunicar, imediatamente, a prisdo de qualquer pessoa e o local onde

se encontra a sua familia ou a pessoa por ela indicada; 22

lll - deixa de entregar ao preso, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdao e os nomes do condutor e
das testemunhas;

IV - prolonga a execuc¢do de pena privativa de liberdade, de prisao temporaria, de
prisdo preventiva, de medida de seguranca ou de internacao, deixando, sem motivo
justo e excepcionalissimo, de executar o alvara de soltura imediatamente apos rece-
bido ou de promover a soltura do preso quando esgotado o prazo judicial ou legal.

A despeito de ndo ter redacdo idéntica, € possivel afirmar que a conduta prevista
pelo art. 12, caput, da lei 13869/19, ja era tipificada na vigéncia da revogada lei 4898/65.

Esse artigo, meus amigos, é bem autoexplicativo. Atentem-se, no entanto, ao fato
de que nao se tutela, aqui, a legalidade da prisao em si. O que o legislador fez foi crimina-
lizar o descumprimento de uma formalidade alusiva a prisdo, qual seja: a comunicacao a
autoridade judicial.

Omissivos puros/préprios

Todas as condutas tipicas propriamente omissivas (“deixar de”, por exemplo) sao
delitos unissubsistentes. Isso quer dizer que se consumam em um s6 ato. Como a condu-
ta, nessa perspectiva, ndo € fracionavel, ndo se admite tentativa.

Reparem que o artigo em comento €, em sua maior parte, omissivo proprio.
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Elemento normativo

DEIXAR DE... devemos nos lembrar que o Brasil é um pais de propor¢des gigantescas.
A caréncia de recursos e de agentes publicos, somada a aludida proporcao continental,
pode fazer com que atrasos, infelizmente acontecam.

Se, no caso concreto, a comunicacao nao for feita no prazo, mas a ndo realizacdo for
JUSTIFICADA, ndo havera o delito.
( )
Situa¢des em que a falta de comunicag¢ado nao ensejara crime por falta de previsao
legal:

a) Prisdo do devedor de alimentos;
b) Cumprimento de mandado de internacao em regime de medida de seguranca;

c) Internacdo do adolescente infrator.
|\ J

ARTIGO 13

Art. 13. Constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave ameaca ou
reducdo de sua capacidade de resisténcia, a:

| - exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele exibido a curiosidade publica; 23

Il - submeter-se a situacao vexatoria ou a constrangimento ndo autorizado em lei; —_—
H—VETABO)—

[l - produzir prova contra si mesmo ou contra terceiro: (Promulgacdo partes

vetadas)

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, sem prejuizo da pena comi-
nada a violéncia.

A antiga lei de abuso de autoridade (lei 4898/65) ndo previa nenhum tipo penal se-
melhante, sendo assim, tal conduta so6 é passivel de punicdo apds a vigéncia da nova lei.

Preocupa-se, aqui, notadamente, com a honra do preso/detento. E reforc¢o: justica
nada tem a ver com constrangimentos e exposi¢des desnecessarios. Andou muito bem
o legislador.

ANPP?

Reparem que, nesse caso, ha violéncia ou grave ameaca. Logo, ndo é possivel o ofe-
recimento do acordo de ndo persecucao penal.

Qual é a diferenga entre “preso” e “detento”.

A nossa legislacao ndo faz essa diferenca. Ha duas interpretacdes:

-
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= Preso seria a pessoa cuja custddia ja foi realizada de maneira mais intensa, median-
te vigilancia em estabelecimento adequado. Detento seria aquele que ainda esta preso
transitoriamente, aguardando a formalizacao da custédia;

=> Utilizar-se-ia a previsdo da Resolu¢ao 43/173 da Assembleia Geral da ONU. “Detida”
seria a pessoa privada de liberdade, exceto se o houver sido por cont de condenacao.
“Preso” é o condenado.

( N

VAI CAIR! PERP WALK ou CAMINHADA DO PERPETRADOR.

De acordo com Rogério Sanches, uma das finalidades do artigo sob analise foi evi-
tar o chamado PERP WALK, conduta sensacionalista pela qual se expbe de maneira
exagerada e pejorativa o preso/detento.

No direito estadunidense tal pratica é tolerada em prol:
Do Direito a informacao;

Da prevencao geral e;

Da transparéncia da acdo da policia.

