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			APRESENTAÇÃO


			Esta obra, na forma de coletânea, consiste em uma compilação da produção científica referente a reflexões sobre a Lei de Abuso de Autoridade, de docentes e discentes de diversas Instituições Públicas e Privadas de Ensino Superior, das Regiões Sul, Sudeste, Centro-oeste e Nordeste do Brasil e da Europa.


			A ideia partiu dos coordenadores e organizadores da obra, professores da Universidade Presbiteriana Mackenzie e vinculados à grupos de pesquisa do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito Político e Econômico. O objetivo é apresentar aspectos importantes e relevantes e discussões atuais e interdisciplinar que permeiam a seara do Direito Penal Econômico e estão diretamente relacionadas com a Lei de Abuso de Autoridade.


			Para isso, a presente obra é estruturada em duas partes: A primeira parte é dedicada aos cinco primeiros Capítulos da Lei de Abuso de Autoridade, os quais tratam (I) das Disposições Gerais; (II) dos Sujeitos do Crime; (III) da Ação Penal; (IV) dos Efeitos da Condenação e das Penas Restritivas de Direitos; e, por fim, (V) das Sanções de Natureza Civil e Administrativa. A segunda parte, embora composta de somente um Capítulo da Lei, aborda todos (VI) os Crimes e as Penas relativas ao Abuso de Autoridade. Todos os Artigos da Lei foram contemplados com um ou mais textos, exceto os Artigos da Lei que foram vetados. Vejamos:


			Na Primeira Parte, os Capítulos I e II referentes, respectivamente, aos Artigos 1º e 2º da Lei, sobre as Disposições Gerais e Sujeitos do Crime, são estudados com destaque à exigência de especiais elementos subjetivos para a configuração de todos crimes, por Maria Carolina de Melo Amorim e Filipe Oliveira de Melo.


			O Artigo 3º do Capítulo III e os Artigos 4º e 5º do Capítulo IV, respectivamente, sobre a Ação Penal e os Efeitos da Condenação e das Penas Restritivas de Direito, são analisados com reflexão crítica por Everton Luiz Zanella.


			Para finalizar a Primeira Parte da obra, Thamara Duarte Cunha Medeiros e Rogério Cury esclarecem algumas premissas acerca das sanções de natureza civil e administrativa previstas nos Artigos 6º, 7º e 8º do Capítulo V, a partir da análise da independência e da autonomia das instâncias cíveis, administrativas e penais no ordenamento jurídico brasileiro.


			A Segunda Parte da obra é especialmente dedicada aos Crimes e as Penas, referentes ao Capítulo VI da Lei de Abuso de Autoridade.


			Os Artigos 9º e 10, sobre decretação de medida preventiva de liberdade e condução coercitiva de testemunha ou investigado, são abordados em dois textos, com perspectivas diferentes: Daniel de Resende Salgado avalia e compara-os com dispositivos similares previstos na revogada Lei 4.898/65. Já Fernanda Vilares, faz uma reflexão introdutória importante sobre a teoria geral do direito.


			Rodrigo de Andrade Figaro Caldeira apresenta contribuições em dois textos separados relativos aos Artigos 12 e 13, sobre comunicação de prisão em flagrante à autoridade judiciária e constrangimento do preso ou detento mediante violência, respectivamente.


			O Artigo 15, atinente ao crime de abuso de autoridade de constranger a depor, sob a ameaça de prisão, pessoa que, em razão de função, ministério, ofício ou profissão deva guardar segredo ou resguardar sigilo, é estudado e avaliado e por Pablo Rodrigo Alflen da Silva e Tais Ramos. Os mesmos autores examinam e criticam o Artigo 16 referente ao crime de deixar de identificar-se ou identificar-se falsamente ao preso por ocasião de sua captura.


			Giovani Agostini Saavedra e Jairton Ferraz Júnior analisam o contexto social sobre o qual se deu a promulgação da Lei de Abuso de Autoridade e avaliam, especificamente, os Artigos 18 e 19, os quais trazem a criminalização de condutas abusivas e arbitrárias no âmbito da persecução penal referentes à submeter o preso a interrogatório policial durante o período de repouso noturno e impedir ou retardar, injustificadamente, o envio de pleito de preso à autoridade judiciária.


			Marta Cristina Cury Saad Gimenes analisa as condutas previstas nos Artigos 20 e 21 da Lei de Abuso de Autoridade, as quais reforçam o direito de assessoramento e entrevista pessoal e reservada do preso com seu advogado e o direito de acusados, de sexos e idades diferentes, serem mantidos em celas ou espaços separados.


			Os Artigos 22 e 23 que trazem a criminalização de abusos de autoridade no tocante, respectivamente, à invasão de domicílio e fraude processual são investigados e apresentados por Marco Aurélio Florêncio Filho e Rodrigo Camargo Aranha.


			Já Ana Flávia Messa, faz uma reflexão sobre o Artigo 24, o qual trata do crime de constrangimento, sob violência ou grave ameaça, de funcionário ou empregado de instituição hospitalar pública ou privada a admitir para tratamento pessoa cujo óbito já tenha ocorrido, com o fim de alterar local ou momento de crime, prejudicando sua apuração.


			O Artigo 25, sobre o crime de obtenção de prova, em procedimento de investigação ou fiscalização, por meio manifestamente ilícito é indagado por Marcos Alexandre Coelho Zilli.


			Fábio Ramazzini Bechara, Luiz Fernando Bugiga Rebellato e Gianpaolo Poggio Smanio concentram o estudo na análise dos Artigos 27 e 28, os quais pretenderam obstar a instauração e requisição de procedimento investigatório de infração penal ou administrativa, em desfavor de alguém, à falta de qualquer indício da prática de crime, de ilícito funcional ou de infração administrativa e, ainda, a proteção ao vazamento indevido de gravação ou trecho dela sem relação com a prova que se pretenda produzir, expondo a intimidade, vida privada ou ferindo a honra ou a imagem do investigado ou acusado.


			Os Artigos 29 e 30 com relação a prestação de informação falsa sobre procedimento e início ou prosseguimento de persecução sem justa causa são abordados, incluindo o conceito de autoridade pública e algumas críticas aos crimes analisados, por João Paulo Martinelli e Leonardo Schmitt de Bem.


			Os autores Daniel Paulo Fontana Bragagnollo, Olavo Evangelista Pezzotti e Roberta Amá Ferrante Alves analisam os Artigos 31 e 32 sobre a proteção do direito ao prazo razoável e procrastinação injustificada da investigação e negativa de acesso aos autos de procedimento investigatório ou impedimento de obtenção de cópias, respectivamente, em dois textos separados.


			Roberto Carvalho Veloso analisa os Artigos 33 e 36 e demonstra que a atividade cotidiana do juiz não pode configurar o crime de abuso de autoridade por ofender o princípio da independência judicial, não podendo a função de decidir sobre uma prisão ou uma busca e apreensão ser reservada apenas aos “super-heróis”.


			Por fim, Antonio Sergio Cordeiro Piedade discute o princípio da legalidade na vertente da determinação taxativa e o princípio da proporcionalidade, bem como os aspectos relevantes das infrações penais descritas, referentes aos Artigos 37 e 38 da Lei de Abuso de Autoridade.


			Desejamos uma boa leitura!


			FÁBIO RAMAZZINI BECHARA
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			PREFÁCIO


			Honram-me os organizadores, coordenadores e autores, com o convite para prefaciar a obra “Abuso de Autoridade: reflexões sobre a Lei 13.869/2019”, resultado do compromisso e seriedade com a ciência, elaborada por professores e pesquisadores de diferentes centros de pesquisa de excelência do país, e com notório reconhecimento intelectual.


			O grande desafio institucional brasileiro da atualidade, como tenho reiterado em diversas oportunidades, é evoluir nas formas de combate à criminalidade, efetivando um maior entrosamento dos diversos órgãos governamentais na investigação à criminalidade organizada e violenta, na repressão à impunidade e na punição da corrupção, e, consequentemente, estabelecer uma legislação que fortaleça a união dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, bem como do Ministério Público na área de persecução penal, no âmbito dos Estados da Federação.


			O combate à criminalidade organizada, aos crimes violentos e a nociva e persistente prática de corrupção deve ser sério, rígido, eficaz, eficiente; jamais, porém, se afastando das regras constitucionais e legais instituidoras do Estado de Direito, que existirá onde houver a supremacia da legalidade, para o direito inglês a The Rule of Law, para o direito francês o État Legal, para o direito alemão o Rechtsstaat, ou ainda, a always under law do direito norte-americano; todas essas previsões tem em comum a necessidade de observância do devido processo legal e da sujeição de todos os atos de autoridade ao império da Lei.


			O importante debate sobre suas inovações, seus limites, sua aplicação e sua adequação ao texto constitucional é essencial, pois a nova lei é produto da Democracia, tendo sido devidamente elaborada pelo Congresso Nacional, que somente se fortalece em um ambiente de total visibilidade e possibilidade de exposição crítica das diversas opiniões sobre as condutas públicas adotadas pelos governantes, como lembrado pelo JUSTICE HOLMES ao afirmar, com seu conhecido pragmatismo, a necessidade do exercício da política de desconfiança (policy of distrust) na formação do pensamento individual e na autodeterminação democrática.


			Dessa maneira, para além das polêmicas e disputas que antecederam a entrada em vigor da lei sob análise, todas essenciais em uma Democracia, sustentadas no pluralismo de ideias, é preciso reconhecer a desatualização e a total inaplicação do marco legal anteriormente vigente. Conceitos indeterminados e imprecisos, questionáveis, inclusive, do ponto de vista constitucional, dada a aparente contradição com a taxatividade que decorre do princípio da reserva legal.


			A presente obra analisa essa evolução legislativa e se divide em duas partes, trazendo, detalhadamente, as inovações da Lei 13.869/19, tais como a necessidade de “elemento subjetivo especialíssimo dos tipos penais”, “os reflexos sobre a ação penal e os efeitos da condenação”, “as sanções de natureza civil e administrativa”.


			Os diversos autores comentam a relação e tensão existentes entre os direitos e garantias fundamentais e as medidas persecutórias invasivas; analisando a necessidade da presença de justa causa, razoabilidade em seus prazos, transparência e acesso às investigações pela defesa constituída. As exigências de publicidade e transparência nas medidas coercitivas realizadas durante as investigações e persecuções penais, igualmente, estão entre as preocupações dos diversos autores, pois transpassam as esferas da administração pública, em que a discricionariedade é pautada pelo primado pela legalidade, pelo esforço contínuo de respeito das liberdades fundamentais, buscando compatibilizar de forma intransigente o bem comum e os direitos e garantias individuais.


