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APRESENTACAOQ

Néo se capacitam bons servidores e membros do Ministério Publico
somente com a transmisséo de sélido conhecimento juridico. Para o edu-
cador suico Johann Pestalozzi, a formacéo do individuo e a construcéo do
conhecimento passa necessariamente pelas dimensdes da mente, méos e
coracdo (kopf herz und hand)*. No universo corporativo contemporaneo,
os fundamentos e principios que estruturam a gestdo da competéncia
tém-se concentrado no tridimensional estudo e desenvolvimento do
conhecimento, habilidade e atitude. Tais premissas tém-se revelado igual-
mente validas para o planejamento e execucdo das atividades finalisticas
de todas escolas; principalmente, no desenvolvimento dos cursos de
formacéo inicial de qualquer profisséo.

No ambito da Escola Superior do Ministério Publico da Unido
(ESMPU), tem-se verificado que essa fase inicial da carreira é o momento
em que os membros do Ministério Publico encontram-se mais abertos e
desejosos de desenvolverem novos contetidos cognitivos, sociais e afetivos;
o que tem conferido aos cursos de formagédo de membros a oportunidade
Unica na carreira para capacitar e desenvolver competéncias humanistas
e comportamentais — pessoais, profissionais, relacionais, afetivas, atitudi-
nais e gerenciais — e, como consequéncia, tornar a institui¢do Ministério
Publico ainda mais una, indivisivel, independente e eficiente na realiza-
¢éo do seu importante papel constitucional (e resolutivo) de defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Consciente dessa realidade e responsabilidade, é com alegria e
sentimento de inovagédo e dever bem cumprido que a ESMPU apresenta
o terceiro volume da Série Capacitar, contendo seis artigos produzidos
como trabalho de conclusédo do Curso de Ingresso e Vitaliciamento para
Promotores de Justica Militar (CIV-MPM).

Nesta edigdo, a tutela (judicial e extrajudicial) da hierarquia e disci-
plina militar - como bens juridicos instrumentais, constitucionalmente
protegidos e de interesse social — é o tema central da atuacgéo funcional

%  SOETARD, Michel. Johann Pestalozzi. Recife: Fundagio Joaquim Nabuco; Editora
Massangana, 2010, pp. 21-26.



dos autores e contetido dos artigos, que ganha destacada relevancia nos
tempos atuais em decorréncia do incremento na atuacdo das Forcas
Armadas nas multiplas tarefas que lhes tém sido exigidas pelo mandato
constitucional patrio (elei¢des, forcas de pacificagdo e estabilizacéo,
greves dos 6rgdos de seguranca publicos, mandatos da ONU, repressdo
a crimes transfronteiricos e ambientais), como também pelo direto rela-
cionamento com a sociedade civil na busca do desenvolvimento nacional
e paz social.

Ao reafirmar seu papel de centro de capacitagdo e produgdo do
conhecimento juridico, a ESMPU agradece a colaboragao dos autores, de-
sejando que esses novos olhares trazidos sobre velhas (e atuais) questoes
possam estimular maiores reflexdes e melhores praticas na transforma-
¢do institucional e da sociedade.

Boa leitura!

Alexandre Reis de Carvalho
Promotor de Justica Militar
Coordenador do CIV-MPM
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1 Introducao

Quase como um “mantra juridico’” se perpetuando na mente dos
atores do Direito, tem-se a visdo de que o ato de relaxamento da priséo
em flagrante delito sempre estard adstrito a atividade jurisdicional,
consistindo em uma das possibilidades marcadas pela chamada reserva
de jurisdicao.

Essa premissa tem servido, acriticamente, para afastar a possibi-
lidade de relaxamento de prisdo em flagrante ilegal pela autoridade
de policia judiciaria militar', prevista no § 2° do art. 247 do Cédigo de
Processo Penal Militar, mesmo nos casos em que ndo tenha havido
ainda a comunicagao a autoridade judicidria.

Ocorre que, cada vez mais, hd um juizo de censura agugado sobre a
atuacéo das autoridades policiais no que concerne ao exercicio de policia
investigativa (comum ou militar). Nao raramente, surgem tépicos afetos
ao assunto, buscando - ndo sem razdo, frise-se — um controle maior da
persecugéo criminal por esses atores, podendo-se enumerar na “ordem
do dia” a implantagéo da audiéncia de custédia, caminho efusivamente
defendido sob o argumento de que essa solenidade judicial deveria ser
exigida desde 1992, quando o Brasil ratificou a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que dispde
sobre a questdo no seu art. 7°, item 5%

Nesse contexto, reputa-se ultrapassada uma postura que defenda
que aquele que possui o poder de prender em flagrante néo possa, até
determinada fase do procedimento de priséo, rever o ato por ele préprio
praticado ou por autoridade delegada chegando ao relaxamento de uma
priséo, quando ilegal.

Urge, portanto, buscando-se o maximo amparo constitucional,
revisitar o tema com o objetivo de, se ndo promover a mudanca da

1 Alerte-se que a expressdo “autoridade de policia judiciaria militar” tem como sinénimas
neste texto as expressdes “autoridade militar” e, eventualmente, de acordo com o con-
texto, “autoridade policial”.

2 “Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais e tem o direito de
ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que pros-
siga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo’.

13
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vertente dominante, a0 menos engrandecer a discusséo, trazendo maior
seguranga aos agentes publicos responsaveis pela persecucéo criminal.

2 Torneando a reserva de jurisdicao
na Constituicao Federal

Deve-se inaugurar a discussdo com a busca da exata — ou mais exata
possivel - compreensdo do que se deve ter por reserva de jurisdicdo na
Constitui¢éo Federal (CF).

Sabe-se, com certa tranquilidade, que a quase totalidade dos direitos
fundamentais néo é absolutamente inviolavel. Como regra, os direitos
grafados no texto constitucional podem softrer lesdes, isso quando em
confronto com outros direitos, também de mote constitucional, que

em um caso concreto se tornam prevalecentes.

Existem, € fato, direitos fundamentais que, a excegdo, ndo admitem
violagdo em nenhuma hipétese. Sobre o assunto, muito bem dispde Uadi
Lammégo Bulos (2010, p. 520-521):

Os direitos e garantias fundamentais, em regra, sdo relativos, e
néo absolutos.

Esse é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Embasado
no principio da convivéncia entre liberdades, a Corte concluiu
que nenhuma prerrogativa pode ser exercida de modo danoso a
ordem publica e aos direitos e garantias fundamentais, as quais
sofrem limitagdes de ordem ético-juridica. Essas limitagdes visam,
de um lado, tutelar a integridade do interesse social e, de outro,
assegurar a convivéncia harmonica das liberdades, para que nédo
haja colisoes ou atritos entre elas. Evita-se, assim, que um direito
ou garantia seja exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.

[...].

Inegavelmente, ha situagdes em que um direito ou garantia fun-
damental é absoluto, devendo ser exercido de maneira irrestrita.
E o caso da proibicdo a tortura e do tratamento desumano ou
degradante. Aqui ndo existe relativizagdo alguma. O marginal,
assaltante, sequestrador, meliante, corrupto ou “monstro’ da
pior estirpe ndo pode ser torturado com o uso de expedientes
psiquicos ou materiais. Aqui o inciso III do art. 5° da Carta Maior
consagra, sim, uma garantia ilimitada e absoluta. [...].
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A violagdo dos direitos constitucionalmente previstos - aqueles
que a admitem, claro — muitas vezes se d4 com permissdo da prépria
Constituigéo, identificando-se inicialmente duas possibilidades estruturais
no texto da “Lei Maior”, a saber: 1) quando a prépria norma que garante
o direito menciona situacdes em que poderd ele ser restringido, seja por
ordem judicial fundamentada ou por outro meio textualmente previsto; 2)
quando também hd a garantia do direito no texto da CF, havendo a expres-
sa possibilidade de sua limitacdo por decisdo judicial fundamentada, mas
de acordo com parametro legal, torneado por norma infraconstitucional.

Como exemplo da primeira estrutura, o inciso XI do art. 5° da CF
sacramenta a inviolabilidade de domicilio, dispondo que “a casa é asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consen-
timento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial’.
Claramente o préprio texto constitucional ja consignou as exce¢des em
que se relativiza o direito garantido, sendo uma delas a determinacéo ju-
dicial, fruto, obviamente, de uma decisdo fundamentada, por imposi¢do
do inciso IX do art. 93 também da CF.

Exemplificando a segunda estrutura, tem-se o inciso XII do art.
5° da CF, no que concerne ao sigilo das comunicagoes teleféonicas do
cidadéo, dispondo que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacOes telegraficas, de dados e das comunicacgoes telefonicas,
salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugédo
processual penal”. Neste caso, apds sacramentar a inviolabilidade das
comunicacdes telefonicas, o legislador constituinte abriu caminho para
a relativizagdo por ordem judicial - obviamente também resultante de
uma decisdo fundamentada -, mas condiciona essa autorizagdo a para-
metros adicionais, definidos pelo legislador infraconstitucional.

Em ambas as estruturas, frise-se, houve expressamente a possibili-
dade de violagédo do direito fundamental reconhecido, enumerando-se,
ademais, parametros minimos para essa turbagéo, sendo relevante para

o raciocinio em construgdo a via da ordem judicial.

H4 casos, entretanto, em que o direito é somente assentado, ga-
rantido, ndo havendo no texto constitucional a representagdo de uma

15
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turbagdo ou de critérios para tanto. In exemplis, é o que ocorre com o
sigilo de correspondéncia, também previsto no inciso XII do art. 5° da CF,
em que néo se prevé sequer possibilidade de turbagédo por ordem judicial.

Nessas situacdes, hd quem defenda a aplicacdo do principio da pro-
porcionalidade a possibilitar a relativizagéo da inviolabilidade, inclusive
sem a necessidade, em casos extremos, de ordem judicial®, o que parece
ser a visdo minoritdria. Outros admitem a relativizagdo, mas apenas por
ordem judicial fundamentada (SANTANA, 2014).

Seja como for, nas trés possibilidades de violacdo de direitos funda-
mentais enumeradas, a ordem judicial fundamentada é um dos caminhos
para sua efetivacéo, e é exatamente nesse cendrio que surge a ideia da re-
serva de jurisdicédo, segundo a qual, afora as excegdes trazidas no préprio
texto constitucional - v.g a prisdo de uma pessoa, pelo inciso LXI do art. 5°
da CF, pode também se dar, além de por determinacéo judicial em deciséo
fundamentada, por autoridade administrativa na prisdo em flagrante
e por autoridade militar nas transgressoes disciplinares -, os direitos
fundamentais admitiriam turbagdo apenas em decorréncia de decisio
fundamentada de autoridade judiciaria no exercicio de sua jurisdicéo.

Paradigmatica no torneamento da reserva de jurisdi¢éo foi a decisdo
do Pleno do Supremo Tribunal Federal no Mandado de Seguranca n.
23.452/R], discutindo limites de atuagdo de Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI), em que se decidiu:

[...]. O postulado de reserva constitucional de jurisdi¢do importa
em submeter, & esfera tinica de decisdo dos magistrados, a pratica
de determinados atos cuja realizagéo, por efeito de explicita
determinacéo constante do préprio texto da Carta Politica, so-
mente pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles
a quem haja eventualmente atribuido o exercicio de poderes de
investigagdo préprios das autoridades judiciais [...]. (STE, MS
23.452/R], Rel. Min. Celso de Mello, j. 16.9.1999).

Ressalte-se que, até aqui, todas as discussdes instaladas estdo
circunscritas a constricdo de direitos do cidaddo, e ndo a concessio

3 Relativizando a restri¢do a violagéo da correspondéncia prevista no inciso XII do art. 5°
da CF, por todos, vide Silva (2007, p. 73).
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ou respeito a esses direitos, o que parece levar a uma bifurcagdo muito
relevante na interpretagéo.

Pormenorizando essa “bifurcagdo interpretativa’, com efeito, a lei-
tura constitucional de dispositivos que permitem a turbacgéo de direitos
individuais deve ser estrita, limitada as exatas permissoes legais, assim
como aqueles que nao trazem a possibilidade de violagao do direito em
seu proprio texto devem, como regra, ficar condicionados a uma deciséo
judicial fundamentada.

De outro giro, a rigidez na interpretacdo ndo pode ser a mesma
quando a questdo for de garantia e ndo de constri¢do de um direito fun-
damental da pessoa, firmando-se nessas situacdes uma interpretacédo
que prestigie o respeito a liberdade ptiblica em discusséo.

Colocando essa moldura de interpretagdo no inciso LXV do art. 5°
da CF, de forma muito clara, verifica-se tratar de situagdo que merece a
interpretagdo mais favordvel a garantia do direito fundamental, nédo se
podendo ficar em uma rasa literalidade da reserva de jurisdi¢do para o

relaxamento da prisdo, conforme serd demonstrado.

3 Espirito libertario da Constituicao Federal

Além da “bifurcagdo interpretativa’ acima delineada, deve-se guar-
dar como pressuposto o ideal libertdrio da CF, seu espirito favorecedor
do status libertatis, que néo poderia ser diferente, uma vez que inserida
no conceito mais abrangente de democracia, cujos valores reitores sdo a
liberdade e a igualdade.

Nesse sentido, lapidar o ensinamento de Manoel Gongalves Ferreira
Filho (2006, p. 99):

Fundamentalmente sdo dois os valores que inspiram a democra-
cia: liberdade e igualdade, cada um destes valores, é certo, com
sua constelagdo de valores secunddrios. Ndo ha concepg¢do da
democracia que néo lhes rendam vassalagem, ainda que em grau
variabilissimo. E pode-se até, conforme predomine este ou aquele
valor, distinguir as concepgoes liberais das concepgdes igualitd-
rias da democracia.

17
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Certamente, desde o Predmbulo, com a declaracdo de que
a Assembleia Nacional Constituinte buscou instituir um Estado
Democratico para assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
o Estado Brasileiro aderiu a uma concepg¢édo democratica que deve essa
relacéo de vassalagem para com os valores da liberdade e da igualdade,
concluindo-se que toda interpretagéo constitucional encontrard maior
seguranca se deles partir.

Néo se olvide que o Preambulo

[..] ndo é um conjunto de preceitos, mas de principios. Tais
principios exercem forga centripeta sobre as demais normas da
constitui¢do, projetando sua relevancia no nivel da interpreta-
¢do. Nao criam direitos nem deveres e s6 se prestam ao mister
interpretativo se tomados em seu conjunto, quando comparados
as demais normacgodes constitucionais. Por conseguinte, sdo tteis
a compreensdo da filosofia do constituinte, da diretriz abragada
para expressar o carater ideoldgico que embasa a constituicdo
como um todo. E para os defensores do termo espirito da cons-
tituigdo, o preambulo desempenha o designio de fixar o roteiro
basico, que vale como principio orientador na captagdo do signifi-
cado profundo do contetido daquelas expressoes e terminologias
enfeixadas nas disposi¢des constitucionais. (BULOS, 2012, p. 41).

Ha, entdo, uma for¢a motriz constitucional, um espirito reitor que
aponta para a garantia dos valores maiores da democracia - a liberdade
e aigualdade -, significando dizer que caminhard muito bem, ainda mais
com a chancela do fundamento republicano da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, III), a interpretagéo de dispositivos constitucionais
que favoreca o exercicio das liberdades publicas.

4 Prisao em flagrante delito: pressupostos/
requisitos, fases e o desenho da prisao ilegal

Lancadas as balizas constitucionais do raciocinio, deve-se particu-
larizar a discussdo na prisdo em flagrante, em seus pressupostos (ou
requisitos, como preferem alguns), nas fases e nas situagdes em que deve
ela ser considerada ilegal.
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A prisdo em flagrante pela pratica de um crime militar estd enume-
rada entre as medidas preventivas e assecuratdrias que podem recair
sobre a pessoa, a partir do art. 243 do Cédigo de Processo Penal Militar
(CPPM). E uma “espécie de prisdo proviséria, com a caracteristica de
que podera ser realizada por qualquer pessoa (faculdade) e de que
deverd ser realizada pelas autoridades policiais e militares (obrigagdo,
dever)” (ASSIS, 2012, p. 340), diante da constatagdo de determinados
pressupostos ou requisitos.

Modernamente, é enxergada como medida excepcional, de carater
cautelar, que deve ser adotada em situagdes muito peculiares e sujeita,
durante seu curso, a testes de legalidade sucessivos, além, claro, de uma
verificagéo de necessidade, recomendando-se, nesse propdsito, o cotejo
com os fundamentos da prisdo preventiva, também uma providéncia
que recai sobre as pessoas (Capitulo IIT) no bojo das medidas preventivas
e assecuratérias (Titulo XIIT) do CPPM.

Sobre a prisdo preventiva, Scarance ensina (2010, p. 284):

A hipétese cldssica de prisdo cautelar no sistema brasileiro é a
prisdo preventiva, regulada nos arts. 311 a 316 do CPP. No art. 312
estdo presentes os dois pressupostos de toda prisdo cautelar: o
fumus commissi delicti e o periculum libertatis. A fumaca do bom
direito é exigéncia da segunda parte do referido dispositivo, quan-
do prevé, para a decretagio da prisdo preventiva, a existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria. O periculum encontra-se pre-
visto nas quatro hipéteses autorizadoras da prisdo constantes da
parte inicial do mencionado artigo, ou seja, prisdo para garantia da
ordem publica, garantia da ordem econémica, por conveniéncia
da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal.

Repita-se com o autor que toda prisdo cautelar — e, portanto, tam-
bém a prisdo em flagrante, a prisdo do desertor e do insubmisso, em es-
pecial, nos ultimos casos, para os que defendem ser necessario prender
em flagrante o desertor e o insubmisso* - deve ser arrimada no fumus
commissi delicti, que se traduz pela exigéncia de prévia constatagio da
existéncia de crime e de indicio suficiente de autoria.

4 Nesse sentido, vide Roth (2015, p. 188).
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Também nesse sentido é o magistério de Aury Lopes Junior (2013,
p. 787):

No processo penal, o requisito para a decretagdo de uma medida
coercitiva ndo é a probabilidade da existéncia do direito de acusa-
¢do alegado, mas sim de um fato aparentemente punivel. Logo, o
correto € afirmar que o requisito para a decretagido de uma priséo
cautelar é a existéncia do fumus commissi delicti, enquanto proba-
bilidade da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais
especificamente, na sistematica do CPP, a prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria.

Especificamente no caso da prisdo em flagrante, a prévia constata-
cdo da existéncia de um crime e os indicios suficientes de autoria serdo
- ou deveriam ser — uma consequéncia légica das hipéteses de flagran-
cia do art. 244 do CPPM. Por elas, as circunstancias em que o pretenso
autor do fato foi encontrado - claro, desde que se possa subsumir esse
fato analisado a um tipo penal militar incriminador — evidenciam, por
si sds, o liame entre autor e fato, marcando-se os suficientes indicios de
autoria. Preenche-se, portanto, o fumus comici delicti.

No entanto, como asseverou também Scarance, é pressuposto de toda
prisdo cautelar o periculum libertatis, exigindo-se a avaliacdo da necessi-
dade de segregacdo do autor do fato, mesmo sem condenacéo transitada
em julgado, incidindo como bom parametro os requisitos da priséo pre-
ventiva enumerados nas alineas do art. 255 do CPPM, ou seja, a garantia
da ordem publica, a conveniéncia da instrugéo criminal, a periculosidade
do indiciado ou acusado, a seguranca da aplicacdo da lei penal militar e a
exigéncia da manutencédo das normas ou principios de hierarquia e disci-
plina militares, quando ficarem ameagados ou atingidos com a liberdade
do indiciado ou acusado, bastando a presenca de um deles.

Essa, entdo, é a primeira tarefa do ator do Direito Penal Militar,
especialmente a autoridade de policia judicidria militar, ao avaliar uma
prisdo em flagrante a ser levada a efeito ou j4 executada, possibilitando
o inicio das fases ou momentos da prisdo em flagrante, que consistem
na captura, na conducéo coercitiva, na lavratura do auto de prisdo em
flagrante e no recolhimento a priséo.

Avaliando essas fases a luz do Cédigo de Processo Penal (CPP),
Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 860) dispde:
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No primeiro momento, o agente encontrado em situacdo de fla-
grancia (CPP, art. 302) é capturado, de forma a evitar que continue
a praticar o ato delituoso. A captura tem por funcéo precipua res-
guardar a ordem publica, fazendo cessar a lesdo que estava sendo
cometida ao bem juridico pelo impedimento da conduta ilicita.
Apds a captura, o agente serd conduzido coercitivamente & presen-
¢a da autoridade policial para que sejam adotadas as providéncias
legais. De seu turno, a lavratura é a elaboracdo do auto de prisédo
em flagrante, no qual sdo documentados os elementos sensiveis
existentes no momento da infracdo. Este ato tem como objetivo
precipuo auxiliar na manutencéo dos elementos de prova da infra-
¢éo que se acabou de cometer. Por fim, a detengéo é a manutengéo
do agente no carcere, que ndo serd necessaria nas hipdteses em
que for cabivel a concesséo de fianga pela autoridade policial, ou
seja, infracdes penais cuja pena privativa de liberdade maxima
ndo seja superior a4 (quatro) anos (CPP, art. 322, com redagéo dada
pela Lei n. 12.403/11). Ao preso, depois, deve ser entregue nota de
culpa, em até 24 (vinte e quatro) horas apds a captura.

Acrescente-se a dinamica versada pelo autor a necessaria comuni-
cacdo ao juiz, a familia do preso, ou a quem ele indicar (inciso LXII do
art. 5° da CF), ao Ministério Publico (art. 10 da Lei Complementar n.
75, de 20 de maio de 1993) e a Defensoria Publica, nos casos em que
o preso néo tenha advogado constituido (inciso XIV do art. 4° da Lei
Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994). Adicione-se que em
todos os momentos deve o preso ter respeitados outros direitos cons-
titucionalmente consagrados, como a faculdade de se calar diante das
autoridades responsaveis pela priséo (inciso LXIII do art. 5° da CF), que,
alids, ele tem o direito de saber quem séo (inciso LXIV do art. 5° da CF).

A néo observancia dos pressupostos ou a negagdo de formalidades
que importem em lesdo a direito do preso significardo ilegalidade na
prisdo em flagrante. Assim, a guisa de exemplo, serd ilegal a prisdo em
flagrante em que néo haja a constatacdo da materialidade de um crime
militar ou nédo haja estrita adequagéo das circunstancias faticas a uma
das hipéteses trazidas pelo art. 244 do CPPM. Também serd ilegal a
prisdo em flagrante em que o preso tenha confessado a infragdo penal
militar, por néo ter sido advertido de que néo era obrigado a fazé-lo.

A autoridade judicidria, evidentemente, é competente para o relaxa-
mento da prisdo ilegal, quando for comunicada e tomar contato com os
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fatos, por exemplo, ao receber o caderno do procedimento de prisdo, em
alinho a expressa previsdo do inciso LXV do art. 5° da CF. Resta saber se
também o pode a autoridade de policia judiciaria militar, enquanto néo
comunicada a prisdo a autoridade judiciaria.

E o que seré explorado a partir de agora.

5 Possibilidades na atuacao da autoridade
de policia judiciaria militar

O CPPM, em alguns dispositivos, traz maior possibilidade de atuacéo
da autoridade de policia judicidria militar quando comparado ao CPP.
Por todos, tome-se o art. 22 da Lei Processual Penal Militar, que, ao tra-
tar do encerramento do Inquérito Policial Militar (IPM), permite que o
encarregado do procedimento manifeste sua opinido sobre a existéncia

de crime militar e de transgressao disciplinar.

Ao possibilitar que o encarregado se manifeste sobre o crime, o
CPPM confere a autoridade militar detentora das atribui¢oes de policia
judiciaria o poder-dever de incursionar na teoria do delito, sendo livre
para apontar o fato tipico, a ilicitude e a culpabilidade, em especial na
légica causalista neoclassica do Cédigo Penal Militar (CPM).

Claro que essa avaliacdo podera ser contraposta pelo Parquet, titular
da agéo penal militar, mas esse controle a posteriori ndo ha que podar as
autoridades de policia judicidria militar, impedindo-as de opinar sobre a

existéncia de crime.

Néo parece ser diferente a légica que impulsiona a prisdo em fla-
grante, porquanto o art. 243 do CPPM imp&e aos militares que a priséo
tome corpo quando houver situacgéo de flagrante delito, expressdo que,
como ja se defendeu alhures, é pormenorizada pelo art. 244 do CPPM,
que, por sua vez, ao enumerar as hipéteses de flagrante, reporta-se, di-
reta ou indiretamente, a ocorréncia de um crime (NEVES, 2008). Como
exemplo, tome-se a primeira das hipéteses, a do flagrante préprio (art.
244, alinea a, do CPPM), que dispoe estar em flagrante delito aquele que
estd cometendo o crime.
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Essa realidade normativa, inexoravelmente, conduz a uma situacéo
tal que a autoridade de policia judiciaria militar somente poderd prender
alguém em flagrante delito apés uma andlise — inicial e sem vincular o
dominus litis, como ressaltado, mas ainda assim uma analise - acerca do
conceito analitico de crime, ingressando por seus elementos genéricos
(fato tipico, antijuridicidade e culpabilidade).

Havendo essa liberdade de atuacdo da autoridade na persecugédo
criminal para apontar o crime no IPM, ou para efetuar a prisdo em
flagrante, serd ela naturalmente reconhecida também em situagoes
inversas, quando a decisdo da autoridade seja em favor da garantia da
liberdade ambulatorial do cidadéo.

Obviamente, essa responsabilidade impar exige sempre a busca do
melhor preparo juridico das autoridades de policia judicidria militar,
mas a eventual constatagdo de despreparo ndo pode penalizar o cidaddo
foco da persecugédo criminal, o que impde o comportamento de que a
inseguranca da referida autoridade devera obstar a prisdo em flagrante,
evitar o indiciamento em IPM, favorecer o relaxamento de prisdo etc.

Um comportamento da autoridade policial em sentido diverso,
espontaneo ou incentivado pelo Ministério Publico ou pelo Poder
Judiciario, tornando a prisdo em flagrante uma constante, uma regra a
somente ser desfeita pelo juiz, traria consequéncias muito impactantes
ndo sé no ambito pessoal do preso - antecipacdo da pena de priséo,
custos inerentes a contratagdo de advogados para a atuacdo na seara
criminal e administrativo-disciplinar etc. —, mas também de ordem ins-
titucional, a exemplo, no caso dos militares do Estado, de um inevitavel
desestimulo na atuacgéo didria de policia ostensiva e preservacdo da

ordem publica, que afetaria a prépria eficiéncia da For¢a Auxiliar.

6 A recepcao do § 2° do art. 247 do CPPM
pela Constituicao Federal

Retome-se que a expressdo ‘relaxamento de prisdo’ estd atrelada

a detecgdo de prisdo ilegal, como ensina Edilson Mougenot Bonfim
(2008, p. 411):
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A liberdade proviséria néo se confunde com o relaxamento da
prisdo. Embora ambas se refiram a prisdo em flagrante, na liber-
dade provisdria a prisdo ¢ legal, mas desnecessaria. Jd no caso do
relaxamento, a prisdo € ilegal.

Essa concepcéo é confirmada pelo preceito constitucional do inciso
LXV do art. 5°, segundo o qual “a prisdo ilegal serd imediatamente rela-

xada pela autoridade judiciaria’.

Entretanto, qual a correta interpretagdo para esse comando cons-
titucional? Sedimentaria ele a ja torneada reserva de jurisdigdo para o
relaxamento da prisdo? Em outras letras, deve-se entender que s6 ao
juiz cabe o relaxamento de qualquer prisdo ilegal ou que o juiz — além de
outras autoridades, mas certamente ele, como tltimo recurso — devera
relaxar toda prisdo ilegal que chegar ao seu conhecimento?

Avaliando-se as fases da prisdo em flagrante, j4 desenhadas, é
possivel representar necessarios momentos sucessivos de confronto de
legalidade da prisdo em flagrante. Uma espécie de “anélise por compor-
tas”, que tem o objetivo de, ao final, prestigiar a liberdade do cidadéo,
somente permitindo o encarceramento como excecdo: primeiro, a
autoridade policial diante da apresentacéo do preso pelo condutor que
o capturou; segundo, ainda também pela autoridade policial, durante
a lavratura do auto de prisdo, verificando se a conduta estd subsumida
por um tipo penal incriminador, se os depoimentos sdo unissonos no
sentido de indicar autoria e materialidade, se ha uma das hipéteses de
flagrancia, e se néo estd evidente, embora a excecdo, uma excludente
de ilicitude ou de culpabilidade; terceiro, por essa mesma autoridade,
ao encerrar o auto para a expedi¢cdo da nota de culpa, pouco antes de
fazer as comunicacOes necessdrias; quarto, pelo Ministério Publico,
na atividade de controle externo, nos mesmos momentos percorridos
pela autoridade policial; quinto, pelo juiz de Direito, ao ser comunicado
imediatamente, apds sacramentada a prisdo, nos termos do que impoe
o inciso LXII do art. 5° da CF.