E no Brasil? Desde que ndo haja violéncia ou grave ameaca e a exposicao seja feita
de maneira proporcional e humana, é possivel a divulgacao de imagens em situacao
de REAL E COMPROVADO INTERESSE PUBLICO. Ex.: retrato falado de foragidos.

. J

( N

VAI CAIR, O RETORNO! SORO DA VERDADE OU NARCOANALISE.

Outro exemplo de pratica que configuraria o crime em analise consiste na conduta
de injetar substancias quimicas na vitima, a fim de que isso cause reacdes em seu

corpo e, fatalmente, facilite a obtencao de declarac¢des.
. J

ARTIGO 14 (Vetado)

O art. 14 previa em sua redacdo original a conduta de fotografar ou filmar o preso
sem seu consentimento ou com autoriza¢do obtida mediante constrangimento ilegal.

Entretanto tal dispositivo foi vetado sob o fundamento de causar inseguranca juri-
dica, uma vez que se trata de tipo penal aberto e que e de abertura hermenéutica muita
grande, tendo em vista que ndo se mostra possivel o controle absoluto sob a capta¢do de
imagens e divulgacdo por parte de particulares ou até mesmo da imprensa.

ARTIGO 15
Art. 15. Constranger a depor, sob ameaca de prisao, pessoa que, em razao de fun-
¢do, ministério, oficio ou profissdo, deva guardar segredo ou resguardar sigilo:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

z 7.
. .

24




mege

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem prossegue com o interrogatério:

(Promulgacdo partes vetadas)

| - de pessoa que tenha decidido exercer o direito ao siléncio; ou

Il - de pessoa que tenha optado por ser assistida por advogado ou defensor publico,
sem a presenca de seu patrono.

Antiga lei de abuso de autoridade (lei n° 4.898/65) ndo previa nenhum tipo penal
semelhante. Trata-se de nova lei incriminadora (e que, naturalmente, nao retroage).

Contextualizagao

A protecdo que se da ao sigilo que recai sobre algumas pessoas (em decorréncia de
profissdo/oficio) estd expressamente prevista no art. 207, do CPP. E possivel, no entanto,
qgue o carater sigiloso advenha de um acordo que imponha a determinado ato a confi-
dencialidade.

Relativizagao

O que prevalece jurisprudencial e doutrinariamente é que, desde que autorizada
pela parte interessada, e apenas se quiserem depor, essas pessoas poderao falar acerca
de fatos que outrora eram sigilosos (por conta de profissao/oficio ou até mesmo da alu-
dida relagao negocial).

( N

BOM RACIOCINIO PARA MAGISTRATURA E DEFENSORIA

Renee de O Souza menciona que, em duas ocasides (Guja v. Moldova e Heinish v.
Alemanha), a Corte Europeia decidiu que a liberdade de expressao ndo compreende
apenas a faculdade de expressar o pensamento ou a opiniao, mas também o direito

de transmiti-los a publico, ainda que assegurados pelo dever de sigilo.
|\ J

Crime de ag¢do vinculada

Ndo se trata de delito de forma livre, pois o tipo subentende que o sujeito passivo
seja pessoa que tenha compromisso com o sigilo e deve ser praticado mediante ameaca
de prisao.

ARTIGO 16

Art. 16. Deixar de identificar-se ou identificar-se falsamente ao preso por ocasidao de
sua captura ou quando deva fazé-lo durante sua detencdo ou prisdo: (Promul-

gacdo partes vetadas)

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, como responsavel por interrogato-
rio em sede de procedimento investigatorio de infracdo penal, deixa de identificar-
-se ao preso ou atribui a si mesmo falsa identidade, cargo ou func¢ao.
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O chefe do poder executivo vetou esse dispositivo sob o fundamento de que a pro-
posta legislativa contraria o interesse publico, pois, embora seja exigivel, como regra, a
identificacdo da autoridade para a prisao, o sigilo se faria necessario em situagdes excep-
cionais - garantia da vida e seguranca dos agentes de seguranca publica, por exemplo.

O veto, porém, foi derrubado.

No mais, reputo que a leitura do dispositivo legal seja suficiente, meus amigos. Ha
penso que haja necessidade de nos alongarmos aqui.

