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RESUMO

O objetivo desta monografia ¢ evidenciar a aplicacao da nova Lei n® 13.869/2019 ¢
compreender o tratamento de novos tipos penais por parte do poder publico, que acabara sendo
excessivo no exercicio legal de suas atribui¢des. Por isso, sera explorado os artigos de lei mais
relevantes e controversos, buscando entender a sua aplicacdo, bem como os reflexos sociais
com o auxilio de precedentes dos tribunais e da riqueza de substrato tedrico doutrindrio. A
metodologia aplicada ao trabalho serd o método dedutivo através da andlise de casos concretos
buscando em livros e acervos de jurisprudéncia dos tribunais superiores, utilizando a
hermenéutica juridica com base em ditames legais para desenvolver a interpretacao adequada.
Portanto, serd demonstrado que a nova legislacdao ¢ constitucional e que, além de trazer mais
seguranca aos servidores publicos no exercicio de suas fungdes, traz avancos nas garantias
pessoais com base nos direitos fundamentais considerando o ordenamento constitucional
brasileiro e exercendo, sempre que possivel, uma andlise comparativa com a antiga lei,

ressaltando, assim, a importancia desta lei incriminadora para a sociedade.

Palavras-chave: agentes publicos; abuso de autoridade; poder; excesso; improbidade.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to highlight the application of the new law
13.869/2019 and understand the treatment of new criminal types by the public power, which
will end up being excessive in the legal exercise of its attributions. Therefore, the most relevant
and controversial articles of law will be explored, seeking to understand their application, as
well as the social reflexes with the help of court precedents and the wealth of doctrinal
theoretical substrate. The methodology applied to the work will be the deductive method
through the analysis of concrete cases searching in books and collections of jurisprudence of
the superior courts, using legal hermeneutics based on legal dictates to develop the appropriate
interpretation. Therefore, it will be demonstrated that the new legislation is constitutional and
that, in addition to bringing more security to public servants in the exercise of their functions,
it brings advances in personal guarantees based on fundamental rights considering the Brazilian
constitutional order and exercising, whenever possible, a comparative analysis with the old law,

thus emphasizing the importance of this incriminating law for society.

Keywords: public officials; abuse of authority; power; excesso; impropriety.
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1 INTRODUCAO

Factualmente, o Brasil mesmo em periodos ndo democraticos possui um historico
positivo, quando diz respeito a busca pela puni¢io dos agentes publicos que cometem abuso de

poder no exercicio de suas fungdes.

A nova Lei de Abuso de Autoridade — Lei n° 13.869, de 5 de setembro de 2019, entrou
em vigor em 3 de janeiro de 2020, dia subsequente ao decurso de 120 (cento e vinte) dias apos

o encerramento do vacatio legis, previsto no artigo 45.

A finalidade da edicao desta Lei surge diante da necessidade do Estado em se atentar,
processar e punir as arbitrariedades perpetradas por aqueles que de alguma forma sdo atribuidas
em uma fungdo publica, ainda que transitoria e sem remuneragdo, para agir em nome da

Administragao.

Neste delinear, ¢ notério a vulnerabilidade e hipossuficiéncia do particular ante ao
Estado, e quando, na forma da lei, pessoas sdo incumbidas com prerrogativas estatais e,
porventura, praticam algum excesso de poder ou ainda desvio de fungdo, entende-se que ha

abuso de autoridade.

Quando um cidadao ¢ alvo de excesso praticado por alguma autoridade publica, resta
evidenciado que houve, no minimo, constrangimento ilegal, o que gera justa causa para buscar
a responsabilizacdo penal do agente, além da responsabilidade civil por eventuais danos morais
e materiais. O cerne da questdo que enseja a discussao do tema pode ser resumida e dizer que

gira em torno de estabelecer aspectos que caracterizam abuso de autoridade.

O trabalho tem por objetivo geral fazer uma analise comparativa e critica da nova Lei
de Abuso de Autoridade com relagdo a legislagdo anterior, bem como apontar as consequéncias
e os desafios trazidos, descrever as circunstancias faticas irdo ensejar em sua aplicacdo, definir

quais sdo os tipos de abusos e relacionar com a tipicidade dos crimes.

No que tange aos métodos juridicos, a presente pesquisa ¢ utilizada o método dedutivo,
pautada em materiais bibliograficos de doutrinadores consagrados, inclusive com apoio da
Biblioteca Online da Unifacisa, de artigos cientificos da area de direito penal e da legislagdo
especial penal em vigor, com o escopo de garantir respaldo juridico e substrato tedrico sobre o

tema.



Este trabalho estrutura-se em 3 (trés) capitulos. No primeiro, sera abordado a evolucao
do direito sob os aspectos historicos da Lei de Abuso de Autoridade, o contexto que o Brasil
vivia quando o ordenamento foi idealizado e a pretensdo do legislador por tras de cada texto

normativo.

Doravante, no segundo capitulo, serdo desenvolvidos os aspectos gerais e normas de
aplicagdo acerca da nova Lei de abuso de Autoridade, explanando os tipos de responsabilidade,
os elementos constitutivo do tipo penal, a qualidade especial do sujeito ativo e as regras de

competéncia de processamento e julgamento dos crimes de abuso de autoridade.

Por derradeiro, o terceiro capitulo, versara sobre as principais novacdes para as
jurisprudéncia dos tribunais, as consequéncias e repercussoes no mundo juridico e na doutrina

com o advento da nova Lei de Abuso de Autoridade.

Destarte, justifica-se a escolha do tema desenvolvido neste trabalho de pesquisa, no
sentido de aperfeigoar os conhecimentos sobre Direito Penal e Direito Processo Penal, além de
abordar com aprofundamento as discussdes atuais e mais relevantes de reflexo social, sob o

ponto de vista juridico-positivo.



2 CONTEXTO HISTORICO

A violéncia na sociedade caracterizada pelo abuso de poder estatal afronta diversos
paises, subdesenvolvidos ou ndo, inclusive os de primeiro mundo. Neste diapasdo, destaca-se a
mobilizagdo mundial para que aos poucos os cidaddos adquiram o direito fundamental
relacionado a democracia e cidadania, garantindo a dignidade da pessoa humana preconizado
no preambulo da Declaragao Universal das Nacdes Unidas de 1948, bem como assegurar como
o direito direitos fundamentais basico do ser humano o tratamento pautado na urbanidade e na

probidade administrativa.

A Inglaterra deu primeiro passo no enfrentamento ao abuso de poder estatal em 1215
com o surgimento da Magna Carta, assinada pelo rei Jodo Sem-Terra, que limitou o exercicio
do poder absoluto dos reis ingleses, inclusive de si, obrigando o monarca a renunciar a certos

privilégios e a admitir que a vontade do rei estava vinculada a lei.

O desencadeamento da Revolugdo Francesa nos anos de 1789 e 1799, tornou o pais
referéncia mundial no que tange a unido e revolta popular ao abuso de poder, ao excesso de
privilégios e regalias dos governantes da nobreza, enquanto a populagdo da Franca vivia em

situacdo de extrema pobreza.

A partir do inicio do século XX, a Alemanha esteve na vanguarda dos movimentos e
avangos cientificos, filosoficos e culturais, com um status fenomenal se equiparado a Franga,
Gra-Bretanha e Italia. Por outro lado, ocorreu o auge do autoritarismo causado pelo excesso de
poder, que fez surgir a implantagdo do nazismo e o inicio da Segunda Guerra Mundial com

todas as suas consequéncias tragicas foram seus pontos maiores.