Ainda assim, ndo houve resposta se o ato de relaxar a prisdo caberia
somente ao juiz ou se a autoridade policial, nesse confronto sucessivo de
legalidade da prisdo, poderia também relaxar a priséo.
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Nesse propdsito, lembre-se de que, justamente por imposi¢do do
inciso LXV do art. 5° da Lei Maior, ter a prisdo ilegal relaxada é um
direito fundamental do individuo, que deve ter aplicagdo imediata, nos
termos do § 1° do mesmo artigo da Constituicdo. Essarealidade — direito
fundamental do cidadéo -, j4 se disse, exige sempre uma interpretagdo
mais favoravel, buscando a aplicabilidade imediata e sua eficacia maxi-
ma, no desenho desejado pelo Estado Democratico de Direito, por suas
autoridades constituidas. Nesse sentido, preciosas as licdes de Flavia
Piovesan (2004, p. 59 e 60):

Atente-se ainda que, no intuito de refor¢ar a imperatividade das
normas que traduzem direitos e garantias fundamentais, a Cons-
tituicdo de 1988 instituiu o principio da aplicabilidade imediata
dessas normas, nos termos do art. 5°, paragrafo 1°. Este principio
realca a forca normativa de todos os preceitos constitucionais
referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, pre-
vendo um regime juridico especifico enderegado a esses direitos.
Vale dizer, cabe aos Poderes Publicos conferir eficdcia maxima e
imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e garantia
fundamental. Este principio intenta assegurar a forca dirigente e
vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou seja,
objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. No entender de
Canotilho, o sentido fundamental desta aplicabilidade direta esta
em reafirmar que ‘os direitos, liberdades e garantias sdo regras
e principios juridicos, imediatamente eficazes e actuais, por via
direta da Constituicdo e ndo através da auctoritas interpositio
do legislador. Ndo sdo simples norma normarum mas norma
normata, isto é, ndo sdo meras normas para a producéo de outras
normas, mas sim normas diretamente reguladoras de relagoes
juridico-materiais”.

Ainda sobre o assunto, assimilem-se as licdes de Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (2013, p. 327-328):

Verifica-se, portanto, que, a partir do disposto no art. 5°, § 1°, da
CF, é possivel sustentar a existéncia — ao lado de um dever de apli-
cagdo imediata — de um dever, por parte dos érgaos estatais (mas
com énfase nos érgdos jurisdicionais, a que incumbe inclusive a
revisdo dos atos dos demais entes estatais nos casos de violagdo
da Constituicdo), de atribui¢do da maxima eficicia e efetividade
possivel as normas de direitos fundamentais.
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Nesta perspectiva, por terem direta aplicabilidade, as normas de
direitos fundamentais terdo a seu favor pelo menos uma presun-
¢do de serem sempre também de eficicia plena, portanto — de
acordo, pelo menos, com a convencional definicdo de norma de
eficicia plena ainda prevalente no Brasil -, de ndo serem com-
pletamente dependentes de prévia regulamentacéo legal para ge-
rarem, desde logo, seus principais efeitos, o que, a evidéncia, ndo
afasta eventual excecdo, nos casos em que a prépria Constituicdo
Federal expressamente assim o estabelece. O dever de outorgar as
normas de direitos fundamentais sua maxima eficacia e efetivi-
dade convive, por sua vez, com o dever de aplica¢do imediata de
tais normas, razéo pela qual se fala - neste ponto com razéo -, no
que se diz com a aplicagdo imediata, em uma regra que enuncia
tal dever. Em termos pragmaticos, o que importa destacar, neste
contexto, é o fato de que um direito fundamental ndo poderd ter
sua protecdo e fruicdo negadas pura e simplesmente por conta
do argumento de que se trata de direito positivado como norma
programatica e de eficdcia meramente limitada, pelo menos néo
no sentido de que o reconhecimento de uma posicéo subjetiva se
encontra na completa dependéncia de uma interposicéo legisla-
tiva. Para que os direitos fundamentais possam ser efetivamente
“trunfos contra a maioria” também é preciso que se atente para a
correcdo da ja classica formulacdo de Herbert Kriiger no sentido
de que é a lei que se move no ambito dos direitos fundamentais e
ndo o oposto.

Extrai-se, portanto, que cabe ao Estado garantir o respeito ao direito
fundamental em discussdo, sendo impensavel que as autoridades de
policia judicidria, nos momentos de controle da prisdo em flagrante
acima enumerados, mas antes da comunicagéo ao juiz, ndo possam agir
para obstar o cerceamento ilegal de liberdade e, ao contrario, mesmo
em atos abarcados por suas atribui¢des, tenham que representar pelo
relaxamento da prisdo ao juiz. Estar-se-ia negando a aplicabilidade
imediata e a maxima eficécia e efetividade ao dispositivo constitucional,
conduta incongruente com a atuagdo protetiva que deve ter o Estado
por seus agentes.

Assim, a autoridade militar (de policia judicidria militar) e o juiz
devem relaxar uma prisdo ilegal de que tenham conhecimento, no mo-

mento oportuno de sua atuagdo, devendo-se aqui fazer apenas frisar a
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ressalva de que o momento de atuacgéo da autoridade de policia judiciaria

militar encontra limite na comunicacéo da prisdo ao juiz competente.

E dizer, por outras palavras, que, até a comunicacio ao Poder
Judicidrio, a prisdo em flagrante ilegal ndo s6 pode como deve ser relaxa-
dapelaautoridade policial, sob pena de contrariar a ratio da Constitui¢édo
Federal, nitidamente fomentadora da garantia das liberdades ptblicas
como regra. Ndo hd, até a comunicacéo a autoridade judicidria, reserva
de jurisdi¢do, mesmo porque a prisdo em flagrante, segundo Alexandre
José de Barros Saraiva (1999, p. 67), é caso de atuagdo administrativa
iniciada pelo Poder Executivo e, como tal, sujeita a principios e poderes
préprios da Administragdo Publica, a exemplo do poder hierdrquico, que
possibilita até mesmo exercicio de autotutela (r.g o oficial de dia ratifica
avoz de prisdo em flagrante dada por um sargento, mas o comandante
da unidade, enxergando ilegalidade na priséo, poderd relaxar essa cons-
tricdo de liberdade).

Até a comunicagdo ao Poder Judicidrio, ndo hd ato judicial, uma vez
que “a prisdo em flagrante converte-se em ato judicial, a partir do mo-
mento que a autoridade judicidria é comunicada da detencéo do agente,
a fim de analisar sua legalidade, para fins de relaxamento, necessidade
de conversdo em prisdo preventiva, ou acerca do cabimento de liberdade
provisoéria [...]" (LIMA, 2014, p. 860).

Embora pareca ser predominante a visdo de que o relaxamento
da prisdo, em qualquer fase, estd abarcado pela reserva de jurisdi¢do®,
é possivel encontrar posi¢coes doutrindrias a favor do relaxamento de
prisdo por autoridade de policia judiciéria, a iniciar por Tourinho Filho
(2010, p. 664):

Pelo que se infere do § 1° do art. 304 do CPP, isso sera possivel.
Se, quando da lavratura do auto, nédo resultar, das respostas dadas
pelo condutor, pelas testemunhas e pelo préprio conduzido,
fundada suspeita contra este, a autoridade ndo podera mandar
recolhé-lo a prisdo. E, se ndo pode assim proceder, conclui-se
que a Autoridade Policial deve relaxar a prisdo, sem, contudo,
descumprir o preceito constitucional inserto no art. 5°, LXIL

5  Por todos, vide Carvalho (2014, p. 460).
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Néo é outra a visdo de Mirabete (2005, p. 414):

Encerrado o auto de prisdo em flagrante e resultando das respostas
as inquiri¢oes efetuadas pela autoridade “fundada suspeita contra
o conduzido’, mandard ela recolhé-lo a priséo, como prevé o artigo
304, caput. A contrario sensu, se nao surgir essa “fundada suspeita”
das declaracdes colhidas no auto, a autoridade devera relaxar a
prisdo. Sdo varios os motivos que o podem levar a tal: concluséo
de que se trata de flagrante forjado; que s6 é revelado mero juizo de
suspeita; que os elementos indicam a pratica de mero ilicito civil;
que ndo existiu realmente situagéo de flagrancia etc.

De forma mais especifica ao processo penal militar, Guilherme de
Souza Nucci (2013, p. 255-256) comenta o § 2° do art. 247 nos seguintes
termos:

625. Relaxamento do flagrante pela autoridade policial militar: a
norma processual penal néo estd bem redigida, a nosso ver. Ndo
é crivel que a autoridade policial comece, formalmente, sem se
certificar, antes, pela narrativa oral do condutor, das testemu-
nhas presentes e até mesmo do preso, de que houve, realmente,
flagrante em decorréncia de um fato tipico. Assim, quando se
inteira do que houve, ao ser apresentada uma pessoa presa, inicia
alavratura do auto. Afinal, se a prisdo foi nitidamente ilegal, deve
dar voz de prisdo em flagrante ao condutor e lavrar contra este o
auto. Mas, excepcionalmente, pode ocorrer que, conforme o auto
de prisdo em flagrante desenvolver-se, com a colheita formal dos
depoimentos, observe a autoridade policial que a pessoa presa
néo é agente do delito. Afastada a autoria, tendo constatado o
erro, nio recolhe o sujeito, determinando sua soltura. E a excep-
cional hipétese de se admitir que a autoridade policial relaxe a
prisdo. Ao proceder desse modo, pode deixar de dar voz de prisdo
ao condutor, porque este também pode ter-se equivocado, sem a
intencdo de realizar prisdo ilegal. Instaura-se, apenas, inquérito
para apurar, com maiores mintcias, todas as circunstancias da
prisdo. Note-se que isso se dd no tocante a avaliagdo da autoria,
mas ndo quando a autoridade percebe ter havido alguma exclu-
dente de ilicitude ou de culpabilidade, pois cabe ao juiz proceder
a essa analise. Mauricio Henrique Guimaraes Pereira explica que
‘0 Delegado de Policia pode e deve relaxar a prisdo em flagrante,
com fulcro no art. 304, § 1° [art. 246, CPPM], interpretado a con-
trario sensu, correspondente ao primeiro contraste de legalidade
obrigatério” quando néo estiverem presentes algumas condigdes
somente passiveis de verificagdo ao final da formalizacédo do auto,
como, por exemplo, o convencimento, pela prova testemunhal
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colhida, de que o preso néo é o autor do delito; ou, ainda, quando
chega a conclusao de que o fato é atipico (Habeas corpus e policia
Jjudicidria, p. 233-234). No mesmo prisma, Roberto Delmanto
Junior, citando Camara Leal, menciona que “se as provas forem
falhas, nédo justificando fundada suspeita de culpabilidade, a au-
toridade, depois da lavratura do auto de prisdo em flagrante, fara
por o preso em liberdade” (As modalidades de prisdo provisdria e
seu prazo de duragdo, p. 121).

Nitidamente, embora critique a redagdo da norma processual penal
militar, o autor admite o relaxamento de priséo por autoridade policial,
sem questionar sua constitucionalidade.

Em arremate, com exemplo que em muito se aproxima da realidade
diéria, dispoe Fernando Capez (2011, p. 321-322):

A autoridade policial, sendo autoridade administrativa, possui
discricionariedade para decidir acerca da lavratura ou néo do
auto de prisdo em flagrante, sempre considerando que, nessa fase,
vigora o principio in dubio pro societate, e que qualquer juizo ex-
culpatério se reveste de arrematada excepcionalidade, o delegado
de policia pode recusar-se a ratificar a voz de prisdo emitida an-
teriormente pelo condutor, deixando de proceder a formalizacédo
do flagrante e, com isso, liberando imediatamente o apresentado.
Néo se trata aqui, a nosso ver, de relaxamento de prisdo, uma vez
que elando chegou sequer a ser efetivada, tampouco formalizada.
Melhor definir tal hipétese como recusa em iniciar a prisdo, ante
a auséncia de requisitos indicidrios minimos da existéncia de
tipicidade ou de antijuridicidade. Evidentemente, a autoridade
néo precisa prender em flagrante vitima de estupro ou roubo que,
claramente em situacédo de legitima defesa, matou seu agressor. O
juizo sumario de cunho administrativo pode ser efetuado, ainda
que isso s possa ocorrer em situagdes absolutamente dbvias e
claras de auséncia de infracéo penal. Nunca é demais lembrar que
a persecu¢do penal nem sequer se iniciou, de modo a se evitar
qualquer acodamento na exclusdo da responsabilidade penal.
A atuacdo do delegado de policia nesse sentido é excepcional,
apenas para evitar a prisdo manifestamente desnecessaria. Do
mesmo modo, se, durante a lavratura do auto, surgirem elementos
que desautorizem a prisdo, a autoridade policial pode impedir sua
consumagcio, deixando de completar o procedimento para a pri-
sdo em flagrante. Em nenhuma dessas hipéteses pensamos haver
relaxamento, pois o recolhimento ao cdrcere nem chegou a se
completar. O apresentado encontrava-se apenas detido, a espera
de formalizagdo de sua prisdo. Como ele ndo chegou a ser preso
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em flagrante, ndo ha priséo a ser relaxada. Havera no caso mero
juizo de valor negativo, o qual impede o ato de se aperfeigoar.
Situagdo distinta é a do auto de prisdo em flagrante que chegou
a ser consumado, inclusive com a assinatura de todas as partes,
mas, antes da comunicagdo imediata ao juiz, a autoridade policial
toma conhecimento de um fato que tornaria a prisdo abusiva.
Nessa hipétese, poderd proceder ao relaxamento. Somente af se
pode falar em relaxar a prisdo em flagrante, pois sé nesse caso ela
chegou a ser efetivada. E o caso de um crime de a¢éo penal pu-
blica condicionada a representacéo, em que o ofendido se retrata
apos a lavratura do auto. A prisdo tornou-se ilegal e, desde logo,
pode ser relaxada pela prépria autoridade policial, na medida em
que sua comunicagdo ao juiz retardaria ainda mais a soltura de
alguém que ndo mais deve permanecer preso.

Fundamental destacar que todos os autores versaram seus pensamen-
tos em obras apds a CF de 1988, levando a conclusdo de que a visdo de
relaxamento de prisdo por autoridade policial sobrevive aos ditames do
inciso LXV do art. 5° da “Lei Maior”, com a ressalva, no que concerne ao
Cédigo de Processo Penal comum (art. 306, § 1°), de que quando o § 1°
menciona ‘prosseguird nos atos do inquérito ou do processo, em relagéo a
este dltimo deve-se dar a norma como néo recepcionada, pois dizia respei-
to ao antigo procedimento judicialiforme, no qual a agdo penal poderia ser
desencadeada pela autoridade policial” (CHOUKR, 2014, p. 620).

Sedimenta-se, portanto — e com chancela da doutrina, embora por
diferentes matizes —, que a autoridade policial pode e deve relaxar a
prisdo em flagrante ilegal, ndo havendo reserva de jurisdi¢do para esse
ato até a comunicagdo da priséo a autoridade judiciaria. Nao ha que se
falar em néo recepgdo do § 2° do art. 247 do CPPM pela CF, alijando a
autoridade de policia judiciaria militar dessa incumbéncia.

7 Atribuicao legal do Ministério Publico Militar
diante da prisao em flagrante ilegal

E sabido que o Parquet nio é “assessor” da policia judiciaria militar,
mas sim o érgdo com atribuicdo constitucional e legal para seu controle
externo. Pelo disposto no inciso VII do art. 129 da CF, é fungéo insti-
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tucional do Ministério Publico exercer o controle externo da atividade

policial, na forma da lei complementar.

Em adi¢do, no plano infraconstitucional, o art. 3° da Lei
Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993, atribui a tarefa do controle
externo da atividade policial ao Ministério Publico da Unido, do qual o
Ministério Publico Militar (MPM) é um ramo, com enfoque principal —
a0 menos no que interessa a questdo discutida — para a prevencéo e a
corre¢do de ilegalidade ou de abuso de poder. De modo mais especifico,
o art. 117 da mesma lei complementar, em seu inciso II, versa que cabe
ao MPM o controle externo da policia judicidria militar.

Doutrinariamente, some-se, essa atividade é plenamente reconheci-
da. Por todos, vide o que postula Célio Lobéao (2010, p. 86), com sua visdo
de magistrado da Justi¢a Militar da Unido:

Cabe ao Ministério Publico manifestar-se em qualquer fase do pro-
cesso, acolhendo solicitacdo do Juiz, ou por sua iniciativa, quando
entender existir interesse publico que justifique a intervencéo, e
promover a declaragdo de indignidade ou de incompatibilidade
para o oficialato. Incumbe-lhe, ainda, requisitar diligéncias in-
vestigatdrias e instauracgdo de inquérito policial militar, podendo
acompanha-lo e apresentar provas, bem como exercer o controle
externo da atividade de policia judicidria militar (arts. 116, IT e III,
e117,Tell, da LC 75/1993).

Dessa maneira, a atuacdo do Ministério Publico das Armas diante
da policia judiciaria militar ndo se consubstancia em “assessoramento’,
e sim em um controle muito bem-vindo no Estado Democratico de
Direito, como um reflexo do sistema de freios e contrapesos.

Diante dessa constatacéo, ao tomar conhecimento de uma prisdo
ilegal, o Ministério Publico deverd atuar para fazer cessa-la, isso em
conformidade com o momento em que dela tome ciéncia.

Notadamente, poderd o Parquet conhecer a prisédo ilegal durante o
seu curso ou apdés o seu encerramento, pela necessaria comunicagdo
feita pela autoridade de policia judicidria militar ou por ato do juiz que,
ao receber o caderno que registra a priséo, o auto de prisdo em flagrante,
dele abre vistas ao promotor de Justica.
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Tomando conhecimento da prisdo ilegal apenas apds sua completa
execucdo, pressupondo-se, 6bvio, que ja tenha havido a imediata comu-
nicacdo ao Poder Judicidrio, cumprird ao membro do MPM requerer ao
juiz — se néo o tiver feito de oficio, por uma aplicacéo por analogia do art.
310 do CPP - o relaxamento da ilegal constri¢do, em respeito a reserva
de jurisdicéo, e, caso néo seja atendido em seu pleito, deverd impetrar
habeas corpus em favor do flagranteado.

De outro modo, caso tome conhecimento da prisdo ilegal durante
seu curso, antes da comunicagéo ao juiz, deverd controlar a atuagdo da
policia judicidria por medidas vérias, a exemplo da orientacéo para que
a autoridade relaxe a prisdo em flagrante, da adog¢do de medidas para a
responsabilizacdo dessa autoridade em eventual pratica abusiva, da
impetracdo de habeas corpus etc.

Discutivel, na tltima hipdtese, a possibilidade de o membro do
MPM determinar o relaxamento a autoridade policial, entendendo-se
muito mais adequado ao sistema de controle que sejam adotadas as
medidas para o relaxamento pela via judicial e para a responsabilizacdo
da autoridade a posteriori. Também nédo se mostra acertado defender
que o promotor de Justica Militar em atuagdo possa “tomar para si” o
preso e relaxar a prisdo, porquanto lhe falta atribuicéo legal para isso,
nos exatos termos do § 2° do art. 247 do CPPM, aliado ao fato de que
tal comportamento traria uma insolita situagdo em que o membro do
Parquet pretenderia se sobrepor a toda a forca estrutural a disposigéo da
autoridade de policia judicidria militar, obviamente sem sucesso.

8 Conclusao

Lugar comum na doutrina e jurisprudéncia é o fato de o processo
penal (comum ou militar) carecer sempre de uma reflexio critica que o
alinhe aos postulados do Estado Democratico de Direito.

Nessa tarefa, ndo se pode concordar com posturas e conceitos
engessados, posturas intransigentes, que levam a producéo de verdades
juridicas que ficam ecoando no pensamento dos operadores do Direito,
como um mantra a guiar a atuagdo.
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Aceitar, de forma passiva, a simples colocacdo do relaxamento de
prisdo ilegal como reserva de jurisdi¢do, impedindo que a autoridade
policial responsével pela constri¢do possa rever o ato de sua lavra ou
de autoridade subordinada, antes da comunicagdo da prisdo ao Poder
Judicidrio, parece encaixar-se nessa categoria de verdades que todos
assimilam sem a andlise detida que a situagédo merece.

Demonstrou-se neste estudo que a reserva de jurisdicao é propria
para atos lesivos aos direitos fundamentais, mas nédo pode ganhar o mes-
mo estrito contorno quando se trata de um ato garantidor de liberdades
publicas, uma vez que ndo hé espaco para esse tipo de interpretacéo
de acordo com os vetores langados pela Constituicdo Federal, os quais
apontam para uma légica de maior efetividade dos direitos individuais.

Nao h4, nesse contexto, lesdo a ordem constitucional na aplicacéo in-
tegral do § 2° do art. 247 do Cddigo de Processo Penal Militar, que expres-
samente possibilita que a autoridade de policia judiciaria militar relaxe
uma prisdo em flagrante em que, em seu curso ou apés concluida, mas
antes da comunicagéo ao Poder Judiciario, detecte patente ilegalidade.

Néo aceitar essa possibilidade, entendendo que somente ojuiz é quem
podera relaxar uma prisdo ilegal em qualquer momento, significa mais um
exemplo de “coisifica¢do” do individuo, dispondo-se do corpo do cidadéo,
que estard com sua liberdade cerceada, para a demonstracédo tdo somente
de tese juridica que néo se coaduna com a atual ordem constitucional.
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1 Introducao

A Constituicao Federal de 1988, a partir da nobre missdo conferida
ao Ministério Piblico (MP) brasileiro, por meio do seu art. 127, atribuiu
aos 6rgdos ministeriais a tarefa constante do art. 129, incisos II, VII e IX.

A esse respeito, integra-se a dicgéo do art. 68, pardgrafo tinico, da Lei
de Execugéo Penal (Lei n. 7.210/1984), que impde ao Ministério Publico
o poder-dever de inspecionar os estabelecimentos penais por meio
de visitas.

De modo a estabelecer parametros e uniformizar procedimentos
nessa seara, sobreveio a Resolucéo n. 56/2010, do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), normativa que alcanga todos os ramos do
MP brasileiro, entre os quais o Ministério Publico Militar, que se ocupa
da fiscalizagéo das instalagbes prisionais em dreas sob administracdo
militar federal.

Em tais ambientes, realiza-se o encarceramento dos integrantes
das Forgas Armadas brasileiras, em observancia ao que dispoe a Lei n.
6.880/1980, art. 73, pardgrafo tinico, alinea c, que confere tal prerrogativa.

Ocorre que, consoante se extrai das inspe¢des havidas nesse
contexto, nota-se que a grande maioria dos militares custodiados em
organizacgoes da respectiva forca encontram-se privados de liberdade a
titulo de sangéo disciplinar (art. 5°, LXI, CF) ou a disposic¢éo da Justica
comum (prisdo proviséria ou definitiva), sendo apenas uma minoria por
decisdo da Justi¢a Militar da Unido, perante a qual ordinariamente oficia
o Ministério Publico Militar.

Desse modo, sobretudo quando do advento de alguma necessidade
que demande a adogédo de providéncia pelo representante ministerial,
seja na seara extrajudicial, seja na esfera judicial, revelam-se desafios de
ordens pratica e juridica. Eis o objetivo do presente estudo, qual seja,
analisar essa realidade especial, com o fim de refletir sobre os limites
e as possibilidades da atuagdo daquele ramo do Ministério Publico da
Unido, a partir da legislacéo, da doutrina e da jurisprudéncia aplicéveis,
bem como diante dos dados estatisticos coletados pelo CNMP por forca

39



Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Promotores de Justica Militar

40

da aludida Resolugdo n. 56/2010, com especial consideragdo sobre a
extrajudicializacdo da atuagdo do MP brasileiro.

2 A fiscalizacao prisional pelo Ministério Publico

A Constituicio Federal de 1988 — CF/1988 - dotou o Ministério
Publico brasileiro de um perfil de atribui¢ées com uma magnitude sem
precedentes na histéria constitucional da Reptiblica.

A par de conceitud-lo como instituigdo permanente e essencial
a fungdo jurisdicional do Estado, a CF/1988 acometeu ao Ministério
Publico, precipuamente, a relevantissima missdo de defesa do regime
democratico, da ordem juridica e dos direitos sociais e individuais indis-
poniveis (art. 127, caput).

Ao discorrer sobre a destinacgéo institucional do Ministério Ptblico,
leciona Mazzilli (2014, p. 117):

Assim colocado na Constituicdo da Republica, com as garantias
que conquistou para defender os interesses sociais, o Ministério
Publico passou a poder e a dever ser um 6rgdo de protegdo das
liberdades puiblicas constitucionais, da defesa de direitos indispo-
niveis, da garantia do préprio contraditdrio penal.

Nesse contexto, a CF/1988 (art. 129, inciso II) atribuiu ao Ministério
Publico a tarefa de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia’.

A esse respeito, convém colacionar a também brilhante licdo de
Avila (2016, p. 429), ao qualificar o Ministério Ptiblico brasileiro como
institui¢ao garantia:

A ideia de garantia institucional estd ligada & existéncia de uma
série de institutos juridicos destinados a garantir a protecdo dos
direitos fundamentais e do sistema constitucional. [...] Nessa mes-
ma linha, a doutrina nacional tem caminhado para reconhecer o
Ministério Publico brasileiro como uma institui¢do garantia, ou
seja, uma instituicdo cuja existéncia esta diretamente ligada a
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protecdo do sistema de direitos fundamentais (a institui¢do em
si é uma garantia).

E exatamente com fulcro nesse plexo de missdes institucionais, soma-
do a previséo, no rol dos direitos fundamentais (art. 5°, XLIX), do respeito
a integridade fisica e moral dos presos, encontra-se o imperativo inscrito
no art. 68, paragrafo tnico, da Lei de Execucdes Penais, que preceitua a
visitagdo mensal do Ministério Publico aos estabelecimentos penais.

Portanto, de modo a promover a atuacdo integrada da instituicdo
na drea da execucdo penal, sobreveio a Resolugdo CNMP n. 56/2010,
que dispde sobre “a uniformizacéo das inspeg¢des em estabelecimentos
penais pelos membros do Ministério Publico”.

Referido ato normativo estabeleceu a necessidade do preenchimen-
to e envio de relatérios ao CNMP por meio de formuldrios eletronicos, os
quais, embora se refiram a visitages mensais, devem ser encaminhados,
pelo sistema informético respectivo, a cada trés meses (marco, junho,
setembro e dezembro), mediante prévia homologacéo pelas corregedo-

rias locais.

Tais formuldrios, ainda segundo a resolugéo, devem conter (art. 2°, § 2°):

I - classificacdo, instalagdes fisicas, recursos humanos,
capacidade e ocupagdo do estabelecimento penal;

II- perfil da populagéo carcerdaria, assisténcia, trabalho, dis-
ciplina e observancia dos direitos dos presos ou internados;

IIT - medidas adotadas para a promocéo do funcionamento
adequado do estabelecimento;

IV - consideracdes gerais e outros dados reputados relevantes.

Nesses termos, tem-se que, além de observar e registrar todos os
aspectos acima enumerados, o membro do Ministério Publico deve re-
portar ao CNMP as providéncias adotadas em razdo das respectivas ins-
pecoes e suas consideragdes sobre a conjuntura apreciada por ocasido
dessas visitas técnicas, ou seja, as inspegoes realizadas pelo Ministério
Publico no sistema prisional ndo sdo meramente contemplativas, pois
néo é isso que se pode esperar da atividade ministerial, mas devem gerar
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a adogdo de providéncias, seja em ambito extrajudicial, seja na esfera

judicial, consoante se discorrerd oportunamente.

Note-se que, em matéria de inspegdo prisional, o CNMP nao descui-
dou das especificidades da atuagédo de cada ramo do Ministério Publico
brasileiro com atuacdo na drea penal, de modo que, além dos estabe-
lecimentos carcerdrios sob administracdo estadual (imensa maioria do
sistema), héd previsdo de formuldrios préprios para as penitencidrias
federais (inspecionadas pelo Ministério Publico Federal) e para as ins-
talagdes carcerdrias sob administragdo militar federal (fiscalizadas pelo
Ministério Pablico Militar).

Portanto, em face das sabidas deficiéncias e também ante as
reconhecidas virtudes de cada sistema, assim como deve ser peculiar
a atividade de inspecdo do estabelecimento pelo respectivo ramo do
Ministério Publico, distintas sdo as possiveis providéncias emergentes
da atividade fiscalizatoria.

Eisso sejaemrazdo daespecial realidade do respectivo 6rgiao de admi-
nistracdo das instalacdes prisionais, seja em decorréncia das normas de
competéncia do érgdo jurisdicional perante o qual oficiar o representan-
te ministerial com atribui¢do para a matéria, seja em face das mdltiplas
possibilidades de atuagéo extrajudicial a disposi¢do de todo o Ministério
Publico brasileiro, sobretudo diante dos mais recentes pronunciamentos
do Supremo Tribunal Federal, conforme se passa a analisar.

3 Peculiaridades da fiscalizacao
pelo Ministério Puablico Militar

3.1 Atribuicdo do Ministério Pablico Militar

Consoante dispde o art. 142 da CF/1988, as Forgas Armadas séo ins-
titui¢des nacionais permanentes e regulares, constituidas pela Marinha,
pelo Exército e pela Aerondutica, e organizadas com base na hierarquia
e na disciplina.

Tais valores, hierarquia e disciplina, sdo as vigas mestras do ordena-
mento juridico militar, a permear institutos de direito administrativo, penal
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e processual penal, e constituem, segundo o Cédigo de Processo Penal
Militar, um dos principais objetos de tutela pelo Ministério Publico Militar:

Art. 55. Cabe ao Ministério Publico fiscalizar o cumprimento
da lei penal militar, tendo em atencgéo especial o resguardo das
normas de hierarquia e disciplina, como bases da organizacado
das Forcas Armadas.

Como visto, o Ministério Publico Militar, enquanto “jurisdicio-
nado” do Conselho Nacional do Ministério Publico, no cumprimento
da atribuigéo definida pela Resolugdo CNMP n. 56/2010, ocupa-se da
fiscalizacdo das instalagbes prisionais em areas sob administracéo
militar federal, ambientes nos quais se realiza o encarceramento dos
integrantes das Forcas Armadas brasileiras, em observancia ao que
dispde a Lei n. 6.880/1980 (Estatuto dos Militares — recepcionado pela
CF/1988 como regulamentar do atual art. 142, § 3°, inciso X), que confere
tal prerrogativa.