ARTIGO 17 (vetado)

O art. 17 também foi vetado... ele criminalizava a conduta de submissao de preso,
internado ou apreendido ao uso de algemas fora das hipdteses legais.

ARTIGO 18

Art. 18. Submeter o preso a interrogatorio policial durante o periodo de repouso
noturno, salvo se capturado em flagrante delito ou se ele, devidamente assistido,
consentir em prestar declaragdes:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
ARTIGO 19

Art. 19. Impedir ou retardar, injustificadamente, o envio de pleito de preso a auto-
ridade judiciaria competente para a apreciacao da legalidade de sua prisao ou das
circunstancias de sua custédia:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena o magistrado que, ciente do impedimento ou da
demora, deixa de tomar as providéncias tendentes a sana-lo ou, ndo sendo competente
para decidir sobre a prisao, deixa de enviar o pedido a autoridade judiciaria que o seja.

ARTIGO 20

Art. 20. Impedir, sem justa causa, a entrevista pessoal e reservada do preso com

seu advogado: (Promulgacdo partes vetadas)

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem impede o preso, o réu solto ou o
investigado de entrevistar-se pessoal e reservadamente com seu advogado ou de-
fensor, por prazo razoavel, antes de audiéncia judicial, e de sentar-se ao seu lado e
com ele comunicar-se durante a audiéncia, salvo no curso de interrogatério ou no
caso de audiéncia realizada por videoconferéncia.

26




mege

Chefe do poder executivo deliberou por vetar o dispositivo pelo seguinte:

“o dispositivo proposto, ao criminalizar o impedimento da entrevista pessoal e reservada
do preso ou réu com seu advogado, mas de outro lado autorizar que o impedimento ocorra
por justa causa e que comporta interpretacdo. Ademais trata-se de direito ja assegurado na lei
7210/84 e 8906/94, sendo desnecessdria da conduta do agente publico”.

Este veto também foi rejeitado pelo congresso nacional.

A época da vigéncia da lei 4898/65 em seu art. 3° alinea “j" tipificava como abuso de
autoridade “qualquer atentado aos direitos e garantias assegurados ao exercicio profissio-
nal”, dentre os quais podemos incluir o exercicio da advocacia.

ARTIGO 21

Art. 21. Manter presos de ambos 0s sexos na mesma cela ou espaco de confinamento:
Pena - detencao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem mantém, na mesma cela, crianca ou
adolescente na companhia de maior de idade ou em ambiente inadequado, observado
o disposto na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

ARTIGO 22

Art. 22. Invadir ou adentrar, clandestina ou astuciosamente, ou a revelia da vontade
do ocupante, imovel alheio ou suas dependéncias, ou nele permanecer nas mesmas
condi¢des, sem determinacao judicial ou fora das condi¢bes estabelecidas em lei:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
§ 1° Incorre na mesma pena, na forma prevista no caput deste artigo, quem:

| - coage alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a franquear-lhe o acesso a
imovel ou suas dependéncias;

Il - (VETADO);

[l - cumpre mandado de busca e apreensdo domiciliar apos as 21h (vinte e uma
horas) ou antes das 5h (cinco horas).

§ 2°Né@o haverd crime se o ingresso for para prestar socorro, ou quando houver fundados
indicios que indiquem a necessidade do ingresso em razéo de situagéo de flagrante delito
ou de desastre.

A revogada lei n® 4898/65 tipificava como abuso de autoridade qualquer atentado
“a inviolabilidade do domicilio” cominando penas de 10 (dez) dias a 6 (seis) meses de
detenc3o. E de se notar, portanto, que o crime do art. 22 da lei 13869/19 funciona como
evidente hipdtese de novatio legis in pejus, haja vista a pena mais rigorosa.
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Clandestinamente: o agente ingressa ou permanece em casa alheia ou em suas
dependéncias sem que o morador perceba.

Astuciosamente: o0 agente induz o morador a erro para obter seu consentimento
em entrar ou permanecer na casa ou em suas dependéncias.

Contra a vontade do morador: o agente usando-se de violéncia ou grave ameaca
entra ou permanece na casa ou em suas dependéncias.

. J

Oinciso lll do art. 22 da lei 13869/19 positivou uma das grandes discussdes do direi-
to penal que ainda ndo era positivada, qual seja, o conceito de noite.