J4 em ambito nacional, o Brasil também registra momentos ndo democraticos marcado
principalmente pela as arbitrariedades funcionais, abuso de poder estatal e auséncia de
seguran¢a juridica, reduzindo os direitos fundamentais dos individuos a niveis quase

insignificantes em sua esséncia.

Vale ressaltar que, o Codigo Penal ja prevé tipos de crimes que se assemelham a
determinados delitos de abuso de poder, como lesdo corporal, invasdao de domicilio, carcere

privado, sequestro, falsa identidade e a denunciagdo caluniosa.

Por derradeiro, percebe-se que antiga Lei de Abuso de Autoridade (Lei n® 4.898, de 9

de dezembro de 1965) fez parte do periodo pos-revoluciondrio de 1964 e fica claro que hd uma



corrupcao ideologica em seu texto que serviu de fonte para cometimento de arbitrariedades,

distor¢do de alguns valores sociais e restricao aos direitos fundamentais, ao trabalho e a politica.

Vale ressaltar que, a legislacao anterior (Lei 4.898/65), expressamente revogada, sofreu
alteragdes do ponto de vista do proprio bem juridico protegido e do tipo penal, modificando
certos elementos constitutivos dos crimes em espécie, 0 que ocasionou na tentativa de retificar
conceitos juridicos indeterminados que por muito tempo foi alvo de severas criticas por parte

da doutrina e dos juristas.

Indubitavelmente, a antiga lei de abuso de autoridade encontrava resquicios de um época
manchada pelo autocracia da ditadura militar e seu texto em sua maioria sem real poder

dissuasorio e com penas insignificantes, necessitando, assim, imperativa renovacao legislativa.

Iniciou-se o Processo Legislativo perante o Senado Federal, com Projeto de Lei n°
85/2017, de autoria do Senador Rodolfe Rodrigues, do partido REDE/AP. Foi aprovado pelo
plenario do Senado Federal em regime de urgéncia, seguiu para tramitacdo Camara dos
Deputados, que recebeu como PL n°® 7.596/2017, e também foi aprovado no plenario em regime
de urgéncia, inclusive em sessdo deliberativa extraordindria. Foi encaminhado ao entdo
Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, onde recebeu 33 vetos, que, porém, no dia seguinte,

foi deliberado pela derrubada de 18 deles.

O Brasil passa por um momento historico apos o auge da “Operagao Lava Jato” que
vem sendo objeto de questionamentos por conta de alguns expedientes de duvidosa legalidade.
Verifica-se, entdo, uma reagdo orquestrada e deliberada por muitos parlamentares investigados
no sentido de enfraquecer o sistema brasileiro de anticorrupg¢ao por meio da proposicao e
aprovacdo de leis que legitimam conditas espurias tidas como “normais” no meio politico,
merecendo destaque, nessa quadra, algumas que tém o claro propdsito de enfraquecer a
autonomia ¢ a independéncia do Poder Judiciario, do Ministério Publico e das institui¢des de
controle em geral. E nesse contexto que nasce a Lei n° 13.869 de 5 de setembro 2019, também

conhecida como a nova Lei de Abuso de Autoridade.

Como corolario do conceito de democracia, umas das marcas indeléveis do Estado de
Direito, ¢ a necessidade de responsabilizacdo do Estado e dos agente publicos por reconhecer
que qualquer ato humano praticado por aquele que razdo de exercer uma fungdo publica pode

dolosamente causar prejuizo ao administrado e, assim, caracterizar abuso de poder.



Neste cenario, ¢ certo que a Lei n° 13.869/2019 passou a estrelecer a possiblidade de
sangoOes civis e administrativas para maior sentido juridico e social, para uma punigdo efetiva,
tendo em vista que, ao tempo que revoga a antiga legislagdo aproveita os pontos essenciais,
preservando condutas com maior reprovabilidade social, porém, modificando o texto do tipo

penal para corrigir inconstitucionalidades, termos juridicos indeterminados, condutas abstratas.

Convém dizer que a Lei 13.869/2019 além de tipificar as condutas de abuso de
autoridade, alterou o Codigo Penal, o Cdédigo de Processo Penal, a Lei 7.960/1989 (Prisao
temporaria), a Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e Adolescente), a Lei n° 8.906/1994
(Estatuto da Ordem dos Advogados), a Lei n® 9.296/1996 (Interceptacao das comunicagdes

telefonicas).

Contudo, apesar dos autores defenderem a (in)constitucionalidade de boa parte dos
delitos criados, at¢ mesmo pela necessidade de comprovacdo de finalidade especifica de
prejudicar alguém, beneficiar a si ou a terceiro, ou até mesmo por mero capricho pessoal, o que
se extrai de uma analise técnica e imparcial do texto € que se tem prospectiva devastadora sobre
o sistema de justica, tanto o Poder Judiciario quanto o Ministério Publico e a policia, pois,
diante da vagueza e subjetivismo inerentes a alguns elementos do tipo. As autoridades que
integram essas estruturas poderdo ficar receosas em serem processados e punidas pela pratica
de atos corriqueiros de suas atividades funcionais, tais como a decretagao de restricdes de
liberdade preventiva, da indisponibilidade patrimonial de ativos financeiros, a requisi¢ao ou a

instauracao de investigagoes.

Destaca-se por oportuno a distingdo de conceitos de abuso de autoridade e abuso de

poder, na concepcao de CUNHA (2005, p.55), sendo vejamos:

Autoridade ¢ o direito o poder de fazer-se obedecer, de ordenar, de tomar decisdes e
de agir ou fazer agir, com a possibilidade de recorrer ao uso da forga. Ja o poder é o
direito ou a capacidade de decidir, de agir e de ter voz de mando; é a autoridade; a
supremacia em dirigir e governar as agdes de outrem pela obediéncia; o dominio. E
pleno poder ¢ a autoridade ilimitada ou ampliada de poderes outorgados.

Nesta diapasdo, compreende-se que apesar dos avangos politicos, legais e sociais
reconhecidos ao longo do tempo acerca da importancia da tipificagdo e puni¢do dos abusos
cometidos por autoridades publicas, extrai-se da esséncia comum e da propria natureza juridica
bem juridico tutelado pela norma que a conduta caracterizadora do crime de abuso de autoridade
¢ decorrente do exercicio arbitrario das prerrogativas da Administragdo Publica, inerentes a

atividade funcional do agente publico, servidor ou ndo, civil ou militar, ainda que sem



remuneracao, que se manifesta com a finalidade especifica para beneficiar a si ou a terceiro ou

por mera satisfacdo pessoal.

Portanto, a violagao de direito € inerente a posi¢ao com poder de mando que se ocupa,
mas ndo ¢ exclusivamente do ambito da administracdo publica, uma vez que ¢ possivel
assimetria entre particulares, sem relacdo publica. Porém, quando o contexto ocorre no
exercicio de fungdo publica serd considerado abuso de autoridade, como também o mal uso,

ilegitimo, excessivo, inconsequente ou arbitrario da prerrogativa estatal.

3 APLICABILIDADE DA LEI N° 13.896/2019

A Nova Lei n° 13.896 de Abuso de Autoridade comegou a vigorar em 03 de janeiro de
2020 e em seu texto descreveu 45 tipos penais de condutas abusivas, pois além ser submetido
a todo agente publico, impds a repercussao da conduta, e por consequéncia a pretensao punitiva,

em diferentes ambitos de aplicacao.

Destaca-se, por oportuno que, o bem juridico tutelado pela nova lei de abuso de
autoridade € o proprio interesse publico, sob a percepcdo da Administragdo Publica e, por
consequéncia, impor maior rigor a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

O crime de abuso de autoridade consiste em usar excessivamente o poder, com praticas
injustas, inadequadas e exageradas com a utilizagdo de violéncia intensa contra pessoa ou grupo

de pessoas (PINHEIRO, 2019).