3.2 Sistema prisional militar: destinagdo e organizagao

Note-se que, por forca do aludido diploma, as instalacdes prisionais
das organizagdes militares realizam a privacdo de liberdade tanto em
razdo de determinagéo judicial quanto por forca de cumprimento de
sancdo disciplinar. Eis o que se observa dos seguintes dispositivos da Lei
n. 6.830/1980:

Art. 47. Os regulamentos disciplinares das For¢as Armadas especifi-
cardo e classificardo as contravencodes ou transgressoes disciplina-
res e estabelecerdo as normas relativas a amplitude e aplicagio das
penas disciplinares, a classificacdo do comportamento militar e &
interposi¢do de recursos contra as penas disciplinares.

§ 1° As penas disciplinares de impedimento, detengédo ou prisdo
néo podem ultrapassar 30 (trinta) dias.

[...]

Art.73. As prerrogativas dos militares sdo constituidas pelas honras,
dignidades e distingdes devidas aos graus hierarquicos e cargos.
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Parégrafo tinico. Sdo prerrogativas dos militares:

[.]

¢) cumprimento de pena de prisdo ou detenc¢do somente em or-
ganizacao militar da respectiva Forca cujo comandante, chefe ou
diretor tenha precedéncia hierdrquica sobre o preso ou, na impos-
sibilidade de cumprir esta disposi¢do, em organizagdo militar de
outra Forga cujo comandante, chefe ou diretor tenha a necessaria
precedéncia;

Ademais, sempre a luz dos aludidos principios da hierarquia e da
disciplina, importante salientar as disposi¢ées do CPM sobre as condi-
¢oes de cumprimento da pena de priséo:

Art. 59. A pena de recluséo ou de detencédo até 2 (dois) anos,
aplicada a militar, é convertida em pena de prisdo e cumprida,
quando néo cabivel a suspensdo condicional:

I - pelo oficial, em recinto de estabelecimento militar;

II - pela praga, em estabelecimento penal militar, onde ficara
separada de presos que estejam cumprindo pena disciplinar ou
pena privativa de liberdade por tempo superior a dois anos.

Parédgrafo tnico. Para efeito de separagdo, no cumprimento da
pena de prisdo, atender-se-4, também, & condi¢do das pracas
especiais e a das graduadas, ou ndo; e, dentre as graduadas, a das
que tenham graduacéo especial.

[..]

Art. 61. A pena privativa da liberdade por mais de 2 (dois) anos,
aplicada a militar, é cumprida em penitencidria militar e, na falta
dessa, em estabelecimento prisional civil, ficando o recluso ou
detento sujeito ao regime conforme a legislacdo penal comum, de
cujos beneficios e concessoes, também, podera gozar.

A esse respeito, convém trazer a licdo de Vieira (2009, p. 454 apud
ASSIS, 2016), com interessante quadro elucidativo dos diferentes institu-
tos previstos no art. 59 do CPM (estabelecimento militar, estabelecimen-
to penal militar e penitencidria militar):
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Estabelecimento
militar

Estabelecimento
penal militar

Penitenciaria
militar

Organizagao militar

o0 encarceramento
de presos (auséncia
de xadrez). Porém,
mesmo ndo estando
habilitada, ndo impe-

dird o recolhimento

poderd ser em xadrez.

que ndo estd habilita-
da administrativamen-

te e tecnicamente para

de presos, todavia ndo

Organizacgao militar
habilitada adminis-
trativamente e
tecnicamente para
o0 encarceramento
de presos: xadrez
e guarnicdo da
Policia Militar (sic)
da respectiva Forga
Armada (em regra).

E o presidio propria-
mente dito, onde,
por analogia, pode-se
utilizar a definicéo
contida no art. 87 da
LEP: a penitenciaria
destina-se ao condena-
do a pena de recluséo,

em regime fechado.

A prisdo é executada
em recinto (dependén-
cia) da organizagio
militar. Exemplos:
quarto de hotel de

transito e alojamento.

O inciso I do art. 59
do CP Militar men-

ciona que neste local
sdo cumpridas penas

disciplinares: xadrez.

No Brasil s6 existe
um presidio militar:
o da Marinha (Ilha
das Cobras - Rio de

Janeiro).

Somente para oficiais: | Somente para pragas: | Oficiais e pracas (art. 61
art. 59,inciso I, do CP | art. 59, inciso II, do do CP Militar).
Militar. CP Militar.
Pena condenatdria (sic) | Penacondenatéria | Pena condenatoria (sic)
igual ou inferior a 2 (sic) igual ouinferior | superior a 2 (dois) anos.
(dois) anos. a2 (dois) anos. Ou
superior a 2 (dois) anos
conforme permissibili-
dade contida no final do
inciso IT do art. 59 do
CP Militar.
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A propésito, bastante didaticas duas atividades realizadas neste
Curso de Ingresso e Vitaliciamento de Promotores de Justiga Militar
(CIV/MPM). A primeira, por ocasido do 2° Perfodo (mais precisamente
no dia 20 de marco de 2014), quando visitadas as instalagoes do Pelotdo
de Investigacoes Criminais do Batalhdo de Policia do Exército de Brasilia
e respectiva carceragem (cuja estrutura talvez seja a mais préxima da
de um presidio no Exército Brasileiro)'. A segunda oportunidade, por
sua vez, ocorreu no 4° Perfodo (em 12 de novembro de 2014), quando
visitado o Presidio da Marinha, no Rio de Janeiro/RJ%

3.3 Capacidade e ocupacdo do sistema prisional militar federal

Segundo se observa dos dados compilados pelo CNMP por ocasido
da inspegdo prisional anual, realizada pelo Ministério Publico Militar em
margo de 2015% encontravam-se presos sob administracdo militar federal
593 militares, havendo um total de 1.289 vagas oferecidas no sistema, ou
seja, a taxa de ocupacdo registrada na ocasifo remontava a 46%, de modo
que, contrariamente ao que se verifica no sistema penitenciario nacional
comum, em que se observam patamares de superlotacdo que superam o
dobro da capacidade disponivel, no sistema prisional militar federal ha
uma capacidade ociosa de cerca de metade das vagas ja instaladas.

1 Atividade desenvolvida sob o titulo “A policia judicidria preventiva e penitencidria no
Exército Brasileiro” (BRASIL, 2015, p. 36).

2 Note-se que restou assim redigida a descrigdo da visita no Relatdrio Técnico do CIV/
MPM: “A execugéo penal e o Presidio da Marinha foi o tema da apresentagédo do dire-
tor do Presidio da Marinha, Claudio Roberto Mariath. A atividade antecedeu a visita
que o pessoal do CIV fez ao presidio no mesmo dia. Os novos promotores do MPM co-
nheceram as instalagdes do tinico presidio das For¢as Armadas brasileiras, conversa-
ram com servidores e custodiados, tudo com o acompanhamento do diretor Mariath.
A procuradora de Justi¢a Militar Maria de Lourdes Gouveia Sanson, da 5% PJM Rio de
Janeiro, responsavel pelas inspecdes carcerarias na 12 CJM, também integrou a comitiva,
apresentando caracteristicas da unidade prisional e dos militares ali presos. Na conversa
que teve com os promotores, o diretor comentou sobre as contribui¢des das inspegoes
carcerdrias realizadas pela PJM Rio para o presidio. Para ele, a atuagdo do MPM foi fun-
damental para a melhoria nas condigoes das instalagoes fisicas, da assisténcia material
e das condi¢bes de saude dos custodiados” (Idem, p. 53).

3 Dados disponiveis mediante solicitagdo a Comissdo de Sistema Prisional, Controle Ex-
terno da Atividade Policial e Seguranga Ptiblica do CNMP, por meio do endereco eletro-
nico csp@cnmp.mp.br.
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3.4 Perfil dos presos e realidade
do sistema prisional militar federal

Consoante se observa nas mais diversas regides do Brasil*, a esmagado-
ra maioria dos presos mantidos em instala¢oes prisionais militares federais
refere-se aqueles a disposicédo da Justica comum em prisdo proviséria.

E isso porque, em caso de condenacdo pela Justica Militar da Unido a
pena igual ou inferior a dois anos, aplica-se, em regra, a suspenséo condi-
cional da pena (art. 88 do CPM). Jd em caso de pena privativa de liberdade
igual ou inferior a quatro anos imposta pela Justica comum, opera-se,
também em regra, a aplicacdo de pena alternativa (art. 44 do CP).

Além disso, tratando-se de sentenga condenatdria superior a dois
anos pela Justiga Militar da Unido, possivel a exclusdo das pragas das
Forcas Armadas por forga da propria sentenga condenatoria, e a perda
de posto e patente dos oficiais mediante representacdo do procurador-
-geral da Justica Militar perante o Superior Tribunal Militar - art. 118 do
Estatuto dos Militares.

Assim, tanto em relagdo aos presos disciplinares (cuja penalidade,
como visto, é limitada a trinta dias) quanto em face dos presos a dis-
posicédo da Justiga (em regra, presos provisérios e por forga de decisdo
da Justiga comum), o que se observa, quanto a sua permanéncia em
estabelecimento prisional sob administra¢do militar federal, é a mani-
festa efemeridade. E isso seja em razdo do exiguo prazo de prisdo em
tais casos (a0 menos como regra), seja em virtude da iminéncia de sua
excluséo do servigo ativo (possivel tanto na via administrativa, quanto
a partir da sentenga penal condenatéria), pois, perdida a condi¢do de
militar, cessa a prerrogativa de prisdo em organizacéo militar.

Ademais, referida tonica de efemeridade influencia, indubitavel-
mente, na falta de formulacdo de uma politica penitencidria no ambito
das Forcas Armadas. Objeto de sucessivos e cada vez mais severos
contingenciamentos de recursos orgamentarios, veem-se compelidas a

priorizar suas atividades finalisticas em detrimento de outras atribui-

4 Aspectos observados pelo autor em sua atuagdo profissional durante o periodo de vi-
taliciamento e nas aludidas visitas ao Batalhdo de Policia do Exército de Brasilia e ao
Presidio da Marinha, e também a partir dos dados coletados pelo CNMP.
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¢oes, a exemplo da manutencéo de instalagdes prisionais. Até mesmo
porque destinadas & administracdo de uma situagdo pouco desejada
pelos comandos de organizagdes militares (custodiar acusados de in-
fracdo a lei, seja do ponto de vista da disciplina militar, seja sob a ética
do incremento do risco de responsabilizacdo da autoridade em caso de
sinistro envolvendo preso sob os cuidados da administragdo militar).

Ocorre que, conquanto a mingua de uma politica penitencidria pro-
priamente dita, ndo hd dividas de que as condi¢oes de encarceramento
das organizacOes militares das Forcas Armadas sdo muito mais favora-
veis que as encontradas no sistema penitenciario comum, tais como:

i) acondicionamento em celas individuais ou compartilhadas entre
dois ou trés presos e com banheiros (lavatério, sanitario e chuveiro);

ii) fornecimento da mesma quantidade e qualidade das refeicoes
ministradas ao restante da tropa;

ili) manutencédo de condigdes satisfatorias de higiene e limpeza.

Entretanto, considerando a existéncia de apenas uma penitencidria
militar (a da Marinha, no Rio de Janeiro/R]), a regra tem sido o encar-
ceramento em instalagoes destinadas precipuamente ao cumprimento
da pena disciplinar de prisdo, quais sejam, as celas (xadrez ou bailéu)
mantidas no interior das organizagdes militares.

3.5 Referencial normativo para a inspecao prisional militar

Outra peculiaridade da inspecao prisional por parte do Ministério
Publico Militar refere-se a dificuldade para se delinear o referencial
normativo a nortear a atividade fiscalizatdria, seja sob a perspectiva das
condicOes materiais das instalagoes carcerdrias (arquitetura prisional),
seja no que se refere a direitos (e mesmo deveres) dos presos militares.

E isso porque, consoante estabelece a prépria Lei de Execugoes
Penais (Lei n. 7.210/1984) em seu art. 2°, pardgrafo tinico, este diploma
aplicar-se-ia somente aos presos da Justica Militar recolhidos a estabe-
lecimento sujeito a jurisdigdo ordinaria.

Ocorre que ndo hd uma “Lei de Execugdo Penal Militar”, e o Cédigo
de Processo Penal Militar revela-se lacdnico ao tratar da matéria, ex-
traindo-se, no que interessa para o presente estudo, apenas os seguintes
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dispositivos (referentes a priséo, pois o Livro IV - “Da Execugéo’ - refere-

-se somente ao rito executivo sob a perspectiva processual):

Separacgéo de prisdo

Art. 239. As pessoas sujeitas a prisdo proviséria deverdo ficar

separadas das que estiverem definitivamente condenadas.

Local da priséo

Art. 240. A prisdo deve ser em local limpo e arejado, onde o
detento possa repousar durante a noite, sendo proibido o seu
recolhimento a masmorra, solitdria ou cela onde ndo penetre a

luz do dia.

Respeito a integridade do preso e assisténcia

A

Art. 241. Impoe-se a autoridade responsavel pela custdédia o
respeito a integridade fisica e moral do detento, que tera direito
a presenca de pessoa da sua familia e a assisténcia religiosa,
pelo menos uma vez por semana, em dia previamente marcado,
salvo durante o periodo de incomunicabilidade, bem como a as-
sisténcia de advogado que indicar, nos termos do art. 71, ou, se
estiver impedido de fazé-lo, & do que for indicado por seu conjuge,

ascendente ou descendente.

Paragrafo tinico. Se o detento necessitar de assisténcia para trata-

mento de sadde, ser-lhe-a prestada por médico militar.
Prisdo de pragas

Art. 242 [...]

Paragrafo tnico. A prisdo de pragas especiais e a de graduados

atendera aos respectivos graus de hierarquia.

Desse modo, ante a manifesta insuficiéncia da legislacdo castrense
existente para regular a matéria, resta ao Ministério Publico Militar
exigir a observancia, no que aplicavel a realidade do encarceramento em
organizagdo militar, da Lei de Execugdes Penais, ao menos a titulo de
analogia (art. 3°, alinea e, do CPPM). Essa uma das conclusoes do curso
de aperfeicoamento “Atuagdo do Ministério Publico na inspec¢éo de uni-
dades prisionais militares”, realizado pela Escola Superior do Ministério
Publico da Unido entre 23 e 25 de fevereiro de 2016, na Procuradoria-

Geral de Justica Militar (Brasilia/DF)°.

5  No referido evento deliberou-se, ainda, pela expedi¢cdo de manifestagdo a Camara de
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No mesmo sentido, a autorizada doutrina de Assis (2011, p. 175-177):

Néo resta duvida que os dispositivos referentes a execugdo da
sentenca constantes do Cédigo de Processo Penal Militar podem
ser complementados pela Lei de Execugdo Penal.

[...]

Dispée ainda o pardgrafo tinico do art. 68 da LEP que o dérgdo do
MP visitard mensalmente os estabelecimentos penais, registrando
a sua presenca em livro préprio.

[...]

Agindo dentro deste entendimento, é que o Ministério Publico
Militar representou junto ao Ministro Presidente do Superior
Tribunal Militar, solicitando providéncias no tocante a emissdo
de certiddo de antecedentes criminais pela Justica Militar, em
contrariedade ao disposto no art. 202 da LEP [...].

Sendo acolhida, a representagcdo ministerial teve como conse-
quéncia a expedicdo do Provimento 001/2007, do Juiz-Auditor
Corregedor da Justiga Militar, no qual, considerando o que dispoe
o art. 202 da LEP (esta é mais uma prova da aplicabilidade da
referida norma na justiga castrense), resolveu determinar que [...].

Nesse contexto, além das condic¢des estruturais e de organizagio
da unidade militar para o cumprimento dos direitos e a exigéncia dos
deveres do preso militar, o Ministério Publico Militar deve observar,
por exemplo: i) a separagéo entre presos disciplinares e a disposi¢éo da
Justica; ii) a separagédo entre presos provisorios e definitivos; iii) a separa-
¢éo conforme circulos hierdrquicos; iv) o encarceramento em ambiente
correspondente & prerrogativa do respectivo posto ou graduacéo; v)
respeito ao prazo de encarceramento (publicado em boletim no caso de
infracéo disciplinar).

Ademais, igualmente importantes para a delimitacdo de um refe-
rencial, até mesmo porque emergentes de toda a normativa aplicavel

Coordenagéio e Revisdo do Ministério Publico Militar, solicitando aquele 6rgéo a unifor-
mizacdo de entendimento institucional acerca dos diversos aspectos a serem objeto de
inspecéo prisional pelo Parquet castrense, seja em relacdo as condi¢des estruturais, seja
quanto a rotina de tratamento dos presos (direitos e deveres exigiveis), de modo a evitar
divergéncias entre as orientacoes transmitidas por cada representante ministerial, so-
bretudo no que tange as providéncias que demandem o dispéndio de recursos ptblicos,
sabidamente escassos nas Forgas Armadas.
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a inspegéo prisional militar federal, sdo os respectivos formuldrios
do CNMP.

Além de preverem os aspectos e separagOes ora mencionados,
abordam outras peculiaridades, como o cumprimento de prisdo civil
(prevista no art. 5°, LXVII, da CF/1988), além de outras espécies de
privacdo de liberdade previstas exclusivamente na lei militar, como a
menagem® e o impedimento’.

Alcancam, ainda, questées disciplinares, tais como a apreensdo de
materiais proibidos (armamentos, entorpecentes e telefones celulares,
por exemplo), e preveem entrevista com o preso (forma de feedback
acerca do efetivo cumprimento das rotinas e de conscientizagdo do
custodiado acerca de seus direitos e deveres)®.

3.6 Suma conclusiva

Em suma, o complexo sistema prisional sob administracdo militar
federal, objeto de fiscalizacéo pelo Ministério Publico Militar, apresenta

as seguintes peculiaridades principais:

i) quantidade de presos sensivelmente inferior a capacidade carce-
rdria instalada;

ii) existéncia de presos disciplinares e a disposi¢éo da Justiga;
iii) prevaléncia quantitativa de presos a disposi¢ao da Justica comum;

iv) maioria dos presos custodiados a titulo de prisdo cautelar;

6  Previstano art. 261 do CPPM, consiste em espécie de medida cautelar, aplicavel em casos
de crimes cuja pena méxima ndo exceda quatro anos, consistente na permanéncia do
acautelado em organizagdo militar, em sua residéncia ou na cidade sede do juizo compe-
tente para o respectivo processo e julgamento. A esse respeito, Coimbra Neves destaca a
dupla natureza da menagem: a de priséo preventiva (no quartel) ou de liberdade provisé-
ria (em residéncia ou em municipio), tratando-se de homenagem (daf a origem do termo)
para quando cumpridos os requisitos legais (COIMBRA NEVES, 2014, p. 606-607).

7 Aplicavel ao crime de insubmissdo, previsto no art. 183 do CPM (“Deixar de apresentar-
-se 0 convocado a incorporagéo, dentro do prazo que lhe foi marcado, ou, apresentando-
-se, ausentar-se antes do ato oficial de incorporagio: Pena — impedimento, de trés meses
aum ano’), consiste em “restringir a liberdade do insubmisso ao obrigé-lo a permanecer
na unidade, sem prejuizo da instrugéo militar [...] da qual tentou se furtar” (MARREIROS,
2015, p. 866-867).

8  Cf.Formuldrio do CNMP (modelo de inspegéo trimestral). Disponivel em: <www.cnmp.mp.br/
portal/images/Formulario_Visita_Trimestral_Prisdo_Militar.pdf>. Acesso em: mar. 2016.
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v) instalagbes majoritariamente destinadas ao cumprimento de
sangOes disciplinares por curto prazo, mas utilizadas para o encarcera-
mento de militares a disposi¢do da Justica, as vezes por longos periodos
(sobretudo quando recolhidos por ordem da Justica comum);

vi) iminéncia da perda da qualidade de militar, sobretudo por for¢a
de decisdo administrativa (a exemplo das pragas néo estaveis excluidas
abem da disciplina), tornando incerto o prazo de permanéncia do preso
sob administracdo militar federal;

vii) reduzido referencial normativo, seja para definir os direitos e
deveres dos presos militares, seja para a fixagdo de condi¢des materiais e
estruturais, diante da lacénica previsdo do CPPM e da aparente aplicabi-
lidade da LEP apenas a titulo de analogia e néo por disposicéo expressa
de tal diploma.

Nesse contexto, e considerando que a grande maioria das eventuais
irregularidades que possam ser encontradas pelo Ministério Publico
Militar em sua atividade fiscalizatéria ndo sejam passiveis de solucdo
pela via judicial em sede da Justi¢a Militar da Uniéo, cuja competéncia,
por forca da Constituicdo Federal (art. 124), restringe-se ao processo e
julgamento dos crimes militares definidos em lei, exsurgem novos desa-
fios para a atuagdo do Parquet castrense na busca por solugdes para os
problemas do sistema prisional sob administra¢do militar federal.

Portanto, sobretudo na esfera extrajudicial, revela-se um vasto e fér-
til campo para o desempenho das atribui¢des conferidas constitucional
e legalmente ao Ministério Publico Militar, conforme se analisa a seguir.

4 Atuacao extrajudicial como solugao
para o Ministério Publico Militar

4.1 Evolucao da atuacao do Ministério Pablico
brasileiro na tutela dos direitos fundamentais

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988, conquanto tenha
mantido a tradicional atuacdo do Ministério Publico na seara criminal’,

9  Aesserespeito, Diaulas Ribeiro leciona que a verdadeira evolugéo da atuacéo ministerial
com a CF/1988 operou-se fora da tradicional seara criminal (“fungéo que lhe é prépria”),
ou seja, na defesa dos interesses supraindividuais, o que considera “fun¢des ministeriais
impréprias” (RIBEIRO, 2003, p. 92-93).
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conferiu-lhe também uma pléiade de atribui¢cbes no que concerne a tu-
tela de direitos fundamentais, sobretudo a partir de uma interpretacéo
conjunta dos arts. 127, caput, e 129, incisos II e IX.

A esse respeito, sobretudo diante da excessiva judicializacédo de de-
mandas no Pafs, tem ganhado especial relevo a composigdo consensual
deinteresses ainda na esfera extrajudicial. E sua utilizagéo crescente pelo
Ministério Publico brasileiro tem representado importante evolucdo da
atuagdo ministerial, passando de uma postura meramente demandista
para uma vocacgdo resolutiva, resultando em importantes conquistas
para a sociedade'.

A propésito, confira-se, mais uma vez, a licdo de Avila (2016, p. 430):

Assim, o Ministério Publico é a instituicdo publica encarregada
de fiscalizar o respeito ao sistema de direitos fundamentais,
e de levar de forma ativa as demandas de interesse social ao
conhecimento do Poder Judicidrio, e de atuar de forma ativa na
fiscalizacdo do projeto constitucional. Para além da tradicional
funcdo demandista, hd uma consolidacido da funcéo resolutiva
do Ministério Publico, em promover diretamente (em atuagéo
extrajudicial) entendimentos e gestdes tendentes a resolugéo de
problemas, atuando como um relevante catalizador juridico para
que o Estado ou outras institui¢oes da sociedade venham aderir
ao projeto constitucional de justica social. Exemplo relevante sdo
os constantes Termos de Ajustamento de Conduta celebrados
entre o Ministério Publico e institui¢des publicas ou privadas para
assegurar que essas institui¢oes venham aderir ao modelo legal,
sob pena de a¢des concretas de responsabilizagdo pelo Ministério
Publico, e que acabam tendo um relevante efeito de propulsdo
de alteragdo de praticas institucionais. [..] Assim, o Ministério
Publico é uma instituicdo que é, ela mesma, uma garantia de
concretizacdo do projeto de sociedade justa desenhado pelo
sistema constitucional de direitos fundamentais.

No mesmo sentido dessa necessidade de releitura do préprio con-
ceito constitucional de Ministério Publico trazido pelo art. 127, caput, da
CF/1988, sobretudo no trecho que o qualifica como “essencial a fungédo

10 Referida evolugdo, segundo Gregério Assagra, ainda néo se encontraria em estagio tdo
avancado quanto poderia nestes quase trinta anos de vigéncia de CF/1988, pois, con-
quanto ja presentes instrumentos normativos para tal desiderato, faltaria uma revisao da
cultura institucional para superar a predominincia do modelo demandista (ALMEIDA,
2014, p. 60).
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jurisdicional do Estado’, indispensével o destaque a sempre lapidar licdo
de Mazzilli (2014, p. 120-121):

A referéncia a ser “essencial a fungdo jurisdicional do Estado” vem
no art. 127 da Constitui¢@o e ja se encontrava no art. 1° da LC
n. 40/81, bem como constava do art. 308 do Anteprojeto Afonso
Arinos, mas nédo deixa de ser duplamente incorreta: diz menos
do que deveria (o Ministério Publico tem intimeras fungoes
exercidas independentemente da prestagdo jurisdicional, como
na fiscalizagdo das prisdes, nas habilitacbes de casamento, na
homologacdo de acordos extrajudiciais, na direcdo de inquérito
civil, no atendimento ao publico, nas fungdes de ombudsman) e,
ao mesmo tempo, paradoxalmente, diz mais do que deveria (pois
o Ministério Publico néo oficia em todos os feitos submetidos a
prestacdo jurisdicional, e, sim, normalmente, apenas naqueles em
que haja algum interesse indisponivel, ou, pelo menos, transindi-
vidual, de carater social, ligado a qualidade de uma das partes ou
da natureza da lide).

[.]

Por outro lado, a responsabilidade do Ministério Publico como
guardido da ordem juridica deve ser considerada em face de todos
os poderes do Estado e ndo apenas ante o Poder Judiciario.

Por outro lado, como néo convém descurar da importincia da
tutela dos direitos fundamentais em sede judicial, relevante destacar o
advento de recente julgado do Supremo Tribunal Federal que, por meio
de seu Pleno e em regime de repercussdo geral, a par de reafirmar a
legitimidade do Ministério Publico para a postula¢do em juizo de pres-
tacdes materiais em face do Estado visando a salvaguarda do principio
da dignidade humana, consolidou o entendimento da possibilidade de
se demandar o poder publico para a realizagdo de melhorias no sistema
prisional, ndo sendo oponivel o argumento da reserva do possivel.

A esse respeito, confira-se o acérddo recentemente publicado e

assim ementado:

REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO
DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXE-
CUCAO DE OBRAS NA CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIA-
NA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA
DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU
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DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS
PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE
TEM EFICACIA PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA.
INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E
ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA
PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO
DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECI-
DO E PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL. I - E licito ao Judicidrio impor & Administracio Ptiblica
obrigacdo de fazer, consistente na promogéo de medidas ou na
execugdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais.
IT - Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a
intervencéo judicial. III - Sentenca reformada que, de forma cor-
reta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos
detentos, em observéncia ao art. 5°, XLIX, da Constitui¢do Federal.
IV - Impossibilidade de opor-se a sentenca de primeiro grau o
argumento da reserva do possivel ou principio da separacdo dos
poderes. V - Recurso conhecido e provido. (RE n. 592.581/RS, rel.
min. Ricardo Lewandowski, D/e 1° fev. 2016).

Importante salientar, ademais, que, além de o referido precedente
ter operado inegavel avanco na tematica da judicializagéo de politicas
publicas, o fez justamente em matéria de sistema prisional, a corroborar
tanto a urgéncia de melhorias em tal seara quanto a eficicia da fiscali-
zacdo empreendida pelo Ministério Publico, uma vez que, quando néo
logrado éxito na esfera extrajudicial, ndo prescinde de suas demandas
via acdo civil publica.

Note-se que, enquanto tal precedente corrobora o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV, da CF/1988 - “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito’),
reforga, por via reflexa, a prépria autoridade do Ministério Publico em
sede extrajudicial, na medida em que denota, caso ndo alcancada admi-
nistrativamente a solugéo proposta pelo 6rgdo ministerial, a inevitavel
consequéncia de provimento jurisdicional da demanda correspondente.

Desse modo, nesse contexto de crescente importancia da fiscaliza-
¢do do Ministério Publico sobre o sistema prisional, e do incremento da
efetividade da composi¢édo ministerial com o Poder Publico, em decor-
réncia da inevitabilidade do provimento jurisdicional de semelhante
demanda em tal seara, convém passar a um breve estudo da recomen-

55



Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Promotores de Justica Militar

56

dacdo e do ajustamento de conduta, instrumentos mais utilizados na
atuacéo extrajudicial.

4.2 A recomendacao e o termo de ajustamento de conduta

Importante instrumento que, conquanto néo vinculante da “parte
passiva’, tem permitido o alcance de relevantes resultados, sobretudo
perante a administracdo militar federal, é a recomendagéo.

Prevista no art. 27, pardgrafo tnico, inciso IV, da Lei n. 8.625/1993
(Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico), e art. 6°, inciso XX, da Lei
Complementar n. 75/1993 (Lei Organica do Ministério Publico da Unido),
visa “a melhoria dos servigos publicos e de relevincia ptblica, bem como
ao respeito aos interesses, direitos e bens cuja defesa lhe cabe promover,
fixando prazo razoével para a adog¢éo das providéncias cabiveis”.

A respeito darecomendagéo, interessante o magistério de Franco (2016):

Trata-se de instituto de uso ainda limitado por parte da institui-
¢éo e que deve ser incrementado a fim de que possa atender as
finalidades protetivas do erdrio publico, considerando a sua forca
de correcéo e prevencdo, bem como sua utilidade preambular na
adocdo de outros instrumentos judiciais e extrajudiciais de maior
complexidade ou contenciosidade.