O Texto da Constituicao Federal menciona a expresséo periodo diurno e a doutrina enun-
cia existir dois critérios possiveis, o cronolégico/temporal e o critério fisico/astrondmico.

= O primeiro deles, critério cronoldgico/temporal, considera como sendo dia o perio-
do compreendido das seis horas da manha as dezoito horas, critério adotado pelo pro-
fessor JOSE AFONSO DA SILVA.

=>» Existe ainda o critério fisico/astrondmico que ira considerar como conceito de “dia”
o periodo compreendido entre a aurora e o crepusculo.

Por fim, existe um terceiro e Ultimo critério, denominado de misto que conjuga os
anteriores e é adotado pelo professor ALEXANDRE DE MORAES, determinando que, se
em uma determinada regido o sol s6 nasce apoés as seis horas, esse sera o inicio do dia,
no entanto se o nascer do sol se der as cinco horas e trinta minutos, deve-se aguardar
até as seis horas para que o dia tenha inicio.

Doutrina vem apontando duas correntes acerca do presente dispositivo, uma defen-
dendo sua constitucionalidade e outra sua inconstitucionalidade, vejamos cada uma delas:

=>» Inconstitucionalidade do conceito de noite (e de dia) previstos na Lei 13869/19. A
CRFB/88 autoriza o ingresso em domicilio alheio exclusivamente durante o dia, sendo
inadmissivel, assim, que o legislador infraconstitucional venha afirmar que um mandado
de busca e apreensdo pode ser cumprido as 20h59min, quando certamente o sol ja tera
desaparecido no horizonte.

=>» Constitucionalidade do conceito de noite (e de dia) previstos na Lei 13869/19. Para
se conservar a validade do dispositivo, conferindo-lhe um sentido compativel com a
CRFB/88, sera considerado licito o cumprimento de mandado de busca domiciliar até as
21h00 horas desde que presente a luz do sol.

=>» Renato Brasileiro ainda traz uma terceira posicdo: a fim de superar controvérsias
doutrinarias e jurisprudenciais, o legislador optou por positivar o conceito de dia (05h -
21h) e o de noite (21h - 05h), e ndo condicionou a existéncia de luminosidade solar. Ha de

28




mege

se ter em mente que sdo dois 0s objetivos da protec¢ao constitucional a inviolabilidade do
domicilio durante a noite previsto na CRFB/88, quais sejam: |) ndo atrapalhar o merecido
descanso; Il) evitar quaisquer arbitrariedades dos agentes publicos em um periodo de
maior precariedade de vigilancia.

Portanto, para Renato Brasileiro, o fato de o legislado autorizar o cumprimento de
mandado nesse horario ndo importa em violagdo ao nucleo essencial do dispositivo cons-
titucional. Pelo contrario. Bem ou mal agiu dentro da razoabilidade e proporcionalidade
para definir o conceito de noite.

ARTIGO 23

Art. 23. Inovar artificiosamente, no curso de diligéncia, de investigacdo ou de pro-
cesso, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de eximir-se de respon-
sabilidade ou de responsabilizar criminalmente alguém ou agravar-lhe a responsa-
bilidade:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem pratica a conduta com o intuito de:

| - eximir-se de responsabilidade civil ou administrativa por excesso praticado no
curso de diligéncia;

Il - omitir dados ou informacdes ou divulgar dados ou informacdes incompletos
para desviar o curso da investiga¢do, da diligéncia ou do processo.

A antiga lei de abuso de autoridade (Lei 4898/65) ndo previa nenhum tipo penal
semelhante. Portanto, quem inovasse artificiosamente o estado de lugar, de coisa ou de
pessoa, a fim de induzir a erro o juiz ou o perito poderia responder pelo crime de fraude
processual previsto no art. 347 do cédigo penal. Verbis:

Art. 347 - Inovar artificiosamente, na pendéncia de processo civil ou
administrativo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim
de induzir a erro o juiz ou o perito:

Pena - detencdo, de trés meses a dois anos, e multa.

Paragrafo Unico - Se a inovacdo se destina a produzir efeito em
processo penal, ainda que nao iniciado, as penas aplicam-se em
dobro.