			Em boa hora é apresentada ao público a obra “Abuso de Autoridade: reflexões sobre a Lei 13.869/2019”, que certamente ocupará merecido espaço de destaque pela qualidade e atualidade de seus comentários, que auxiliarão a todos – autoridades públicas, operadores do Direito e Sociedade Civil – uma análise crítica desse novo marco legal.


			ALEXANDRE DE MORAES


			Ministro do Supremo Tribunal Federal


		




		

			PARTE  1


			Capítulos I a V da Lei nº 13.869/2019


		




		

			
1. A nova Lei de Abuso de Autoridade e o elemento subjetivo especialíssimo dos tipos penais: análise do artigo 1º, §§ 1º e 2º da Lei nº 13.869/2019


			
MARIA CAROLINA DE MELO AMORIM
FILIPE OLIVEIRA DE MELO



			Introdução


			O combate à corrupção e ao crime organizado são a ordem do dia da sociedade brasileira, especialmente depois dos desdobramentos da “Operação Lava Jato”. Nem mesmo para o cidadão mais desatento às questões sociopolíticas do Brasil, os termos “corrupção sistêmica”; “crime organizado”; “prisão preventiva” passam sem o registro de uma opinião pessoal.


			Em meio à crise econômica brasileira, cujas consequências ainda não foram solvidas, os temas acima mencionados foram rapidamente associados à causa dos efeitos práticos da crise. Não por acaso, vivencia-se, ainda hoje, um clima de “caça às bruxas” cujos alvos principais e mais vistosos são políticos e empresários. Neste cenário, os órgãos de persecução criminal ganharam notável respaldo social para suas ações, mesmo que pouco ortodoxas e muitas vezes claramente contrárias à Constituição, sufocando diretamente garantias fundamentais mínimas.


			A violação reiterada de tais garantias despertou a atenção dos atores políticos à grande lacuna normativa no ordenamento jurídico brasileiro acerca da persecutio criminis dos atos de abuso de autoridade. É natural que, numa democracia tão recente e vacilante como a brasileira, os freios ao autoritarismo ainda estivessem em vias de desenvolvimento.


			Em setembro de 2019, um limite ao crescente autoritarismo promovido pelos órgãos de persecução e investigação eclodiu na forma da nova Lei de Abuso de Autoridade, a qual, apesar dos vetos, avançou nitidamente na criminalização de atos abusivos praticados por agentes estatais. O avanço é notável, seja por efeito comparativo com a lei anterior (Lei nº 4.898/65), seja pelo fortalecimento do tino democrático da sociedade brasileira – mesmo que, com relação ao rigor punitivo, pouco se tenha evoluído.


			Independente disso, a nova lei não ficou livre das mais diversas críticas. Infelizmente, os principais ataques se pautaram na lógica do terror, indicando a nova legislação como obstáculo ao combate à corrupção. Nessa lógica, segundo os críticos, a aprovação da lei 13.869/19 seria parte de um projeto arquitetado por políticos corruptos com o objetivo de se livrarem da justiça criminal1. Alegou-se, ainda, que a nova lei de abuso tipificava a interpretação diversa da lei e a autonomia da decisão do juiz, ou seja, seria criminalizada a interpretação dos dispositivos legais2 quando essa contrariasse determinados interesses de uma classe política.


			Tais críticas pareciam dirigidas unicamente aos ouvidos do cidadão leigo, uma vez que a simples leitura do artigo primeiro do texto da nova lei de abuso já demonstrava que a divergência na interpretação da legislação e a divergência na avaliação dos fatos e provas para tomada de decisão configuram causa excludente de tipicidade expressa (art. 1º, §2º). E mais: ainda que tal causa excludente não se encontrasse expressamente prevista na lei, o aplicador do direito poderia listar outros argumentos que afastassem a imputação penal da divergência interpretativa, como erro de tipo e ausência do animus de agir de forma abusiva. Por óbvio, aquele que atua em abuso de autoridade por acreditar que está cumprindo fielmente a lei em vigor não pode responder pelo crime, por flagrante ausência de dolo e inexistência da figura típica na modalidade culposa.


			Além da referida cláusula, previu-se na nova lei, ainda, que as condutas só constituirão crime de autoridade acaso tenham como propósito “prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfação pessoal” (art. 1º, §1º). Trata-se, na perspectiva dogmática, do que já se convencionou denominar “elemento subjetivo especial do tipo”.


			Com ambas as previsões dos §§ 1º e 2º do art. 1º, dois argumentos foram construídos para bloquear a imputação penal. Ou a conduta não será típica porque o agente não foi movido pelos objetivos descritos (quais sejam, de prejudicar alguém, de beneficiar-se ou favorecer terceiro, de praticar o ato por mero capricho ou de satisfação pessoal), ou não será típica porque a conduta se manteve dentro dos limites da divergência interpretativa ou valorativa permitida.


			A rigor, a intenção do legislador foi a de separar claramente as autoridades que erram e interpretam equivocadamente a lei ou avaliam erroneamente os fatos narrados e a prova produzida – como pode ocorrer a todos os nascidos sob o peso da condição humana – daquelas autoridades públicas que agem e decidem motivados por objetivos não democráticos. O que se quis, como se nota, foi dirimir quaisquer dúvidas entre o mau entendimento e a ação verdadeiramente abusiva.


			Não obstante, o intuito do legislador, ainda que digno, resultou na criação de novos problemas para o jurista crítico.


			Na prática, as limitações trazidas no artigo 1º da nova lei de abuso podem obstruir o intento punitivo legítimo sobre agentes públicos que praticam atos verdadeiramente abusivos. Isso porque, a dificuldade de comprovação dos especiais elementos subjetivos previstos no art. 1º, §1º, associado à falta de densidade daqueles conceitos subjetivos, atua como obstáculo à verificação da tipicidade penal. Não bastasse isso, a excludente de tipicidade do §2º representa um inoxidável escudo à constatação do tipo, a ser afastado com muita dificuldade pelos órgãos de persecução que investigam o abuso.


			É precisamente a esse ponto a que este artigo se dirige. Será discutida a natureza jurídica de ambas as cláusulas (§§ 1º e 2º) e como elas se articulam com a imputação dos crimes de abuso de autoridade tipificados na Lei nº 13.869/19.


			1. A exigência do dolo especialíssimo e sua natureza


			No direito penal, o juízo de atribuição de culpa se funda, num primeiro momento, na adequação objetiva entre o fato (ação ou omissão) e os elementos descritivos e normativos do tipo legal. Busca-se, também nesse momento, verificar as possíveis conexões causais entre o desvalor da conduta proibida e o resultado juridicamente desvalioso3.


			Não é por acaso que a essa tarefa de montagem ou reconstrução dos elementos objetivos do fato criminoso e a sua ligação causal com uma conduta é denominada pela doutrina como “imputação objetiva do resultado à conduta”4.


			Assegurada a imputação objetiva, o segundo momento de atribuição de culpa é iniciado: a imputação subjetiva, cuja finalidade é conectar a consciência (saber) e a vontade (querer) do agente na prática do crime. Já aqui se pode perceber, sem maiores digressões, que os pilares da atribuição da imputação subjetiva, ou seja, do vínculo subjetivo entre o ato e o resultado, são precisamente dois elementos, quais sejam: o intelectual e o volitivo. A presença mais ou menos forte de um ou de ambos os elementos é o que define a qualificação da conduta como dolosa ou culposa5.


			Ao que nos importa, a conduta dolosa se assenta numa presença forte do elemento intelectual, consubstanciado na representação do resultado e nos meios pelos quais tal resultado poderá ser produzido, e numa presença igualmente forte do elemento volitivo, seja por um querer direto, seja por uma aceitação sem qualquer remorso de que o resultado desvalioso possa vir a ser produzido.


			Nesse sentido, Faria Costa elucida que: “o dolo nada mais é do que a passagem da potência de conhecer e querer ao ato de efetivo conhecer e querer”6. O conhecer e o querer do agente, entretanto, dizem respeito ao conhecimento dos elementos típicos da norma penal que se projetam sobre o fato e o desejo de praticar a conduta necessária para o aparecimento do resultado planejado, bem como a apropriação dos resultados desvaliosos produzidos.


			Vale destacar, porém, que a distinção entre as condutas culposa e dolosa recai, decisivamente, no elemento volitivo. É que o elemento intelectual (representação / consciência) também se encontra presente nas condutas culposas, como na culpa consciente, na qual a representação do agente em nada se diferencia acaso se estivesse diante de uma conduta dolosa.


			A propósito, Figueiredo Dias ensina que “é, pois, o elemento volitivo, quando ligado ao elemento intelectual requerido, que verdadeiramente serve para indiciar (embora não para fundamentar) uma posição ou atitude do agente contrária ou indiferente à norma de comportamento, numa palavra, uma culpa dolosa e a consequente possibilidade de o agente ser punido à título de dolo”7.


			Diante da decisividade do elemento volitivo na distinção entre condutas dolosa e culposa, estimula-se a criação de tipos penais cujo tipo subjetivo seja complementado, para além do dolo, por elementos de intenção e querer que possam revelar um especial tendência desviante do agente. Não se trata do simples dolo da conduta (genérico), mas de elementos subjetivos “extra dolo do tipo”, que a ele se associam na demonstração de uma atitude interna manifestamente antijurídica. São eles os especiais elementos do tipo subjetivo8.


			O uso pelo legislador de tais elementos especiais subjetivos (intenções, motivos, impulsos afetivos etc.) é extremamente delicado, pois raramente se materializam em fatos externos: na esmagadora parte dos casos, não extrapolam a esfera íntima do indivíduo. Até porque, “o mundo psíquico do agente é simplesmente inacessível ao conhecimento do intérprete ou julgador”9.


			A discussão tem valor inegável para o tema aqui discutido, na medida em que se os especiais elementos subjetivos estiverem à serviço da caracterização de um delito de certa espécie e estiverem perceptíveis nos elementos normativos do tipo – como em parte das vezes estão, quando esses últimos elementos se referem a juízos de valores claramente antijurídicos, a exemplo dos termos “manifestamente” ou “injustamente” –, a verificação da tipicidade se deduz pela própria ocorrência da conduta.


			Não se quer dizer com isto, atente-se, que será dispensável a busca pelo dolo, mas que ao constatá-lo em face de um tipo penal recheado de elementos outros que reflitam claramente uma intenção antiética, os especiais elementos subjetivos poderão ser encarados como inerentes à ação. Entendemos por essa linha de pensamento, diante da clara intenção do legislador brasileiro.


			É dizer, a prática da conduta típica pressupõe que o agente tenha se motivado segundo os especiais elementos do tipo subjetivo definidos no tipo legal, em probabilidade para além do razoável, pois o conjunto, sobretudo, de elementos normativos a serem valorados induzem, de imediato, um valor moral, ético, social ou cultural vinculado à ilicitude do ato.