[...]

Tomada de forma geral, a recomendagdo pode ter um sentido
positivo (realizar determinada tarefa ou suprir uma omisséo) ou
uma acep¢ao negativa (deixar de agir de determinado modo). Mas
ela também ¢ apta a gerar efeitos indiretos, notadamente:

a) condiciona comportamentos juridicos, influenciando na toma-
da de decisdes;

b) tem um carater psicologicamente conformador e influi nos
mecanismos psicolégicos de escolha, sem tolher a liberdade
decisdria do destinatdrio;

c) gera o referido dever de pronunciamento do destinatario [...J;

d) quando acatada, pode ser util como elemento atenuador
de certas responsabilidades ou repercutir na esfera juridica de
terceiros (nomeadamente nos casos que envolvem direitos su-
praindividuais);
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e) quando néo acatada, pode servir de elemento demarcador
da responsabilidade civil e criminal e ndo empece que os fatos
venham a constituir objeto de outras medidas;

f) no campo interno, as recomendagdes vinculam o préprio Mi-
nistério Publico.

[...]
6. Conclusoes:

1. Arecomendacdo é instrumento com assento legal e que permi-
te estender a fungéo ombudsman do Ministério Publico, prevista
no inc. II, do art. 129, da CF, a funcéo de protecdo do patrimdnio
publico e social, referida no inc. IIl do mesmo dispositivo consti-
tucional;

2. O instrumento deve ser mais largamente utilizado, seja como
forma singela de correcdo de ilegalidades, seja como medida
preliminar demarcatéria do elemento subjetivo, no exame de atos
onde possam remanescer dividas acerca da ma-fé do investigado.
Em contrapartida, deve-se ter o cuidado para que néo se incorra
na banalizacgéo do seu uso;

3. A recomendacgédo deve ser instruida por alentada fundamenta-
¢éo, de modo a agregar contetido juridico a for¢a moral que dela
decorre;

4. A recomendacdo pode ser expedida independentemente da
existéncia de inquérito civil ou de outros procedimentos inves-
tigatdrios, sem prejuizo de ser utilizada no curso ou no desfecho
desses instrumentos.

Por seu turno, o art. 5°, § 6°, da Lei de Ac¢édo Civil Publica (Lei n.
7.347/1985) prevé que os legitimados & propositura da referida modali-
dade de agéo judicial “poderao tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes,

que terd eficdcia de titulo executivo extrajudicial”.

A esse respeito, importante mencionar o art. 14 da Resolugdo CNMP
n. 23/2007, nos seguintes termos:

Art. 14. O Ministério Publico poderd firmar compromisso de
ajustamento de conduta, nos casos previstos em lei, com o
responsavel pela ameaga ou lesdo aos interesses ou direitos men-
cionados no artigo 1° desta Resolugédo, visando a reparacéo do
dano, a adequacdo da conduta as exigéncias legais ou normativas
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e, ainda, & compensagéo e/ou a indenizacédo pelos danos que néo
possam ser recuperados.

Ademais, consoante esclarece o préprio CNMP, o termo de ajus-
tamento de conduta “é um acordo que o Ministério Publico celebra
com o violador de determinado direito coletivo. Este instrumento tem a
finalidade de impedir a continuidade da situacéo de ilegalidade, reparar

o dano ao direito coletivo e evitar a agéo judicial”.

Assim, tanto a recomendagdo quanto o termo de ajustamento de
conduta mostram-se plenamente aplicaveis a atividade fiscalizatéria
do Ministério Publico sobre o sistema prisional, seja em sua vertente
preventiva'?, seja com seu potencial corretivo, sempre de maneira a
solucionar extrajudicialmente as composicdes de interesse com o
Estado, de modo a obter o mais rapidamente possivel a observancia aos
direitos fundamentais assegurados na Constitui¢do e nas leis que regem
o encarceramento, evitando-se contribuir para o congestionamento de
processos do Poder Judicidrio®.

Portanto, até mesmo em face da normatizacédo invocada, referidos
instrumentos revelam-se também utilizaveis pelo Ministério Publico

Militar, consoante se passa a examinar.

4.3 As possibilidades de atuacao extrajudicial
do Ministério Pablico Militar

Enquanto ramo integrante do Ministério Ptiblico da Uniéo (art. 128,
inciso I, alinea ¢, da CF/1988) e, portanto, regido pela Lei Complementar
n. 75/1993 e pelas normativas emanadas pelo Conselho Nacional do

11 Disponivel em: <http://www.cnmp.gov.br/direitoscoletivos/index.php/4-o-que-e-o-ter-
mo-de-ajustamento-de-conduta>. Acesso em: 7 mar. 2016.

12 A tutela preventiva é considerada por Gregério Assagra de Almeida como “a mais sig-
nificativa e importante tutela juridica do estado democrético de direito’, evitando-se a
ocorréncia do dano que, em casos que tais, mostra-se impassivel de “reparacéo in natu-
ra”, cabendo ao Ministério Ptiblico a necesséria mudanca cultural no seio da instituicdo
para a “defesa preventiva da sociedade” (ALMEIDA, 2014, p. 70-71).

13 Outra importante implicagio da priorizagéo da via extrajudicial para a atuacdo ministerial
refere-se & notéria celeridade do alcance da solugéo pretendida, revelando-se “mecanismo
mais expedito para a sua tutela do que o transcurso do processo’ (RODRIGUES, 2014, p. 239).
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Ministério Publico, ndo remanescem dividas acerca da atribuicdo do
Ministério Publico Militar para, em razao da sua atividade de inspecéo
prisional em face da administragdo militar federal, adotar as providén-
cias cabiveis para a solu¢do dos problemas eventualmente encontrados,
sobretudo quando considerada sua condi¢éo inafastavel de custos legis.

E tal conclusdo se coaduna com o quanto bem lembrado por Assis
(2011, p. 173-174):

Néo foi sem razdo que os Membros do Ministério Publico Militar,
participantes da 1* Reunido de Promotores da Justica Militar
em Estdgio Probatdrio, realizada em Brasilia/DF, de 25 a 27 de
outubro de 2000, inspirados nas exposi¢des e nos debates dos
assuntos constantes da Programagcéo Tematica, emitiram a Carta
de Brasilia, da qual, a concluséo primeira é a de que:

Considera-se fundamental o exercicio amplo e efetivo da funcédo
de custos legis pelo Ministério Publico Militar, atuando nos proce-
dimentos pré-processuais, processos de conhecimento, cautela-
res e executdrios, emitindo pronunciamento em defesa da ordem
juridica, e requerendo as medidas judiciais e extrajudiciais cabi-
veis. A sua intervenc¢do como fiscal da lei decorre das disposi¢des
dos arts. 127 e 129 da Constituicdo Federal. E na defesa da ordem
juridica que o Ministério Publico real¢a sua funcdo essencial a
prestacdo jurisdicional.

Nesse contexto, e considerando que a grande maioria das eventuais
irregularidades que possam ser encontradas pelo Ministério Publico
Militar em sua atividade fiscalizatéria ndo sejam passiveis de solucdo
pela via judicial em sede da Justi¢a Militar da Unido, cuja competéncia,
por forca da Constitui¢do Federal (art. 124), restringe-se ao processo e
julgamento dos crimes militares definidos em lei, exsurgem novos desa-
fios para a atuagdo do Parquet castrense na busca por solugbes para os
problemas do sistema prisional sob administragdo militar federal.

Desse modo, diante da crescente realidade de extrajudicializacéo
da atuacdo do Ministério Publico brasileiro, somada ao especialmente
estreito ambito de competéncia da Justiga Militar da Unido, cabe ao
Ministério Publico Militar potencializar o uso dos instrumentos de com-
posi¢édo de interesses publicos (o primério, tutelado pelo representante
ministerial, e o secunddrio, defendido pela administragéo), seja os ja
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analisados (a recomendacéo e o termo de ajustamento de conduta), seja
os demais expedientes a disposi¢do do Parquet.

Note-se que, diferentemente do que costuma ocorrer quando ex-
pedida recomendacéo em face de érgéos da administragédo publica em
geral, nas ocasides em que direcionada a administragdo militar tem-se
observado elevado grau de atendimento espontédneo ao quanto reco-
mendado pelo Ministério Publico'.

As Forgas Armadas, enquanto instituicdes fundadas na hierarquia
e na disciplina e, quando necessdrio, chamadas a garantia da lei e da
ordem, apresentam apurado senso de acatamento as normas e as
orientagoes das autoridades constituidas, sendo certo que o Ministério
Publico Militar goza de especial prestigio em tal realidade.

Algumas vezes, sequer se faz necessdrio chegar a expedigdo de
recomendacdo, na medida em que o singelo envio de cdpia do relatdrio
de inspec¢do prisional, com a exposi¢cdo motivada e fundamentada das
melhorias cabiveis, j4 se mostra suficiente & imediata busca pelo aper-
feicoamento por parte da autoridade militar.

Observe-se, nesse sentido, que, além do risco inerente a manutengéo
de militar encarcerado (cuja vulnerabilidade emocional se intensifica
com o passar do tempo de recluséo), ha a responsabilidade objetiva da
Administracdo em caso de sinistro com a pessoa custodiada (consagra-
da pela doutrina e pela jurisprudéncia).

Nesse contexto, nota-se fundado receio, por parte do comandante
de cada organizacgdo militar, de se ver implicado em eventual (e inde-
sejado) episddio de incidente envolvendo militar custodiado sob sua
autoridade, a ensejar complicagdes de toda ordem, sobretudo no que
concerne ao futuro de sua carreira militar, componente que também au-
xilia no empenho dos comandos militares na busca, sendo pela solugéo
adequada, ao menos pela solugéo possivel.

Por outro lado, ndo se deve descartar a possibilidade, sobretudo

em casos mais complexos e que demandem o dispéndio de recursos

14 Consoante observado pelo préprio autor em sua atuagdo funcional e a partir dos relatos
de colegas por ocasido dos debates promovidos na recente atividade da ESMPU, ja citada.
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materiais e humanos de maior monta, a celebracdo de ajustamento de
conduta com a administra¢do militar.

E isso porque, consoante visto, referido instrumento encontra-se
previsto no art. 6°, § 5°, da Lei n. 7.347/1985, aos ali legitimados, entre os
quais, todo o Ministério Publico brasileiro. Tal dispositivo, conjugado ao
art. 6°, inciso VI, da LC n. 75/1993, e ao art. 129, inciso III, da CF/1988,
confere ao Ministério Publico Militar fundamento normativo suficiente
para sua atuacdo mediante mais esse instrumento extrajudicial’®.

Note-se que, enquanto custos legis, nem sempre caberd ao Ministério
Publico Militar estabelecer as necessdrias tratativas somente com a
administragdo militar, hipdteses em que, nem mesmo por isso, devera
se furtar a buscar os expedientes tendentes a solugdo dos eventuais
problemas encontrados.

A esse respeito, cite-se, a titulo exemplificativo, a nem tdo rara
situagdo da manutengdo, por periodo superior ao necessdrio para sua
realocacgdo, de presos a disposi¢do da Justica comum que ja perderam
a qualidade de militar e tiveram tal situagdo levada a conhecimento da
autoridade judicidria competente, hipdtese em que o Ministério Puiblico
Militar pode (e deve) oficiar ao juizo respectivo para que providencie a

remocéo do ex-militar para o sistema prisional comum.

Por oportuno, a corroborar toda a anélise aqui empreendida acerca
da complexidade da atividade de inspecédo prisional e das amplas pos-
sibilidades de atuacdo do Ministério Publico Militar, sobretudo em sede
extrajudicial, foi editada a Resolugéo n. 84/CSMPM, de 15 de abril de
2015, a qual assim dispde:

Art. 2° O Procedimento Administrativo é instrumento préprio da
atividade-fim destinado a:

I - acompanbhar e fiscalizar, de forma continuada, politicas publi-
cas ou instituicoes;

15 Note-se que néo se desconhece a intensa controvérsia acerca da legitimidade do Ministé-
rio Publico Militar para o manejo de agéo civil ptiblica. A esse respeito, vide Assis (2011).

16 Disponivel em: <http://www.mpm.mp.br/portal/wp-content/uploads/2015/05/resolu-
cao-84.pdf>. Acesso em: 8 mar. 2016.
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IT - registrar a atividade extrajudicial do Membro do Ministério
Publico Militar no exercicio do controle externo da policia judi-
ciaria militar, especificamente quanto a verificacédo e inspegédo de
presidio ou qualquer estabelecimento prisional, permanente ou
provisério, situado em &rea sob Administragdo Militar das Forcas
Armadas ou sob Comando de autoridade militar federal;

III - apurar fato que enseje a tutela de interesses individuais
indisponiveis;

IV - embasar a atuacgdo extrajudicial do MPM, especialmente
recomendacdes e adogéo de providéncias cabiveis pela Adminis-
tracdo Militar.

Referido ato normativo representa importante posicionamento ins-
titucional a amparar as iniciativas em sede extrajudicial ora defendidas
para a atuagdo do Parquet castrense a partir da inspegdo prisional.

Nesse particular contexto de trabalho do Ministério Publico Militar,
consistente em interagir com um publico mais receptivo as orientagdes
ministeriais, aliado ao incentivo institucional para a atuagdo extrajudi-
cial sobretudo em sede de inspegdo prisional, revela-se a importéancia da
atividade preventiva e pedagdgica do Parquet castrense.

Da mesma forma que as decisdes judiciais em sede processual
se realizam, em regra, mediante a conjugacdo dos conhecimentos
técnico-juridicos do juiz togado com a experiéncia na caserna dos juizes
militares, mostra-se vidvel o alcance de solugdes consensuais entre o
representante ministerial e os comandos militares em matéria de inspe-
¢éo prisional, mediante interpretacdo conjunta da norma juridica com
arealidade militar.

A esse respeito, mostra-se muito pertinente a ligdo de Gregdrio
Assagra de Almeida (2014, p. 72):

Na sua atuagdo extrajurisdicional, como grande intermediador
e pacificador da conflituosidade social, o Ministério Publico as-
sume funcdo social pedagodgica: com a educagéo da coletividade
para o exercicio da cidadania e das organizagoes sociais. E isso a
instituicdo poderd fazer pelas recomendacoes, pelas audiéncias
publicas e pelos termos de ajustamento de conduta.

E de se destacar que a forma mais legitima de realizacio do direi-
to néo vem da capacidade de decidir e de fazer imperar decisdes,
mas do didlogo, da interpretacdo negociada da norma juridica.
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5 Consideracoes finais

A atividade de inspecgdo prisional, conquanto prevista na Lei de
Execugdes Penais desde 1984, somente se intensificou a partir da nor-
mativa do CNMP, cuja Resolucéo n. 56/2010 é, portanto, ainda relativa-

mente recente.

E também o ¢é o desempenho de referida atribui¢do pelo Ministério
Publico Militar, de modo que ainda ha uma vasta possibilidade de atua-
¢éo desse ramo ministerial que, embora se depare com uma série de es-
pecificidades aqui sucintamente abordadas, insere-se no amplo contexto
de fiscalizagéo prisional exercida por todo o Ministério Puiblico brasileiro.

Enquanto ainda néo pacificada a possibilidade de atuacédo judicial
do Ministério Ptblico Militar fora da Justica Militar da Unido, e diante da
estreita competéncia dessa Justica especializada, mais do que uma mera
alternativa, o manejo de expedientes de natureza extrajudicial afigura-
-se, talvez, como a tnica solugéo, a curto prazo, para o Parquet castrense
buscar diretamente os aprimoramentos necessarios no sistema prisio-

nal militar federal, apesar de suas reconhecidas virtudes.

E tal proposta revela-se especialmente vidvel ante a analisada
conjuntura do perfil dos presos sob administra¢do militar federal (ma-
joritariamente a disposi¢do da Justica comum ou disciplinares) e da
vocagdo institucional das Forcas Armadas em observar as normas e as
orientacgbes das autoridades constituidas, sendo certo que o Ministério
Publico Militar goza de especial prestigio em tal realidade.

Tamanha a importdncia da via extrajudicial para a atuagdo do
Parquet castrense em matéria de inspecdo prisional, que editada norma
pelo Conselho Superior (Resolugdo n. 84/CSMPM, de 15 de abril de
2015) destinada a documentar e submeter & CAmara de Coordenacio e
Revisdo todas as providéncias adotadas em sede de fiscalizagéo prisio-
nal, atividade que, ao lado da investigagéo direta, compde a parcela mais
expressiva da atividade extrajudicial do Ministério Publico Militar.

Da mesma forma que a sociedade brasileira é dindmica, também
o deve ser a instituicdo a qual a Constituigéo atribuiu a defesa de seus

mais caros valores fundamentais, qual seja, o Ministério Publico.
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Guardido da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, o Ministério Publico brasileiro passa
por um processo de releitura do seu status de instituicdo permanente e
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, assumindo o protagonismo
na resolutividade dos problemas com os quais se depara em suas multi-
plas atividades, entre as quais a inspecéo prisional.

E o Ministério Publico Militar, com seus 95 anos de histéria, faz parte
de tal fendmeno transformador da sociedade e do Parquet, reinventando-
-se a cada desafio que encontra no desempenho de sua missdo cons-
titucional, desenvolvendo, também por meio da fiscalizacéo prisional,
sua vocagdo para uma atuacdo extrajudicial igualmente proficua para
o Brasil.
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1 Introducao

O artigo abordara a regulamentagéo da denominada “audiéncia de
custédia” no dmbito da Justica Militar da Unido. A referida audiéncia
consistenaapresentacéodapessoapresaaautoridadejudicial competente
a fim de que seja ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisdo, dando ensejo a efetividade dos seus direitos fundamentais e
concretizando normas internacionais sobre direitos humanos.

A apresentagdo do preso a autoridade judicial esta prevista em normas
convencionais, a saber, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), dos
quais o Brasil é signatario. Contudo, até entéo, esse direito fundamental
do preso ndo era observado pelas autoridades estatais. Ndo havia uma
regulamentacéo do procedimento a ser adotado para a apresentacdo da
pessoa presa, nos termos previstos nas referidas convengoes.

Vé-se que a constatagdo pelo Supremo Tribunal Federal de que o
Pafs vive em um “estado inconstitucional de coisas”, ou seja, de que ha
um massivo desrespeito aos direitos fundamentais dos presos, reforgou
a necessidade de implementagdo da audiéncia de custédia como um
forte subsidio no tratamento da superlotacdo carceraria brasileira e
como instrumento contra a violacdo de direitos humanos'.

Apesar de a superlotacéo carcerdria ndo ser uma realidade no ambito
da Justica Militar da Unido, ndo se pode olvidar que a realizacdo da
audiéncia de custddia, nos moldes previstos nas normas internacionais,
nédo exclui sua aplicagdo aos presos sujeitos a Justica Militar.

Dessa forma, em fevereiro de 2015, houve a implementagdo do
projeto-piloto “audiéncias de custddia’, realizado pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ) em parceria com o Ministério da Justiga e o Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, o qual foi encampado por diversas unidades
da Federagéo e, inclusive, por Auditorias da Justiga Militar da Uniéo?® O

1 STF, ADPF 347 MC/DF, rel. min. Marco Aurélio, DJe, 19 fev. 2016.

2 Cf. STM. Auditoria do Rio de Janeiro ¢ pioneira na realizacéo de audiéncias de custédia
nas prisdes em flagrante. Disponivel em: <https://www.stm.jus.br/informacao/agencia-
de-noticias/item/5422-auditoria-do-rio-de-janeiro-e-pioneira-na-realizacao-de-audien-
cias-de-custodia-nas-prisoes-em-flagrante>. Acesso em: 26 fev. 2016.
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referido projeto foi um marco importante na concretizacéo do direito
de apresentacdo das pessoas presas em flagrante a autoridade judicial
competente no ambito da Justica comum.

A fim de uniformizar os procedimentos para a referida audiéncia em
todo o Pais, o Conselho Nacional de Justica, em 15 de dezembro de 2015,
editou a Resolucdo n. 213, a qual dispoe sobre a apresentacdo de toda
pessoa presa em flagrante a autoridade judicial no prazo de 24 horas,
gerando criticas e questionamentos acerca de suas previsdes. Contudo,
tal resolugdo néo se referiu expressamente a Justica Militar da Uniao,
permanecendo assim a auséncia de regulamentacdo da audiéncia de
custédia nessa Justica especializada.

Outro instrumento relevante para a concretizacdo e insercdo da
audiéncia de custddia nalegislagéo brasileira é o Projeto de Lei do Senado
n. 554/2011, ainda em tramitagéo, o qual dispde sobre a alteragdo do art.
306 do Cddigo de Processo Penal, regulamentando o procedimento a ser
adotado na mencionada audiéncia.

O tema em questdo é relevante por refletir em procedimentos a
serem adotados e observados tanto por magistrados da Justica Militar da
Unido quanto por membros do Ministério Publico Militar, da Defensoria
Publica da Unido, advogados e, principalmente, pela policia judicidria
militar, constituida muitas vezes por militares que ndo possuem
formacdo juridica.

Destarte, o escopo deste estudo € verificar quais normas poderdo
ser aplicadas no ambito da Justica Militar da Unido a fim de viabilizar
a realizacdo da audiéncia de custddia de militares e civis presos
em flagrante.

Para tanto, o presente artigo busca esclarecer a importancia da
audiéncia de custédia enquanto instrumento para a efetivagdo de
direitos fundamentais do preso, bem como analisar os reflexos na Justica
castrense do Projeto de Lei do Senado n. 554/2011 e da Resolugéo n. 213
do Conselho Nacional de Justica.

STM. Auditoria de Santa Maria (RS) faz sua primeira audiéncia de custédia. Disponivel
em: <https://www.stm.jus.br/1-instancia/3-cjm-rs/3-cjm-rs-santa-maria-3-auditoria/
noticias-3-cjm-rs-santa-maria/item/5583-auditoria-de-santa-maria-rs-faz-sua-primei-
ra-audiencia-de-custodia>. Acesso em: 26 fev. 2016.
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Finalmente, objetiva-se verificar de que forma poderd ser
regulamentada a audiéncia de custédia na Justica Militar da
Unido, apontando questdes a serem observadas por ocasido de sua
regulamentacgdo, tais como o tempo de apresentacdo do preso, a
utilizagdo do sistema de videoconferéncia e a aplicacdo da menagem,
instituto préprio da legislagdo processual castrense, como medida
cautelar diversa da prisdo.

2 A apresentacao sem demora do preso a autoridade
judicial competente como direito fundamental

As expressdes ‘direitos fundamentais” e “direitos humanos”
comumente sdo utilizadas como sindénimas, representando direitos
que materializam a dignidade humana. Em que pese muitas vezes
confluirem para os mesmos direitos, ha relevante distingdo entre eles,
evidenciada na esfera de positivagéo.

Assim, conforme ensina Sarlet (2015, p. 29), reservou-se a expressio
“direito fundamental” para aqueles direitos do ser humano positivados
na ordem juridica interna de determinado Estado, geralmente por meio
de sua Constituigdo, enquanto a expressdo ‘direitos humanos” refere-
-se aos direitos do ser humano positivados na ordem internacional,
independentemente de qualquer vinculagdo a um Estado, possuindo
um carater supranacional.

Dessaforma,apesardehavergrandeconvergénciaentreaordeminterna
e a internacional, no que diz respeito aos direitos referentes ao homem,
é possivel haver direito humano que néo seja consagrado como direito
fundamental e vice-versa, bastando a nao positivacdo desse direito em
uma das ordens.

Vale ressaltar que, pelo proprio cardter dos direitos fundamentais,
eles ndo ficam restritos as normas contidas no texto constitucional,
tanto que a prépria Constitui¢éo dispde no § 2° do art. 5° que nédo serdo
excluidos outros direitos fundamentais decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o
Brasil seja parte, consagrando, assim, a concepg¢éo materialmente aberta
dos direitos fundamentais.
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Quanto ao direito do preso de ser apresentado sem demora a
autoridade judicial, vé-se que estd previsto no item 5 do art. 7° da
Convencéo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), de 1966, ratificada pelo Brasil pelo Decreto n. 678/1992, e no item 3
do art. 9° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, promulgado
pelo Decreto n. 592/1992, os quais dispéem respectivamente:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada
por lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

Artigo 9°

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragéo
penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou
de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais
e terd o direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta
em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam jul-
gamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera
estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento
da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e,
se necessdrio for, para a execucéo da sentenca.

Considerando o quadro delineado, vemos que o direito do preso de
ser apresentado sem demora a autoridade judicial configura, além
de um direito humano, também um direito fundamental. Isso em
razdo da incorporagdo dos mencionados documentos internacionais
ao ordenamento juridico interno por meio dos Decretos n. 678/1992
e n. 592/1992. Assim, tais normas ampliam o catdlogo de direitos
fundamentais previstos na Constitui¢do, tornando-se garantia dos

cidadéos a ser observada pelo Estado brasileiro.

Insta consignar que o Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordindrio n. 466.343/SP%, assentou o entendimento de que a

Convengdo Americana de Direitos Humanos ostenta no ordenamento

3 STE RE 466.343/SP, rel. min. Cezar Peluso, DJe, 5 jun. 2009.
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juridico interno o status normativo supralegal. Assim, prevalece sobre
toda e qualquer norma infraconstitucional interna, mas se encontra
abaixo das normas previstas na Constitui¢do, uma vez que ndo foi
aprovada mediante o rito especial previsto no § 3° do art. 5° da Carta
Magna, o que lhe daria forca equivalente as emendas constitucionais.

Ressalte-se, por fim, que o titulo II da Constituicdo Federal, sob a
rubrica “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, prevé no § 1° do art.
5° que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata. Assim, independentemente do motivo da priséo,
a pessoa presa poderd exigir ser levada a presenca de uma autoridade
judicial competente, sem demora.

3 0art. 306 do Cadigo de Processo Penal, caso alterado
pelo Projeto de Lei do Senado n. 554/2011, e sua
aplicabilidade a Justica Militar da Uniao

Em que pese a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos serem normas
vigentes no Brasil desde 1992, portanto, hd mais de 20 anos, o direito de
apresentacdo do preso a autoridade judicial competente, nos moldes da
jurisprudéncia firmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH)*, néo era observado.

Com vistas a efetivacdo desse direito, em 6 de setembro de 2011, o
senador Antonio Carlos Valadares apresentou o Projeto de Lei do Senado
(PLS) n. 554/2011°, objetivando a inser¢do da denominada audiéncia
de custddia na legislacdo brasileira. O referido projeto de lei propunha
a alteracdo do § 1° do art. 306 do Decreto-Lei n. 3.689/1941 - Cédigo

4 Saliente-se que, conforme o art. 1° do Decreto n. 4.463/2002, o Brasil reconhece a com-
peténcia da CIDH para a interpretagdo ou aplicagdo da CADH, de modo que se torna
imprescindivel a observéncia das diretrizes apontadas pela Corte Interamericana com
vistas a fiel execugdo da convencgéo.

5  Convém ressaltar que o PLS n. 554/2011 néo foi a primeira nem a tinica iniciativa legis-
lativa voltada & implementacdo da audiéncia de custddia no Brasil. Andrade e Alflen
(2016) indicam ainda o Projeto de Lei do Senado n. 156/2009, a Proposta de Emenda
Constitucional n. 7.871/2014, o Projeto de Lei n. 7.871/2014, o Projeto de Lei n. 470/2015
e a Proposta de Emenda Constitucional n. 89/2015.
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de Processo Penal (CPP) -, para incluir no mencionado dispositivo a
apresentacgéo do preso ao juiz competente no prazo maximo de 24 horas,
contados da prisdo, cuja redacéo seria a seguinte:

Art. 306 [..]

§1° No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da priséo, o
preso deverd ser conduzido a presenga do juiz competente, ocasido
em que devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acom-
panhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado nédo informe
o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

Em 18 de setembro de 2013, a Comissdo de Direitos Humanos
e Legislacdo Participativa do Senado Federal (CDH) emitiu parecer
favoravel ao PLS n. 554/2011 e aprovou um substitutivo, com relevantes
alteracgdes, instituindo um rito procedimental para a audiéncia de
custddia. O substitutivo foi aprovado pela Comissdo de Assuntos
Econ6émicos do Senado Federal (CAE) e, posteriormente, alterado e
aprovado pela Comissdo de Constituigdo, Justica e Cidadania (CCJ),
encontrando-se atualmente pronto para deliberacdo do Plenario.

Conforme o texto final do substitutivo do PLS n. 554/2011, o art. 306
do Cédigo de Processo Penal passard a ter a seguinte redacéo:

Art. 2° O art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941,
passa a vigorar com a seguinte redacgao:

“Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente pela autoridade policial
responsavel pela lavratura do auto de prisdo em flagrante ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica quando
néo houver advogado habilitado nos autos, bem como a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagéo da priséo,
serd encaminhado pela autoridade policial ao juiz competente
e ao Ministério Publico o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado néo informe o nome de seu advogado, cépia integral para
a Defensoria Publica respectiva.

§ 2° O descumprimento do prazo previsto para a apresentacédo do
preso perante o juiz competente, por si s6, ndo enseja o relaxa-
mento da prisdo.

§ 3° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo,
a nota de culpa, assinada pela autoridade policial, com o motivo
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da prisdo, capitulagdo juridica, o nome do condutor e os das
testemunhas.

§ 4°Imediatamente apés a lavratura do auto de prisdo em flagran-
te, diante da alegacdo de violagdo aos direitos fundamentais da
pessoa presa, a autoridade policial em despacho fundamentado
determinara a adogdo das medidas cabiveis para a preservacdo
da integridade do preso, além de determinar a apuragéo das vio-
lacoes apontadas, instaurando de imediato inquérito policial para
apuracdo dos fatos, requisitando a realizagao de pericias, exames
complementares, também determinando a busca de outros meios
de prova cabiveis.