Com divergéncia da lei anterior revogada que exigia apenas o dolo genérico, passou-se
a exigir o dolo especifico, por comprovacdo que o agente publico no animus de sua conduta

queria cometer o abuso e em sua razao.

Vale salientar que ndo existe punigdo por crime de abuso de autoridade na modalidade
culposa, assim, a conduta abusiva pautada na culpa da imprudéncia, negligéncia ou impericia
ndo pode ser processada em juizo criminal, por outro lado, os fatos podem ser apurados e
processado em dmbito administrativo ou civel, desde que respeitado o devido processo legal,

contraditorio e ampla defesa.

Contudo, extrai-se dos tipos penais, a possibilidade de serem praticados quando o agente

utiliza da func¢do publica que exerce pratica uma conduta omissiva ou comissiva, para tomar



proveito econdmico ou ndo, desde que mediante dolo especifico de agir, qual seja, para

beneficiar a si ou a beneficiar terceiro, por mero capricho ou satisfagao pessoal.

Em geral, tem-se o abuso de autoridade como fazer mais do que se deve ou utilizar da
fun¢do para praticar ato fora de sua competéncia funcional, excedendo no rigor do exercicio da

fungao publica.

Logo, a contrario senso, os atos praticados no ambito da vida privada do agente que
possui vinculo, mas que encontra-se fora do exercicio, sem qualquer nexo ou invocagao

prerrogativa funcional, ndo configura abusa de autoridade.

Destaca-se, por oportuno que a incidéncia da lei pode recair ainda que o agente publico
tenha praticado abuso de autoridade no gozo de férias ou de licenga, pois a existéncia de vinculo

funcional ativo € a circunstancia elementar.

Contudo, ¢ diferente a situagdo dos aposentados, pois, se no momento do crime o agente
jé& estiver na inatividade ou reformado, nao sera possivel ser responsabilizado por abuso de
autoridade, por auséncia de vinculo ativo com o Poder Publico, pressuposto basico para

criminaliza¢dao de qualquer conduta na lei de abuso de autoridade.

3.1 QUALIDADES DO SUJEITO ATIVO

E cedico que a lei foi editada com a finalidade de punir abusos cometidos por agentes
publicos no exercicio das suas fungdes, todavia, no que tange a aplicagdo das penas, ha ressalvas
que devem ser feitas ao utilizar a hermenéutica sistematica para estar em conformidade com

todo ordenamento juridico brasileiro.

Neste delinear, ilustro este conceito com a licdo de PALERMO (2019, p. 39), vejamos:

Somente o agente publico que mantiver vinculo com o estado podera figurar como
sujeito ativo do crime em estudo. Assim, o funcionario aposentado ndo podera ser
sujeito de abuso de autoridade, ndo se podendo dizer os mesmos dos licenciados a
qualquer a titulo, pois que ainda mante vinculo com a Administracao.

Os crimes de abuso de autoridade sdo delitos proprios, por ser imprescindivel que o
delito se dé no exercicio da fung¢do publica ou em razdo dela. O conceito de funcionario publico
sujeito a lei de abuso de autoridade esta previsto no artigo 2°, fazendo com que abrangesse todo

servidor publico e autoridade, civil ou militar, dos trés poderes Executivo, Legislativo,



Judiciario, como também membros do Ministério Publico, federais ou estaduais, e dos

Tribunais ou Conselho de Contas.

Art. 2° (...)

Paragrafo tinico. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeagao,
designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fun¢do em 6rgdo ou entidade abrangidos pelo caput deste artigo.
(BRASIL, 2019)

Nao obstante, apesar da qualificacdo do agente publico ser elementar do tipo penal, tal
circunstancia comunica-se com os demais coautores ou participes, de acordo com o artigo 30

do Cédigo Penal.

Assim, € possivel a responsabilizacdo do particular, nos termos da nova Lei de Abuso
de Autoridade, quando a conduta se da dolosamente, no mesmo contexto fatico e com designios
unicos com o agente publico no exercicio da sua fun¢do ou em razdo dela e com ciéncia desta

condi¢ao no momento do crime.

E imperioso destacar que, embora a lei ndo diga, para que a conduta seja considerada
abusiva presume-se que o agente publico possua no momento do crime o poder de mando

concreto com relacdo a prerrogativa que alega ter sido abusada.

Vale ressaltar que, salvo na hipdtese de concurso de agentes, por forg¢a principio da
proibi¢do da analogia in malam partem, nao se admite que os tutores, curadores,
administradores judiciais, depositarios judiciarios, diretores de sindicato ou quaisquer outros

que exercam o munus publico ser sujeitos ativos isolados do crime de abuso de autoridade.

3.2 COMPETENCIA DE PROCESSEMANTO E JULGAMENTO

Cumpre-se esclarecer a (im)possibilidade de julgamento dos crimes de abuso de
autoridade pela justica especializada, eleitoral, militar e do trabalho e entalecer ressalvas

pertinentes quando se fala de competéncia de julgamento dos crimes de abuso.

Primeiramente, com relacdo as regras de processamento e julgamento cumpre-se
destacar que ¢ possivel aplicar aos crimes de abuso de autoridade, tanto o Cédigo de Processo

Penal, no que couber, quanto a Lei dos Juizados Especiais Criminais (n® 9.099/95), bem como



os seus institutos despenalizadores, desde que a soma da pena maxima cominada ao delito ndo

exceda 2 (dois) anos, ¢ como dispde o artigo 39 da Lei 13.869/2019.

A nova lei de abuso de autoridade ndo trouxe expressamente nenhuma regra de

especificidade no que tange a competéncia para processamento e julgamento dos seus crimes.

Isso significa dizer que, os crimes de abuso de autoridade seguem a regra geral de
competéncia do artigo 70 do Codigo de Processo Penal, sendo a competéncia territorial para
julgamento do lugar da consumacdo da infracdo, ou no caso de tentativa, do ultimo ato de

execucao.

Assim, com maestria o conceitua do professor BRASILEIRO LIMA (2019, p. 266),

vejamos:

Uma vez estabelecida a competéncia da justica, ou seja, se se trata de crime da justiga
militar (da Unido ou dos Estados), eleitoral, federal ou estadual, verificando-se,
ademais, se o acusado tem (ou ndo) foro por prerrogativa de fungdo, torna-se
importante para estabelecermos em qual juizo eleitoral, militar, federal
(secdo/subsecdo judiciaria) ou estadual (comarca) devera tramitar o processo,
fixando-se, entdo, a competéncia territorial, também conhecida como competéncia de
foro.

Destaca-se por oportuno, que o vicio de competéncia territorial, via de regra, ¢ causa de
nulidade relativa que deve ser arguida pela defesa em momento certo sob pena de preclusao,
estando a nulidade sujeita a comprovagdo do prejuizo, salvo nas hipoteses de competéncia

absoluta e de foro por prerrogativa de funcao que podem ser arguidas de oficio pelo juiz.

Nesse diapasao, outra competéncia primordial para o pleno processamento e julgamento
dos crimes de abuso de autoridade. A fixacdo da competéncia com base no foro por prerrogativa
de funcdo atrai a competéncia da justica, federal ou estadual, a depender do ente politico ao

qual esta vinculado com a fun¢do que exerce.