			Tal ideia perpassa pelo conceito de co-consciência imanente à ação, o qual surge em meio ao debate da exigência da consciência sobre os elementos fáticos do ilícito, procurando-se definir se a consciência para representação deve ser aquela refletida e ponderada, ou se é necessária apenas a consciência atual dos elementos de fato para se atestar a presença do dolo10.


			A consciência atual não é, necessariamente, a representação de todos os termos e elementos de um tipo no momento da prática criminosa, até porque, se fosse esse o caso, apenas juristas experientes poderiam cometer crimes dolosos. A consciência atual requerida para a configuração do tipo subjetivo seria aquela que representa e apreende os elementos fáticos, mas também poderia consistir naquela “co-consciencializada”, ou seja, a não explícita, assumida pela consciência por meio de outros conteúdos conscientemente considerados11. Nesse raciocínio, também essa “co-consciência”, implícita, deve ser entendida como incorporada à consciência atual, suficiente à caracterização do dolo.


			A construção da co-consciência imanente se articula com o estudo dos crimes de abuso de autoridade porque os tipos penais presentes na nova lei são ricos em elementos (normativos, descritivos, objetivos, pessoais, etc.) que se referem diretamente à valores de juízo antiético e às questões inerentes à má prática funcional. A proximidade de tais juízos de correspondência entre os valores éticos, a conduta abusiva e a má prática, todos no tipo penal, fornece indícios marcantes de que o agente se motivou por razões contrárias ao Direito e à ordem ética, e já poderiam, por si sós, comprovar a consciência do agente para perfazer o dolo exigido.


			Em outras palavras, a consciência exigida para a caracterização da tipicidade abarcaria também aqueles conhecimentos que indiretamente pudessem acender o sinal vermelho da consciência do agente acerca da ilicitude de sua conduta. Por exemplo, um guarda prisional que pratica atos sexuais com alguém que se encontra custodiado, abusando de suas funções. Dificilmente no momento do crime o guarda iria lembrar exatamente de quais entre os deveres atinentes à função por ele ocupada estaria sendo violado ou até mesmo iria se lembrar da existência de tais deveres para se conscientizar de que estaria abusando de suas funções. Nesses casos, Stratenwerth afirma que sobre o agente recai um “permanente saber acompanhante”12, que bastaria para confirmar o dolo do tipo. Mas a caracterização do dolo não será assim cristalina em todas as imputações de abuso de autoridade e, em casos de dúvida quanto ao conhecimento implícito, valeria a máxima do in dubio pro reo.


			A tipicidade objetiva e subjetiva da conduta (tendo como referência os crimes de abuso de autoridade) estaria, portanto, satisfeita, quando o agente público viesse a praticar atos abusivos cujo valor ético-jurídico estivesse próximo daqueles inerentes à função ocupada. Nesse caso, bastaria que o agente conhecesse os pressupostos materiais da valoração para se afirmar a existência do dolo, posto que o conhecimento de tais pressupostos já orientaria (ou deveria orientar) suficientemente a consciência do agente ao desvalor global do fato13.


			O que acaba de ser dito nos leva a outra reflexão: se a cláusula prevista no artigo 1º, §1º, da Lei nº 13.869/2019 não se trata, na realidade, de elementos vinculados à ideia de juízo de culpabilidade e não de exclusão de tipicidade. Isso porque, como afirmou Roxin a respeito dos especiais elementos subjetivos, “cuando un elemento no se refiere al tipo delictivo, sino que unicamente describe motivos, sentimientos y actitudes internas independientes de àquel (y agravantes por regla general), se trata de elementos de la culpabilidade”14. Em outras palavras, a cláusula presente no §1º do artigo 1º não teria a natureza de excludente de tipicidade, mas de suporte ao juízo de culpa15.


			Ocorre que o legislador, ao pensar a Lei 13.869/2019, optou por definir que as condutas ali tipificadas só serão consideradas penalmente relevantes quando o agente tenha agido com a “finalidade específica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfação pessoal”. Logo, o que caracteriza os tipos dos crimes de abuso é, além da manifesta contrariedade objetiva do ato com Direito (como se extrai das condutas tipificadas), uma especial intenção de agir.


			E mais: tal intenção especial é o grande divisor de águas entre uma conduta fora dos padrões da normalidade, mas sem relevância penal, e uma conduta penalmente típica, mesmo que seja de difícil aferição probatória. Ou seja, os crimes de abuso de autoridade se distinguem de condutas tecnicamente duvidosas justamente pela intenção revelada pelo agente no fato.


			Não obstante a dúvida doutrinária existente entre a localização sistêmica dos motivos e das intenções pessoais do agente, comungamos da posição defendida por Gunther Jakobs em sua distinção quanto à função desempenhada por tais ânimos de agir na configuração do crime. Segundo ele, caso tais elementos especiais sirvam para punir a reprovabilidade da vontade de agir, estariam localizados na culpa; e quando servirem para estabelecer a relação de finalidade elaborada pela vontade de agir, o ideal seria interpretá-los como elementos do tipo subjetivo16. A diferença reside, portanto, em se o especial elemento subjetivo se presta a definir o grau de culpa ou caracterizar fundamentalmente a conduta penal.


			Entendemos que o legislador brasileiro quis mesmo priorizar tal segunda opção, colocando a finalidade de agir como elemento necessário à caracterização típica de todas as condutas previstas na lei, a partir da sua previsão nas disposições gerais da lei 13.869/19.


			Por consequência disso, os especiais elementos subjetivos definidos na Lei nº 13.869/19 devem ser encarados como pertencentes ao tipo subjetivo, sem os quais se afastaria qualquer juízo de tipicidade subjetiva.


			Já com relação ao elencado no §2º, houve expressa previsão de excludente de tipicidade penal, ao dispor a lei que a divergência na interpretação de lei ou na avaliação de fatos e provas não configura abuso de autoridade.  O raciocínio lógico, quando se conjuga ambos os parágrafos do artigo 1º, é que quem age por interpretação equivocada da lei, dos fatos ou das provas apresentadas não estaria, logicamente, imbuído da motivação desviante explícita no §1º, mas sim atuando sob um condição de mero desacerto quanto a conduta adotada. Embora tal raciocínio já fosse previsível (a indicar a desnecessidade da própria previsão do §2º), agiu com redobrada cautela o legislador, afastando as críticas de que haveria punição ao simples exercício das funções das autoridades.


			1.1. A finalidade específica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro e o mero capricho ou satisfação pessoal


			Como já delineado na introdução, a exigência de caracterização do dolo especial de motivação veio expressamente prevista na introdução da lei, a qual funcionou como uma espécie de “disposições gerais” (só que ab initio) para cumprir uma importante missão: a de esclarecer às autoridades que o exercício da função pública imbuído de bons sentimentos, ainda que atinja o direito de terceiro, não poderia caracterizar abuso de autoridade.


			Em outras palavras, a decisão ou o ato equivocado, mal utilizado, ou errôneo, ou simplesmente diverso de outros considerados mais acertados, não representam, sobremaneira, abuso de autoridade. Para a configuração do abuso, especifica a lei, é preciso que essa decisão ou esse ato tenha sido praticado com a finalidade especial de prejudicar outrem ou beneficiar-se a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, que tenha sido praticado por mero capricho ou satisfação pessoal. Trata-se, como visto, de uma exigência do tipo subjetivo e, consequentemente, sua ausência exclui a tipicidade penal (já que o dolo está no tipo).


			É claro que algumas condutas previstas na nova lei, por si sós, já têm o condão de caracterizar esse mau uso do poder da autoridade, sem que seja necessária buscar-se a comprovação da finalidade de agir. É o caso do exemplo do artigo 13, II, da lei, que prevê a conduta de constranger o preso ou o detento, mediante violência, grave ameaça ou redução de sua capacidade de resistência, a “submeter-se a situação vexatória ou a constrangimento não autorizado em lei”.  Imagine que o detento foi, mediante violência, grave ameaça ou redução de sua capacidade de resistência (elementos exigidos no caput do art.13), submetido à prática de atos sexuais com o carcereiro. Um típico exemplo que nos vem à mente são os relatos de humilhações sexuais e torturas dos presos da prisão de Guantánamo com relação aos policiais guardiões da prisão, amplamente divulgado em documentos internacionais e em obras publicadas sobre aquelas custódias17. É clara a percepção da motivação desviante do mero capricho ou satisfação pessoal, e a intenção flagrante do prejuízo do detento. Ora, nesse caso mencionado, não há como argumentar que não havia o pleno entendimento das autoridades acerca da proibição legal daqueles atos vexatórios, mormente porque houve, também, a redução da capacidade de reação do custodiado.


			No entanto, alguns tipos da nova lei abrem espaço para a dificuldade da comprovação do dolo da conduta, a exemplo da conduta descrita no artigo 15, de “constranger a depor, sob ameaça de prisão, pessoa que, em razão de função, ministério, ofício ou profissão, deva guardar segredo ou resguardar sigilo”. Isso porque, para comprovar que um agente policial ou um juiz agiu com abuso de autoridade ao chamar e obrigar a depor como testemunha, por ex., um psicólogo que devia guardar sigilo profissional, para que ele conte tudo o que sabe sobre aqueles fatos em investigação, ter-se-ia de demonstrar que ele agiu por capricho ou satisfação pessoal, ou com o intuito de prejudicar/beneficiar pessoas, e não estava, portanto, imbuído do objetivo lícito e legítimo de tão somente desvendar os graves fatos criminosos da investigação que presidia. Caberá ao órgão acusatório tal difícil tarefa de demonstração dos elementos especialíssimos subjetivos do tipo para a caracterização do abuso de autoridade, portanto.


			A finalidade específica de prejudicar alguém, beneficiar-se ou beneficiar terceiro, pode representar a concretização de interesses de ordem moral, política, patrimonial, social ou pessoal, e é de difícil constatação, porque cinge-se à mera intenção do agente, relacionada a seus processos psíquicos, os quais muitas vezes não são demostrados no mundo exterior. Desse raciocínio se extrai que outros fatos e condutas do agente deverão ser usadas para comprovar a motivação, como sói ocorrer nos crimes que exigem dolo específico.


			E o que poderia ser definido como mero capricho ou satisfação pessoal?


			Segundo o dicionário, mero capricho pode ser definido como vontade súbita sem justificativa ou sem razão, ou por teimosia, ou, ainda, obstinação injustificada18.


			Para Juarez Cirino, o mero capricho ou satisfação pessoal são estados psíquicos ou tendências psíquicas especiais definíveis como motivos do agente, de natureza emocional ou afetiva, cuja existência real se exaure no âmbito da subjetividade do autor, ou seja, não precisam demonstrar-se no mundo exterior, embora existam como força propulsora da ação19.