§ 5° No prazo méximo de 24 (vinte e quatro) horas apés a lavratura
do auto de prisdo em flagrante, o preso serd conduzido a presenca
do juiz para ser ouvido, com vistas as medidas previstas no art.
310 e para que se verifique se estdo sendo respeitados seus direitos
fundamentais, devendo a autoridade judicidria tomar as medidas
cabiveis para preservéd-los e para apurar eventual violagéo.

§ 6° Na audiéncia de custédia de que trata o pardgrafo quarto,
0 juiz ouvird o Ministério Publico, que poderd, caso entenda
necessdria, requerer a prisdo preventiva ou outra medida cautelar
alternativa a prisdo, em seguida, ouvira o preso e, apés manifesta-
¢do da defesa técnica, decidird fundamentadamente, nos termos
do art. 310.

§ 7° A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera registrada
em autos apartados, ndo poderd ser utilizada como meio de prova
contra o depoente e versard, exclusivamente, sobre a legalidade e
necessidade da prisdo; a prevencdo da ocorréncia de tortura ou
de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.

§ 8° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de
seu advogado, ou, se ndo tiver ou néo o indicar, na de Defensor
Publico, e na do membro do Ministério Publico, que poderdo
inquirir o preso sobre os temas previstos no paragrafo sexto, bem
como se manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o
art. 310.

§ 9° Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada,
de a autoridade judicidria realizar a inquiri¢do do preso quando
da sua apresentacéo, a autoridade custodiante ou a autoridade
policial, por meio de seus agentes, tomard recibo do serventudrio
judicidrio responsavel, determinando a juntada nos autos neste
ultimo caso, retornando com o preso e comunicando o fato de
imediato ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e ao Conse-
lho Nacional de Justica.
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§ 10. Tendo em vista a necessidade de garantir os direitos fun-
damentais da pessoa presa, a audiéncia de custddia deverd ser
obrigatoriamente realizada no primeiro dia ttil subsequente,
devendo a autoridade custodiante, sob pena de responsabilidade,
reapresentd-lo na data indicada.

§ 11. Nos casos de crimes de competéncia da Policia Federal,
quando o municipio do local da lavratura do flagrante delito néo
coincidir com sede da Justica Federal, a autoridade custodiante ou
aautoridade policial federal devera determinar a seus agentes que
conduzam o preso ao Juizo de Direito do local da lavratura da peca
flagrancial no prazo maximo de vinte e quatro horas, ocasido em
que deverad ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompa-
nhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o
nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica™.

Do procedimento adotado para a audiéncia de custddia, percebe-
-se, como bem ressalta Andrade e Alflen (2016, p. 108), que ela passou
a ter uma triplice finalidade: a) verificar a (i)legalidade da restri¢do de
liberdade; b) apurar a ocorréncia de possiveis maus-tratos ou tortura no
periodo compreendido entre a prisdo e a apresentagdo ao magistrado; e
c) apreciar a (des)necessidade da manutencgéo da privagdo da liberdade,
convertendo a prisdo em preventiva ou concedendo a liberdade
provisdria ou aplicando medida cautelar.

Resta saber se a alteragdo proposta pelo PLS n. 554/2011, caso
convertida em lei, podera ser aplicada a Justica Militar da Uni&o.

Com efeito, assim dispoe o Codigo de Processo Penal Militar (CPPM)
acerca da utilizagdo de normas da legislacdo processual comum em
casos ndo previstos na legislagdo processual castrense:

Suprimento dos casos omissos
Art. 3° Os casos omissos neste Cédigo serdo supridos:

a) pela legislagéo de processo penal comum, quando aplicdvel ao
caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar;
b) pela jurisprudéncia;

c) pelos usos e costumes militares;

6  BRASIL. Senado Federal. Quadro comparativo. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.
br/mateweb/arquivos/mate-pdf/178737.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2016.
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d) pelos principios gerais de Direito;

e) pela analogia.

Considerando a auséncia de normas processuais acerca da
audiéncia de custddia no Cédigo de Processo Penal Militar e diante do
permissivo legal de utilizagdo da legislagdo processual penal comum
nos casos omissos, vé-se que séo perfeitamente aplicadveis no 4mbito
da Justiga Militar da Unido os dispositivos do CPP que versarem sobre

a audiéncia de custdédia no que nédo forem prejudiciais a indole do
processo penal militar.

Saliente-se, contudo, que, da forma como esta prevista no texto final
do substitutivo do PLS n. 554/2011, a audiéncia de custddia serd realizada
apenas por ocasido da prisdo em flagrante, ndo se referindo o texto
sobre as prisdes ocorridas em inquéritos policiais e durante a instrugédo

processual, o que acaba limitando o sentido da norma convencional.

Seguindo-se assim o art. 306 do CPP, com a redacdo do PLS n.
554/2011, a audiéncia de custdédia na Justica Militar da Unido serd
realizada pelo juiz-auditor ou juiz-auditor substituto com a presenca
do preso, do Ministério Publico e do advogado ou do defensor ptiblico,
apenas em casos de flagrante delito, conforme os incisos II e III do art.
30 da Lei n. 8.457/1992.

4 A Resolucao n. 213 do Conselho Nacional
de Justica e a sua nao aplicabilidade
a Justica Militar da Uniao

Em fevereiro de 2015, o Conselho Nacional de Justica, em parceria
com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, iniciou um projeto-piloto visando a implantacdo da audiéncia
de custddia no Estado de Sdo Paulo, de forma gradativa. Atualmente, a
totalidade dos estados da Federagdo aderiu ao projeto’.

7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: <http://www.cnjjus.br/sistema-
carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audien-
cia-de-custodia-no-brasil >. Acesso em: 29 fev. 2016.
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Assim, a Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
e a Corregedoria-Geral de Justica daquele estado editaram o Provimento
Conjunto n. 3/2015, estabelecendo regras para o procedimento da au-
diéncia de custddia. O referido provimento foi objeto da Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.240, ajuizada pela Associacdo Nacional dos
Delegados de Policia (ADEPOL), na qual o Supremo Tribunal Federal,
em 20 de agosto de 2015, assentou ser constitucional a regulamentacgéo
da audiéncia de custddia pelos tribunais, cujo aresto estd assim redigido:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PROVIMENTO CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SAO PAULO. AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convengéo
Americana sobre Direitos do Homem, que dispde, em seu artigo
7°, item 5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, & presenca de um juiz’, posto ostentar
o status juridico supralegal que os tratados internacionais sobre
direitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legi-
tima a denominada “audiéncia de custédia’, cuja denominagio
sugere-se “audiéncia de apresentagio’. 2. O direito convencional
de apresentagdo do preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o
procedimento legal de habeas corpus, no qual o Juiz apreciard
a legalidade da prisdo, a vista do preso que lhe é apresentado,
procedimento esse instituido pelo Cédigo de Processo Penal, nos
seus artigos 647 e seguintes. 3. O habeas corpus ad subjiciendum,
em sua origem remota, consistia na determinacéo do juiz de apre-
sentacdo do preso para afericdo dalegalidade da sua priséo, o que
ainda se faz presente na legislacdo processual penal (artigo 656
do CPP). 4. O ato normativo sob o crivo da fiscaliza¢do abstrata
de constitucionalidade contempla, em seus artigos 1°, 3°, 5°, 6° e
7° normas estritamente regulamentadoras do procedimento legal
de habeas corpus instaurado perante o Juiz de primeira instancia,
em nada exorbitando ou contrariando a lei processual vigente,
restando, assim, inexisténcia de conflito com a lei, o que torna
inadmissivel o ajuizamento de agéo direta de inconstitucionali-
dade para a sua impugnacéo, porquanto o status do CPP ndo gera
violagdo constitucional, posto legislagdo infraconstitucional. 5. As
disposi¢des administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4° 8,
90,10 e 11), sobre a organizacdo do funcionamento das unidades
jurisdicionais do Tribunal de Justica, situam-se dentro dos limites
da sua autogestéo (artigo 96, inciso I, alinea a, da CRFB). Fundada
diretamente na Constituicdo Federal, admitindo ad argumen-
tandum impugnacao pela via da acgéo direta de inconstituciona-
lidade, mercé de materialmente invidvel a demanda. 6. In casu,
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a parte do ato impugnado que versa sobre as rotinas cartorarias
e providéncias administrativas ligadas a audiéncia de custédia
em nada ofende a reserva de lei ou norma constitucional. 7. Os
artigos 5°, inciso II, e 22, inciso I, da Constitui¢do Federal néo fo-
ram violados, na medida em que hd legislagéo federal em sentido
estrito legitimando a audiéncia de apresentacéo. 8. A Convengao
Americana sobre Direitos do Homem e o Cédigo de Processo Pe-
nal, posto ostentarem eficdcia geral e erga omnes, atingem a esfera
de atuagdo dos Delegados de Policia, conjurando a alegacéo de
violagdo da cldusula pétrea de separagdo de poderes. 9. A Asso-
ciagdo Nacional dos Delegados de Policia - ADEPOL, entidade de
classe de ambito nacional, que congrega a totalidade da categoria
dos Delegados de Policia (civis e federais), tem legitimidade para
propor acgdo direta de inconstitucionalidade (artigo 103, inciso
IX, da CRFB). Precedentes. 10. A pertinéncia temética entre os
objetivos da associacdo autora e o objeto da agdo direta de in-
constitucionalidade é inequivoca, uma vez que a realizagéo das
audiéncias de custddia repercute na atividade dos Delegados de
Policia, encarregados da apresentagéo do preso em Juizo. 11. A¢éo
direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA
e, nessa parte, JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a adogéo
da referida prética da audiéncia de apresentagdo por todos os
tribunais do pais®.

Em 15 de dezembro de 2015, o presidente do Conselho Nacional de
Justica, unificando o entendimento sobre o tema, editou a Resolucéo n.
213, regulamentando com mintcias a audiéncia de custddia.

Necessario observar que a Resolugdo n. 213 do CNJ evidencia
claro ato normativo de cardter geral e abstrato, que versa sobre regras
processuais de observancia pelos membros do Poder Judicidrio, Policia
Judicidria, Defensoria Ptblica e Ministério Publico dos diversos estados
da Federacéo.

Ainda que se comungue o entendimento do STF de que a regu-
lamentagdo da audiéncia de custddia pelos tribunais ndo ofende a
Constituicdo, por estar albergada pelo art. 96, 1, a, e apenas tecer deta-
lhes sobre o procedimento ja previsto para o habeas corpus, fato é que

8  STF, ADI n. 5.240, rel. min. Luiz Fux. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/juris-
prudencia/listarfurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+5240%2ENUME
%2E%29+0U+%28ADI1%2EACMS%2E+AD]2+5240%2EACMS%2E%29&base=baseAcor
daos&url=http://tinyurl.com/Ixjyskt>. Acesso em: 26 fev. 2016.
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o Conselho Nacional de Justiga ndo é tribunal. Como o préprio nome
indica, trata-se de um conselho, ao qual compete, nos termos do § 4° do
art. 103-B da Constituicdo Federal, o controle da atuagdo administrativa
e financeira do Poder Judiciario. Dessa forma, ndo hd como negar que a
Resolugdo n. 213 do Conselho Nacional de Justica extrapolou o controle
da atuacgdo administrativa ao regulamentar a audiéncia de custddia.

Ainda que se considere a validade da Resolucdo n. 213 do CNJ, no
que concerne a implementacédo da audiéncia de custédia no ambito da
Justica Militar da Unido, tem-se que aquela é silente, apenas faz referén-
cia as autoridades judicidrias dos Tribunais de Justi¢a e dos Tribunais
Federais locais, ou seja, os Tribunais Regionais Federais, ndo abrangen-
do as autoridades judicidrias previstas na Lei de Organizagédo da Justica
Militar da Uniéo.

Assim dispdem o caput e 0 § 2° do art. 1° da Resolugéo n. 213 do CNJ:

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagéo
do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensio.

§ 2° Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim
disposta pelas leis de organizacdo judicidria locais, ou, salvo omis-
séo, definida por ato normativo do Tribunal de Justi¢a ou Tribunal
Federal local que instituir as audiéncias de apresentagéao, incluido
0 juiz plantonista.

De igual forma, percebe-se o siléncio em relacdo a Justica Militar
da Unido nos seguintes dispositivos da Resolugdo n. 213 do CNJ, que
expressamente se refere aos Tribunais de Justica estaduais e Tribunais
Regionais Federais:

Art. 14. Os tribunais expedirdo os atos necessdrios e auxiliardo os
juizes no cumprimento desta Resolugdo, em consideracio a rea-
lidade local, podendo realizar os convénios e gestdes necessarias
ao seu pleno cumprimento.

Art. 15. Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais
terdo o prazo de 90 dias, contados a partir da entrada em vigor
desta Resolucéo, para implantar a audiéncia de custddia no ambi-
to de suas respectivas jurisdi¢des.



Série Capacitar - Volume 3

A Resolugdo n. 213 do CNJ, em que pese néo se referir especificamen-
te a Justiga Militar da Unido e, portanto, ndo ser vinculativa a essa Justiga
especializada nos termos do § 5° do art. 102 do Regulamento Interno do
CNJ, aponta diretrizes que podem balizar a regulamentacédo da audiéncia
de custéddia, sem olvidar as peculiaridades da Justica castrense.

5 Regulamentacdo da audiéncia de custodia
na Justica Militar da Unido: alteragao do
Codigo de Processo Penal Militar e edicao
de ato administrativo regulamentador
pelo Superior Tribunal Militar

Néo obstante a possibilidade de aplicacdo subsidiaria da legislacéo
processual penal comum, mister se faz a regulamentacio da audiéncia
de custddia no préprio Cédigo de Processo Penal Militar, de modo a
adequé-la a realidade e as peculiaridades da Justi¢ca Militar da Unido,
além de uniformizar em todo o Pais o procedimento que serd adotado,
proporcionando um tratamento igualitario entre os presos.

Sabe-se, contudo, o qudo demorado é o processo legislativo para a
criagdo e alteracdo de leis, o que leva ao reiterado desrespeito aos direi-
tos fundamentais ja consagrados e pendentes de regulamentacéo. Vale
salientar que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata’, sendo a apresentacdo da pessoa presa ao juiz
um desses direitos ja internalizados no ordenamento juridico.

Diante desse quadro e como bem observa Andrade e Alflen (2016,
p. 99 e 101), a prépria CADH, em seu art. 2°, prevé que qualquer medida
administrativa ou de qualquer outra natureza podera ser utilizada para
assegurar a concretizagdo dos direitos previstos nessa convencdo, evi-
tando assim a procrastinacdo e a necessidade de uma atuagao futura e
incerta do Poder Legislativo do Estado Parte.

Dessa maneira, frente a necessidade de implementagéo urgente da
audiéncia de custddia na Justi¢a Militar da Unido, em cumprimento as

9  Art.5° §1°,da CF/1988.
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normas convencionais e em harmonia com o entendimento esposado
pelo Supremo Tribunal Federal na ADIN n. 5.240/SP, surge a possibilida-
de de regulamentacgdo da audiéncia de custddia por ato administrativo
do Superior Tribunal Militar, nos termos do inciso XL do art. 6° do seu
Regimento Interno™.

Néo se vislumbra correta a edi¢do de atos administrativos pelos
juizos de primeiro grau para a regulamentacédo da audiéncia de custédia,
considerando que néo lhes é dado o poder regulamentar sobre a matéria
em questdo, principalmente, no que diz respeito a fixacdo de um prazo
certo para que ocorra a apresentacgio do preso ao juiz.

Na regulamentagdo da audiéncia de custddia na Justica Militar da
Unido é importante observar, além das diretrizes ja tragadas pelo PLS
n. 554/2011 e pela Resolugédo n. 213 do CNJ, as peculiaridades dessa
Justica especializada, a comecar pela prépria estrutura organizacional.
Afinal, a Justiga Militar da Unido abrange 12 Circunscri¢des Judicidrias
Militares'!, a que correspondem as Auditorias' instaladas em apenas
14 cidades"™ no Pais, e cada Auditoria possui um juiz-auditor e um juiz-
-auditor substituto'. O Ministério Publico Militar, por sua vez, também
possui sedes apenas nos lugares em que estdo situadas as Auditorias da
Justica Militar da Uniéo.

Dessa forma, com vistas a efetividade da audiéncia de custddia
na Justica Militar da Unido, devem ser considerados também na regu-
lamentacdo o tempo de apresentacdo do preso a autoridade judicial,
bem como outras medidas que possam auxiliar no cumprimento dessa
obrigacdo assumida pelo Estado brasileiro, a exemplo da utilizagdo da
videoconferéncia em situagdes excepcionais e, ainda, a possibilidade de
utilizagdo da menagem como medida alternativa a priséo preventiva.

10 Ressalte-se que a Convengédo de Viena, incorporada ao ordenamento juridico interno
pelo Decreto n. 7.030/2009, em seu art. 27, dispde: “Uma parte ndo pode invocar as dis-
posigdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado’.

11 Art.2° da Lein. 8.457/1992.
12 Art. 11 da Lein. 8.457/1992.
13 Art. 102 da Lei n. 8.457/1992.
14 Art. 15 da Lei n. 8.457/1992.
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5.1 Tempo de apresentacdo

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) estabelece em seu artigo 7°, item 5, que a apresentacdo de
pessoa detida serd realizada “sem demora’, ndo fixando qualquer prazo,
de modo que caberd aos paises signatdrios a elei¢cdo de um prazo ou, caso

assim nédo o fagam, que a apresentagdo ocorra em um periodo razoavel.

No Brasil, tanto no PLS n. 554/2011 quanto na Resolugdo n. 213 do
CJN, estabeleceu-se o prazo maximo de 24 horas para a apresentagdo
do preso a autoridade judicial. Esse tempo de apresentagdo vem sendo
bastante criticado por diversos setores da sociedade como sendo de
dificil exequibilidade em um pais tdo grande como o Brasil e com imen-
sas deficiéncias estruturais. A exemplo, cite-se a Nota Técnica n. 6/2015
emitida pelo Plendrio do Conselho Nacional do Ministério Publico, que
em suas conclusdes apresenta a seguinte sugestao:

a) seja estabelecido um prazo mais dilatado para a apresentacgéo
fisica do preso ao juiz que aquele de 24 (vinte e quatro) horas e/
ou se preveja que situagdes excepcionais e devidamente com-
provadas poderdo justificar que tal providéncia se dé em tempo
superior ao previsto em lei'.

De fato, se a grande dificuldade no cumprimento da apresentacgéo
da pessoa detida, em um prazo de 24 horas, em grandes cidades, ja é ob-
servada na Justica comum, com muito maior reserva se faz a aplicacdo
desse prazo no ambito da Justica Militar da Uniéo.

Assim, a ndo imposicdo de tempo determinado para a apresentacéo
ou a previsdo de periodo mais dilatado, como 48 horas ou 72 horas, em
nada afronta a Constituicdo e as normas convencionais, visto tratar-se
de prazo razodvel considerando a distancia das Organizac¢des Militares
situadas fora da sede de Auditoria da Justiga Militar. Convém atentar que
esta é uma previsdo para o tempo maximo de apresentagdo, de forma
que, para as OrganizacOes Militares situadas na sede de Circunscri¢do
Judiciaria Militar, a apresentacgéo podera ser feita em menor tempo.

15 CNMP Nota técnica n. 6/2015 — Plendrio. Disponivel em: <http://www.cnmp.gov.br/portal/
images/Nota_T%C3%A9cnica_6_de_25-08-2015_PL,_554-2011.pdf>. Acesso em: 26 jan. 2016.
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O que se pretende evitar é o alargamento indiscriminado de prazo
para apresentagdo do preso a autoridade judicial competente, masca-
rando eventuais torturas e prejudicando a apuragdo de condutas ilegais
por parte da autoridade coatora.

O tratamento diferenciado encontra amparo no principio da
especialidade e também na razoabilidade, visto ndo ser razodvel a
imposicdo de prazo exiguo que ja se sabe de anteméo que ndo podera
ser cumprido.

5.2 Videoconferéncia

A Justica Militar da Unido cabe o julgamento dos crimes militares
ocorridos em todo o territério nacional e ainda dos crimes militares
ocorridos fora do Pais, conforme o art. 7°, caput e § 1°, do Céddigo Penal
Militar e o art. 4° do Cédigo de Processo Penal Militar.

Como visto, no territério nacional, a prépria distribuicdo das
Circunscri¢bes Judicidrias Militares ja indica que néo serd sempre possi-
vel o cumprimento do prazo de 24 horas, 48 horas e até mesmo 72 horas.

E importante salientar também a presenca cada vez maior de mili-
tares das For¢as Armadas em operagdes de paz realizadas em territdrios
estrangeiros, o que os deixa vulnerdveis a possiveis ocorréncias de
crimes militares no exterior'®.

Diante dessas situagdes, a audiéncia por videoconferéncia revela-se
uma aliada valiosa para a realizagdo da audiéncia de custddia, pois,
além de reduzir gastos para o governo com o transporte de presos,
representando uma economia de recursos humanos e materiais, evita o
ndo comparecimento do preso em razdo da falta de recursos do Estado.
Sua utilizagdo, contudo, deverd ocorrer em casos excepcionais, devida-
mente justificados, a fim de nédo se tornar a regra, observando-se ainda o
disposto no § 2° do art. 185 do CPP".

16 Atualmente, cerca de 1.740 militares brasileiros das trés Forgas participam de nove
missoes de paz ao redor do mundo. Disponivel em: <http://www.defesa.gov.br/relacoes-
internacionais/missoes-de-paz >. Acesso em: 2 mar. 2016.

17 §2°do art. 185 do CPP: "Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio
ou a requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por sistema
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A realizacdo de audiéncia por videoconferéncia ndo é novidade
no ambito da Justica Militar da Unido, sendo inclusive instituida pela
Resolugéo n. 202, de 3 de abril de 2014, do Superior Tribunal Militar'.
Apesar de a resolucdo dispor sobre a implantacdo do Sistema de
Audiéncias por Videoconferéncia para a oitiva de testemunhas no am-
bito do 1° grau de jurisdi¢do da JMU, nada impede a sua utilizagdo para
fins de realizacdo da audiéncia de custédia.

5.3 Menagem como medida alternativa a prisao preventiva

Outro ponto a ser destacado em relagdo a regulamentagéo da
audiéncia de custddia no ambito da Justica Militar da Unido refere-se a
possibilidade de adogdo da menagem como medida cautelar alternativa
a prisdo preventiva.

Acerca deste instituto, Neves (2014, p. 607) ensina:

A menagem (arts. 263 e seguintes do CPPM), em resumo, consiste
na manutencdo do acusado, de maneira proviséria, sem con-
denagdo (nem mesmo a recorrfvel), em local determinado pela
autoridade judicidria (juiz auditor, juiz de direito ou Conselho de
Justiga), em vez de sofrer os rigores de um encarceramento.

A menagem encontra-se prevista no Capitulo V do Titulo XIII (Das
medidas preventivas e assecuratdrias) do Codigo de Processo Penal

de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em
tempo real, desde que a medida seja necessdria para atender a uma das seguintes finali-
dades: (Redagao dada pela Lei n. 11.900, de 2009)

I - prevenir risco & seguranca publica, quando exista fundada suspeita de que o preso
integre organizagdo criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir durante o desloca-
mento; (Incluido pela Lei n. 11.900, de 2009)

IT - viabilizar a participagdo do réu no referido ato processual, quando haja relevante
dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra circunsténcia
pessoal; (Incluido pela Lei n. 11.900, de 2009)

III - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima, desde que néao
seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos termos do art. 217
deste Cédigo; (Incluido pela Lei n. 11.900, de 2009)

IV - responder a gravissima questdo de ordem publica. (Incluido pela Lei n. 11.900, de
2000)".

18 STM. Disponivel em: <http://www.stm.jus.br/10-usuarios-externos/item/751-resolu-
cao-n-202-de-3-de-abril-de-2014>. Acesso em: 2 mar. 2016.
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Militar, o que demonstra sua clara natureza de medida cautelar diversa
da prisdo. Alids, possui semelhanc¢a com as medidas cautelares previstas
nos incisos IV e V do art. 319 do Cédigo de Processo Penal comum®.

Dessa forma, por ocasifo da audiéncia de custddia, devera ser obser-
vada a possibilidade de concessdo de menagem ao preso, nos termos do
art. 263 do CPPM:

Competéncia e requisitos para a concessdo

Art. 263. A menagem poderd ser concedida pelo juiz, nos crimes
cujo méximo da pena privativa da liberdade ndo exceda a quatro
anos, tendo-se, porém, em atencéo a natureza do crime e os ante-
cedentes do acusado.

Como bem observa Neves (2014, p. 608), quando a menagem for
realizada em lugar sujeito a Administracdo Militar, o CPPM prevé o
pedido de informacdes a autoridade militar responsavel pelo comando
ou direcdo a respeito da sua conveniéncia naquele local. Contudo, como
ressalta o referido doutrinador, essa manifestagdo ndo vinculara a au-
toridade judicidria, a qual poderd conceder a menagem ainda que de

forma contraria ao entendimento da autoridade militar.

Assim, considerando a celeridade da audiéncia de custédia, o
mencionado pedido de informagdes podera ser realizado pelos meios
tecnoldgicos disponiveis (contato teleféonico, mensagem eletronica,
mensagem de texto de celular).

Por fim, insta consignar que a menagem traz beneficios tanto para
a Organizacdo Militar quanto para a pessoa presa, visto que poderd de-
sempenhar suas tarefas didrias, néo prejudicando assim o servico, além
de evitar o desnecessdrio encarceramento.

19 Art. 319, CPP: "Séo medidas cautelares diversas da prisdo: (Redagéo dada pela Lei n.
12.403, de 2011).

[.]

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagéo ou instrugéo; (Incluido pela Lei n. 12.403, de 2011).

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado
ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n. 12.403, de 2011)".
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6 Conclusao

A apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial competente
constitui-se em direito fundamental do preso, previsto na Convengao
Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, tratados estes
incorporados a legislacéo brasileira no ano de 1992.

Contudo, a inobservincia desse direito fundamental durou mais
de 20 anos, ante a auséncia de regulamentacéo legal sobre a matéria.
Apenas em 2015 iniciou-se a regulamentacdo da audiéncia de custddia
por meio de provimentos dos Tribunais de Justica estaduais, seguidos
da Resolucgédo n. 213 do Conselho Nacional de Justica, datada de 15 de
dezembro de 2015.

Outra medida com o fito de concretizar esse direito fundamental é o
Projeto de Lei do Senado n. 554/2011, ainda em tramitagéo, que visa al-
terar o Codigo de Processo Penal para tornar obrigatdria a apresentacéo
da pessoa presa a autoridade judicial competente.

Em que pese todo o esforco das institui¢des brasileiras para a im-
plementacéo da audiéncia de custddia, verificou-se que ainda persiste a
auséncia de regulamentacéo no ambito da Justica Militar da Uniéo.

Cabe ressaltar que as normas convencionais acima citadas contem-
plam os presos em geral, ndo excluindo, portanto, as prisdes efetuadas
no ambito da Justica Militar da Unido, evidenciando a necessidade de
regulamentagéo sobre o procedimento a ser adotado para a audiéncia
de custddia, com observancia de suas peculiaridades.

O préprio Codigo de Processo Penal Militar prevé na alinea a do art.
3¢ a possibilidade de utilizacdo do Cédigo de Processo Penal comum
em casos omissos, desde que ndo prejudique a indole do processo
penal militar. Portanto, conclui-se ndo haver 6bice quanto a utilizagio
do diploma processual comum, caso alterado nos termos do PLS n.
554/2011, no que tange ao procedimento a ser adotado na audiéncia
de custédia.

A regulamentacdo da audiéncia de custdédia por meio de ato admi-
nistrativo, tal como se verificou na Justica comum, mostra-se um meio
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mais célere de efetivagdo do direito de apresentagéo do preso, uma vez
que o processo legislativo é demasiado lento.

Entretanto, considerando a decisdo prolatada na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5240 do Supremo Tribunal Federal, o ato
administrativo regulamentador deverd ser realizado, no ambito da
Justica Militar da Unido, pelo Superior Tribunal Militar por meio de
provimento ou resolucédo, conforme o art. 6°, inciso XL, do Regimento
Interno do STM.

De qualquer forma, por ocasido da regulamentagdo da audiéncia de
custodia, deverd ser observada a estrutura organizacional dessa Justica
especializada, pela qual ja se percebe a inviabilidade do cumprimento
de prazos exiguos para a apresentacdo do preso a autoridade judicial
competente, mormente quando a prisdo for efetuada em local distante
da sede do juizo competente, enfatizando-se, assim, a utilizacdo da
videoconferéncia, em casos excepcionais, como instrumento facilitador
da concretizacédo do direito fundamental.

Por fim, a adogdo da menagem como medida cautelar alternativa a
priséo proviséria apresenta-se como interessante instrumento de resso-
cializacdo do preso, visto que trard beneficios para a unidade militar e
para a pessoa detida, evitando o prejuizo ao servigo e a ociosidade.

Destarte, a necessidade de implementagdo da audiéncia de custo-
dia no ambito da Justica Militar da Unido, a fim de assegurar o direito
fundamental do preso de ser apresentado, sem demora, & autoridade
judicial competente, demonstra a imprescindibilidade da regulamen-
tacdo, administrativa e legislativa, ainda mais considerando que a sua
néo realizacdo em diversos juizos decorre justamente da auséncia de
normas sobre o procedimento a ser adotado.
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1 Introducao

O dolo eventual e a culpa consciente sdo dois institutos do Direito
Penal que apresentam certa dificuldade de distingéo, e tém efeitos
préticos diferentes. Ambos ocorrem quando o agente, ao realizar uma
conduta, prevé o risco de ofensa a um bem juridico penalmente tutelado.