Vale lembrar que, a referida lei foi editada com a finalidade de penalizar pessoas que de
alguma forma exercem fun¢do publica e que em razdo dela pratica condutas abusivas. Logo,
percebe-se que o cargo publico em si, além de ser qualidade especial do agente exigida por lei,

¢ levado em consideracdo quando se trata de competéncia para julgamento dos crimes.

Nao obstante a isso, temos um hipdtese em que a competéncia da Justica Estadual
levando-se em conta exatamente o ofendido, ainda que o autor do fato seja agente publico

federal, trata-se da hipotese em que a vitima for indio.



E a como dispde a Stmula n° 140 do Superior Tribunal de Justica (STJ), in verbis:
“Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o indigena figure como

autor ou vitima”.

Desta forma, por exemplo, se um policial rodovidrio federal no exercicio das suas
fungdes ou valendo-se de suas prerrogativas funcionais praticar alguma conduta criminalizada
na lei abuso de autoridade, a competéncia para julgamento sera da justica federal, tendo em
vista que o agente publico ¢ vinculado a Policia Rodovidria Federal (PRF) que ¢ 6rgdo de

seguranca publica, mantido e organizado pela Unido.

4

Ainda sobre competéncia pelo cargo publico ocupado, ¢ imperioso destacar o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Questdao de Ordem da
Acdo Penal n° 937 que limitou a manutencao do foro por prerrogativa de fungdo e fixou a tese
que o agente publico deve ser julgado apenas pelo crime praticado no exercicio da fungao ou

em razao dela e que esteja relacionadas as fungdes desempenhadas atualmente.

Exemplificativamente, se um prefeito praticar crime de abuso de autoridade a
competéncia para julgamento serd do Tribunal de Justiga do Estado em que o municipio faz
parte. Logo, se o prefeito deixar de ocupar este cargo, seja por reniincia do mandato ou ainda a
nao reeleicao, nao se admite o deslocamento de competéncia pro juiz singular, pois nada afetara

a competéncia originaria do Tribunal em julgar o feito.

Trata-se de entendimento que vem sendo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal

(STF). Vejamos:

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. DISPENSA IRREGULAR DE
LICITACAO. PREFEITO MUNICIPAL. FORO POR PRERROGATIVA DE
FUNCAO. CRIME COMETIDO EM MANDATO ANTERIOR. LAPSO
TEMPORAL DE 4 ANOS ENTRE O TERMINO DE UM MANDATO E O INIiCIO
DO OUTRO. QUESTAO DE ORDEM NA ACAO PENAL 937 DETERMINACAO
DE REMESSA DOS AUTOS A PRIMEIRA INSTANCIA. AGRAVO
REGIMENTAL PROVIDO. 1. O Plenario desta CORTE, no julgamento da questao
de ordem na Agdo Penal 937, fixou as seguintes teses: "(i) O foro por prerrogativa de
funcdo aplica-se apenas aos crimes cometidos durante o exercicio do cargo e
relacionados as fun¢des desempenhadas; e (ii) Apds o final da instrugdo processual,
com a publicacdo do despacho de intimagao para apresentacdo de alegagdes finais, a
competéncia para processar e julgar agdes penais ndo sera mais afetada em razao de o
agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que
seja 0 motivo". 2. Agravante denunciado perante o Tribunal de Justica, por ter
dispensado, por 42 vezes, licitagdes fora das hipdteses previstas em lei, quando
exercia o cargo de prefeito do Municipio de Barueri. Recorrente que nao foi reeleito,
vindo ocupar o cargo novamente apds lapso temporal de 4 anos. 3. Delitos atribuidos
ao agravante que ndo foram cometidos durante o exercicio do atual cargo e ndo estdo
relacionadas as fungdes agora desempenhadas. 4. Determinacgdo de imediata remessa
dos autos a primeira instancia. Precedentes. 5. Agravo regimental provido. (RE



1.185.838 AgR, Relator(a): Min. Rosa Weber Relator(a) para Acdrddo: Min.
Alexandre de Moraes, primeira turma, julgado em 14/05/2019)

Em consonancia com a Suprema Corte, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ) posiciona-se no mesmo sentido no que tange a manutencdo do foro por prerrogativa de

fun¢do. Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. NOVOS ARGUMENTOS
HABEIS A DESCONSTITUIR A DECISAO IMPUGNADA. INEXISTENCIA.
PROCESSUAL PENAL. MANDATO DE PREFEITO. TERMINO. FORO POR
PRERROGATIVA DE FUNCAO. CESSACAO. CONTEMPORANEIDADE E
PERTINENCIA TEMATICA. FLAGRANTE ILEGALIDADE. EXISTENCIA.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.
DECISAO MANTIDA. AGRAVO REGIMENTAL DO MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO DESPROVIDO.

I - E assente nesta Corte Superior de Justi¢a que o agravo regimental deve trazer novos
argumentos capazes de alterar o entendimento anteriormente firmado, sob pena de ser
mantida a r. decis@o agravada por seus proprios fundamentos.

IT - A Corte Especial deste Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento
da QO na APn n. 874/DF, averiguou a competéncia do STJ para examinar o
recebimento de denuncia cujas condutas narradas, apesar de relacionadas as func¢des
institucionais de cargo publico que garantiria foro por prerrogativa de fungdo nesta
Corte, teriam sido supostamente praticadas durante mandato anterior e ja findo do
denunciado, ndo obstante ele, atualmente, ocupar, por for¢a de nova eleigio, o referido
cargo.

I - "(...) 5. A interpretagdo que melhor contempla a preservagdo do principio
republicano e isondmico € a de que o foro por prerrogativa de func¢@o deve observar
os critérios de concomitancia temporal e da pertinéncia tematica entre a pratica do
fato e o exercicio do cargo, pois sua finalidade € a protec@o de seu legitimo exercicio,
no interesse da sociedade. (...) 7. Como o foro por prerrogativa de funcdo exige
contemporaneidade e pertinéncia tematica entre os fatos em apuragio e o exercicio da
fungdo publica, o término de um determinado mandato acarreta, por si so, a cessagao
do foro por prerrogativa de fun¢do em relagdo ao ato praticado nesse intervalo. (...)"
(QO na APn n. 874/DF, Corte Especial, Rel®.

Min®. Nancy Andrighi, DJe de 03/06/2019, grifei).

IV - Néo se vislumbra o alegado distinguishing entre o entendimento firmado por esta
Corte Superior na QO na APn n. 874/DF e a quaestio tratada na hipdtese destes autos
pois, independente de serem consecutivos ou ndo, o encerramento de um mandato
acarreta, per si, a cessagdo do foro por prerrogativa de fungdo em relagio as condutas
delitivas praticadas naquele intervalo, em razio da exigéncia de contemporaneidade e
pertinéncia tematica entre os fatos em apuracdo e o exercicio da fungfo publica
naquele momento.

V - In casu, o paciente esta sendo julgado por fatos delitivos ocorridos em seu primeiro
mandato (gestdo 2013-2016) e, atualmente, estd em seu segundo mandado
consecutivo (gestdo 2017-2020) como Prefeito Municipal de Itapemirim/ES, tendo,
portanto, cessado o foro por prerrogativa de funcao ao término do primeiro periodo
eletivo, em razdo da exigéncia de contemporaneidade e pertinéncia tematica entre os
fatos e o referido cargo publico exercido naquele intervalo.

Agravo regimental do Ministério Publico do Estado do Espirito Santo desprovido.
(AgRg no HC 517.753/ES, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em
11/02/2020, DJe 19/02/2020)

A competéncia da Justica Eleitoral ¢ prevista no artigo 109, inciso IV da Constitui¢ao
Federal, fica claro a competéncia absoluta da justica eleitoral e o carater residual que o texto

constitucional quis impor a justica comum.