			Não se olvide de que o legislador brasileiro já trouxe situação parecida com a disposição do crime de prevaricação (artigo 319 do CP), no qual é punido o retardo ou a omissão indevida de ato de ofício, ou a prática do ato contra disposição de lei, quando praticados para satisfazer interesse ou sentimento pessoal. Nesse caso, a doutrina especifica que tal interesse pessoal pode ser qualquer proveito, ou vantagem auferido pelo agente, não necessariamente de ordem patrimonial, enquanto sentimento pessoal é a disposição afetiva do agente em relação a algum bem ou valor: o funcionário que, para fazer um favor e beneficiar outrem, retarda ato de ofício pratica a prevaricação agindo com interesse pessoal; enquanto aquele que retarda o ato para atrapalhar um inimigo, o faria sob o móvel do sentimento pessoal20. O mesmo raciocínio pode ser aqui aplicado aos tipos de abuso de autoridade, para explicar as hipóteses nas quais o abuso é praticado por satisfação pessoal, nela podendo ser incluídos os impulsos relacionados ao sentimento e interesse pessoal, como disposição afetiva ou repulsa, vingança, ou formas de garantir ao agente seu prazer ou deleite com o ato abusivo.


			1.2. A divergência de interpretação do §2º do art. 1º


			O §2º do art. 1º claramente veio afastar as críticas calcadas no medo de algumas autoridades de que houvesse punição pelo simples exercício do poder, como meio de “revanchismo” contra os avanços de operações e processos judiciais. Mal a lei entrou em vigor, foram prolatadas algumas decisões revogando prisões preventivas antes decretadas ou liberando valores de penhora, utilizando-se do argumento de receio de incidência da nova lei21. Tal receio não é mais cabível diante da expressa dicção do §2º.


			A divergência do §2º pode ser de três tipos: interpretação equivocada da lei, avaliação errônea dos fatos apresentados à autoridade ou avaliação equivocada das provas apuradas.


			Quanto à primeira hipótese (interpretação equivocada da lei), o problema inicialmente verificado é a amplitude das hipóteses de divergência, já que na maioria das possibilidades delitivas trazidas na lei pode-se alegar ter havido erro sobre tal interpretação. Nesse raciocínio, qualquer divergência de compreensão da lei, como construção psíquica de interpretação pessoal, é suficiente para excluir o crime, independente do fundamento jurídico e da consistência do argumento divergente22.


			Em termos dogmáticos, a aludida cláusula pode ser encarada como uma excludente de tipicidade objetiva. No entanto, certamente não será toda e qualquer divergência interpretativa suscetível de ser agraciada pela cláusula do §2º do artigo 1º. Isso porque, a divergência de interpretação deverá se manter nos padrões da normalidade de discordância na ciência jurídica, de natureza discursiva.


			Portanto, a “divergência na interpretação” deve ser considerada dentro do parâmetro da razoabilidade das condutas ou decisões passíveis de punição pela nova lei de abuso de autoridade. Em outras palavras, acaso o ato ou decisão se descole de modo grave do padrão normal de discordância interpretativa, a conduta será penalmente relevante. Um exemplo nesse sentido é a decretação de prisão preventiva tão somente baseada na prolatação de sentença condenatória, sem que a decisão judicial se socorra de qualquer fundamento do art. 312 do CPP. É conhecida pelos operadores do direito a revogação do antigo dispositivo do artigo 594 do CPP, que exigia o recolhimento à prisão para processamento do recurso defensivo, bem como a exigência de fundamentação para decretação da medida prisional e a sua excepcionalidade, de forma que a aplicação da prisão processual sem a análise, por mais simples que seja, da observância dos seus requisitos da lei, fugiria à racionalidade trazida pelo §2º ora comentada. Diferentemente é o caso no qual o juiz, analisando expressamente as hipóteses do art. 312 do CPP, entendeu que a prisão seria cabível ao caso concreto, quando a cautelar poderia ser facilmente substituída por outra medida menos gravosa. Nesse último caso, trata-se de plena divergência na interpretação da lei, justamente a hipótese resguardada no §2º para excluir a tipicidade penal.


			Não se nega, contudo, a dificuldade de comprovação dessas situações.


			Já com relação à avaliação equivocada dos fatos ou das provas, antes de mais nada, deve-se atentar que todo processo de conhecimento é nascido do sistema de referência individual do sujeito23. Em outras palavras, é a experiência de vida de cada um que determinará o seu conceito das coisas, sua visão e sua avaliação sobre fatos e circunstâncias. Tal sistema explica a diferente visão que cada operador do direito detém sobre determinado fato, adotando-se decisões completamente díspares em casos idênticos24.


			Ao tratar da subjetividade do conhecimento judicial, FERRAJOLI explica que o Juiz está sempre condicionado pelas circunstâncias ambientais nas quais atua, pelos seus sentimentos, suas inclinações, suas emoções e seus valores éticos-políticos25. O mesmo raciocínio pode ser estendido às demais autoridades às quais se sujeitam à lei 13.869 e que, em seus atos, exercem atividade interpretativa e valorativa.


			Assim, também se torna de difícil averiguação a percepção da própria avaliação dos fatos e provas que eram acessíveis ao agente quando da prática do ato supostamente abusivo. De qualquer sorte, são aqui válidos os já abalizados raciocínios sobre o erro de tipo (art. 20 do CP), já que, se a avaliação sobre os fatos e sobre a prova apresentada for viciada, o agente teria percepção equivocada quanto aos elementos objetivos do tipo que define o abuso de autoridade.


			Conclusões


			A leitura do artigo primeiro da Lei 13.869/19 indica que todas as condutas ali descritas só constituirão crime de autoridade acaso tenham como propósito “prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfação pessoal” (art. 1º, §1º). Trata-se, na perspectiva dogmática, do que já se convencionou denominar “elemento subjetivo especial do tipo”.


			Não bastasse isso, a divergência na interpretação da legislação e a divergência na avaliação dos fatos e provas para tomada de decisão configuram causa excludente de tipicidade expressa (art. 1º, §2º). Tal cláusula seria desnecessária, uma vez que aquele que atua acreditando cumprir fielmente a letra da lei (seja por sua interpretação, ou pela avaliação que faz dos fatos e das provas) já não poderia responder pelo crime, por flagrante ausência de dolo e inexistência da figura típica na modalidade culposa. De qualquer forma, o legislador optou por expressamente afastar as críticas formuladas por parte da comunidade jurídica, de que poderia haver punição ao exercício jurisdicional interpretativo que desafiasse os interesses de alguns.


			Assim, dois argumentos foram construídos para bloquear a imputação penal dos agentes: ou a conduta não será típica porque o agente não foi movido pelos objetivos descritos (quais sejam, de prejudicar alguém, de beneficiar-se ou favorecer terceiro, de praticar o ato por mero capricho ou de satisfação pessoal), ou não será típica porque a conduta se manteve dentro dos limites da divergência interpretativa ou valorativa permitida.


			Ocorre que, na prática, tais limitações podem obstruir o intento punitivo legítimo sobre agentes públicos que praticam atos verdadeiramente abusivos. A consciência exigida para a caracterização da tipicidade é mais facilmente demonstrável quando patente a irrazoabilidade da conduta, como, por exemplo, um guarda prisional que pratica atos sexuais com alguém que se encontra custodiado e com reduzida capacidade de defesa. Fora os casos nos quais salta aos olhos a motivação desviada, as dificuldades de comprovação e as dúvidas quanto ao conhecimento implícito do agente (se agiu ou não imbuído dos sentimentos previstos no §1º) acabaria implicando na aplicação do in dubio pro reo.


			A teoria da co-consciência imanente à ação é uma alterativa doutrinária válida para se garantir a aplicação da justiça penal aos atos abusivos nos casos em que o tipo penal for repleto de elementos (normativos, descritivos ou pessoais) que se refiram diretamente à juízos de valor profundamente antiéticos relacionados à má prática funcional. Embora possa haver grande dificuldade em demonstrar de maneira cabal que o agente teve a consciência refletida (representação) sobre todo o comportamento típico abstrato, a existência de elementos do tipo ligados à juízos de má conduta internalizados pelo agente pode servir como indicativo do intuito de prejudicar alguém, beneficiar-se ou beneficiar a terceiro, ou do agir por mero capricho ou satisfação pessoal, na forma do §1º do artigo 1º da lei. A solução não significa o afastamento da necessidade de verificação do tipo subjetivo, mas apenas uma maior ênfase ao elemento intelectual do dolo (consciência), dando-se menor importância à constatação do elemento volitivo (vontade), esse último de mais difícil comprovação, no nosso entender. Em outras palavras, haveria casos em que o elemento consciência seria tão forte que tornaria prescindível a comprovação do elemento vontade, como no exemplo em que, verificadas as circunstâncias do caso e a experiência do agente, é facilmente perceptível que o ato praticado contraria descaradamente valores éticos e jurídicos atinentes à sua função. Aqui caberia o exemplo mencionado no texto, de um policial que pratica atos sexuais com uma custodiada.


			Ainda, para averiguar se houve a “divergência na interpretação” e assim aplicar a excludente do §2º, pode-se lançar mão da análise da razoabilidade dos atos. Acaso o ato tido por abusivo fuja do padrão normal de discordância interpretativa, a conduta será penalmente relevante, como no caso em que o juiz que decreta a prisão como exigência para processamento do recurso da defesa, sem fazer qualquer referência aos requisitos do art. 312 do CPP. A dificuldade de comprovação dessas situações, por ausência de densidade na descrição das hipóteses legais representará inegável dificuldade na aplicação da lei, mormente porque cada operador do direito, na avaliação que faz dos fatos e das provas, leva em conta seu sistema de referência individual, ou seja, sua percepção de vida e experiências, as quais interferem na sua forma de avaliar fatos, provas e sua própria conduta. Espera-se, então, que os §§ 1º e 2º do art. 1º, quando começarem a ser aplicados pelo Judiciário, não acabem se tornando obstáculos instransponíveis à punição dos atos abusivos.
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			2. A nova Lei de Abuso de Autoridade: reflexões sobre a ação penal, os efeitos da condenação e as penas restritivas de direito


			EVERTON LUIZ ZANELLA


			Introdução


			O presente artigo fará uma abordagem dos artigos 3º, 4º e 5º da nova Lei nº 13.869/2019, de 05 de setembro de 2019, em vigor desde 05 de janeiro de 2020.