ARTIGO 24

Art. 24. Constranger, sob violéncia ou grave ameaca, funcionario ou empregado de
instituicdo hospitalar publica ou privada a admitir para tratamento pessoa cujo 6bi-
to ja tenha ocorrido, com o fim de alterar local ou momento de crime, prejudicando
sua apuracao:
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Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena corresponden-
te a violéncia.

ARTIGO 25

Art. 25. Proceder a obtenc¢ao de prova, em procedimento de investigacdo ou fiscali-
zagdo, por meio manifestamente ilicito:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem faz uso de prova, em desfavor do
investigado ou fiscalizado, com prévio conhecimento de sua ilicitude.

A lei anterior ndo se referia a essa conduta tipica.

O art. 157 do Cdédigo de Processo Penal, depois da reforma advinda da Lei n°
11.690/2008, passou a contar com a seguinte redac¢do. Vejamos:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do pro-
cesso, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo 30
quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou

quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente

das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguin-
do os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou ins-
trucao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente.

Principio da liberdade de provas

Do principio da verdade processual (ou real, como se dizia antigamente) deriva o
principio da liberdade de provas, que ndo é (de forma alguma) absoluto. As partes con-
tam com liberdade para a obtencdo, apresentacdo e producdo da prova (dentro do pro-
cesso), mas essa liberdade, naturalmente, tem limites - assim como qualquer direito os
tem.

O direito a prova ndo pode (nem deve) ser exercido a qualquer preco. O que vale en-
tdo no processo penal, por conseguinte, é a verdade processual, que significa a verdade
qgue pode ser (juridica e validamente) comprovada e a que fica (efetivamente) demonstra-
da nos autos.
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Principio da inadmissibilidade das provas ilicitas: a prova ilicita € uma das provas
ndo permitidas no nosso ordenamento juridico. A CF, no seu art. 5° inc. LVI, diz: sdo inad-
missiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Provas ilicitas, por forca da nova redacdo dada ao art. 157 do CPP, sdo as obtidas
em violagdo a normas constitucionais ou legais. Em outras palavras: prova ilicita é a que
viola regra de direito material, seja constitucional ou legal, no momento da sua obtencdo
(confissdo mediante tortura, v.g.). Impde-se observar que a no¢do de prova ilicita esta
diretamente vinculada com o momento de obtencdo da prova (ndo com o momento da
sua producdo, dentro do processo).

Ndo importa, como se vé, se a norma violada é constitucional ou internacional ou
legal: caso venha a prova a ser obtida com violacdo a qualquer uma dessas normas, nao
ha como deixar de reconhecer sua ilicitude (que conduz, automaticamente, ao sistema
da inadmissibilidade). Exemplo: prova obtida (fora do processo) com violacdo ao direito
de ndo autoincriminacdo (que esta previsto no art. 8° da CADH) é prova ilicita. Ninguém é
obrigado a participar da reproducdo simulada do evento delituoso, ninguém é obrigado
a fornecer padrdes graficos ou padrdes vocais, para efeito de pericia criminal (STF, HC
96.219-MC-SP, rel. Min. Celso de Mello).

Prova ilegitima é a que viola regra de direito processual no momento de sua produ-
¢do em juizo (ou seja: no momento em que é produzida no processo). Exemplo: oitiva de
pessoas que nao podem depor, como é o caso do advogado que ndo pode nada informar
sobre o que soube no exercicio da sua profissao (art. 207, do CPP). Outro exemplo: inter-
rogatorio sem a presenca de advogado; colheita de um depoimento sem advogado etc. A
prova ilegima, como se vé, é sempre intraprocessual (ou endoprocessual).

31




mege

1.3 QUESTOES PARA TREINAMENTO

Lei com atencgao os enunciados abaixo, assinalando “C” (certo), “E” (errado) ou

7

“S" (socorro). Brincadeira: é s6 “C” ou “E” mesmo.

1. Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou funcao em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conve-
niada para a execucao de atividade tipica da Administracdo Publica.

() Certo.

( ) Errado.

2. Os crimes previstos nesta Lei sdo de acao penal publica incondicionada.
() Certo.

( ) Errado.

3. A acdo privada subsidiaria sera exercida no prazo de 6 (seis) meses, contado da data
em que se esgotar o prazo para oferecimento da denuncia.

() Certo.

( ) Errado.

4. E efeito da condenacdo previsto na lei 13869/19 tornar certa a obrigacdo de indenizar
o dano causado pelo crime.

() Certo.