Decidiu o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) em Recurso em Habeas Corpus n°® 33.425,
que “¢ de competéncia da justica eleitoral processar e julgar os crimes eleitorais € 0s comuns

que lhe forem conexos”.

Destarte, a competéncia para o julgamento dos crimes de abuso de autoridade quando
estiver em conexao com outros eleitorais sera da justica eleitoral, ainda que haja absolvigdo em

relagdo aos crimes especializados, ndo modificara a competéncia para justica comum.

Com relagdo a justica do trabalho, ¢ categorico em dizer que em nenhuma hipotese
havera julgamento de crime por este 6rgao, tendo em vista a justica do trabalho ndo julga crimes
de nenhuma espécie, e caso aconteca constatagcdo pelo juiz do trabalho a pratica de um crime,

este deve remeter os autos para justica competente tomar as devidas providéncias.

Por fim, tratando-se da justica militar ¢ importante ressaltar que a nova lei n°
13.491/2017 cancelou a antiga sumula 172 do Superior Tribunal de Justiga por ser contraria e
conferiu nova redacao artigo 9° do Codigo de Penal Militar que trata em definir os crimes

militares que devem ser julgados pela justica militar.

Assim, ¢ crime militar e portanto serd julgado pela justica especializada, nao s6 os
crimes propriamente militares, mas também os previsto legislagdo penal ordindria quando

demonstrado uma das seguintes condigoes.

Com relagdo a essa tematica, o entendimento do ilustrissimo criminalista HABIB (2016,
p. 30) conceitua a relativizagao da liberdade de ir e vir quando oriundo dos agentes de seguranga

publica. Vejamos:

(...) Caso a autoridade publica atente contra liberdade de alguém, mas por um motivo
justificado, ndo havera pratica do delito, uma vez que, nessa hipotese, o agente publico
esta usando, e ndo abusando, do seu poder de autoridade, como no caso de o agente
policial deter alguém que esteja tentando causar dano ao patrimdnio publico ou na
hipotese de prisdo em flagrante (art. 301 do CPP), realizagdo de “blitz”, com busca
pessoal quando a autoridade tive fundada suspeita de porte de arma por parte de
alguém (art. 244 do CPP)

Portanto, apesar de ndo ser um crime propriamente militar ¢ possivel o julgamento do
crime de abuso de autoridade pela Justica Militar quando praticado pelo militar em exercicio
da sua func¢do ou em razdo dela e quando presente alguém circunstincia supracitada do texto

legal.



3.3 TIPOS DE RESPOSABILIDADES

E cedi¢o que o uso de do poder pela autoridade publica deve estar em conformidade

com os principios que norteiam a administragao publica.
Dessa forma, consoante o ensinamento de MEIRELES cita:

Nao se deve confundir poder disciplinar da administragdo com poder punitivo do
estado realizado através da justica penal. O poder disciplinar é exercido como
faculdade punitiva interna da Administragdo e, por isso mesmo, s abrange infragdes
relacionadas com o servigo publico.

Assim, uma conduta abusiva pode gerar repercussdo em varios ramos diferentes do
direito brasileiro, surgindo a pretensdo punitiva em cada seara, com procedimentos especificos

e sancoes proprias.

Desta forma, o abuso de poder ¢ a conduta da autoridade publica manchada pela
ilegalidade, que extrapolam os limites da proporcionalidade e razoabilidade e contraria ao

interesse publico.

3.3.1 RESPOSABILIDADE PENAL

A Constituigdo Federal prevé em seu artigo 129, inciso I como fungdo institucional e
privativa a promogao ¢ a titularidade da A¢ao Penal Publica Incondicionada para o Ministério
Publico, que ¢ responsavel para o oferecimento da dentncia apds a livre formagdo da opinio
delicti, prerrogativa expressamente prevista no texto constitucional decorrente de sua

independéncia funcional.

Pertinente também ¢ a definicao do ilustre professor criminalista LOPES JR. (2020, p.

244) acerca da acdo penal publica incondicionada, vejamos:

A acdo penal de iniciativa ptblica sera regida pelo principio da obrigatoriedade, no
sentido de que o Ministério Publico tem o dever de oferecer a dentincia sempre que
presente as condi¢des da a¢do anteriormente apontadas (Pratica de fato aparentemente
criminoso — fumus comissi delicti; Punibilidade concreta; justa causa). A legitimidade
¢ inequivoca diante da titularidade constitucional para o exercicio da acdo penal nos
delitos de iniciativa persecutoria publica.

Contudo, a competéncia constitucional do Ministério Publico para dar inicio a A¢ado

Penal, ndo obsta que seja oferecida pelo particular a queixa-crime subsididria da publica no



prazo de 6 (seis) meses e ndo ofende o principio do promotor natural, quando evidenciado a

inércia por parte do membro do Ministério Publico em oferecer dentincia no prazo legal.

Em contrapartida, a omissao do promotor de justica em oferecer deniincia no prazo legal
nao conduz que este fique impedido de intervir no processo, de fornecer elementos de prova ou
de recorrer, a qualquer tempo ou de retomar como parte principal, no caso de negligéncia do

querelante.

Vale ressaltar que, a lei anterior revogada utilizava erroneamente o termo

(13 ~ 9 + (13 T b 29 b :
representacdo” quando na verdade seria “noticia crime” tendo em vista que trata-se de crimes
que se processam mediante acdo penal publica incondicionada, ou seja, ndo se exige nenhum

tipo de manifestacdo de vontade por parte de terceiro ou mesmo do ofendido.

A noticia crime consiste na comunicacao as autoridades competentes da ocorréncia de
um determinado abuso de autoridade. Assim, dispde o artigo 5°, inciso II, paragrafo 3 do Codigo
de Processo Penal (CPP) que “qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia
de infracdao penal em que caiba agdo publica podera, verbalmente ou por escrito, comunica-la a
autoridade policial, e estd, verificada a procedéncia das informagdo, mandard instaurar

inquérito”.

Apesar do diploma supracitado manifestar uma possivel imposi¢cdo de instauragao de
inquérito policial, ressalta-se que este ¢ absolutamente dispensavel ao oferecimento da
dentincia, quando ja presentes os minimos indicios suficientes de suspeita de autoria e

materialidade.

No entanto, destaca-se por oportuno que o teor da Sumula 330 do Superior Tribunal do
Justica estabelece que “¢ desnecessaria a resposta preliminar que trata o artigo 514 do Codigo

de Processo Penal, na acdo instruida por inquérito policial”.

Também pode ser direcionado a noticia crime diretamente para o Ministério Publico,
como assim dispde o artigo 27 do Codigo de Processo Penal (CPP) que “Qualquer pessoa do
povo poderé provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em que caiba a acao publica,
fornecendo-lhe, por escrito, informagdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e

os elementos de convicgao”.

A responsabilidade penal do agente ¢ independentemente da responsabilidade civil e
administrativa tendo em vista que ndo hd qualquer condi¢do objetiva de punibilidade para

oferecimento da denuncia e ulterior inicio da instrugdo processual.



As decisdes proferidas no processo civel e administrativo ndo interferem na decisdo

final do processo penal, podendo esta ser condenatdria ou absolutoria.

Logo, ainda que ndo tenha sido instaurado sindicancia ou processo administrado contra
o agente publico para apurar a infragdo, ¢ possivel dar inicio a A¢do Penal, como prevé o artigo

6° da Lei de Abuso de Autoridade.