			No item 1 deste trabalho estudaremos a natureza da ação penal nos crimes de abuso de autoridade (artigo 3º da Lei) – pública incondicionada – e a possibilidade de o ofendido promover a ação penal privada subsidiária da pública quando da inércia do Ministério Público. Veremos as hipótese de aceitação ou não da queixa subsidiária, os prazos legais e a inadmissibilidade dos institutos da perempção e decadência. A abordagem será feita já de acordo com a Lei nº 13.964/2019, vigente desde 23 de janeiro de 2020 (“pacite anticrime”), em especial devido à modificação do artigo 28 e da inserção do artigo 28-A no Código de Processo Penal, e de acordo com a recentíssima decisão do Supremo Tribunal Federal, que suspendeu parte da referida norma legal em medida cautelar nas ações diretas de inconstitucionalidade nº 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.


			No item 2 trataremos dos efeitos da condenação previstos no artigo 4º, incisos I, II e III da Lei 13.869/2019, fazendo um comparativo com os efeitos já antes previstos no Código Penal e no Código de Processo Penal. Examinaremos a fixação do valor mínimo de indenização para reparação dos danos causados e a legitimidade para o pleito; a inabilitação temporária para o exercício de cargo, mandato ou função pública para o réu reincidente específico e a possibilidade ou não de retroatividade da Lei; e a perda definitiva do cargo, emprego ou função pública e quando terá ela cabimento, frente às novas disposições legais e seu aparente confronto com o artigo 92, I, “a”, do Código Penal.


			Por derradeiro, faremos, no item 3, uma análise das penas restritivas de direito que podem ser aplicadas ao condenado por abuso de autoridade: prestação de serviços à comunidade e suspensão temporária do exercício do cargo, função ou mandato. Verificaremos os requisitos legais para a substituição, fazendo um paralelo entre os artigos 44, 46 e 47 do Código Penal com a novel legislação.


			1. A ação penal nos crimes de abuso de autoridade


			O capítulo III da Lei nº 13.869/2019 traz o artigo 3º, com a seguinte redação:


			Art. 3º  Os crimes previstos nesta Lei são de ação penal pública incondicionada.


			§ 1º  Será admitida ação privada se a ação penal pública não for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Público aditar a queixa, repudiá-la e oferecer denúncia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligência do querelante, retomar a ação como parte principal.


			§ 2º  A ação privada subsidiária será exercida no prazo de 6 (seis) meses, contado da data em que se esgotar o prazo para oferecimento da denúncia.


			A ação penal movida em face do autor de qualquer dos crimes de abuso de autoridade previstos na Lei (artigos 9º a 38) é pública incondicionada. Nem poderia deixar de ser diferente. Primeiro porque a natureza pública incondicionada é a regra geral do sistema processual penal brasileiro, nos termos do artigo 100 do Código Penal (“a ação penal é pública, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido”). Segundo porque, havendo abuso de poder por parte das autoridades descritas no artigo 2º da Lei nº 13.869/2019 (servidores públicos e militares, membros dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, membros do Ministério Público e dos Tribunais ou Conselhos de Contas), que, no exercício da função, ajam com a finalidade específica de prejudicar outrem ou beneficiar a si ou terceiro, ou que ajam por mero capricho ou satisfação pessoal (artigo 1º, caput e § 1º, da Lei), torna-se evidente o interesse público na persecução da causa.


			Sendo pública a ação penal, ela é intentada pelo Ministério Público, titular exclusivo da ação penal pública, nos termos do artigo 129, I, da Constituição Federal, artigo 100, § 1º, 1ª parte, do Código Penal, e artigo 24, 1ª parte, do Código de Processo Penal. O fato de ser incondicionada significa que ela independe de qualquer condição de procedibilidade, como representação do ofendido ou requisição do Ministro da Justiça (condições existentes nas ação penais públicas condicionadas, conforme artigo 100, § 1º, 2ª parte, do Código Penal, e artigo 24, 2ª parte, do Código de Processo Penal).


			Aliás, não faria nenhum sentido a exigência de qualquer condição de procedibilidade, já que o ofendido pelo abuso do poder da autoridade não é isoladamente o particular que sofre diretamente o ato abusivo, mas sim a sociedade como um todo, já que existe interesse público e supraindividual na legalidade e lisura das condutas de todos os agentes públicos.


			Tendo em vista o rol de agentes públicos que podem ser autores dos delitos de abuso de autoridade, importante lembrar que muitos deles terão prerrogativa constitucional de foro, o que implicará na definição da atribuição do membro do Ministério Público legitimado para a propositura da ação penal. Exemplo: se o autor do abuso for um membro do Congresso Nacional (artigo 2º, II, da Lei nº 13.869/2019), a competência para julgamento será do Supremo Tribunal Federal (artigo 102, I, “b”, da Constituição Federal) e, por conseguinte, a atribuição ministerial será do Procurador-Geral da República (artigo 46, caput e III, da Lei Complementar Federal nº 75/1993). Outro exemplo: se o autor do abuso for um Juiz de Direito estadual, a competência para julgamento será do Tribunal de Justiça do respectivo Estado (artigo 96, III, da Constituição Federal) e, por consequência, a atribuição ministerial será do Procurador-Geral de Justiça da mesma unidade federativa (artigo 29, V, da Lei Federal nº 8.625/1993).


			O §§ 1º e 2º do artigo 2º da nova Lei estabelecem a admissão da ação penal privada subsidiária da pública se esta última não for intentada dentro do prazo legal26, devendo o querelante (autor da queixa-crime27 subsidiária da denúncia28) ajuizar a demanda no prazo de 6 (seis) meses a contar da data em que se esgotar o prazo para o Ministério Público ofertar a denúncia.


			Para Igor Pereira Pinheiro, André Clark Nunes Cavalcante e Emerson Castelo Branco, a ação privada subsidiária da pública “constitui um claro mandamento constitucional anticorrupção e deve ter seu uso estimulado em qualquer hipótese”29. Com razão os autores, pois a ação residual é inegavelmente uma forma de controle popular sobre atos do Poder Público (no caso o Ministério Público), evitando-se a ausência de ação penal por desídia ou má-fé.


			Oferecida a queixa-crime, o Ministério Público, consoante dispositivo legal ora em estudo, poderá aditá-la, repudiá-la ou oferecer denúncia substitutiva, sem prejuízo de intervir em todos os atos processuais, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo momento, caso haja desídia do querelante, retomar a ação penal como parte principal. Tudo isso ocorre porque a ação penal por abuso de autoridade não perde a natureza de ação pública. A previsão de um particular oferecer queixa subsidiária visa, tão somente, impedir ou evitar uma omissão do Ministério Público, titular privativo da ação pública.


			Relevante lembrar que a ação penal privada não é passível de perempção30. Primeiro porque o artigo 60 do Código de Processo Penal se refere à perempção da ação exclusivamente privada (e não à subsidiária); segundo porque há interesse público e não meramente individual na demanda, de maneira que, havendo omissão do querelante, a titularidade retorna a quem de direito, ou seja, ao Ministério Público.


			Éimportante a informação de que referido dispositivo legal (artigo 3º da Lei nº 13.869/2019) foi vetado pela Presidência da República, sendo o veto, porém, rejeitado pelo Congresso Nacional.


			As razões do veto foram assim redigidas pela Presidência:


			“A ação penal será sempre pública incondicionada, salvo quando a lei expressamente declarar o contrário, nos termos do art. 100 do Código Penal, logo, é desnecessária a previsão do caput do dispositivo proposto. Ademais, a matéria, quanto à admissão de ação penal privada, já é suficientemente tratada na codificação penal vigente, devendo ser observado o princípio segundo o qual o mesmo assunto não poderá ser disciplinado em mais de uma lei, nos termos do inciso IV do art. 7º da Lei Complementar 95, de 1998. Ressalta-se, ainda, que nos crimes que se procedam mediante ação pública incondicionada não há risco de extinção da punibilidade pela decadência prevista no art. 103 cumulada com o inciso IV do art. 107 do CP, conforme precedentes do STF (v.g. STF. RHC 108.382/SC. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. T1, j. 21/06/2011)” – o grifo é nosso.


			O veto presidencial foi lógico e acertado, pois o artigo 3º da nova lei de abuso de autoridade simplesmente repete normas já há muito tempo existentes em nosso ordenamento jurídico. Com efeito, o artigo 100, caput, do Código Penal prevê a regra geral da ação penal pública incondicionada, ao passo que seu § 3º admite a possibilidade da ação penal privada subsidiária da pública. Nos mesmos moldes, os artigos 24 e 29 do Código de Processo Penal, que dispõem, respectivamente, sobre a regra geral da ação pública incondicionada e a possibilidade de queixa subsidiária na inércia do órgão ministerial.


			No mais, o instituto da ação privada subsidiária da pública é previsto na própria Constituição Feral, em seu artigo 5º, LIX: “será admitida ação privada nos crimes de ação pública, se esta não for intentada no prazo legal”.


			Nenhuma novidade foi instituída pelo discutido artigo 3º da nova lei. Além da previsão anterior da regra geral da ação pública incondicionada e da admissão de queixa subsidiária, o artigo 29 do Código de Processo Penal possui redação praticamente idêntica à do § 1º do artigo 3º da Lei nº 13.869/2019, ao permitir que o representante do Ministério Público adite31, repudie ou substitua a queixa por denúncia, bem como prevê sua intervenção em todos os termos do processo, produção de provas, interposição de recursos e retomada da titularidade da ação em caso de negligência do querelante.


			O prazo estatuído pelo § 2º do estudado artigo 3º da nova lei, qual seja, de 6 meses para ajuizamento da queixa subsidiária, a contar do término do prazo do Ministério Público, também é o mesmo do artigo 103 do Código Penal e do 38 do Código de Processo Penal.


			Vemos, portanto, que o legislador tão apenas reproduziu, no artigo 3º, caput e parágrafos, a redação de dispositivos legais já antes existentes, o que, além de dispensável (pois repetitivo), é vedado pelo artigo 7º, IV, da Lei nº Complementar Federal nº 95/1998: “o mesmo assunto não poderá ser disciplinado por mais de uma lei, exceto quando a subsequente se destine a complementar lei considerada básica, vinculando-se a essa por remissão expressa”.


			De qualquer forma, o Poder Legislativo derrubou o veto do Poder Executivo, com fundamento no artigo 66, § 4º, da Constituição Federal.


			Sobre tal aspecto, Gabriela Marques e Ivan Marques entendem que “agiu muito bem a equipe ministerial e presidencial em vetar este artigo pois, além de desnecessário, descumpre a legislação repetindo texto que já existe”. Ponderam os autores, contudo, que a repetição, em especial da possibilidade de queixa-crime pelo particular, “não foi mero acaso”, mas algo proposital por parte do legislador, “como um mecanismo de segurança para que possa realmente apurar os casos de abuso de autoridade”, uma espécie de “recado” para evitar a omissão do Ministério Público, o qual deverá sempre, dentro do prazo legal, “denunciar, requerer arquivamento ou requisitar novas diligências”32.