Nos dizeres de Nucci (2012, p. 209), “trata-se de distingdo teori-
camente plausivel, embora, na pratica, seja muito complexa e dificil.
Em ambas as situagdes o agente tem a previsdo do resultado que sua
conduta pode causar”.

O Cédigo Penal Militar adotou a teoria da vontade, juntamente com
a teoria do assentimento ou consentimento, para determinar a conduta
dolosa, sendo dolosa a conduta ndo sé de quem tem a vontade dirigida a
produzir um resultado especifico mas também aquela em que o agente
assente ou assume o risco de produzi-lo (NEVES, 2014, p. 251).

A culpa consciente ndo tem previsdo em nosso ordenamento
(BOTTINIL 2016), mas é comumente aceita pelos nossos juristas na
aplicacdo em casos praticos. Nessa espécie de culpa, o agente, apesar
de prever o resultado, atua esperando que ele ndo ocorra; repele, sub-
jetivamente (ou levianamente), o resultado criminoso na confianga de
que uma determinada situagéo hipotética ndo aconteca, quer baseado
em suas habilidades especificas, quer pautado por outras circunstancias
faticas que assim o fagcam crer. Observa-se, portanto, que a diferenca
entre os dois institutos encontra-se justamente na aceitacdo ou néo do
agente causador na concretizagdo do resultado.

A distincéo entre culpa consciente e dolo eventual, por ser de dificil
caracterizacdo, tem assento nas pautas académicas, além de muitas ve-
zes causar confusdo aos leigos em assuntos juridicos, e também aos neé-
fitos. Acidentes decorrentes de graves violacoes das normas de cuidado,
com vitimas fatais, resultantes das “brincadeiras” dentro do quartel, v.g.
tiros fatais, com fuzis ou pistolas, que ceifam a vida de jovens soldados,
trazem a discussdo sobre a natureza de tais delitos: homicidio doloso ou
culposo? Dolo eventual ou culpa consciente? Homicidio qualificado ou
simples? Tentativa de homicidio ou lesdo corporal culposa?
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A resposta a tais questdes, como bem nos relembra Pierpaolo Bottini
(2016), “exige um retorno a dogmaética e aos conceitos desenvolvidos
pelas escolas e juristas em busca de defini¢des que orientem o intérprete
das normas penais”. Neste sentido, assim nos leciona Pierangeli (2007,
p. 47-64):

A dogmatica juridico-penal desenvolve a ciéncia do direito penal,
que vai determinar a criacdo da jurisprudéncia, estabelecendo
principios e regras que orientardo as decisdes judiciais diante
de um fato concreto, ou seja, é dela que se extraem conclusoes
acerca da existéncia, ou néo, de um crime. Em ocorrendo um fato

que se estime delituoso, é na dogmatica que se buscara o tipo em
que se subsume a conduta do autor.

Assim, o presente estudo tem como finalidade diferenciar o dolo
eventual da culpa consciente, distanciando ao méximo a obrigacéo de
se adentrar na mente do autor dos fatos (para saber se assentiu com o
resultado, ou ndo), estabelecendo critérios objetivos para fins de fixacdo
dos limites faticos-juridicos de determinada conduta humana e a con-
sequente aplica¢do da resposta estatal (pena) por parte do Conselho de
Justica nos crimes militares.

Em um primeiro momento, apresentaremos as conceituagoes de
dolo e suas modalidades na esfera legal (dolo direto e eventual). Logo
apds, ver-se-a a culpa, com énfase em sua modalidade de culpa cons-
ciente. Em seguida, diferenciaremos o dolo eventual da culpa conscien-
te, utilizando exemplos praticos, decisoes dos tribunais e a doutrina. E,
por fim, estabeleceremos os limites fronteiricos e critérios objetivos que
devem nos guiar na aplicagdo da lei aos casos concretos.

2 Dolo

O dolo é o elemento fundamental do tipo subjetivo o qual tem como
principal fun¢édo investigar o animo do sujeito que pratica determina-
do tipo penal objetivo. Deste modo, tem-se que o dolo “¢ a vontade e
a consciéncia de realizar os elementos constantes do tipo legal. Mais
amplamente, é a vontade manifestada pela pessoa humana de realizar a
conduta” (CAPEZ, 2005, p. 193).
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Sob o prisma da teoria finalista da acdo estd o enfoque acerca do
conceito de dolo aqui apresentado. Pode-se notar que o dolo contém
dois elementos: um intelectual (que ocorre no momento da decisdo da
acdo, retratando a consciéncia do que se quer da conduta e do resultado
e, também, da relacdo causal objetiva) e outro volitivo (a vontade que
impulsiona a conduta, positiva ou negativa). Portanto, para que a condu-
ta seja considerada dolosa devem-se conter os dois elementos do dolo,
o volitivo e o intelectual, pois seria ineficaz provar que o agente quis o
resultado, se ndo tinha consciéncia dele.

De forma sintética, dolo é “a vontade e consciéncia dirigidas a rea-
lizar a conduta prevista no tipo penal incriminador” (GRECO, 2012, p.
371); abarcando, desse modo, um elemento intelectual (consciéncia) e
um elemento volitivo (realizar/néo realizar).

De acordo com o art. 18, inciso I, do Cédigo Penal (CP), o dolo
configura-se ‘quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo”. De igual modo, o art. 33, inc. [, do Cédigo Penal Militar
(CPM) trouxe ao crime doloso idéntica defini¢do e tratamento juridico.
Portanto, adotou-se, em ambos os cddigos penais, a teoria da vontade e
a teoria do assentimento no que diz respeito ao dolo, pois este se caracte-
rizard tanto se o agente teve vontade de realizar o resultado quanto se,
néo existindo o querer, aceitou o risco de produzi-lo.

Entendendo a conceituacédo do dolo e seus elementos, Nucci (2012,
p. 237) instrui que é necessaria a presenga de trés caracteristicas para
a concretizacdo de uma conduta tipica subjetivamente: abrangéncia,

atualidade e possibilidade de influenciar o resultado.

Assim, o dolo deve ser abrangente; ou seja, deve estar presente em
todos os elementos objetivos do tipo penal; ndo basta, portanto, estar
presente apenas no verbo do tipo. Segundo Damaésio de Jesus (2009, p. 49),

O dolo deve abranger os dados descritivos da figura tipica. Assim,
para que se possa dizer que o agente agiu dolosamente, € necessa-
rio que seu elemento subjetivo tenha se estendido as elementares
e as circunstancias do delito.

Além de abrangente, o dolo deve também ser atual, estar presente
no momento da agdo, ndo sendo apenas subsequente ou anterior. E, por
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fim, a vontade do agente deve ser potente; ou seja, ser capaz de produzir
o fato tipico. Do contrario, estar-se-ia enfrentando um crime impossivel
(art. 17 do Cédigo Penal e art. 32 do Codigo Penal Militar).

Existem vérias espécies de dolo. Entre essas espécies, serdo objeto
de estudo neste artigo o dolo direto e o dolo eventual, sendo o tltimo
descrito com maior énfase.

2.1 Dolo direto

O dolo direto é evidente quando o agente quer, efetivamente, come-
ter a conduta descrita no tipo (12 parte do inciso I, art.18 do CP, assim
como 12 parte do inciso I, art. 33 do CPM). E a modalidade de crime mais
recorrente, sendo considerada de primeiro grau quando o agente tem fins
propostos e meios escolhidos (agente A quer matar B por meio do uso de
uma arma de fogo). Por outro lado, quando avanca para efeitos colaterais
que sdo consequéncias necessarias para se atingir um fim (terrorista ex-
plode avido para atingir A e, para atingir tal desiderato, necessariamente
produzird a morte de tantos outros. Classifica-se a vontade consciente,
em relacdo aos demais passageiros, como dolo direto de segundo grau).

Para compreensdo mais didética, Bittencourt (2012, p. 260) apresen-
ta trés aspectos do dolo direto: “a) representacgéo do resultado, dos meios
necessarios e das consequéncias secunddrias; b) o querer o resultado,
bem como os meios escolhidos para a sua consecugdo; ¢) o anuir na
realizacdo das consequéncias previstas como certas, necessarias ou
possiveis, decorrentes do uso dos meios escolhidos para atingir o fim
proposto ou da forma de utilizagdo desses meios’.

Os referidos aspectos demonstram que o agente deve conhecer
(conceber no seu imagindrio) os meios que levardo a consumacdo do
crime, assim como o resultado de sua agdo ou omisséo, e as consequén-
cias deste. Também deve querer o resultado e os meios utilizados para
esse fim. Além disso, deve concordar com as consequéncias obtidas ao
utilizar os meios escolhidos para se obter o resultado, visto que respon-
derd pelos resultados dos meios empregados.

Portanto, no dolo direto o agente quis e conheceu o resultado prove-
niente de sua acéo.
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2.2 Dolo eventual

No inciso I, art.18 do CP, e inciso L, art. 33 do CPM (parte final em
ambos) estd prescrito o crime doloso na modalidade eventual. No de-
nominado dolo eventual, o agente néo deseja o resultado, mas assume
o risco de produzi-lo, ou seja, ele prevé a ocorréncia, ndo quer que
ocorra, mas ndo deixa de agir, mostrando-se indiferente a ocorréncia
do resultado.

Portanto, o dolo eventual deve ser visto a partir do aspecto volitivo,
ou da atitude do agente em relacéo ao resultado, com o qual pode nédo
consentir, mas aceita como possivel ou até provavel, assumindo o risco
da producéo do resultado.

No dizer de Damésio de Jesus (2016), em parecer emitido sobre o
caso do homicidio do indio Pataxd, em Brasilia:

Ocorre o dolo eventual, também chamado condicionado, guando
o sujeito assume o risco de produzir o evento, i. e, prevé, admite e
aceita o risco de produzi-lo (Cédigo Penal, art. 18, I, parte final).
Nesse sentido: JTJ, 167:312-313. Ele néo o quer, pois se assim fosse
haveria dolo direto. Antevé o resultado e age. A vontade néo se
dirige diretamente ao fim (0 agente ndo quer o evento), mas sim a
conduta, prevendo que esta pode produzir aquele (vontade rela-
cionada indiretamente ao evento). Percebe que é possivel causd-lo
e, ndo obstante, realiza o comportamento. Entre desistir da conduta
e poder causar o resultado, este se [he mostra indiferente. Como dis-
se o Ministro VICENTE CERNICCHIARO, ‘0 agente tem previsdo
do resultado; todavia, sem o desejar; a ele é indiferente, arrostando”
a sua ocorréncia. (Recurso de Habeas Corpus 6.368, 6% Turma
do Superior Tribunal de Justiga, j. 12.8.97, v. un., DJU 22.9.97, p.
46.559). No mesmo sentido: JTJ, 167:313; TJSP, RT, 454:362 e
513:393; TACrimSP, JTACrimSP, 81:258 e RT, 582:346. [Grifo nosso].

O autor Francisco Murioz Conde (1988. p. 60), sobre o dolo eventual,
lembra:

No dolo eventual, o sujeito representa o resultado como de produ-
¢éo provavel e, embora ndo queira produzi-lo, continua agindo e
admitindo a sua eventual produgéo. O sujeito ndo quer o resulta-
do, mas conta com ele, admite sua producéo, assume o risco etc.
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Portanto, percebe-se que o agente néo quer o resultado, do contrdrio,
apontar-se-ia para o dolo direto. Mas, apesar de nao o querer diretamen-
te, preveé o resultado danoso a um bem juridico penalmente tutelado e o

aceita sinceramente como consequéncia de sua conduta.

Vale lembrar que o simples fato de querer agir quando néo se deve-
ria, ndo é o ponto central da caracterizacdo do dolo eventual, pois desse
modo haveria a possibilidade de pensar em culpa consciente. Nesse
ponto, é essencial que o agente reconheca a possibilidade do resultado
danoso e se conforme com este. A afirmacédo do periodo anterior esta
bem elucidada na teoria positiva do conhecimento, criada por Reinhart
Frank, citado por Eudes Quintino de Oliveira Junior (2016), que sintetiza
o dolo eventual da seguinte forma: “seja assim ou de outra maneira,
suceda isto ou aquilo, em qualquer caso, agirei”.

A ex-ministra Ellen Gracie cita, no HC 91.159/MG', que,

[..] Para a configuragdo do dolo eventual, ndo é necessario o con-
sentimento explicito do agente, nem sua consciéncia reflexiva em
relagdo as circunstancias do evento, sendo imprescindivel, isso
sim, que delas - circunstancias - se extraia o dolo eventual e ndo
da mente do autor.

Diante do exposto, vé-se que apresentar critérios precisos, para ndo
depender do que se passa na mente do autor, é o grande desafio na confi-
guracdo do dolo eventual, visto que a varia¢do das penas (v.g o dolo direto
poderia implicar em qualificacdo de delitos - enquanto a qualificadora
em alguns casos néo encontra assento na modalidade de dolo eventual?)
pode ser consideravel, e as regras de aplicagdo do Direito Penal brasileiro
podem ser diferentes a depender de como foi classificado certo crime.

3 Culpa

A culpa revela-se, como parte do elemento (normativo) de um crime
(injusto penal), como um comportamento voluntdrio, mas desatencioso,

1 HC91.159/MG, noticiado no Informativo n. 518 do STF.

2 Neste sentido, ver HC 95.136/PR, relatado pelo Ministro Joaquim Barbosa, no qual
se firmou entendimento de que ndo hd compatibilidade entre o dolo eventual e o
homicidio qualificado pelo inciso IV do 2° do artigo 121 (surpresa, trai¢do, emboscada
ou dissimulagéo).
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que produz resultado ilicito. Resultado que, embora ndo desejavel, é
previsivel e poderia ter sido evitado.

O crime culposo é conceituado no Cédigo Penal (inciso II do art. 18):
‘quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia
ou impericia’. Por sua vez, a conceituacdo do crime culposo no Céodigo
Penal Militar é mais detalhada e moderna (NEVES, 2014) e encontra-se
em seu art. 33, inciso II:

Art. 33: Diz-se o crime: II - culposo, quando o agente, deixando de
empregar a cautela, atengdo, ou diligéncia ordindria, ou especial,
a que estava obrigado em face das circunstancias, ndo prevé o
resultado que podia prever ou, prevendo-o, supoe levianamente
que ndo se realizaria ou que poderia evitd-lo. [Grifo nosso].

Assim, o comportamento desatencioso que revela a culpa dar-se-
-4 por meio de uma agéo ou omissdo imprudente (“é a pratica de uma
conduta arriscada ou perigosa™), negligente ("é a displicéncia no agir,
a falta de precaucdo, a indiferenca do agente, que, podendo adotar as
cautelas necessdrias, ndo o faz™) ou imperita ("¢ a falta de capacidade,
despreparo ou insuficiéncia de conhecimento técnico para o exercicio
de arte, profissdo ou oficio™).

Damasio de Jesus (2016), ao analisar a culpa em sentido amplo,

apresenta o seguinte conceito e elementos:

Culpa é a abstencéo do cuidado objetivo necessério na realizagdo
de uma conduta que causa um resultado danoso. Séo elementos
do fato tipico culposo:

1°) conduta humana voluntdria, de fazer ou néo fazer;

2°) inobservancia do cuidado objetivo necessério manifestada na
imprudéncia, negligéncia ou impericia (Cédigo Penal, art. 18, 1I);

3°) previsibilidade objetiva (RT, 599:343 e 606:337);
4°) auséncia de previséo;

5°) resultado involuntdrio;

3 BITENCOURT, 2012, p. 205.
4 Idem.
5  Idem.
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6°) nexo de causalidade (RT, 601:338); e
7°) tipicidade.

Assim, além da presenca de comportamento voluntario e desaten-
cioso que produza um resultado ilicito, Damasio exige a previsibilidade
objetiva do resultado danoso. Para tanto, deve existir a possibilidade
(cognitiva) de prever o que normalmente pode acontecer, ndo neces-
sitando prever o extraordindrio, o excepcional. No entanto, o agente em
suas circunsténcias e condi¢des pessoais néo prevé o previsivel e causa,
involuntariamente, o resultado danoso.

Importante destacar que no crime culposo néo é exigivel pelo orde-
namento juridico a previsibilidade subjetiva (o agente prevé o resultado
danoso, segundo sua capacidade pessoal), mas sim a objetiva (previsao
de resultado danoso de um homem médio, comum, frente a conduta do
agente); do contrdrio, poderia haver confusdo com o dolo eventual ou
mesmo com a culpa consciente.

Nélson Hungria (1958, p. 188) muito bem explana acerca da previsi-
bilidade, nos delitos culposos:

[..] Existe previsibilidade quando o agente, nas circunstancias em
que se encontrou, podia, segundo a experiéncia geral, ter repre-
sentado, como possiveis, as consequéncias do seu ato. Previsivel é
o fato cuja possivel superveniéncia ndo escapa a perspicdcia comum.
Por outras palavras: é previsivel o fato, sob o prisma penal, quando
a previsdo do seu advento, no caso concreto, podia ser exigida do
homem normal, do homo medius, do tipo comum de sensibilidade
ético-social. [Grifo nosso].

Além dos elementos anteriores, a fim de obedecer ao principio da
legalidade, para configuracéo do crime na modalidade culposa, é neces-
sério que o tipo penal esteja previsto em lei e exista, portanto, nesta mo-
dalidade, ou seja, a tipicidade precisa ser verificada também nos crimes
culposos, fazendo-se um juizo de subsungéo da conduta praticada no
mundo real e a descrigdo tipica contida na lei penal.

Faz-se necessario, ainda, citar e descrever sinteticamente as espé-
cies de culpa, a fim de que, em momento posterior deste trabalho, seja
feita a diferencga de culpa consciente e dolo eventual.
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Além das modalidades de culpa positivadas na legislacdo penal
(comum e especial), a doutrina e a jurisprudéncia pétria construiram
as seguintes modalidades de culpa: culpa inconsciente, culpa propria
ou propriamente dita, culpa imprépria ou por equiparacéo, e por fim, a
controversa culpa consciente?.

A culpa propriamente dita se realiza quando o agente ndo quer e néo
assume o risco de produzir o resultado, mas este acaba se produzindo
por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Enquanto que na culpa im-
prépria, o agente, por erro evitdvel, imagina certa situacéo de fato que,
se presente ao caso em concreto, excluiria a ilicitude do seu comporta-
mento, a chamada discriminante putativa.

Atendo-se detidamente acerca da culpa consciente, ressalta-se que,
em assento meramente doutrindrio ou jurisprudencial, assim estaria ca-
racterizada como a espécie de culpa na qual o agente prevé o resultado
(previsdo), mas espera que ele ndo ocorra efetivamente, pois supde que
poderd evita-lo com suas habilidades; ou seja, vai além da previsibilidade
objetiva, pois exige previsdo do agente.

Nucci (2012, p. 251) nos relata que esta modalidade de culpa ocorre
‘quando o agente prevé que sua conduta pode levar a um certo resultado
lesivo, embora acredite, firmemente, que tal evento nédo se realizara,

confiando na sua atuagéo (vontade) para impedir o resultado”.

Para Rogério Greco (2012), a culpa consciente é aquela em que o
agente, embora prevendo o resultado, ndo deixa de praticar a conduta,
acreditando, sinceramente (ou levianamente), que este resultado ndo
venha a ocorrer. O resultado, embora previsto, ndo é assumido ou aceito
pelo agente, que acredita na sua ndo ocorréncia.

E uma espécie grave de culpa, pois, distancia-se demasiadamente
da culpa inconsciente, na qual ndo hd previsdo do agente, embora o re-

6  Neste ponto, importante consignar doutrina contemporanea no Direito brasileiro, de
Selma Pereira de Santana, para quem deverfamos considerar a culpa temerdria, como a
espécie mais grave de culpa. Na visdo da doutrinadora, “a culpa temerdria constitui um
grau essencialmente aumentado ou expandido de culpa. O conceito implica uma espe-
cial intensificagédo da culpa ndo sé em nivel da culpabilidade, mas também em nivel do
tipo Ilicito” (SANTANA, 2005, p. 93).
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sultado da conduta do agente fosse previsivel por qualquer outra pessoa
naquelas circunstancias’.

4 Dolo eventual X culpa consciente

Os institutos que se apresentam mais detidamente neste artigo, pre-
cisamente no que se refere as espécies dolo eventual e culpa consciente,
se estreitam de tal forma que a linha diferenciadora entre ambos torna-
-se bastante fragil e limitrofe, gerando, por conseguinte, uma turbulenta
discusséo jurisprudencial e doutrindria.

Nos dizeres do Professor Pierpaolo Bottini (2016), “aqui surgem os
problemas, nesta fronteira imprecisa entre o dolo eventual e a culpa
consciente, conceitos de dificil definicdo diante da complexidade de
‘reproduzir linguisticamente de maneira adequada um fenémeno psico-
logicamente sutil™.

Deste modo, observa-se que a diferenca pontual entre dolo eventual e
culpa consciente estd no elemento interno e psicoldgico do agente: “assumir
um risco” e “ndo se importar” - relacionados ao primeiro caso. No entanto,
no caso concreto, esta diferenciagéo, por ndo possuir critérios precisos,
pauta-se em elementos subjetivos de dificil clarificacdo e pode tornar-se
um obstéculo de dificil transposi¢do para uma sang¢éo penal adequada.

Assim, a delimitacao da diferenca entre os institutos do dolo eventual
e da culpa consciente, principalmente, em casos concretos, é sine qua
non para evitar que o aplicador da norma seja arbitrario no momento da
classificacdo de um crime.

Existem, doutrinariamente, algumas tentativas de enfrentar essa
polémica cléssica. Cezar Roberto Bittencourt (2012. p. 215-216) apresen-
ta duas teorias:

Duas teorias, fundamentalmente, procuram distinguir dolo even-
tual e culpa consciente: teoria da probabilidade e teoria da vontade

7 Mais uma vez, remetemos o leitor a obra de Selma Santana, acerca da culpa temeraria.
Por ser um tema de elevada especificidade, optamos por ndo abordé-lo neste breve ex-
certo. No entanto, para uma visdo mais vanguardista acerca do instituto, sugerimos a
leitura da obra acima citada.
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ou do consentimento. Para a primeira, diante da dificuldade de
demonstrar o elemento volitivo, o querer o resultado, admite a
existéncia do dolo eventual quando o agente representa o resultado
como de muito provdvel execugdo e, apesar disso, atua, admitindo a
sua producdo. No entanto, se a producéo do resultado for menos
provavel, isto é, pouco provdvel, haverd culpa consciente. Para a se-
gunda, isto é, para a teoria da vontade, ¢ insuficiente que o agente
represente o resultado como de provavel ocorréncia, sendo neces-
sario que a probabilidade da produgdo do resultado seja incapaz de
remover a vontade de agir, ou seja, o valor positivo da acdo é mais
forte para o agente do que o valor negativo do resultado, que, por
isso, assume o risco de produzi-lo. Haveria culpa consciente se, ao
contrario, desistisse da agdo, estando convencido da probabilidade do
resultado. No entanto, ndo estando convencido, calcula mal e age,
produzindo o resultado. Como se constata, a teoria da probabilida-
de desconhece o elemento volitivo, que é fundamental na distingdo
entre dolo eventual e culpa consciente, e que, por isso mesmo, é
melhor delimitado pela teoria do consentimento. [Grifo nosso].

Como ¢é possivel notar, o dolo eventual ficaria na extremidade mais
suave do dolo, enquanto a culpa consciente ocuparia o lado mais denso
da culpa. Assim, observa-se que ambos ficam lado a lado, com apenas
uma linha limitrofe, porém fina, entre eles: o elemento volitivo. Logo,
tém como ponto comum a previsdo do resultado e se diferenciam pela
aceitacdo deste.

Fortalecendo esse entendimento, segue doutrina de Mirabete (2008,
p. 142):

A culpa consciente avizinha-se do dolo eventual, mas com ela ndo
se confunde. Naquela (na culpa consciente), o agente, embora
prevendo o resultado, néo o aceita como possivel. Nesse (no dolo
eventual), o agente prevé o resultado, ndo se importando que
venha ele a ocorrer.

Por sua vez, Juarez Cirino dos Santos (2008), com sua peculiar densi-
dade e vanguardismo, leciona:

A literatura contemporédnea trabalha, no setor dos efeitos secun-
dérios (colaterais ou paralelos) tipicos representados como possi-
veis, com os seguintes conceitos-pares para definir dolo eventual e
imprudéncia consciente: a) o dolo eventual se caracteriza, no nivel
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intelectual, por levar a sério a possivel produgdo do resultado tipico
e, no nivel da atitude emocional, por conformar-se com a eventual
produgdo desse resultado - as vezes, com variagfo para as situa-
¢Oes respectivas de contar com o resultado tipico possivel, cuja
eventual produgéo o autor aceita. b) a imprudéncia consciente se
caracteriza, no nivel intelectual, pela representagdo da possivel
produgdo do resultado tipico e, no nivel da atitude emocional, pela
leviana confianga na auséncia ou evitagdo desse resultado, por
forca da habilidade, atencéo, cuidado etc. na realizagdo concreta
da acédo. [Grifo nosso].

Ap6s compreender a delimitagdo tedrica entre os institutos, pergun-
ta-se como é possivel aplicd-la nos casos concretos? A necessidade da
justa aplicagdo é muito importante, pois pode causar consequéncias
graves ao agente da conduta reprovada. Por exemplo, no Brasil, segundo
o Cédigo Penal Militar (arts. 205 e 206), o agente imputado do delito de
homicidio simples doloso (ainda que na modalidade dolo eventual) esta
sujeito a pena de seis a vinte anos de reclusdo; a imputagdo do mesmo
delito, na modalidade culposa, contém a previsdo da pena méaxima em
apenas quatro anos de detencao.

Pode-se citar caso recorrente, na Justica comum, em que essa dis-
tingdo é discutida calorosamente: “rachas” automobilisticos; pois € in-
questionével que quem realiza um “racha’ prevé o resultado lesivo (lesdo
ou morte de terceiro) como possivel. No entanto, aqui, ha o problema
em determinar se o condutor anuiu para que este resultado sobrevenha
(dolo eventual) ou se repele a ideia de advento do resultado, acreditando
piamente que sua habilidade evitara a ocorréncia desse resultado (culpa
consciente). E dizer que, quando da superveniéncia de resultado concre-
to (morte ou lesdo corporal) no delito de participacdo em competi¢do
automotiva ndo autorizada (racha), faz-se necessdria uma anélise do
elemento subjetivo incidente, pois inimeras consequéncias juridicas
(diferenga de pena; cumprimento de regime inicial de pena; rito proces-
sual - juri popular) derivam da interpretacdo adotada, seja ela pré-dolo
eventual ou pré-culpa consciente.

No 4mbito da jurisprudéncia (ou da casuistica), o STF ja firmou o
entendimento de que o “racha” enquadrar-se-ia em dolo eventual, uma
vez que seja inadmissivel, pela dindmica dos fatos, a exposicéo de riscos
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que superam o trafego comum, sem que o autor admita a possibilidade
de ocasionar acidentes, tendo em vista se tratar de uma “anomalia extre-
ma que escapa dos limites da atividade regulamentada’, verbis:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
CRIME DE COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURL “RACHA
AUTOMOBILISTICO. HOMICIDIO DOLOSO. DOLO EVENTUAL.
NOVA VALORACAO DE ELEMENTOS FATICO-JURIDICOS, E
NAO REAPRECIACAO DE MATERIAL PROBATORIO. DENEGA-
CAO. 1. A questdo de direito, objeto de controvérsia neste writ,
consiste na eventual andlise de material fatico-probatério pelo
Superior Tribunal de Justica, o que eventualmente repercutird na
configuragdo do dolo eventual ou da culpa consciente relaciona-
da a conduta do paciente no evento fatal relacionado a infragédo
de transito que gerou a morte dos cinco ocupantes do veiculo
atingido. 2. O Superior Tribunal de Justi¢a, ao dar provimento
ao recurso especial interposto pelo Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais, atribuiu nova valoracdo dos elementos fético-
-juridicos existentes nos autos, qualificando-os como homicidio
doloso, razdo pela qual ndo procedeu ao revolvimento de material
probatorio para divergir da conclusdo alcang¢ada pelo Tribunal
de Justiga. 3. O dolo eventual compreende a hipétese em que o
sujeito ndo quer diretamente a realizagdo do tipo penal, mas a
aceita como possivel ou provavel (assume o risco da produgéo do
resultado, na redacgdo do art. 18, I, in fine, do CP). 4. Das varias
teorias que buscam justificar o dolo eventual, sobressai a teoria
do consentimento (ou da assungéo), consoante a qual o dolo exige
que o agente consinta em causar o resultado, além de considerd-lo
como possivel. 5. A questdo central diz respeito a distin¢éo entre
dolo eventual e culpa consciente que, como se sabe, apresentam
aspecto comum: a previséo do resultado ilicito. No caso concreto,
a narracdo contida na dentincia d4 conta de que o paciente e o
co-réu conduziam seus respectivos veiculos, realizando aquilo
que coloquialmente se denominou “pega’ ou ‘racha’, em alta
velocidade, em plena rodovia, atingindo um terceiro veiculo (onde
estavam as vitimas). 6. Para configuragdo do dolo eventual néo é
necessdrio o consentimento explicito do agente, nem sua consciéncia
reflexiva em relagdo as circunstancias do evento. Faz-se imprescin-
divel que o dolo eventual se extraia das circunstdncias do evento, e
ndo da mente do autor, eis que ndo se exige uma declaragdo expressa
do agente. 7. O dolo eventual néo poderia ser descartado ou julgado
inadmissivel na fase do judicium accusationis. Ndo houve julga-
mento contrario a orientacdo contida na Stmula 07, do STJ, eis
que apenas se procedeu a revaloragéo dos elementos admitidos
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pelo acérdao da Corte local, tratando-se de quaestio juris, e ndo de
quaestio facti. 8. Habeas corpus denegado. (STF - HC: 91159 MG,
relator: ELLEN GRACIE, data de julgamento: 2.9.2008, Segunda
Turma, Data de Publicagdo: D/e-202, DIVULG 23.10.2008, PUBLIC
24 out. 2008). [Grifo nosso].