Todavia, ¢ importante observar que as decisoes em carater definitivo na esfera criminal,
especialmente as que reconhecem inexisténcia do fato ou de sua autoria, refletem na
responsabilidade civil e administrativa, que estardo impedidas que rediscutir o mérito transitado

em julgado.

Neste ponto, a decisao judicial criminal ndo impede a instauragao do procedimento civel
ou administrativo nem a aplicacdo de eventual sangdo, mas obsta que seja levantado
questionamentos ou duvidas sobre matérias fatica ja abarcada pela coisa julgada no processo
criminal, restringindo-se a apura¢do a outros aspectos, como por exemplo, o tipo de dano

causado a vitima (moral ou material) e sua extensao.

3.3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Consoante regramento do artigo 37, §6° da Constituicao Federal, a responsabilidade do
Estado ¢ de natureza objetiva, assim, a vitima de abuso de autoridade pode dirigir o seu pedido
de reparacao de danos, morais ou materiais, contra as pessoas juridicas de direito publica ou as
pessoas juridicas de direito privado prestadora de servigo publico, ao dano que seus agente

nessa qualidade causarem a terceiros, independentemente de dolo ou culpa.

Desta forma, a sang¢do civil consiste no pagamento de uma indenizagdo pecunidria em
favor da vitima de abuso de autoridade, consoante previsao do artigo 927 a 954 do Cédigo Civil
e deve ser aplicada pelo juizo civel em agdo de conhecimento pelo rito ordinario, assegurado

os principios constitucionais do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa.

A responsabilidade civil serd promovida em agdo propria, assim como O Processo
administrativo instaurado para apurar possivel infracdo funcional do agente publico também

deverd tramitar na via administrativa adequada.



A agdo civil de reparag@o de danos pode ser proposta pela vitima independentemente da
responsabilidade penal do agente publico autor do abuso de autoridade, tendo em vista que a

san¢do de natureza civil pode ser aplicada mesmo que ndo ocorra sangdo penal.

Todavia, o legislador fixou no artigo 7° da Lei de Abuso de Autoridade que ndo se pode
mais questionar sobre a existéncia da autoria do fato quando essas questdo ja tenham sido

decididas no juizo criminal. Vejamos:

Art. 7° Asresponsabilidades civil e administrativa sdo independentes da criminal, ndo
se podendo mais questionar sobre a existéncia ou a autoria do fato quando essas
questdes tenham sido decididas no juizo criminal. (BRASIL, 2019)

Neste sentido, cumpre-se destacar que caso a sentenca absolutoria fundada nas
excludentes ilicitudes, previstas no artigo 23 do Coédigo Penal, obstaculizara a acdo de

indenizagdo civel, ¢ como dispde o artigo 8. Vejamos:

Art. 8° Faz coisa julgada em ambito civel, assim como no administrativo-disciplinar,
a sentenga 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. (BRASIL, 2019)

Assim, o agente publico pode ser absolvido pelo crime de abuso de autoridade numa
situacdo em que a falta funcional restou caracterizada, como o caso de mero desleixo (preguica),
mas que nao agiu com elementos especiais do tipo, quais seja, o dolo especifico de prejudicar

outrem, beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfagdo pessoal.

No entanto, embora uma conduta abusiva nao reste caracterizada como crime de abuso
de autoridade perante a taxatividade prevista em lei, pode a0 mesmo tempo abranger uma
responsabilizacao civil de reparacdo de danos a outrem ou até uma infracdo funcional que

necessitara da instauragdo de processo administrativo.

Importante destacar que a doutrina contemporanea se debruga na fundamentalidade do
direito a probidade administrativa, traduzindo um pensamento garantista ao direto de ser tratado
com urbanidade, levando em consideragdo a forma como os agentes publicos exercem sua

func¢ao e a relagao do administrado com a Administracao Publica.

Ocorre que o direito a probidade administrativa ndo est4 expressamente previsto no rol
do art. 5 da CF/1988, logo, poderia indicar que o direito supracitado ndo seria considerado de

ordem fundamental.



Contudo, o rol dos direitos fundamentais nao se ¢ tido como meramente exaustivo, visto
que, a propria Carta Magna, em seu artigo 5° e paragrafo 2°, prevé a possiblidade da existéncia
de outros direitos fundamentais ainda que ndo previsto expressamente, havendo entdo, a

permissividade da Lei Maior na confirmacdo de outros direitos fundamentais ndo expressos.

Ante ao desimpedimento do taxativo para preconizar os direitos fundamentais, consagra

no mesmo sentido a posicdo de BERTONCINI (2006, p. 141), sendo vejamos:

Tamanha ¢ a importancia da probidade administrativa — direito publico subjetivo de
carater difuso pertencente a sociedade brasileira, que esse direito, a nosso ver, possui
a natureza de um direito fundamental, sendo o centro, o &mago do microssistema
juridico em estudo, cuja extensdao vem se alargando.

Vale destacar que ndo se trata de uma banalizacdo aos direitos fundamentais, pelo
contrario, ¢ consagrado implicitamente o direito da probidade administrativa como ramificacao

do principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, ¢ razoavel, legitimo e constitucional consagrar o direito a probidade
administrativa como direito fundamental coletivo difuso, ademais, todo cidaddo tem o direito

de exigir uma Administracao Publica boa, honesta, moral, justa e igualitaria.

3.3.3 REPOSABILIDADE ADMINISTRATIVA

No ambito administrativo, o agente publico no pleno exercicio das atividades utiliza das
prerrogativas outorgadas pelo Estado, que se manifestam através do proprio Poder do Estado.
Os poderes administrativos pode-se dividir em poder vinculado, poder hierarquico, poder de

regulamentar e poder de policia.

Ademais, outros diplomas normativos tratam da responsabilizacdo da Autoridade
Publica na esfera administrativa (Lei 8.666/92, Lei 8.112/92, Artigo 37 da Constituicao Federal,
Lei 8.429/92, Lei 9.504/97).

A aplicagdo de uma sangdo administrativa deve ser aplicada por uma autoridade de
hierarquia superior ao agente publico autor do abuso de autoridade e exige da instauragdo de
um processo administrativo para apuracdo da infragcdo disciplinar que seja garantido

contraditorio e ampla defesa.



Vale lembrar, por oportuno, que a falta de advogado para atuar na defesa do agente
publico no processo administrativo ndo induz violagdo ao principio do contraditério e ampla

defesa, nem afronta o devido processo legal.

E o teor da Stmula Vinculante n° 5, aprovada em plenario 07 de maio de 2008. In
Verbis: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo

ofende a Constitui¢ao”.

Desta forma, extrai-se que, a responsabilidade administrativa abrange ndo s6 as
condutas proprias dos crimes de abuso, mas toda aquela que for resultante de ato ilicito

administrativo, o que dd ensejo a aplicagdo da sancdo administrativo, interessando, por

conseguinte, os limites internos da Administra¢ao Publica.

Portanto, cabe a autoridade administrativa competente instaurar e julgar o processo
administrativo para discutir a propria existéncia do fato, quando nao houver decisdo do juizo
criminal em carater definitivo, mensurar a gravidade do dano decorrente do abuso cometido e,

por conseguinte, aplicar a pena na medida de sua extensao.

4 INOVACOES LEGISLATIVAS

E importante descartar que, a decisio judicial que decrete a restri¢io de liberdade com
inobservancias de parametros legais indefinidos, mas que neste ponto se encontre em
divergéncias na interpretacao juridica, ndo configura crime de abuso de autoridade, quando
devidamente fundamentada pelo livre convencimento motivado do juiz, ¢ como prevé o artigo

1, §2° da nova lei de abuso de autoridade.