			De qualquer forma, a possibilidade de ação privada subsidiária é limitada à inércia do órgão ministerial. Ora, o Ministério Público detém, por prerrogativa constitucional, a titularidade privativa da ação penal pública, cabendo a ação privada subsidiária na restritíssima hipótese de o representante ministerial, por desídia ou inércia, não se manifestar dentro do prazo legal que lhe é confiado.


			Embora as normas vigentes – Constituição Federal, Código Penal, Código de Processo Penal e, agora também a atual lei de abuso de autoridade – admitam a queixa subsidiária se o Ministério Público não ajuizar a denúncia no prazo legal, é evidente – e já há muito tempo pacífico – que a ação privada só tem cabimento na omissão ministerial em tomar uma das possíveis providências previstas em lei, quais sejam, oferecer denúncia (nos moldes do artigo 41 do Código de Processo Penal); propor arquivamento do inquérito policial, procedimento investigatório criminal ou outras peças de informação (nos termos do artigo 28 do Código de Processo Penal33); requisitar diligências essenciais para a formação de sua opinio delicti (artigo 47 do Código de Processo Penal); oferecer a transação penal quando o crime de abuso de autoridade for considerado de menor potencial ofensivo (artigo 76 da Lei nº 9099/95)34; ou formular acordo de não persecução penal, previsto no novo artigo 28-A do Código de Processo Penal, inserido pela nova Lei nº 13.964/2019. Assim, jamais caberá ação privada subsidiária se, dentro de seu prazo, o Ministério agir, seja qual for a providência legal adotada pelo órgão.


			Desta feita, ao receber os autos de um procedimento que apura crime de abuso de autoridade (inquérito policial, procedimento investigatório criminal do próprio Ministério Público, ou de quaisquer outras peças informativas de natureza investigativa), o membro do Parquet, frisa-se, poderá, dentro de suas atribuições e no prazo legal, oferecer denúncia, requisitar novas diligências, propor arquivamento, oferecer a transação penal (quando cabível) ou realizar acordo de não persecução penal com o investigado35. Adotada qualquer uma destas hipóteses, não caberá queixa-crime subsidiária. Noutras palavras, esta somente terá cabimento se desidioso o órgão ministerial.


			O prazo de manifestação do Ministério Público está descrito no artigo 46 do Código de Processo Penal: 5 (cinco) dias se o agente estiver preso cautelarmente e 15 (quinze) dias se o agente estiver solto, contando-se o prazo da data em que o órgão ministerial receber os autos do inquérito policial, procedimento investigatório ou peças de informação.


			É evidente que a tomada de decisão por parte do Ministério Público dependerá de acurada análise do caso por seu representante legal. É o membro do Parquet com atribuição para atuação quem verificará se houve ou não abuso de poder do investigado. Esse exame contemplará, além da verificação concreta dos elementos do tipo penal em apreço (artigos 9º a 38 da novel lei de abuso de autoridade), também se houve um dos elementos subjetivos (dolo específico) exigidos pela Lei, isto é, a intenção deliberada de prejudicar outrem; beneficiar a si mesmo ou a terceiro; agir por mero capricho ou por satisfação pessoal.


			Casos haverá em que o membro do Ministério Público entenderá inexistir dolo específico e promoverá o arquivamento da investigação, a qual será encaminhada para homologação do Juiz de Direito competente (consoante antiga redação do artigo 28 do Código de Processo Penal, que segue vigente por força da suspensão, pelo Supremo Tribunal Federal, da alteração legislativa promovida pela Lei nº 13.964/2019 – vide nota de rodapé nº 6). A homologação judicial colocará termo na investigação, que será arquivada, ao passo que a discordância do Juiz fará o caso ser encaminhado ao Procurador-Geral (chefe do Ministério Público), a quem caberá tomar uma decisão final pela denúncia ou arquivamento.


			É claro que o entendimento do Parquet, recepcionado e homologado pelo Poder Judiciário (ou decidido pelo Procurador-Geral após aplicação do antigo artigo 28 do Código de Processo Penal), pode não ser compactuado, por exemplo, por um particular que foi atingido pelo abuso de poder da autoridade investigada. Nesse caso, o particular nada poderá fazer na esfera criminal, pois a homologação judicial do arquivamento (ou a decisão do Procurador-Geral) põe um ponto final no caso. Porém, é importante considerar que o novo artigo 28 do Código de Processo Penal (redação da Lei nº 13.964/2019) está apenas suspenso pelo Supremo Tribunal Federal, cautelarmente, até julgamento final das ADINs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305. Se a Corte decidir, afinal, pela constitucionalidade da nova redação, poderá o particular, vítima do abuso de poder36, “submeter a matéria à revisão da instância competente do órgão ministerial, conforme dispuser a respectiva lei orgânica” (art. 28, § 1º, do Código de Processo Penal, com redação da Lei nº 13.964/2019, por ora, destaca-se, suspensa).


			Por fim, relevante consignar que não há decadência da ação penal privada subsidiária da pública37, ponto já decidido pelo Supremo Tribunal Federal no RHC 108.382-SC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1ªT, j. 21/06/2011. Portanto, nos ensinamentos de Avena, nos crimes de ação penal pública incondicionada (é o caso dos delitos de abuso de autoridade) a legitimidade do Ministério para propositura da ação é exclusiva dentro de seu prazo legal (5 ou 15 dias, conforme o caso); “escoado este lapso, daí em diante e até o decurso do prazo de seis meses, haverá legitimação concorrente” (tanto o Ministério Público pode ajuizar denúncia, como o particular poderá mover a queixa); “ultrapassados esses seis meses, dá-se, para o ofendido, a decadência imprópria de seu direito de promover a ação penal subsidiária”38.


			A decadência é imprópria porque não resulta em extinção da punibilidade do autor do delito e, como existe o interesse público, a legitimidade retorna a ser privativa do Parquet, que poderá demandar o caso até que ocorra outra causa extintiva da punibilidade (como a prescrição, por exemplo), já que o prazo para oferecimento de denúncia é um prazo também impróprio, cuja perda não afeta o processo39.


			2. Os efeitos da condenação


			O Capítulo IV da novel legislação trata de dois assuntos distintos: dos efeitos da condenação (artigo 4º) e das penas restritivas de direito (artigo 5º, que será estudado no próximo item deste artigo).


			O artigo 4º estabelece que:


			Art. 4º  São efeitos da condenação:


			I – tornar certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime, devendo o juiz, a requerimento do ofendido, fixar na sentença o valor mínimo para reparação dos danos causados pela infração, considerando os prejuízos por ele sofridos;


			II – a inabilitação para o exercício de cargo, mandato ou função pública, pelo período de 1 (um) a 5 (cinco) anos;


			III – a perda do cargo, do mandato ou da função pública.


			Parágrafo único. Os efeitos previstos nos incisos II e III do caput deste artigo são condicionados à ocorrência de reincidência em crime de abuso de autoridade e não são automáticos, devendo ser declarados motivadamente na sentença.


			Nas lições de Renato Brasileiro de Lima, “efeitos da condenação são todas as consequências que, direta ou indiretamente, atingem a pessoa do condenado por sentença penal transitada em julgado”40. A Lei nº 13.869/2019 estabeleceu três efeitos específicos para a condenação do agente público que pratique os crimes de abuso de autoridade.


			O primeiro efeito da condenação do agente público autor de abuso de poder é a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime, devendo o Juiz fixar na sentença, a requerimento do ofendido, o valor mínimo para a reparação dos prejuízos causados pela infração.


			A obrigação de reparar os danos causados pelo crime  não é novidade legislativa. Já é prevista no artigo 91, I, do Código Penal, desde a reforma de 1984. O valor mínimo fixado pelo Juiz sentenciante também já encontrava previsão no artigo 387, IV, do Código de Processo Penal, com redação dada pela Lei nº 11.719/2008. Porém, a Lei nº 13.869/2019 inova, em parte, ao fundir os dois dispositivos legais mencionados. Consoante normativa, a condenação criminal gera o efeito automático de reparação do dano na esfera cível, já que o ilícito criminal é, também, um ilícito civil, até por força do artigo 927 do Código Civil e 63 do Código de Processo Penal. Todavia, caberá ao Juiz fixar um valor mínimo de indenização para reparação dos prejuízos causados pelo abuso.


			Ao se estabelecer valor mínimo, fica claro que o ofendido pode ajuizar ação cível de conhecimento buscando uma indenização complementar, sobretudo por fatos não discutidos na seara criminal, como lucros cessantes e dano moral, por exemplo41. Aliás, o próprio parágrafo único do artigo 63 do Código de Processo Penal estabelece que “transitada em julgado a sentença (penal) condenatória, a execução poderá ser fixada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do artigo 387 deste código, sem prejuízo da liquidação para apuração do dano efetivamente sofrido”. O valor pago pelo condenado no processo de execução da pena será descontado de eventual condenação posterior em processo cível específico para a indenização complementar.


			O art. 4º, I, da Lei nº 13.869/2019 prevê, expressamente, que o ofendido deverá requerer tal valor mínimo de indenização, o que não foi previsto no artigo 387, IV, do Código de Processo Penal, o qual é silente sobre a legitimidade para pugnar o montante.


			Avena, em comentário ao inciso IV do artigo 387 do Código de Processo Penal, expressa o entendimento de que o valor da indenização resultante do crime poderia ser postulada em juízo tanto pelo Ministério Público (titular da ação) como pelo ofendido, por meio de advogado, admitindo, também, a possibilidade de a indenização mínima ser arbitrada de ofício pelo Juiz42.


			Para a jurisprudência majoritária, contudo, o Juiz não pode agir ex officio, dependendo de provocação do ofendido. Neste sentido:


			“(...) 1. A permissão legal de cumulação de pretensão acusatória com a indenizatória não dispensa a existência de expresso pedido formulado pelo ofendido, dada a natureza privada e exclusiva da vítima. 2. A fixação da reparação civil mínima também não dispensa a participação do réu, sob pena de frontal violação ao seu direito ao contraditório e à ampla defesa (...) (STJ, REsp 1290263-MG, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 02/10/2012, 5ªT) – O grifo é nosso.


			Parece-nos, particularmente, que não caberia ao Juiz fixar de ofício o valor mínimo de indenização, já que a sentença seria extrapetita e, mais que isso, imporia ao réu indenização não discutida nos trâmite do processo, o que de fato ofenderia o contraditório e a ampla defesa. Porém, ao contrário do exposto no supracitado acórdão do E. Superior Tribunal de Justiça, entendemos que, para qualquer crime que se processe mediante ação pública, a legitimidade para o pleito (pedido de fixação do valor mínimo) é concorrente entre Ministério Público e ofendido.