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a assim, também
entende:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICI-
DIOS. “RACHA’”. PRONUNCIA. DESCLASSIFICACAO PRETENDIDA.

I - E de ser reconhecido o prequestionamento quando a questio,
objeto da irresignacdo rara, foi debatida no acérdédo recorrido.

II - Se plausivel, portanto, a ocorréncia do dolo eventual, o evento
lesivo - no caso, duas mortes — deve ser submetido ao Tribunal do
Juri. Inocorréncia de negativa de vigéncia aos arts. 308 do CTB e 2°
paréagrafo unico do C. Penal.

III - Nao se pode generalizar a exclusdo do dolo eventual em delitos
praticados no transito. Na hipdtese de “racha’, em se tratando de
prontncia, a desclassificagdo da modalidade dolosa de homicidio
para a culposa deve ser calcada em prova por demais sélida. No
Judicium accusationis, inclusive, a eventual duvida néo favorece os
acusados, incidindo, ai, a regra exposta na velha parémia in dubio
pro societate.

IV - O dolo eventual, na prética, nao é extraido da mente do autor,
mas, isto sim, das circunstéancias. Nele, ndo se exige que resultado
seja aceito como tal, o que seria adequado ao dolo direto, mas isto
sim, que a aceitagdo se mostre no plano do possivel, provavel.

V - O trafego é atividade prépria de risco permitido. O “racha’, no
entanto, é — em principio - anomalia extrema que escapa dos limi-
tes préprios da atividade regulamentada. Recurso ndo conhecido.
(STJ - REsp: 249604 SP 2000/0019028-4, Relator: Ministro FELIX
FISCHER, Data de Julgamento: 24.9.2002, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicacédo: D/ 21 out. 2002, p. 381, vol. 24 p. 375).

Apesar do posicionamento dos tribunais ter se cristalizado pro-dolo
eventual, existem alguns doutrinadores e até mesmo decisdes isoladas
que se posicionam pré-culpa consciente em casos de “racha” com resul-
tado lesdo corporal ou morte. Como exemplo, pode-se citar Bastos Jr.
(2003. p. 58):
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Quando a atitude psiquica do agente ndo se revelar inequivoca,
ou se hé inafastavel duvida se houve, ou néo, aceitacdo do risco
do resultado, a solugéo deve ser baseada no principio in dubio pro
reo, vale dizer, pelo reconhecimento da culpa consciente. [...] Nos
delitos de transito, hd um decisivo elemento de referéncia para
o deslinde da duvida entre dolo eventual e culpa consciente: o
risco para o préprio agente. Com efeito, é dificil aceitar que um
condutor de veiculo, na plenitude de sua sanidade mental, seja
indiferente a perda de sua prépria vida - e, eventualmente, de
pessoas que lhe séo caras - em desastre que prevé como possivel
consequiéncia de manobra arriscada que leva a efeito [...].

De todo modo, resta claro que alternativa néo hd, sendo efetivamente
distanciar-se de uma andlise aprioristica, resultante na aplicagdo de uma
mera formula matemadtica aos controversos institutos em testilha. A
andlise fatica demonstrard que existem subsidios objetivos suficientes
para a aplicagdo de um ou outro instituto. Aqui, ressalta-se o presente po-
sicionamento, a dinamica dos fatos é o que dita o caminho a ser seguido.

Neste ponto, imperioso destacar, os chamados “indicadores objeti-
vos” do dolo eventual, apresentados por Damasio de Jesus (2009, p. 288):

1°) risco de perigo para o bem juridico implicito na conduta (ex: a
vida); 2°) poder de evitagdo de eventual resultado pela abstengéo
da agéo; 3°) meios de execugdo empregados; e 4°) desconsidera-
¢do, falta de respeito ou indiferenca para com o bem juridico.

De igual forma se posiciona Cleber Masson (2010, p. 252), afirmando que

[..] o dolo eventual, assim como o dolo direto, ndo tem a sua
comprovacdo limitada ao psiquismo interno do agente. Extrai-se,
ao contrario, das circunstancias do caso concreto, tais como os
meios empregados, a apreciagdo da situacgdo precedente, o com-
portamento do agente posteriormente ao crime e sua personali-
dade, entre tantos outros que somente a vida real pode esgotar.

Portanto, em se tratando de crimes militares, salientamos, mais
uma vez, que, para que o Conselho de Justica verifique a incidéncia de
dolo eventual, necessario faz que se socorra das circunstancias fatico-
probatérias, ignorando a possibilidade de adentrar o consciente do
agente e extrair-lhe pensamentos capazes de sanar a eterna duvida
entre o dolo eventual e a culpa consciente.
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Esta também é a atual posicdo do Superior Tribunal Militar que,
ao analisar as chamas que acendem a discussao dos institutos ora em-
batidos, costuma percorrer as trilhas da dindmica dos fatos, para fins
de aplicacdo de uma interpretagéo fatica e juridica e a correta e justa
resposta estatal, vejamos:

EMENTA: APELACOES. PRELIMINAR DE NAO CONHECIMEN-
TO. VIOLENCIA CONTRA INFERIOR. TIPICIDADE. PRINCIPIO
DA DISCIPLINA MILITAR. VIOLACAO. LESAO CORPORAL.
COAUTORIA. DOLO EVENTUAL. COMPROVACAO. RELEVAN-
CIA DA OMISSAO. CULPA CONSCIENTE. IMPRUDENCIA.

Réu absolvido apela quanto as preliminares rejeitadas. Se colacio-
na argumentos, sem congruéncia entre si e sem permitir que se
conheca a razdo da modificagdo pretendida, a consequéncia é o
ndo conhecimento, por auséncia de pressuposto de admissibili-
dade e de sucumbéncia. Sendo hierarquicamente superior, o 2°
apelante/apelado, na situagéo de garantidor, tinha obrigacéo de
cuidado e protecéo para com os subordinados, devendo repreen-
der a perigosa brincadeira com élcool e fogo. No entanto, néo o
fez. Ao jogar substancia inflamavel na vitima, em um ambiente
que poderia propiciar a combustéo, o réu, além de malferir os
principios da disciplina e da dignidade humana, praticando um
ato de violéncia, criou o risco de produzir um resultado lesivo
e consentiu para esse resultado, por omitir-se diante da atitude
do corréu. Portanto, configurada estd a presenca do dolo, na
modalidade eventual. O outro apelado agiu com imprudéncia,
sendo irrefutdvel a presenca de fato tipico, ilicito, culpéavel e
punivel, a ensejar a condenacgédo por lesdo corporal culposa. A
ofensa produzida, embora nédo voluntdria por parte deste agente,
afigura-se como antijuridica e a gravidade do resultado autoriza
a reprimenda penal, até porque a lesdo corporal grave, por si so,
resulta em alto grau de reprovabilidade. PRELIMINAR DE NAO
CONHECIMENTO DE UM DOS APELOS ACOLHIDA. DECISAO
UNANIME. RECURSO DA DEFESA NAO PROVIDO. DECISAO
MAJORITARIA. RECURSO MINISTERIAL PROVIDO PARCIAL-
MENTE. DECISAO MAJORITARIA. (STM - APELACAO (FO):
AP(FO) 30920067080008 PA 0000003-09.2006.7.08.0008. Relator:
Fernando Sérgio Galvdo, julgamento 22.5.2012, publicagdo 27 set.
2012, Vol. Veiculo: D/e.)

HOMICIDIO CULPOSO. DISPARO INVOLUNTARIO DE FUZIL.
DIVERGENCIA QUANTO AO ASPECTO SUBJETIVO DO DELITO.
INOCORRENCIA DO DOLO EVENTUAL.
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Se ndo houve a intengdo do agente de provocar o resultado letal, e
se diante desse ndo demonstrou indiferenca, ao contrario, entrou
em evidente estado de choque, torna-se inafastével a incidéncia
da culpa consciente. Nédo se pode olvidar o grau da impericia em-
pregada pelo agente, pois ndo se trata de um simples acidente com
arma de fogo, comumente julgado nesta Corte, mas de um caso
de irresponsabilidade no grau maximo, pois é de conhecimento
geral o inafastavel risco de acidente no manuseio de arma de fogo,
mesmo para os mais experientes, o que impunha ao agente o
dever de se abster de utiliza-la de forma imprudente, brincando
com o companheiro, vindo a causar o funesto acidente. Provido
parcialmente o apelo defensivo para desclassificar a conduta para
o homicidio culposo, agravado pela impericia, fundamentado no
paragrafo tinico do art. 206 do CPM. Decisao por maioria. (STM -
APELACAO (FO): Apelo 51150 SP 2008.01.051150-4. Relator: José
Coelho Ferreira, julgamento 24.3.2009, publicagao 7 jul. 2009, vol.
veiculo: Dje).

Neste ponto, apresenta-se a lume um caso que representa bem a difi-
culdade de enquadramento dos principios ora expostos. O crime foi julgado
pelo Conselho Permanente de Justica da 32 Auditoria da 3* Circunscrigdo
Judicidria Militar, no primeiro trimestre do ano de 2016, e demonstra que a
dinamica dos fatos € essencial para fins de uma san¢do adequada.

Trata-se de um tragico homicidio ocorrido no interior do 3° Grupo
de Artilharia de Campanha Autopropulsado, organizacdo militar sedia-
da em Santa Maria-RS, fruto de uma malsinada brincadeira com fuzil,
envolvendo dois jovens Soldados do Exército Brasileiro®.

No presente caso, assim foi testilhada a dentincia’:

Imputacido Penal

Consta no incluso Auto de Prisdo em Flagrante n° 0000124-
82.2014.7.03.0303, que, no dia 6 de novembro de 2014, por volta das
10h30min, no interior do alojamento das sentinelas do Corpo da
Guarda do 3° Grupo de Artilharia de Campanha Autopropulsado,
Regimento Mallet, organizacdo militar sediada em Santa Maria-
-RS, o Soldado R. S., consciente e com vontade de matar, movido

8  Acdo Penal n. 0000124-82.2014.7.03.0303, 32 Auditoria da 3> CJM (Omitiu-se o nome dos
envolvidos no caso).

9 Idem.
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por motivo fatil, com recurso que dificultou a defesa da vitima e
prevalecendo-se da situacdo de estar de servico, que lhe permitiu
o acesso a um fuzil calibre 7.62mm, efetuou um disparo contra
o ofendido Soldado L. R, que o atingiu na cabega, provocando
os ferimentos descritos no Laudo Pericial n® 159464/2014 (trau-
matismo cranio enceféalico causado por projétil de arma de fogo
que penetrou na regifdo malar esquerda (tiro a queima-roupa) e
exteriorizou-se posteriormente, apresentando um sentido de
diante para trds, e levemente da esquerda para direita e de baixo
para cima), sendo a causa efetiva e determinante da sua morte.

Dinamica dos Fatos

Segundo o apurado nos autos, o Sd. R. S. estava de servico na
Guarda no dia 6 de novembro, sendo que, logo apés assumir o
servico, sentado no banco do Corpo da Guarda, momentos antes
dos fatos, disse ao Cabo S.: “Que dia bom para dar alteragdo!”.

Exsurge dos autos que, no dia 6 de novembro, por volta das
10h30min, o ora denunciado estava no seu quarto de hora com-
pondo a for¢a de reagdo do aquartelamento, razao pela qual deve-
ria estar sentado no banco do corpo da guarda, com o armamento
alimentado, ou seja, com o carregador municiado alojado no fuzil,
e com o registro de tiro e seguran¢a na posigéo “S”, significando
TRAVADO, o que impede qualquer disparo acidental.

Todavia, mesmo compondo a forca de reagdo, o denunciado
dirigiu-se ao alojamento das sentinelas para buscar um cigarro
com o Soldado L. R, o qual se encontrava no alojamento, pois
estava saindo de servigo.

Ao chegar no alojamento, o Sd R. S. encontrou o ofendido sen-
tado na sua cama, arrumando sua mochila, momento em que o
denunciado pediu-lhe um cigarro. O Sd L. R. negou, alegando que
ndo tinha, ao que o Sd. R. S. lhe indagou: “Vai ratiar? Ndo vai me
dar um cigarro?”.

O Sd L. R mais uma vez afirmou que néo tinha cigarro, sendo que,
diante da segunda negativa da vitima, caracterizando um motivo
futil, o Sd R. S retirou o carregador do fuzil, deu um golpe de segu-
ran¢a no armamento e o apontou em direcdo ao Sd L. R.

Ao perceber o comportamento do denunciado, o Sd L. R pediu ao
mesmo que parasse de apontar o fuzil em sua dire¢do, momento
em o Sd R. S alimentou a arma, colocando o carregador no fuzil
- sendo que o proprio denunciado havia municiado o carregador
comvinte cartuchos ao entrar de servico momentos antes — dando
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mais um golpe de seguranca, o qual néo foi forte o suficiente para
carregar o armamento.

Por estarazdo, o Sd R. S deu outro golpe de seguranca no fuzil, que
estava em seu poder em virtude de estar de servigo, conseguindo
carrega-lo, ou seja, levando um projetil & camara, apontando
novamente o fuzil em dire¢do ao Sd L. R, que, sentado na cama,
jamais imaginando que o denunciado realizaria o disparo, ndo
pode reagir, momento em que o denunciado, intencionalmente,
apertou o gatilho, efetuando o disparo, acertando a vitima na
cabeca, resultando em traumatismo cranio encefélico, que oca-
sionou a imediata morte do ofendido.

Em sede de alegacdes escritas, por falta de provas, o Ministério
Publico Militar demandou a desclassificacdo do delito, de homicidio
triplamente qualificado para homicidio simples, por entender que néo
se configurou o dolo direto, mas sim o dolo eventual. E, deste modo, por
compreender que as qualificadoras imputadas ndo condiziam com a
figura do dolo eventual.

No entanto, sustentou a figura do dolo eventual, em contraponto a
culpa consciente, por entender estar latente no caso, pela exaltada dina-
mica dos fatos, absoluta indiferen¢a do réu quanto ao resultado morte.

Assim se manifestou o Ministério Publico Militar, por ocasido das
alegacoes escritas':

Apesar de o Sd L. R ter feito apelos para que o acusado baixasse
sua arma, este ndo o fez e, retirando o carregador, deu um golpe de
segurancanaarma (ato de trazer a alca de manejo até aretaguarda
e solté-la), sempre apontando para o ofendido. Neste momento,
mais de uma testemunha fez comentérios reprovando a atitude
do acusado (fls. 189-190), mas, ainda assim, o Sd R. S prosseguiu,
alimentando novamente a arma (introduziu o carregador no
fuzil). Foi entdo que o réu deu um golpe de seguranca, que nio
foi forte o suficiente para carregar a arma (introduzir o cartucho
na camara de combustdo, deixando o armamento pronto para o
disparo). Nao satisfeito, deu um segundo golpe de seguranca, que,
desta feita, efetivamente carregou o fuzil. Sem maiores delongas, o
Sd R. S apertou o gatilho, efetuando o disparo que acertou o Sd L.
R e matou-o. A dinamica dos fatos vem descrita no laudo pericial

10 Agao Penal n. 0000124-82.2014.7.03.0303, 32 Auditoria da 32 CJM. (Omitiu-se o nome dos
envolvidos no caso).
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das fls. 300-347, sendo de se ressaltar os itens 6 ( fls. 310-324), 7 (fl.
325) e 13 (fls. 341-345).

[..]

A alegacdo de que se esqueceu de que o fuzil estava alimentado
ndo justifica sua conduta, simplesmente porque nédo é razoavel
que um militar treinado venha a esquecer esse ‘detalhe”. O SAR. S
sabia que sua arma estava carregada, e esse fato é suficiente para
demonstrar que sua conduta foi desinteressada ( fls. 148-151);

[..]

E, o que é mais importante e grave — além de néo se justificar
a afirmativa de que esqueceu que o fuzil estava carregado, pois
néo havia motivos para tanto -, teve o réu diversas ocasides de
conferir o estado da arma, e néo o fez porque néo quis, porque ndo
se importava o suficiente com o que viesse a ocorrer. Assumiu o
risco de que a arma disparasse, acertando quem quer que fosse.
Assumiu, portanto, o resultado morte, postura que demonstra
claramente que agiu com dolo eventual. Sendo vejamos.

Primeiramente, lembre-se que o réu inseriu um a um os quarenta
cartuchos, divididos em dois carregadores no inicio da manha.
E tarefa, convenhamos, ndo automética, que demanda alguns
minutos, e que era, a0 mesmo tempo, a mais rotineira das tarefas.
Néo havia nenhum motivo para o acusado supor que seus carre-
gadores nédo estivessem municiados — porque nenhum carregador
fica desmuniciado durante os servigos.

Na sequéncia, o Sd R. S retirou o carregador de seu fuzil para dar o
primeiro golpe de seguranga, ocasido em que pode sentir seu peso
(e dar-se conta de que estava municiado, caso houvesse realmente
esquecido) e mesmo notar visualmente a presenga dos cartuchos
(artefatos dourados dificeis de serem ignorados na parte aberta do
carregador, vide a imagem que consta na primeira linha, segunda
coluna, da fl. 318, integrante da pericia de local do crime).

Néo suficiente, o acusado poderia ter percebido o estado de sua
arma ao dar os golpes de segurancga, pois este produz ruidos
diferentes quando efetivamente carregam a arma.

O Sd R. S, entretanto, ignorou todas essas oportunidades, agindo
com total indiferenca, pouco se importando se o fuzil viria a
disparar ou ndo. Estava ele portando uma arma de fogo, ativi-
dade perigosissima por natureza, que deveria requerer todas as
cautelas possiveis, mas, incrementado risco permitido de forma
extraordindria, o acusado ignorou todas as regras minimamente
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exigiveis, assumindo o risco da morte que efetivamente acabou
acontecendo.

E néo se diga que seriam procedimentos preciosistas, ndo exigi-
veis no dia a dia dos militares, porque todos eles sdo facilmente
verificados na prética.

A diferenca entre o peso de um carregador municiado e um vazio
é gritante e poderia ser acusada por pessoa leiga, sendo inescu-
savel num soldado treinado, assim como a percepcéo visual dos
cartuchos no carregador. Na ocasido, porém, tdo desinteressado
estava o Sd R. S no seu agir que néo se dignou a dar atencéo ao
peso do carregador ou, ao menos — o absoluto minimo exigido
- langar um olhar ao objeto, que lhe teria permitido enxergar os
cartuchos (fls. 148-151);

[..]

Néo hé palavra para descrever o absurdo descaso do acusado com
0 que viesse a ocorrer, pois ignorou todas as oportunidades de ve-
rificar a seguranca de sua brincadeira. Assumiu completamente o
risco de que o fuzil viesse a disparar e, apontando-o para o colega
Sd L. R - ou para qualquer outro, pois era também indiferente a
quem pudesse acertar — assumiu igualmente o risco de matd-lo,
pois nenhuma outra consequéncia poderia advir de um tiro de
fuzil na cabeca de um individuo.

[.]

E sabido que o dolo eventual néo é extraido da mente do autor
mas, isto sim, das circunstancias. Nele, ndo se exige que o resulta-
do seja aceito como tal, o que seria adequado ao dolo direto, mas
que a aceitagdo se mostre no plano do possivel, provavel. E nédo se
olvide que o acusado deu ndo um, mas trés golpes de seguranca —
com e sem carregador — tudo a demonstrar seu desprezo pelo fato
de o fuzil estar ou nédo carregado com munigéo letal. O resultado
fatal foi antevisto e aceito.

A Defesa fez seu papel e pugnou pela aplicacido da culpa consciente,
sustentando que o réu ndo assumiu o resultado morte em momento
algum, apesar da previsibilidade do aludido evento. Que se importava
com a vida do colega de farda e que por isso ndo poderia ter assumido
o presente risco. Que ambos eram amigos (o0 que de fato se constatou
ao longo do processo), e que tais brincadeiras eram comuns no seio da
organizac¢éo militar.
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Porém, analisando a dinamica dos fatos acima descrita, pontua-se
que, primeiramente, o elemento comum entre o dolo eventual e a culpa
consciente ndo é a assuncdo do risco. E incorreto concluirmos que em
ambos os institutos o agente assente com o risco da producdo do resul-
tado, porém, no caso do dolo eventual, com ele ndo se importa, ao passo
que, na culpa consciente, acredita que o resultado néo ocorrera.

Conforme ja exaustivamente exposto, o elemento comum ao dolo
eventual e a culpa consciente é a previsibilidade subjetiva, ou seja o su-
jeito representa mentalmente o resultado - julga sua ocorréncia possivel.
A partir dessa previsdo, o agente pode continuar a conduta assumindo
o risco de producéo do resultado (caso de dolo eventual) ou pode con-
tinuar a conduta tendo a firme crenca de que o resultado néo ocorrera
(culpa consciente). Na culpa consciente, o agente de modo algum assume
o risco do resultado, que ocorre apenas porque o sujeito deixa de em-
pregar certas cautelas exigiveis. H4 uma acdo negligente, imprudente
ou decorrente de impericia em virtude da qual o agente d4 causa a um
resultado previsto, confiando poder evita-lo ou que este ndo acontecera.
Neste sentido, leciona Francisco Assis de Toledo (1982, p. 290):

[..] 0 agente, na culpa consciente, ndo quer o resultado, mas, por
erro ou excesso de confianga (imprudéncia), por ndo empregar
a diligéncia necessdria (negligéncia) ou por néo estar suficien-
temente preparado para um empreendimento cheio de riscos
(impericia), fracassa e vem a ocasiona-lo [...].

Com fins ilustrativos exalta-se o exemplo cldssico do atirador de
facas — o artista de circo que se utiliza de facas para acertar um alvo
localizado acima da cabega de uma pessoa. O atirador de facas, nesse
caso, embora prevendo o resultado (possibilidade de acertar a pessoa,
matando-a ou lesionando-a), acredita sinceramente na sua nio ocor-
réncia, em vista de todos os anos de rotineiro treinamento, e d4 exitosa
continuidade nessa conduta. Se, por qualquer razdo, o resultado ocorre,
o0 agente responderad a titulo de culpa consciente.

Diferente é o caso de uma pessoa qualquer da plateia que venha a
se aventurar a fazer o mesmo niimero, sem a necessaria preparagdo ou
habilidade para tanto. Nesse caso, o agente assume completamente a
ocorréncia do resultado, respondendo, portanto, a titulo de dolo even-
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tual, j4 que a dinamica dos fatos ndo nos leva a crer ser possivel que
o atirador aventureiro efetivamente acreditava que néo seria capaz de
produzir um resultado desastroso, por mais que se importasse com a
vida de quem quer que seja.

Deste modo, ndo podemos ser contundentes e afirmar que, nessa
ultima situacédo, o agente acreditava firmemente que o resultado nio
ocorreria, porque ndo ha motivos que embasem tal crenca. Inicialmente,
porque é impossivel adentrar na mente do autor para verificar o que se
passava em sua consciéncia e descobrir o mével de sua conduta - tal
motivagéo se extrai das circunstancias de cada caso. No exemplo da
pessoa da plateia, por mais que o agente realmente acreditasse que o
resultado néo iria ocorrer, fica claro que ndo ha motivo para que assim
pensasse, tendo-se como base o homem médio. Sem treino e preparagéo,
se 0 agente ndo assumiu o resultado como provavel, deveria té-lo feito e
a esse titulo devera ser responsabilizado.

Assim, parece-nos claro que, por mais que a Defesa tenha repi-
sado que o réu acreditava sinceramente que ndo mataria o colega ao
disparar o fuzil contra ele, o fato é que ndo ha motivos para que assim
pensasse, por todos os aspectos da dindmica dos fatos trazidos a luz pelo
Ministério Publico Militar. Afinal, ndo ha pericia ou habilidade suficiente
que impeca um fuzil de disparar ou de acertar e lesionar gravemente ou
matar uma pessoa. Nessa senda, néo era dado ao agente que esperasse
resultado diferente do que ocorreu. Se de fato esperava, ndo deveria fazé-
-lo, 0 que implica dizer que deveria responder a titulo de dolo eventual.

Em nosso sentir, caminhou bem a sentenca exarada pelo Conselho
de Justica Permanente que, neste ponto, afirmou o seguinte'":

Néo ha como prosperar a tese defensiva quanto a desclassificacéo
do delito justamente pela diferenga entre a culpa consciente e
o dolo eventual. No caso concreto, o agente assumiu o risco de
produzir o resultado com sua conduta.

De ser ressaltado que o fato do réu ser amigo da vitima, bem como
ter ficado chocado, mesmo arrependimento, em nada afasta o
dolo eventual.

11 Acdo Penal n. 0000124-82.2014.7.03.0303, 3* Auditoria da 3* CJM.
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Como ja afirmado, o elemento subjetivo se extrai das circunstan-
cias que envolveram o evento. Mesmo ndo tendo intengédo, o Sd
R. S, ao dar seguidos golpes de seguranga em sua arma de servico,
apontando-a na dire¢do do Sd. L. R., assumiu o risco de matar seu
colega o que, de fato, ocorreu.

O réu foi condenado por decisdo unanime do Conselho Permanente
de Justica para o Exército, a pena total de 12 (doze) anos de recluséo,
como incurso no art. 205, caput, do Cédigo Penal Militar (homicidio
doloso simples), fixando o regime inicial para cumprimento da pena em
fechado e reconhecendo ao réu o direito de apelar em liberdade.

5 Conclusao

De todo exposto, concluimos que, seguindo uma trilha objetiva, de
elementos que escorrem dos fatos, é possivel determinar a diferenciagéo
entre os institutos do dolo eventual e da culpa consciente e sua aplicagdo
as questoes exsurgentes.

Como é cedico, fala-se em dolo eventual quando o agente, embora ndo
querendo de maneira contundente praticar a infragéo penal, ndo se abstém
de agir e, com isso, assume o risco de produzir o resultado que por ele jd ha-
via sido previsto e aceito. Conforme Greco (2012, p. 187-190), “Nas palavras
de Jeschek, dolo eventual significa que o autor considera seriamente como
possivel a realizacdo do tipo legal e se conforma com ela”.

Ja a culpa consciente ocorre quando agente prevé o resultado, mas
espera sinceramente, que este néo ocorrerd, quer pautado em suporte
fatico coerente, quer pautado em habilidades que lhes sdo préprias e
caracteristicas. Difere do dolo eventual porque neste o agente preveé o
resultado e admite a sua ocorréncia. Ambas encontram ponto comum
na previsibilidade subjetiva do resultado.

Os dois institutos sdo muito proximos entre si e encontram dificil
elucidagéo na controvérsia de suajusta aplicacéo. No sentir de Pierangeli
(2007, p. 47-64): "Ainda na doutrina pétria, Magalhdes Noronha (1966,
p- 78) salientou as sérias dificuldades em diferenciar a culpa consciente
do dolo eventual, certo que ‘muitos acham dificil extremd-los™.
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Os tribunais e a doutrina consolidaram a tese de que, por ser
impossivel, no campo pratico, descobrir se o agente aceitou ou néo o
risco, deve-se retirar do campo de interpretacdo do juizo de aplicagdo
da norma, a assuncéo do risco, e efetivar-se uma andlise mais detalhada
da sequéncia de desencadeamento dos fatos que resultaram no delito.
Se os fatos deram ao aplicador da lei a certeza de que o agente, naquela
situagdo determinada, assumiu o risco da lesdo, serd imputado a este o
dolo eventual. Caso contrario, ser-lhe-4 aplicada a culpa consciente.

Deve-se, todavia, salientar que o aplicador da lei, no caso concreto,
devera analisar se o agente nunca assumiria o risco de cometer o resul-
tado lesivo, levando-se em consideracgdo a dinamica dos fatos e alguns
elementos objetivos de concretizacdo ampla, v.g. a impossibilidade de
alguém que manuseia um fuzil, apropriadamente, carregado, municiado
e alimentado, alegar que acreditava veemente que este nédo dispararia
em nenhuma ocasido, mesmo apés o descumprimento de varias normas
e seguranca. Esta dindmica de fatos serd determinante, para fins de cris-
talizarmos a aplicacdo da sangdo justa ao caso concreto.

Ademais, igualmente importante salientar que nunca se poderd
aplicar ao agente o dolo eventual caso pairem duvidas acerca da aplica-
¢éo correta dos dois institutos, pois a culpa consciente é menos gravosa
que o dolo eventual e, no caso de duvidas, a aplicacdo da lei deve pesar
em favor do réu.

Assim, diante do exposto, seguindo estas trilhas interpretativas,
acreditamos tornar-se menos dificultosa ao aplicador da lei, no caso

concreto, a diferenciacéo do dolo eventual e da culpa consciente.
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1 Introducao

O Poder Judiciario brasileiro divide-se em instincias ordinarias e
excepcionais. Competem as instdncias ordindrias, compostas pelos
juizos de primeira instancia e pelos tribunais, a apreciacdo das provas
e a aplicacdo do direito ao caso concreto. Por sua vez, as instancias ex-
cepcionais, por ndo possuirem uma competéncia revisional dos julgados
das instancias ordindrias, tém a importantissima fung¢éo de uniformizar
e defender a aplicagdo das normas em tese.