Art. 1° (..)
§ 2° A divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliagdo de fatos e provas néo
configura abuso de autoridade. (BRASIL, 2019)

O primeiro tipo penal da Lei de Abuso de Autoridade encontra-se descrito no artigo 9°
e busca proteger o direito fundamental de liberdade de locomocgao, ao passo que criminaliza a
conduta de decretar ou de manter o individuo preso, deixando de substituir a pena ou de deferir

ordem de habeas corpus, quando cabivel, por hipotese manifestamente ilegal.



O sujeito ativo do crime previsto no caput do art. 9° ¢ a autoridade que tenha
competéncia para determinar medida de privagdo de liberdade, j4 no pardgrafo unico, o

legislador foi claro ao direcionar aqueles crimes para a autoridade judicidria.

O sujeito passivo direto ¢ a pessoa que teve a medida de privagao de liberdade em seu
desfavor e o sujeito passivo mediado ou indireto € o Estado. Este artigo busca tutelar os direitos

e garantias fundamentais do individuo, mais diretamente a liberdade.

O crime se consuma no momento em que ocorre a decretacdo da medida privativa de
liberdade, e nos casos do pardgrafo Uinico, a consumagado se da quando a autoridade judicidria

praticar uma das condutas descritas na lei.

Contudo, a redacdo aberta e com falta de parametros escolhida pelo legislador ndo
especifica quais os critérios devem ser utilizados para avaliar se uma decisao judicial esta ou

nao em desconformidade com as hipdteses legais.

Logo, a falta de indicagdo de pressupostos legais que qualificam este crime pode gerar
efeito diverso do pretendido e contrario ao interesse publico, tendo em vista que, ao invés de
impedir prisdes manifestamente ilegais pode fomentar sucessivas inquirigdes de crimes por
parte dos magistrados, e por consequéncia, coagidos a fazer ou deixar de fazer algo por receio

de sangOes administrativa, civis € criminais.

Assim, destaca a controvérsia do artigo 9° da referida legislacdo, que nitidamente
criminaliza a conduta do magistrado que, via de regra, € o Gnico cargo publico que pode decretar

medida privativa de liberdade em desconformidade com as hipoteses legais.

Como ja exposto, com o advento da Lei n® 13.964/2019, ¢ vedado o juiz, de oficio,
decretar a prisao preventiva do individuo sem haver ao menos requerimento do membro do MP

ou da autoridade policial, em caso de audi€ncia de custodia.

Contudo, percebeu-se que alguns magistrados do pais ndo atendiam este novel
mandamento e continuavam procedendo de forma ilegal ao decretar a prisdo preventiva, por
inciativa, galgando-se tdo somente pela periculosidade do individuo ou do perigo abstrato do
crime supostamente praticado, hipdtese que ndo encontra respaldo em lei, além de ser crime de

abuso de autoridade (art. 9°).

Sobretudo, ndo ¢ possivel haver decretacdo de prisdo preventiva de oficio, no entanto,

a Quinta Turma do STJ formou jurisprudéncia com respeitavel relatoria do ministro Félix



Fisher, no sentido de que, se logo depois da decretacdo de prisdo preventiva de oficio, a
autoridade policial ou MP requererem a prisdo, o vicio de ilegalidade que maculava a custodia

¢ suprido.

Na verdade, ¢ contraditorio em muitos sentidos, foge da razoabilidade do ponto de
vista legal, afronta a propria natureza juridica do tipo penal de abuso de autoridade, torna a lei

obsoleta e sem poder dissuasorio € ndo corrige o excesso de poder que a norma pretendia evitar.

Ademais, trata-se de crime formal proprio, consumado no momento da decretagdo
ilegal, ndo sendo sequer necessario que sujeito passivo seja levado a privagao de liberdade, por
outro lado, o teor da jurisprudéncia do STF revela-se totalmente contra intuitivo ao mandamento
legal, criando uma espécie de escusa absolutoria ou de perddo ndo prevista em lei para o

servidor que praticou este crime de abuso de autoridade.

Neste ponto, assim, o regramento novel ndo obteve sucesso em corrigir os elementos
constitutivos de conteudo incerto que havia no artigo 3° da antiga lei n® 4.898/65, pois repetiu

a redagdo com tipos penas abertos e controverso.

A moderna legisla¢ao trouxe um novo tipo penal de abuso de autoridade para fins de
vedagdo ao interrogatorio policial do preso realizado durante o repouso noturno. Previsto no

artigo 18 da nova lei de abuso de autoridade:

Por oportuno, ressalta aqui a importancia desta previsdo em lei, tendo em vista que o
abuso de poder em cenarios semelhantes geralmente ¢ praticado pelo agente de seguranca
publica que realiza patrulhamento preventivo e ostensivo em hordrio noturno e que
eventualmente, de forma maliciosa, toma proveito deste momento obscuro ¢ silencioso de maior
desproporcionalidade entre agente publico e o particular, para impor ao preso inquiri¢des

arbitrarias e manipuladas para prestar informagdes inveridicas ou de autoincriminagao.

Por outro lado, ndo ha crime se o interrogatorio noturno se der por medida cautelar
diversa da prisdo ou por ordem restritiva de pessoa solta, tendo em vista que o elemento
constitutivo deste tipo penal exige que a pessoa esteja presa € ndo apenas vitima de abordagem
cotidiana de fundadas suspeitas ou para eventuais esclarecimentos de algum fato, desde que ndo

gere restri¢do a liberdade de locomoc¢ao do individuo.

E notério que a regra ¢ que o interrogatdrio ndo pode ser feito em periodo noturno,
contudo, ha duas excec¢des que autorizam o interrogatorio policial noturno do preso, desde que

capturado em flagrante delito ou se o ele expressamente consentir, devidamente assistido.



Outrossim, destaca que a presenca de defensor no momento do interrogatoério em
principio ¢ facultativa e ndo invalida o ato ou torna a prisdo ilegal, porém, se o interrogado
quiser se assistido por advogado ou defensor publico, a autoridade ndo pode continuar o

interrogatorio sem esse direito.

Em um pais como o Brasil o ideal seria a lei dizer quais o horarios ndo permitidos para
realizagdo de interrogatério policial, tendo em vista que o fluxo frenético de pessoas em
algumas cidades e capitais ¢ mais intenso com escalas noturnas mais tardias, o que reflete
diretamente na necessidade exposicao categorica de horarios certos que caracterizam o repouso
noturno. Assim, fica a critério do julgador ponderar as circunstancias da regido em que se deu

o delito para considerar os parametros de repouso noturnos daquela localidade.

Nesta diapasao, a nova lei de abuso autoridade trouxe dois artigos de suma importancia
para assegurar ampla defesa ao investigado, sdo os artigos 20 e 32 que, respectivamente, impoe
a vedacdo ao impedimento arbitrario da entrevista pessoal do investigado com advogado e

acesso irrestrito a defesa aos autos ja documentados.

A entrevista € o momento do investigado indicar provas e explicar ao seu defensor os
fatos e suas circunstancias para que esse possa exercer uma defesa justa e precisa, assim como
impedir eventuais abusos de poder. E a oportunidade, também, do advogado esclarecer as

questdes técnicas e juridicas ao preso, bem como as razdes de sua prisao.

E também o teor da enunciado Sumula Vinculante n° 14, que prevé como direito do
defensor o acesso a todos os documentos que digam respeito ao exercicio do direito de defesa,
para garantir a ciéncia de toda acervo documentado e assim utilizar os mecanismos legais de
defesa que julgar conveniente, in verbis: “E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatdrio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do

direito de defesa”

Inicialmente esse artigo foi vetado pelo Presidente da Republica afirmando que ndo teria
a necessidade deste dispositivo, ja4 que temos editada a Sumula Vinculante 14. Porém, o
Congresso derrubou o veto e agora temos a conduta incriminadora prevista na lei de abuso de

autoridade.