			Ora, os crimes de abuso de autoridade se processam por ação pública incondicionada, até porque, como já sustentamos nesse artigo, eles afrontam a Administração Pública e portanto interesses supraindividuais. Ora, não teria sentido o Ministério Público, titular da ação penal, não ter legitimidade para postular a fixação da indenização ao ofendido, até porque o artigo 68 do Código de Processo Penal permite ainda mais: que o Ministério Público promova a própria ação de execução civil em favor do ofendido pobre43.


			Por outro lado, em que pese a natureza da ação e o bem jurídico primariamente tutelado (Administração Pública), também enxergamos a legitimidade daquele que tem atingido um direito fundamental, violado pela autoridade transgressora da norma, como, por exemplo, alguém que tem sua casa invadida sem mandado de busca e apreensão e sem haver as hipóteses permissivas do art. 5º, XI, da Constituição Federal. Este ofendido também pode (aliás, o artigo 4º, I, da Lei é expresso neste sentido) fazer o requerimento de indenização de um valor mínimo, trazendo aos autos, v.g., provas de que teve objetos danificados na sua casa.


			Pensamos, pois, que duas soluções são viáveis para o ofendido: postular a indenização diretamente em Juízo, por meio de advogado que se habilite como assistente de acusação ao Ministério Público (artigo 268 e seguintes do Código de Processo Penal), comprovando, pelos meios de prova admitidos, os danos sofridos; buscar sua pretensão junto ao membro do Parquet responsável pela ação penal, entregando-lhe provas ou simplesmente declarando quais foram seus prejuízos, sendo as suas declarações reduzidas a termo, para acompanhar a denúncia, na qual constaria o pedido expresso de um valor mínimo para a reparação do dano44.


			O segundo efeito da condenação expresso na Lei (artigo 4º, II) é a inabilitação do exercício do cargo, mandado ou função pública, pelo período de 1 (um) a 5 (cinco) anos, o qual somente terá cabimento em caso de reincidência específica em crime de abuso de autoridade e desde que a inabilitação seja expressa e motivadamente declarada na sentença (parágrafo único).


			A antiga Lei de abuso de autoridade (Lei nº 4.898/1965), revogada pela atual, previa no artigo 6º, § 3º, “c”, a inabilitação para o exercício de qualquer função pública pelo prazo de até 3 anos.


			A nova Lei, portanto, aumenta o prazo máximo da inabilitação ao serviço público (de 3 para 5 anos) e, de outro vértice, regulamenta um prazo mínimo, que ainda não existia, dando-se uma maior segurança ao aplicador da Lei. Ela também exige, expressamente, a reincidência específica do agente, o que não era prevista na legislação pretérita.


			Assim, a nova Lei pode, potencialmente, ser lei penal mais benéfica ou mais rigorosa ao agente condenado por abuso de autoridade na vigência da Lei anterior. Podemos, em razão disso, aplicar retroativamente a nova lei (exemplo, para não permitir a inabilitação de um agente primário) ou aplicar ultrativamente a Lei anterior (exemplo, para não impor a inabilitação por prazo superior a 3 anos), tudo a depender do caso concreto.


			Observar que a inabilitação de um a cinco anos para o exercício de cargo ou função pública ou de mandato eletivo possui dois pressupostos.


			O primeiro é a reincidência específica em crime de abuso de autoridade, isto é, o agente possui condenação transitada em julgado por crime de abuso de autoridade e é condenado novamente por novo crime da mesma natureza dentro de um período de até 5 (cinco) anos a contar do término da primeira pena (artigos 63 e 64 do Código Penal). Ultrapassado o período depurador da reincidência, o agente volta a ser tecnicamente primário, sendo-lhe inaplicável a inabilitação para suas atividades públicas como consequência da nova condenação.


			O segundo requisito é que a inabilitação seja expressamente declarada na sentença condenatória, devendo o Juiz fundamentar sua decisão (artigo 93, IX, da Constituição Federal). Neste segundo aspecto, o Juiz apreciará, dentro do caso concreto, considerando as circunstâncias do artigo 59 do Código Penal, se inabilitará ou não o agente.


			A novel Lei prevê, ainda, um terceiro efeito da condenação: perda do cargo, mandato ou função pública (artigo 4º, III). Tal como ocorre com a inabilitação temporária, a perda também é condicionada à reincidência específica cumulada com a necessidade de declaração expressa e motivada na sentença penal condenatória. A diferença é que a perda é permanente.


			A perda do cargo, função ou mandato eletivo como efeito da condenação é também prevista no artigo 92, I, do Código Penal, com redação da Lei nº 9.268/1996. Ela ocorre em duas hipóteses: a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a 1 (um) ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violação de dever para com a Administração Pública; b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos.


			Pensamos que ao autor de abuso de autoridade (crimes dos artigos 9º a 38 da Lei nº 13869/2019) não mais se aplica o previsto no artigo 92, I, “a”, do Código Penal. Isto porque a lei especial (que prevalece sobre a geral) estabelece pressuposto próprio para a perda do cargo, função ou mandato: a reincidência específica. Assim, sendo o agente reincidente em crime de abuso de autoridade, ele poderá perder o cargo, função ou mandato, independentemente da pena aplicada, consoante artigo 4º, III, da nova Lei45. Todavia, sendo primário, esta perda é vedada, ainda que a pena do delito seja igual ou superior a um ano.


			Desta feita, ainda que o artigo 92, I, “a” se refira a crime “com abuso de poder ou violação de dever para com a Administração Pública”, entendemos que sua aplicação ficará restrita a outros crimes contra a Administração Pública que envolvem abuso da função (como corrupção passiva, peculato, concussão, advocacia administrativa etc.), mas sem aplicação aos delitos da nova lei de abuso de autoridade.


			Quanto à alínea “b” do artigo 92, I, do Código Penal, esta é aplicável a outros crimes que não sejam contra a Administração Pública. Assim, se um agente público, v.g., matar um terceiro e for condenado a uma pena de 6 anos (artigo 121, caput, do Código Penal), ele poderá perder o cargo, função ou mandato eletivo, ainda que o delito praticado (homicídio) não tenha nexo de causalidade com a atividade pública.


			3. As penas restritivas de direitos


			O artigo 5º da nova Lei de abuso de autoridade dispõe sobre as penas restritivas de direito que podem ser aplicadas pelo Juiz ao autor dos crimes previstos na norma. Rezou o legislador que:


			Art. 5º  As penas restritivas de direitos substitutivas das privativas de liberdade previstas nesta Lei são:


			I – prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas;


			II – suspensão do exercício do cargo, da função ou do mandato, pelo prazo de 1 (um) a 6 (seis) meses, com a perda dos vencimentos e das vantagens;


			III – (VETADO).


			Parágrafo único. As penas restritivas de direitos podem ser aplicadas autônoma ou cumulativamente.


			As penas restritivas de direito são sanções autônomas, que substituem a pena privativa de liberdade. Duas delas foram previstas para o autor condenado por abuso de autoridade: prestação de serviços comunitários e a suspensão temporária (1 a 6 meses) do exercício do cargo, função ou mandato46. Em razão disso, pensamos que as demais penas restritivas previstas no ordenamento jurídico brasileiro (v.g., no artigo 43 do Código Penal) não são aplicáveis aos condenados por abuso de autoridade.


			A Lei nº 13.869/2019 não tratou dos requisitos para a substituição da pena privativa de liberdade pelas duas restritivas de direito ali previstas. Em razão disso, consoante artigo 12 do Código Penal, aplicam-se as regras gerais deste estatuto, as quais estão previstas no artigo 44, com redação dada pela Lei nº 9.714/1998.


			Somente caberá a substituição, então: se a pena fixada for de no máximo 4 (quatro) anos (artigo 44, I, do Código Penal); não pode haver violência ou ameaça contra a pessoa (artigo 44, I, do Código Penal); o réu não pode ser reincidente específico (artigo 44, II e § 3º, do Código Penal); se o réu for reincidente não-específico, a medida deve ser socialmente recomendável (artigo 44, § 3º, do Código Penal); a substituição deve ser suficiente e adequada à repressão do fato, consoante critérios do artigo 59 do Código Penal (artigo 44, III, do Código Penal). Preenchidos os requisitos legais, a substituição é um direito subjetivo do condenado47.


			Se a pena aplicada for de até 1 (um) ano, o Juiz poderá substituir a pena por multa ou por um das duas penas restritivas de direito; se superior a um ano poderá substituir por uma pena restritiva mais multa ou pelas duas penas restritivas fixadas no artigo 5º da Lei de abuso de autoridade (nos termos do artigo 44, § 2º, do Código Penal).


			A prestação de serviços à comunidade deve seguir aos ditames do artigo 46, caput e parágrafos, do Código Penal. Noutras palavras, possuirão as seguintes características: o serviço prestado à comunidade é gratuito (sem remuneração, já que se trata de pena); será realizado em programas comunitários ou estatais, entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos ou estabelecimentos congêneres; as tarefas serão atribuídas conforme aptidão do condenado, na ordem de uma hora de tarefa diária por dia de condenação, fixadas de modo a não prejudicar a jornada normal de trabalho do condenado junto à Administração Pública; é facultado ao condenado exercer períodos mais longos de atividade diária, para com isso reduzir o tempo de cumprimento da pena fixada (mas o tempo da prestação de serviços comunitários não pode ser inferior ao período de metade da pena privativa de liberdade).


			Entendemos que somente não se aplica ao condenado por abuso de autoridade a restrição prevista no caput do artigo 46 do Código Penal, qual seja, a possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direito tão apenas quando a primeira for superior a 6 (seis) meses. Na nossa visão, se um agente for condenado, por exemplo, pelo artigo 18 da nova Lei nº 13.869/2019, a uma pena de 6 (seis) meses, poderá ele ter sua pena privativa de liberdade normalmente substituída por prestação de serviços à comunidade, já que a lei especial se silenciou a respeito do quantum da sanção para fins de substituição, de forma que não enxergamos a necessidade de impor a limitação estatuída no Código Penal. Além disso, prestar serviço é a sanção alternativa mais benéfica prevista na Lei, não sendo razoável deixar de aplicá-la ao agente que recebe a pena mínima para o crime (6 meses).


			A outra pena restritiva de direito abraçada pela nova lei de abuso de autoridade foi a suspensão do cargo, função ou mandato pelo prazo de 1 (um) a 6 (seis) meses, com a perda dos vencimentos e das vantagens.


			O Código Penal prevê no artigo 47 a pena restritiva de interdição temporária de direitos, trazendo em seu inciso I a “proibição do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como de mandato eletivo”. Consoante palavras de Masson, essa sanção é específica, pois “somente é aplicável ao crime cometido no exercício da profissão, atividade, ofício, cargo ou função, sempre que houver violação dos deveres que lhe são inerentes (art. 56 do CP)”. Leciona, ainda, que “com o integral cumprimento da pena, encerra-se a proibição do exercício do direito”48.