( ) Errado.

5. As responsabilidades civil e administrativa sdo dependentes da criminal, ndo se po-
dendo mais questionar sobre a existéncia ou a autoria do fato quando essas questdes
tenham sido decididas no juizo criminal.

() Certo.

( ) Errado.
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6. Considerando a lei 13869/19 considera-se a abuso de autoridade decretar a conducdo
coercitiva de testemunha ou investigado para comparecimento ao juizo.

() Certo.
( ) Errado.

7. Considerando a lei 13869/19 considera-se abuso de autoridade deixar de comunicar
prisdo em flagrante a autoridade judiciaria no prazo legal.

( ) Certo.

( ) Errado.

8. Considerando a lei 13869/19 considera-se abuso de autoridade constranger a depor,
sob ameaca de prisdo, pessoa que, em razao de funcdo, ministério, oficio ou profissao,
deva guardar segredo ou resguardar sigilo.

( ) Certo.
( ) Errado.
33

9. Considera-se abuso de autoridade segundo a lei 13869/19 submeter o preso a interro-
gatorio policial durante o periodo de repouso noturno em qualquer hipotese.

() Certo.
( ) Errado.

10. Considera-se abuso de autoridade segundo a lei 13869/19 qualquer atentado a liber-
dade de associacao.

() Certo.

( ) Errado.

11. Os crimes da nova lei de Abuso de autoridade sdo todos crimes de menor potencial
ofensivo aplicando-se assim o rito previsto a lei 9099/95.

() Certo.
( ) Errado.
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12. Aplicam-se ao processo e ao julgamento dos delitos previstos nesta Lei, no que cou-
ber, as disposicbes do Cédigo de Processo Penal e da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de
1995.

( ) Certo.

( ) Errado.

13. Constitui abuso de autoridade previsto na lei 13869/19 negar ao interessado, seu de-
fensor ou advogado acesso aos autos de investigacao preliminar, ao termo circunstancia-
do, ao inquérito ou a qualquer outro procedimento investigatério de infracdo penal, civil
ou administrativa, assim como impedir a obtencao de copias, ressalvado o acesso a pecas
relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizacao de diligéncias futuras, cujo
sigilo seja imprescindivel.

() Certo.
( ) Errado.

14. Constitui abuso de autoridade previsto na lei 13869/19 estender a investigacdo em
prejuizo do investigado ou fiscalizado.

( ) Certo.
( ) Errado.

15. Constitui abuso de autoridade previsto na lei 13869/19 inovar artificiosamente, no
curso de diligéncia, de investigacdo ou de processo, o estado de lugar, de coisa ou de
pessoa, com o fim de eximir-se de responsabilidade ou de responsabilizar criminalmente
alguém ou agravar-lhe a responsabilidade.

() Certo.
( ) Errado.
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1.4 GABARITO

1. E - Esse é o conceito por equiparacdo previsto no Codigo Penal. A lei de Abuso de
Autoridade traz outro conceito em seu no paragrafo Unico do art. 2° da lei 13869/19.

2. C-art. 3° caput.
3.C-art. 3°, 82°,

4. E - Esse € um efeito genérico que também se aplica a nova lei de abuso de autori-
dade porém esta previsto no Art. 91 do cédigo penal.

5.E-art. 7°.
6. E - Deixar INJUSTIFICADAMENTE.

7. E-art. 15. Constranger a depor, sob ameaca de priséo, pessoa que, em razdo de fun-
¢@o, ministério, oficio ou profissé@o, deva guardar segredo ou resguardar sigilo.

8. E- 0 art. 18 traz excec¢Oes a essa regra.

9. E - Tratava-se de tipo previsto na antiga lei de abuso de autoridade lei 4898/65,
art. 3, E. Importante salientar que a nova lei 13869/19 nao tutela a liberdade de as-

sociacdo em seus tipos penais. 35

10. E - A antiga lei 4898/65 previa em seu conteudo somente crimes de menor po-
tencial ofensivo, porém na nova lei existem tipos penais que ultrapassam os limites
de competéncia da lei 9099/95.

11. C - Art. 39.
12. C - Art. 32.
13. E - Faltou o elemento normativo injustificadamente, nos moldes do art. 31 da lei.
14. E - Art. 31.
15. C - Art. 23.