Temos diversos dispositivos legais que garantem essa entrevista entre o preso € 0 seu
advogado, como, por exemplo, o art. 7°, III do Estatuto da OAB e, num outro prisma, como

direito do preso, previsto no artigo 41 da lei de execugdes penais.

Assim, da importancia do ato pessoal do preso com o advogado, extrai-se as precisas

palavras ilustre professor Castelo Branco. Vejamos:

“O direito a intervista é relevante ainda para evitar abusos, ilegalidade e, em alguns
casos, situagdes mais graves como tortura. Na entrevista reservada, o preso podera
expor para o seu defensor qualquer tipo de violagdo que porventura posse ter sofrido
ou menos ainda estar sofrendo.”

Ocorre que, a lei permite a presenga do policial quando, por exemplo, for justificavel
para assegurar integridade fisica do proprio advogado. O legislador garantiu também ao preso
o direito de sentar ao lado de seu advogado durante a audiéncia e se comunicar com ele durante
os atos processuais, salvo, no ato do interrogatoério e nas audiéncias realizadas através de

videoconferéncia.

Vale ressaltar que este acesso aos autos nao ¢ absoluto, pois ha restricdes que impedem
o conhecimento antecipado de uma diligéncia pendente ou em andamento, para assim garantir

uma investigagao eficaz.

Doravante, o artigo 24 ¢ mais uma novidade legislativa que criminalizou a conduta do
agente publico que exige a admissao de cadaver em hospital publico ou particular, sob violéncia

ou grave ameaca, com o fim de adulterar o tempo ou local da o6bito.

O objetivo precipuo deste crime ¢ impedir ocorra alguma alteragdo na causa da morte,
horario ou localidade em que se deu 6bito, quando o agente publico no exercicio de sua funcao

ou em razdo dela, age com a finalidade embaragar as investigacdes.

O delito do art. 24 pode ser considerado um tipo especial, temos uma fraude processual

aqui.

Parafraseando o professor e criminalista Nunes Cavalcante, conceituando este tipo penal
que, trata-se de crime formal, consumando no momento em que efetivamente agente
constranger, se valendo de violéncia ou grave ameaga que o funcionario do hospital, seja
publico ou particular, aceite pessoa morta. Com a intengdo de alterar o local do crime, bem

como, 0 momento do crime, prejudicando a investigagdo dos fatos.



Destaca-se ainda que, havera concurso material de crimes ainda que o autor do crime
responsavel pelo 6bito seja diverso do sujeito ativo do crime de abuso de autoridade, desde que

ocorra do mesmo contexto fatico, com designios nicos e dolo especifico.

Vale lembrar que, ¢ necessario que o agente saiba da morte da pessoa que ele esta
levando, e caso ainda acredite que aquela pessoa ainda esteja viva, podera ser considerado erro

de tipo.

E imperioso salientar que o artigo 28 expressamente tipifica a conduta do agente publico
que ilegalmente divulga gravacdes em desconformidade com as instrugdes probatorias,

expondo a vida, honra, imagem e intimidade do investigado.

O sujeito ativo € qualquer agente publico que tenha o dever de resguardar o sigilo das
informagdes e que assim nao o faga. Como sujeito passivo temos o Estado de uma forma indireta

e o investigado diretamente.

O crime se consuma com a efetiva realizacao do verbo do nucleo “divulgar”, ndo sendo

necessario a ofensa a intimidade, vida privada, honra ou imagem do investigado/acusado.

E cedico que o sigilo dos atos processuais acontece quando a causa possui relagio com
algum menor de idade ou quando o interesse publico e a seguranca do estado o exigirem. No
entanto, o acesso aos autos sigilosos fica restrito apenas as partes, aos advogados e a certos
agentes publicos, e este ultimo, por ser o responsavel pela divulgagdo ilegal de gravagoes,

trechos ou imagens, responde por crime de abuso de autoridade.

Portanto, em casos de procedimento investigatdrio ou processual, a regra da publicidade
dos atos administrativos ndo impede a criminalizagdo da nova lei de abuso de autoridade que
pune o agente publico responsavel pela divulgacdo de gravacdo a imprensa de questdes faticas

que esteja abarcado pelo critério da sigilosidade.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Denota-se que o abuso de poder estatal ¢ forma que até os dias de hoje ¢ utilizada para
falsamente legitimar cendrios de tirania e barbaries presente no mundo, também ¢ responsavel

pelas maiores atrocidades que ocorrem em todos os paises, desenvolvidos ou nio.

Nesse sentido, no presente trabalho foram apresentados os fundamentos da
responsabilidade, os bens juridicos tutelados e as principais especificidades que norteiam a Lei

n°® 13.869/2019, que dispde e tipifica os crimes de abuso de autoridade.

Percebe-se que os crimes de abuso de autoridade estao pautados no excesso de poder
publico que afrontam os principios constitucionais da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade,

Publicidade e Eficiéncia.

A referida legislagdao busca amparo nos direitos fundamentais de respeito ao individuo,
pela dignidade da pessoa humana, e das garantias processuais, com o devido processo legal e
tenta impedir que o agente publico exerca suas fungdes em desacordo acordo com os ditames

de um Estado Democratico de Direito.

Com efeito, a nova norma trouxe destaque nos crimes que estdo mais sucessiveis a
serem vivenciados nas atividades do funcionalismo publico e, principalmente, como respaldo
social ao passado de perseguigdes, excessos € autoritarismo provocado por guerras que

marcaram o mundo.

Destarte, os artigos enfatizados no ultimo capitulo: artigo X, artigo X, artigo X, artigo
X, artigo X, dispondo diretamente sobre atividades cotidianas de excesso de poder, mostram a
necessidade de chamar atengdo para existéncia desta legislacdo de garantia ao individuo contra
arbitrariedades estatais, bem como a importancia de haver servidores publicos conscientes e

preparados para exercer a fungdo do seu cargo de acordo com a importancia que se exige.

Assim sendo, vale ressaltar a importancia da nova Lei 13.869/2019, que acompanha
as mudangas sociais e o atual momento de mudanga, no sentido de orientar a conduta que os
agentes publicos devem seguir exercer sua fun¢@o constitucional, evitando se envolver em atos

ilegais que possam infringir ou prejudicar os cidaddos para seus proprios interesses.

Desta forma, conclui-se que, de acordo com a pesquisa dos autores e as principais

jurisprudéncia sobre o tema, torna-se relevante e merecedor uma andlise especial a luz da



aplicabilidade da lei de abuso de autoridade para que possa tirar conclusdes dos tipos de crimes

propostos na nova lei, os parametros de atuagdo agente publico.

Portanto, ndo ha qualquer inconstitucionalidade, formal ou material, ilegalidade ou até
mesmo imoralidade a vigéncia da nova Lei de Abuso de Autoridade, também nao ha qualquer
incompatibilidade desta legislagdo com os demais ramos do ordenamento juridico, pelo
contrario, ¢, indubitavelmente, um avango social e juridico a busca pela puni¢ao ao abuso de
poder, que ndo se trata de uma limitacao ao exercicio de qualquer poder, mas sim uma garantia
ao proprio agente publico, sabendo até onde pode ir o seu poder e principalmente para os
cidaddos que tém mais garantias de se proteger e de ser vitimado por comportamentos

€XCeSSIVOS.
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