			A Lei de abuso de autoridade, no entanto, foi ainda mais específica e, por ser norma especial, prevalece sobre o Código Penal. Assim, se a pena aplicada ao condenado por abuso de autoridade for de, por exemplo, um ou dois anos de detenção, a suspensão das atividades públicas não perdurará pelo tempo de condenação, mas sim por 1 (um) a 6 (seis) meses, nos termos do artigo 5º, II, da Lei nº 13.869/2019. O período de suspensão será dosado pelo Juiz em observância à presença das circunstâncias do artigo 59 do Código Penal.


			De qualquer forma, foi expressa a Lei no sentido de que o condenado, além de afastado temporariamente de suas atividades públicas, ficará sem recebimento de seus vencimentos e das vantagens (como verbas oriundas de eventuais gratificações).


			Conclusões


			O presente artigo trouxe a lume uma reflexão sobre os artigos 3º, 4º e 5º da Lei nº 13.869/2019, que entrou em vigor em 05 de janeiro de 2020.


			Dividimos o texto em três itens.


			No primeiro deles (1) estudamos a natureza e legitimidade para a ação penal, que é pública incondicionada, e a possibilidade de queixa subsidiária no prazo legal de seis meses, concluindo que esta somente é possível em caso de inércia ou desídia do membro do Ministério Público, sendo incabível quando este promover o arquivamento dos autos da investigação, requisitar diligências, ofertar transação penal (quando cabível), ou celebrar acordo de não persecução penal nos termos do atual artigo 28-A do Código de Processo Penal, com redação da Lei nº 13.964/2019.


			No segundo item (2) discutimos os efeitos da condenação do agente público por abuso de autoridade, fazendo uma análise do valor mínimo de indenização aplicável em sentença e dos institutos da inabilitação temporária para exercício do cargo, mandato eletivo ou função pública e, também, da perda do cargo, função ou mandato. Arrematamos que a indenização na esfera criminal deve ser requerida pelo Ministério Público ou ofendido, não cabendo ao Juiz dá-la de ofício, e que ela não impede a complementação na esfera cível. Concluímos, também, que a inabilitação e a perda da atividade pública possuem uma regulamentação especial em relação ao Código Penal, somente podendo ser aplicada, nos termos da Lei nº 13.869/2019, ao agente público reincidente específico e desde que sejam elas declaradas expressamente e fundamentadas na sentença penal condenatória.


			Por fim, este trabalho tratou das penas restritivas de direito, sanções autônomas que substituem a pena privativa de liberdade, nos termos do artigo 44 do Código Penal. A Lei nº 13.869/2019 traz duas penas restritivas especiais para o agente público condenado por abuso de poder: a prestação de serviços à comunidade, cuja regulamentação deve ser quase que integralmente buscada no artigo 46 do Código Penal, e a suspensão temporária da atividade pública, com a perda dos vencimentos e vantagens, sanção similar àquela do artigo 47, I, do Código Penal, porém com prazo específico de um a seis meses de duração, independentemente do montante da pena aplicada em sentença.
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					26 Tal como já era antes previsto na antiga lei de abuso de autoridade, qual seja a revogada Lei nº 4898/1965.


				


				

					27 Nome dado à petição inicial da ação privada.


				


				

					28 Nome dado à petição inicial da ação pública.


				


				

					29 Nova Lei do Abuso de Autoridade. JH Mizuno. Leme/SP, 2020, p. 54.


				


				

					30 Extinção da ação penal e da punibilidade do querelado (artigo 107, IV, do Código Penal) em razão da inércia processual do querelante, ou, nas palavras de Mirabete e Fabbrini, “perda do direito de prosseguir na ação penal de iniciativa privada, ou seja, a sanção jurídica de extinção da punibilidade acarretada pela inércia do querelante” (MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Código Penal Interpretado. 9.ed. São Paulo: Atlas, 2015, p. 652).


				


				

					31 O prazo para eventual aditamento é de 3 (três) dias, conforme artigo 46, § 2º, do Código de Processo Penal.


				


				

					32 MARQUES, Gabriela; MARQUES, Ivan. A nova lei de abuso de autoridade. São Paulo: RT, 2019, p. 38-39.


				


				

					33 Observar que o artigo 28 do Código de Processo Penal, que trata do arquivamento pelo Ministério Público, foi alterado pela Lei nº 13.964/2019 (alcunhada de “pacote anticrime”), que previu que “o órgão do Ministério Público comunicará à vítima, ao investigado e à autoridade policial e encaminhará os autos para a instância de revisão ministerial para fins de homologação, na forma da lei”. Todavia, em 22/01/2020, um dia antes da entrada em vigor da Lei nº 13.964/2019, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento monocrático (Ministro Relator Luiz Fux) da medida cautelar nas ações diretas de inconstitucionalidade nº 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, suspendeu a eficácia de diversos dispositivos legais acrescidos ou modificados pela nova Lei, dentre eles o artigo 28 do CPP. Atualmente, então, segue vigente a redação anterior, qual seja: “se o órgão do Ministério Público, ao invés de apresentar a denúncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer peças de informação, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razões invocadas, fará remessa do inquérito ou peças de informação ao procurador-geral, e este oferecerá a denúncia, designará outro órgão do Ministério Público para oferecê-la, ou insistirá no pedido de arquivamento, ao qual só então estará o juiz obrigado a atender”.


				


				

					34 A Lei nº 9099/95, em seu artigo 61, com redação a Lei 11.313/2006, prevê que são crimes de menor potencial ofensivo aqueles cuja pena máxima atribuída pelo legislador for de até 2 (dois) anos. Encaixam-se nesta baliza os delitos tipificados nos artigos 12, 16, 18, 20, 27, 29, 31, 32, 33, 37 e 38 da Lei nº 13.869/2019.


				


				

					35 Para a realização do acordo de não persecução, deverão estar preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos previstos em Lei: não ser caso de arquivamento; haver confissão do investigado; infração penal sem violência ou grave ameaça, com pena mínima inferior a 4 (quatro) anos e que não envolva violência doméstica ou familiar contra a mulher; primariedade ou ausência de habitualidade criminosa; não fruição do mesmo benefício pelo agente nos últimos 5 (cinco) anos. Observamos, aqui, que todos os crimes de abuso de autoridade previstos na Lei nº 13.869/2019 possuem pena mínima inferior a 4 anos, não cabendo, a princípio, o acordo de não persecução somente naqueles em que há violência ou grave ameaça, tais como os tipos penais dos artigos 13, 22, I, e 24 da Lei; ou naqueles cuja pena máxima é inferior ou igual a 2 (dois) anos, nos quais caberão, preferencialmente, a transação penal (artigo 28-A, § 2º, I, da nova redação do Código de Processo Penal). Nos demais, deverão ser analisados os outros requisitos da norma legal.


				


				

					36 Cumpre-nos notar que, na nossa visão, o crime de abuso de autoridade tem como bem jurídico principal a própria Administração Pública, já que há um interesse social, supraindividual, de que as autoridades ajam dentro da estrita legalidade, sem abusos. Entretanto, temos inegavelmente, um segundo bem jurídico protegido pela norma, que é o direito individual violado pelo agente público, v.g. a integridade física ou saúde mental de um particular, seu sigilo, domicílio etc.


				


				

					37 A decadência é “a perda do direito de queixa ou de representação em face da inércia de seu titular durante o prazo legalmente previsto” (MASSON, Cleber. Código Penal Comentado. 7.ed. São Paulo: Método, 2019, p. 524). Ela ocorre nas ações públicas condicionadas à representação e nas ações exclusivamente privadas, se a vítima não agir dentro do prazo de 6 (seis) meses a contar da data da ciência da autoria do fato (art. 103 do Código Penal e 38 do Código de Processo Penal) e gera a extinção da punibilidade do agente (artigo 107, IV, do Código Penal).


				


				

					38 AVENA, Norberto. Processo Penal. 11.ed. São Paulo: Método, 2019, p. 249-250.


				


				

					39 Podendo acarretar, claro, em responsabilidade administrativa ou disciplinar para o membro do Ministério Público, se o atraso for injustificado.


				


				

					40 Nova lei de abuso de autoridade. Salvador: Jus Podivm, 2020, p. 58.


				


				

					41 Não que a sentença penal não possa fixar valor de indenização por dano moral. Ela pode, até porque o artigo 387, IV, do Código de Processo Penal trata genericamente de “reparação dos danos”, podendo ser materiais ou morais. O próprio STJ, no REsp 1585684, j. 24/08/2016, admitiu essa possibilidade. Contudo, na prática, é muito difícil a discussão de questões afetas ao dano moral perante o Juízo Criminal.


				


				

					42 AVENA, Norberto, op. cit., p. 301.


				


				

					43 É fato que se discute a constitucionalidade deste artigo, já que permite ao Ministério Público atuar em nome próprio na defesa de interesse individual e disponível, o que não é sua missão constitucional. Porém, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se pela possibilidade de atuação do Ministério Público nesses casos em localidades em que a Defensoria Pública ainda não estiver estruturada para o exercício deste mister (STF, Pleno, RExt 135328-SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 29/06/1994).


				


				

					44 Para Gabriela Marques e Ivan Marques, o pedido deverá ser feito pelo Ministério Público, mas os autores também enxergam a possibilidade de “oitiva obrigatória da vítima de abuso para que possa, nos autos, apresentar argumentos e elementos quantitativos de eventual dano para viabilizar a sua fixação pelo magistrado” (op. cit., p. 45).


				


				

					45 É o entendimento, também, de Renato Brasileiro de Lima: “Funciona, assim, o inciso III do art. 4º da Lei nº 13.869/19, como norma especial em relação ao art. 92, I, do Código Penal, daí porque, em se tratando de crimes dessa natureza, a aplicação motivada desse efeito poderá ocorrer independentemente do tipo de pena ou quantum de pena aplicada, desde que o agente seja reincidente específico em crime de abuso de autoridade” (op. cit., p. 64) – o grifo é nosso.


				


				

					46 O legislador previu uma terceira pena restritiva de direito, no inciso III do artigo 5º: “proibição de exercer funções de natureza policial ou militar no Município em que tiver sido praticado o crime e naquele em que residir ou trabalhar a vítima, pelo prazo de 1 (um) a 3 (três) anos”. Todavia, a Presidência da República vetou este dispositivo, sendo o veto mantido pelo Congresso Nacional. As razões do veto foram a ofensa ao princípio constitucional da isonomia, devido ao prejuízo que seria causado às forças de segurança de determinada localidade, prejudicando a sua população.


				


				

					47 Neste diapasão, Pinheiro, Cavalcante e Castelo Branco (op. cit., p. 65).


				


				

					48 MASSON, Cleber, op. cit., p. 363-364.
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