Entre nés, a defesa da lei e da Constitui¢do em tese coube, desde o
Império, ao Supremo Tribunal Federal. Com a proclamagao da Reptuiblica
e o aumento dos feitos apreciados pela Suprema Corte, que também
passou a exercer a competéncia de segunda instancia da Justica Federal,
percebeu-se a necessidade de restringir o acesso dos recursos ao STF e
cindir sua competéncia recursal.

Uma dessas iniciativas foi a criacdo do Tribunal Federal de Recursos,
que passou a exercer as competéncias tipicas de segunda instancia da
Justica Federal. Ainda assim, o Supremo Tribunal Federal continuava
assoberbado com intiimeros feitos. Nesse momento, comecou-se a limi-
tar o cabimento do recurso extraordinario, com a edi¢cdo de simulas e a
criagdo da arguicdo de relevancia.

Ja na década de 1970, percebeu-se que uma nova cisdo da compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal era imperiosa, cogitando-se a trans-
feréncia da competéncia para a defesa da lei em tese para o Tribunal
Federal de Recursos.

Com a Constitui¢do de 1988, houve uma profunda remodelacdo do
Poder Judiciario brasileiro. Foi criado o Superior Tribunal de Justica,
com a extingdo do Tribunal Federal de Recursos e o aproveitamento
de seus magistrados, cindindo as hipéteses de cabimento do recurso
extraordinario com o novel recurso especial, cabivel para a defesa da
legislacéo federal e para a uniformizacgéo de sua interpretacéo em tese.
Coube ao novo tribunal superior o status de se encontrar no apice da
Justica comum brasileira, conhecendo e julgando os recursos especiais
interpostos contra os julgados da Justica Federal, das justicas estaduais
e do Distrito Federal e Territorios.
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Semelhante competéncia mantiveram o Tribunal Superior Eleitoral
e o Tribunal Superior do Trabalho, que, no ambito dessas justicas espe-
cializadas, tornaram-se o tribunal superior competente para uniformi-
zacdo e defesa da lei federal em tese.

Nessa nova arquitetura constitucional, o Superior Tribunal Militar
permaneceu com sua tradicional competéncia, de mero revisor das
decisbes da primeira instancia da Justi¢a Militar da Unido, ficando esta
Justica especializada 6rfd de um érgéo com competéncia para a unifor-
mizacgdo e a defesa da lei em tese.

Esse € o problema enfrentado na Justiga Militar da Unido. No caso de
um julgado com ofensa a lei federal, ndo seria admitida a interposicédo de
recurso extraordindrio, modalidade recursal vocacionada para a defesa da
Constitui¢do, tampouco seria possivel a interposic¢éo de recurso especial.

Essa falha do sistema recursal merece ser denunciada e refletida,
com a finalidade de provocar uma urgente reforma no processo penal
militar e na Justica Militar da Unido, com a criagdo de tribunais de
segunda instincia em tempo de paz, compostos de magistrados civis
e militares, e a extingdo dos ministros militares no Superior Tribunal
Militar, passando este a ser um tribunal composto, exclusivamente, de
magistrados togados, oriundos da carreira da magistratura militar, do
Ministério Publico Militar e da advocacia, tornando-se um verdadeiro
tribunal superior, com competéncia para a interpretagido e defesa da lei
em tese, assim como os demais tribunais superiores, julgando, inclusive,
todas as demandas de Direito Militar oriundas dos tribunais de justica
estaduais que versem sobre Direito Militar.

Enquanto essa necessaria reforma ndo ocorrer, como devem proceder
as partes do processo penal militar diante de uma flagrante afronta a lei fe-

deral? Deveriam manejar o recurso extraordindrio e/ou o recurso especial?

O tema néo é enfrentado na doutrina de Direito Processual Penal
Militar, tampouco foi objeto de andlise pelo Superior Tribunal Militar e
pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, faz-se necessdria uma breve abordagem da organizacéo judi-
cidria brasileira, em especial da Justica Militar da Unido, das origens da
defesa da lei federal em tese, buscando subsidios na doutrina que trata
do recurso extraordindrio.
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Serdo apresentadas possiveis solu¢des para o vacuo recursal e, ao
final, uma proposta de reforma da Justi¢a Militar da Unido.

2 0 federalismo brasileiro
e a organizacao do Poder Judiciario

A Federagdo brasileira surgiu com a Constitui¢do de 1891.

Diferentemente do caso americano, onde varios estados soberanos
uniram-se conferindo & Unido parcela de seu poder, o Brasil, originaria-
mente um Estado unitario, criou os estados membros e os municipios,
transferindo parcela de seu poder aos entes federativos recém-criados.

Nessa nova organizacgdo politica, embora a Unido mantivesse a
maior parte da competéncia legislativa para producéo do Direito escrito
vigente, os novos entes federativos ndo sé passaram a produzir sua
legislacdo como foram criados érgéos do Poder Judicidrio nos estados.

Assim o Brasil passou a conviver com trés fontes do Direito es-
crito (federal, estadual e local), com duas justicas responsaveis pela
aplicacdo das leis ao fato concreto: as justicas estaduais e a Justica da
Uniéo, sendo esta composta pelos seus quatro ramos (militar, eleitoral,
trabalho e federal).

Em razédo da forma federativa adotada no Brasil e da primazia da
Uniéo na produgéo do Direito escrito vigente, sempre existiu a neces-
sidade de um ¢érgdo de ctpula no Poder Judicidrio que tivesse a com-
peténcia para definir a correta interpretacéo da norma vigente, funcéo
exercida originariamente pelo Supremo Tribunal Federal.

2.1 Origens da defesa da lei em tese no Brasil

O Brasil imperial, Estado unitdrio, ndo conhecia a defesa da
Constituicdo e da lei federal em tese. A Constituigdo de 1824, em seu
art. 164, previa apenas a “revista’ para o Supremo Tribunal de Justica
(vetusta denominacéo do STF)L

1 Art. 163. Na Capital do Império, além da relagéo, que deve existir, assim como nas demais
provincias, haverd também um tribunal com a denominagéo de Supremo Tribunal de Justi-
¢a, composto de juizes letrados, tirados das relagdes por suas antigiiidades; e serdo conde-
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Com a Constituicdo de 1891, o Brasil tornou-se uma Federagdo, com
tribunais federais e estaduais. Embora a maior parte do Direito escrito
fosse origindria da Unido, os estados e municipios elaboravam suas
legislagdes, que, eventualmente, colidiam com a Constitui¢do e com o
Direito infraconstitucional federal.

Para solucionar esses conflitos, o constituinte republicano, inspirado
no writ of error de origem norte-americana (SILVA, 1963, p. 27), criou a
possibilidade de interposi¢do de um recurso para o Supremo Tribunal
Federal, com a finalidade de corrigir decisdes dos tribunais locais que
negavam vigéncia a Constitui¢do ou a lei federal de 18912

Embora, a época, o Supremo Tribunal Federal estivesse no dpice
do Poder Judiciario, mantinha competéncias tipicas de uma corte de
apelagéo, constituindo-se na segunda instancia da Justica Federal®.

Em 1891 foi autuado o Recurso Extraordinério n. 1, sendo que em
1904 ja haviam sido autuados 348 recursos extraordindrios (PENNA,
1985-1986, p. 11-29).

Nédo demorou que a Suprema Corte tivesse um excessivo nimero
de feitos sob apreciagéo, tornando sua prestacéo jurisdicional extrema-
mente morosa, gerando injusticas e insegurancga juridica.

Uma das primeiras iniciativas de diminuir os processos na Suprema
Corte foi a criagdo do Tribunal Federal de Recursos, com a Constituicao
de 1946, passando este tribunal a exercer a competéncia recursal para
as demandas em que a Unido fosse parte ou que houvesse ato de autori-

corados com o titulo do Conselho. Na primeira organizagéo poderdo ser empregados neste
tribunal os ministros daqueles, que se houverem de abolir. Art. 164. A este tribunal compe-
te: 1°) Conceder ou denegar revistas nas causas, e pela maneira, que a lei determinar. 2°)
Conhecer dos delitos e erros de oficio que cometerem os seus ministros, os das relacdes, os
empregados no corpo diplomatico e os presidentes das provincias. 3°) Conhecer e decidir
sobre os conlflitos de jurisdi¢do e competéncia das relagdes provinciais.

2 Art. 60 - Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar e julgar: § 1° Das sentencas das justi-
cas dos Estados em ultima instancia haverd recurso para o Supremo Tribunal Federal: a)
quando se questionar sobre a vigéncia ou a validade das leis federaes em face da Consti-
tuicdo e a decisdo do Tribunal do Estado lhes negar aplicagio;

3 Art. 59 - A Justica Federal compete: Ao Supremo Tribunal Federal: II - julgar em grdo
de recurso as questdes excedentes da algada legal resolvidas pelos juizes e tribunaes
federais; (Ver Constitui¢do de 1891).
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dade federal. Nessa reforma, o Supremo Tribunal Federal deixou de ser
uma corte de apelacéo.

Nesse periodo, o Supremo Tribunal Federal editou uma série de
enunciados de sua sumula, entre os quais destacamos os verbetes 279,
280, 281, 282, 283, 284, 285, 286, 287, 288, 356, 399, 454, todos elaborados
com a finalidade de negar, ainda nos tribunais de origem, a admissibili-
dade dos recursos extraordinarios interpostos.

O professor Theotonio Negrdo, citado por Rodolfo Camargo
Mancuso (2010, p. 68), j& em 1974, denunciava o inevitavel colapso do
Supremo Tribunal Federal, que ndo conseguia exercer, em sua plenitude,
as fungoes de exegeta da Constituicdo e do direito federal.

Sugestoes foram apresentadas para solucionar a crise do STF, como
o aumento do nimero de ministros, a criacdo de uma terceira turma
na Corte Suprema, o uso prévio da agdo rescisoéria como requisito de
admissibilidade do recurso extraordindrio, a argui¢do de relevancia e a
separacdo damatéria constitucional elegal, transferindo esta ao Tribunal
Federal de Recursos. Tais sugestdes, aparentemente interessantes, foram
rechacadas em estudo do ministro Victor Nunes Leal (1965, p. 15-47),
que apontava consequéncias desastrosas para a Suprema Corte, como
a perda de sua identidade e o congestionamento de seu Tribunal Pleno,
em decorréncia dos embargos de divergéncia.

Assim, diante da crise do Supremo Tribunal Federal, o constituinte
de 1988 cindiu as hipdteses originarias de cabimento do recurso ex-
traordindrio, agora limitado a defesa e interpretacdo da Constituicéo,
transferindo ao Superior Tribunal de Justica a competéncia para, por
meio do recurso especial, defender e uniformizar a aplicagdo do direito
infraconstitucional federal.

Nessa nova arquitetura constitucional, o Superior Tribunal Militar per-
maneceu com sua bicentendria competéncia de corte de apelagio, ficando
a Justica Militar da Unido 6rfa de um verdadeiro tribunal superior para a
uniformizacéo e defesa da lei castrense em tese, competéncia que exigiria
um elevado conhecimento técnico-juridico de todos os seus integrantes, si-
tuagdo incompativel com a atual composigdo da Superior Corte Castrense,
onde dez de seus quinze ministros sdo militares de carreira (leigos).
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2.2 A defesa da lei em tese nos tribunais superiores

A Constituicdo da Republica de 1988, aproveitando a estrutura do
Poder Judicidrio preexistente, organizou o Poder Judicidrio em quatro
grandes ramos compostos por trés justicas especializadas (militar,
eleitoral e do trabalho) e pela Justica ordinaria (federal, estadual e do
Distrito Federal e Territ6rios).

Na ctpula de cada um desses ramos, a Constituigdo fez expressa
previsdo de um tribunal superior, que, com exce¢do do Superior Tribunal
Militar, possui uma competéncia recursal especifica para a defesa, em tese,
da legislacdo infraconstitucional dos processos julgados em seu ambito.

Para melhor compreensédo do vacuo recursal existente no processo
penal militar, é importante realizar uma breve comparacgéo da Justica
Militar da Unido com os demais ramos do Poder Judicidrio.

Comecemos com uma rapida analise da Justica laboral.

Na primeira instancia da Justica do Trabalho, funcionam os Juizes do
Trabalho e, em segunda, os Tribunais Regionais do Trabalho. Na ctipula

dessa Justica especializada, temos o Tribunal Superior do Trabalho.

Entre as diversas competéncias do Tribunal Superior do Trabalho,
destacamos a competéncia recursal para apreciar o recurso de revista,
prevista no art. 896, alinea a, da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
que possui a finalidade de conferir uniformidade na aplicacdo e
interpretacdo da lei infraconstitucional aplicada no ambito desta
Justica especializada.

Semelhante estrutura possui a Justica Eleitoral, em que, em primei-
ra instancia, funcionam os Juizes e as Juntas Eleitorais e, em segunda
instancia, os Tribunais Regionais Eleitorais. Como érgéo de ctpula da
Justica Eleitoral, temos o Tribunal Superior Eleitoral.

Entre as diversas competéncias recursais do Tribunal Superior
Eleitoral, destaca-se a competéncia para apreciar o recurso especial,
com fundamento no art. 121, § 4°, I e I, da Constitui¢cdo da Republica
e nos arts. 278 e 279 do Cddigo Eleitoral, com a finalidade de manter a
unidade da interpretacéo e a aplicacéo da lei pelas instancias inferiores
da Justica Eleitoral.
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AJustica comum possui duas vertentes: a Justica Federal e as justicas
estaduais e do Distrito Federal e Territorios.

A Justica Federal é composta pelos Juizes Federais em primeira ins-
tancia e pelos Tribunais Regionais Federais, criados pela Constituicdo de
1988, em segunda instancia.

Nas justicas estaduais e do Distrito Federal e Territdrios, em primei-
ra instincia, funcionam os Juizes de Direito. Os Tribunais de Justica e o
Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios compdem a segunda
instancia da Justica comum.

Na cupula da Justica comum encontra-se o Superior Tribunal de
Justica, que entre suas varias competéncias, muitas decorrentes do des-
membramento de competéncias do Supremo Tribunal Federal previstas
nas Constitui¢es pretéritas, destaca-se a prevista no art. 105, inciso III, da
CF, que trata do recurso especial, surgido da cisdo do recurso extraordi-
nario, com a finalidade de unificar interpretacéo e aplicagéo da legislagéo
infraconstitucional, no &mbito da Justica Federal e da Justica residual.

Ainda dentro das justicas estaduais e do Distrito Federal e Territérios,
temos a existéncia das, impropriamente denominadas, Justicas Militares
dos estados e do Distrito Federal, que em verdade sdo drgdos da Justica
residual, compostos por Juizes de Direito e pelos Conselhos de Justica em
primeiro grau e pelos Tribunais de Justiga dos estados e do Distrito Federal
em segunda instancia (exceto nos estados de Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio
Grande do Sul, que possuem Tribunais de Justica Militar). Ressalte-se que
das decisoes tomadas por esses tribunais, em ultima ou Unica instancia,
serd possivel a interposicdo de recurso especial para o Superior Tribunal
de Justiga, que exercerd a interpretacéo e uniformizagao da lei militar.

E interessante que um 6rgdo de ctipula da Justica comum exercerd
a funcdo de defensor da lei castrense, quando, em verdade, essa compe-
téncia deveria ser do tribunal superior especializado em Direito Militar.

Observa-se, portanto, que as justicas do Trabalho, Eleitoral e a
Justica comum (federal, estadual e do Distrito Federal e Territorios)
sdo compostas por duas instancias ordindrias, com a possibilidade de
interposicéo de um recurso excepcional para seu 6rgdo de ctpula, para
a defesa da norma infraconstitucional em tese.
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3 A Justica Militar da Uniao

O art. 124, paragrafo tinico, da Constitui¢do de 1988 remeteu ao legis-
lador ordindrio a tarefa de dispor sobre a organizacgéo, o funcionamento
e a competéncia da Justica Militar da Unido. A matéria foi regulada pela
Lei n. 8.457/1992, a chamada Lei de Organizacgdo da Justica Militar da
Unido (LOJM).

Sao orgdos da Justica Militar da Unido, de acordo com o art. 1°
da LOJM, o Superior Tribunal Militar; a Auditoria de Correi¢do (que
ndo possui fungdes jurisdicionais); os Conselhos de Justica; os Juizes-
Auditores e os Juizes-Auditores Substitutos.

Diferentemente dos demais ramos do Poder Judiciério, a Justica
Militar da Unido funciona, desde a primeira instancia, em colegiado,
também denominado ‘escabinato’, combinando juizes togados de
carreira (para conferir a técnica juridica aos julgados) e juizes militares
(conhecedores das especificidades inerentes a hierarquia e a disciplina
militar), todos com voz e voto.

A primeira instancia da Justica Militar da Unido é composta pelos
Juizes-Auditores, pelos Conselhos Especiais de Justica e pelos Conselhos
Permanentes de Justica.

O juiz-auditor, que funciona como relator de todos os processos
em primeira instancia, possui competéncia para, monocraticamente,
realizar todos os atos jurisdicionais até o recebimento da dentincia e
apés a prolagdo da sentenca, bem como decidir sobre a execugéo penal
militar (art. 30 da LOJM).

Com o recebimento da dentincia, até a sentenca, a competéncia
para processar e julgar passa para os Conselhos Especiais e Permanentes
de Justica.

Os Conselhos Especiais de Justiga possuem competéncia para pro-
cessar e julgar os oficiais das Forgas Armadas, exceto oficiais generais
(que possuem foro por prerrogativa de posto no Superior Tribunal
Militar), sendo compostos por um juiz-auditor e por quatro juizes mi-
litares, todos de posto superior ao do acusado, sendo que o mais antigo
entre eles exerce a presidéncia do Conselho (art. 27, inciso I, da LOJM).
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Os Conselhos Permanentes de Justiga, por sua vez, possuem compe-
téncia para processar e julgar as pracas das For¢as Armadas e os civis,
sendo compostos por um juiz-auditor, um oficial superior, que exerce
a presidéncia do escabinato, e trés oficiais intermedidrios ou inferiores
(art. 27, inciso II, da LOJM).

E aqui reside a grande diferenca entre a Justica Militar da Unido e
os demais ramos do Poder Judiciario. Ndo existe, em tempo de paz‘, um
tribunal intermedidrio para a revisdo das decisoes de primeira insténcia,
sendo esta competéncia conferida ao Superior Tribunal Militar®.

E uma situacdo interessante. O Superior Tribunal Militar, dife-
rentemente dos demais tribunais superiores, possui fungoes tipicas
de um tribunal de revisdo, quando, em verdade, deveria possuir uma
competéncia recursal excepcional para interpretacdo e uniformizacdo
da lei infraconstitucional em tese dos processos julgados nas instancias
ordindrias da Justica Militar da Uniéo.

Essa atual competéncia recursal do Superior Tribunal Militar gera
um vacuo no processo penal militar, que é a inexisténcia de um instru-
mento proprio para a defesa da lei em tese no ambito do processo militar.

Diante desta grave omissdo recursal, como devem proceder as
partes prejudicadas por uma decisdo do Superior Tribunal Militar que
interprete equivocadamente a lei castrense?

4 A defesa da lei em tese no processo penal militar

O recurso especial, originado da cisdo do recurso extraordinario,
embora vocacionado para a defesa em tese da legislacdo infraconstitu-
cional, sé é cabivel no &mbito da Justica comum, federal, estadual ou
distrital. Nesse sentido, é de clareza meridiana o texto constitucional:

4 Em tempo de guerra, junto ao teatro de operagdes, funcionam os Conselhos Superiores
de Justica Militar, previstos nos arts. 89, inciso I, e 91 da Lei de Organizacdo da Justica
Militar da Unido (Lei n. 8.457/1992).

5  Art. 6°, inciso II, alinea ¢, da Lei de Organizacdo da Justica Militar da Unido (Lei n.
8.457/1992).
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Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: III - julgar,
em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territérios [...].

Diante da literalidade do texto constitucional, observa-se que nédo é
possivel a interposicdo de recurso especial com a finalidade de hostilizar
um julgado do Superior Tribunal Militar.

E mesmo que o dispositivo constitucional néo fosse absolutamente
claro, para que se admita um recurso seria necessaria uma relacdo de
superioridade hierarquica entre o tribunal competente para conhecer o
recurso e o 6rgdo prolator da decisdo impugnada, relagéo que, evidente-
mente, ndo existe entre o Superior Tribunal Militar e o Superior Tribunal
de Justica, que se encontram no mesmo nivel e na cupula da Justica
Castrense e da Justica comum.

Outra hipétese seria a interposigéo do recurso extraordindrio.

Com a Constituicdo de 1988, o recurso extraordindrio somente sera
admitido para a defesa do texto constitucional ou para a solugéo de
conflitos entre legislacdes dos diversos entes federativos, na medida em
que, nesta hipdtese, é necessdria a andlise da competéncia legislativa
prevista na Carta Politica.

No caso da defesa da Constitui¢éo, é necessario que o tribunal, supe-
rior ou de segunda instancia, tenha prolatado uma decisdo com ofensa
ao Texto Magno ou declarado, incidenter tantum, a inconstitucionalida-
de de uma norma ou tratado federal.

A interposi¢do de um recurso extraordindrio para a defesa de um
texto de lei infraconstitucional, mesmo com grande esforgo, importaria
em violacdo reflexa ao texto da Lei Maior, importando na inadmissi-
bilidade do apelo extremo, conforme a remansosa jurisprudéncia do
Excelso Pretério (ARE 908118 AgR/RS, rel. min. Edson Fachin; ARE
640413 AgR/AM, rel. min. Ricardo Lewandowski e ARE 872401 AgR/RS,
rel. min. Dias Toffoli).

Diante de uma flagrante ofensa & norma infraconstitucional, en-
tretanto, uma primeira possibilidade seria a interposicdo de recurso
extraordindrio por ofensa a algum dispositivo constitucional que tan-

genciasse a norma infraconstitucional considerada violada.
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Para tanto, o recorrente precisa demonstrar que néo existe a possi-
bilidade de corrigir a ilegalidade pela auséncia de um recurso especifico,
que essa competéncia pertencia, originariamente, ao Supremo Tribunal
Federal e que a cisdo do cabimento do recurso extraordindrio deixou o
processo penal militar sem um recurso tipico para a defesa dalei em tese.

Atitulo de exemplo, imaginemos que um érgéo de primeira instancia
da Justica Militar da Unido considere o Ministério Publico Militar inti-
mado em sessdo, na forma do art. 443 do CPPM, desconsiderando que
a intimacdo pessoal e nos autos constitui garantia processual conferida
aos membros do Ministério Publico da Unido, prevista no art. 18, inciso
II, alinea A, da Lei Complementar n. 75/1993, derrogando o art. 443 da
vetusta lei de ritos castrense.

Nessa hipétese, ndo existindo o texto expresso na Constitui¢do que
conferisse a intimagéo pessoal e nos autos aos membros do Ministério
Publico da Unido, o recurso extraordindrio poderia ser interposto por
contrariedade ao art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica, cor-
rendo o sério risco de sua inadmissdo por importar em violagdo reflexa

ao texto constitucional.

4.1 0 habeas corpus para a defesa
da lei em tese no processo penal militar

A primeira alternativa a interposic¢éo do recurso extraordinario, para
suprir a lacuna recursal do processo penal militar, seria a agdo constitu-
cional do habeas corpus, que possui ampla aplicabilidade no processo
civil, no processo penal, comum e militar, sendo aplicavel, inclusive,
quanto aos requisitos de validade das transgressoes disciplinares mili-
tares (MIRANDA, 1963).

O habeas corpus, diferentemente dos recursos em geral, ndo exige o
esgotamento das vias recursais ordindrias, no entanto, possui o inconve-
niente de ser manejado, tdo somente, em beneficio do réu.

Essa limitacdo impediria, por exemplo, seu manejo pelo Ministério
Publico Militar e pelo assistente de acusagéo, quando o reconhecimento
da afronta a norma infraconstitucional fosse contrario aos interesses

do acusado.
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4.2 0 mandado de seguranca como suceddneo recursal
para a defesa da lei em tese no processo penal militar

Além do habeas corpus, outra possibilidade seria a impetragdo do
mandado de seguranca.

A agdo constitucional do mandado de seguranca possui objeto mais
amplo que habeas corpus, razdo pela qual o Ministério Piblico Militar e o
assistente de acusagdo poderiam impetra-lo, inclusive contra os interes-
ses do réu, diante da inexisténcia de um recurso préprio previsto em lei.

O mandado de seguranca, em sua origem, foi criado com a finali-
dade de proteger o impetrante contra atos do Poder Executivo, tendo
a Constituicdo de 1934, em seu art. 113, nimero 33, previsto que “[...]
dar-se-4 mandado de seguranca para defesa do direito, certo e incontes-
tavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou

”»

ilegal de qualquer autoridade |[...]

O conceito de “qualquer autoridade” foi interpretado extensivamen-
te, para abarcar, inclusive, atos jurisdicionais néo passiveis de impugna-
¢do pelas vias recursais.

A pretérita Lei do Mandado de Seguranca (Lei n. 1.533/1951), em
seu art. 5°, inciso 11, vedava a impetracdo da agdo constitucional contra
ato jurisdicional quando houvesse recurso previsto em lei ou quando a
decisdo pudesse ser modificada por meio de correicéo.

Arecente Lei do Mandado de Seguranca (Lei n. 12.016/2009), em seu
art. 5°, inciso I, a contrario sensu, permite a impetragdo do mandamus
quando néo existir previsdo de recurso em lei. Nesse sentido: “Art. 5° Ndo
se concedera mandado de seguranca quando se tratar: [...] II - de deciséo
judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo |[...]".

Mesmo sob aégide daLein. 1.533/1951, a doutrina e a jurisprudéncia
admitiam, até mesmo em matéria criminal, a impetragdo do mandado
de seguran¢a como acéo auténoma de impugnacéo.

Na atualidade, todos os tribunais superiores e os tribunais de segun-
da instancia admitem a impetracdo do mandado de seguran¢a quando
nao houver previsdo de recurso em lei, como nos casos de decisdes que

indeferem pedidos de quebras de sigilo telefonico, bancério, fiscal etc.
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Um dos inconvenientes da impetracdo de mandado de seguranca
contra ato jurisdicional dos tribunais de segunda instancia e dos tribunais
superiores é a competéncia origindria para conhecer e julgar a acéo cons-
titucional pertence ao préprio tribunal prolator da decisdo impugnada.

Quando ocorre uma ilegalidade em uma decisdo judicial de qual-
quer tribunal, o ideal seria que o remédio constitucional fosse dirigido
ao tribunal superior ao érgdo prolator. No caso de uma decisdo do
Superior Tribunal Militar, a questdo deveria ser levada diretamente ao
Supremo Tribunal Federal, como ocorre no zabeas corpus.

No entanto, a competéncia do Supremo Tribunal Federal, exaustiva-
mente prevista no art. 102 da Constitui¢cdo da Repuiblica, ndo permite a
impetracédo de mandado de seguranca origindrio contra ato de tribunal
superior®. A jurisprudéncia da Corte Maior é pacifica no sentido de
que ndo se conhece de mandado de seguranca contra ato de tribunal
superior, conforme entendimento esposado no MS n. 33412 AgR/RS (22
Turma, rel. min. Celso de Mello. DJe 12 nov. 2015).

No caso de um acérddo do Superior Tribunal Militar com ofensa a
norma infraconstitucional, e ndo for o caso de impetragdo de habeas
corpus, ndo restard alternativa a parte prejudicada sendo manejar o
mandado de seguranca, sendo a prépria Corte Castrense competente
para apreciar e julgar o mandamus, nos termos do art. 6°, inciso I, alinea
d, da Lei n. 8.457/1992.

O inconveniente desta competéncia origindria é que o proprio
Superior Tribunal Militar, onde dois tercos de seus membros sdo
origindrios das Forcas Armadas e de origem leiga, deveria realizar um
julgamento estritamente técnico-juridico.

De eventual decisdo proferida em mandado de seguranca, caso a
ordem seja denegada, caberia recurso ordindrio constitucional para o
Supremo Tribunal Federal, com fundamento no art. 102, inciso II, alinea
a, da Constitui¢do da Republica, sendo que este recurso ndo possui o
rigorismo formal dos recursos excepcionais, onde o Excelso Pretdrio
poderia analisar todas as questdes féaticas e juridicas.

6  Art. 102, inciso I, alinea d, da Constitui¢éo da Reptblica.
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5 Uma proposta de reforma
da Justica Militar da Uniao

Observar as falhas existentes nos recursos previstos no processo pe-
nal militar provocou reflexdes sobre como deveria ser organizada a Justica

Militar da Unido e como sua sistematica recursal deveria funcionar.

Para compreender a atual constituicdo da Justica Militar e pensar o
seu futuro, é indispensavel realizar um estudo sobre sua origem no Brasil.

Herdada do velho Direito portugués, a Justiga Militar brasileira ndo
podia ser caracterizada como integrante do Poder Judicidrio. Ao con-
trario, tratava-se de 6rgdos administrativos da Marinha e do Exército,
organizados em cortes marciais.

Existem referéncias de julgamentos realizados por cortes marciais,
como o ocorrido na Guerra dos Guararapes, durante a ocupagdo ho-
landesa no Nordeste, ocasido em que o brasileiro Domingos Fernandes
Calabar, que ocupava um posto equivalente ao de major, foi julgado por
um tribunal de guerra portugués e condenado a morte por enforcamen-
to e esquartejamento de seu corpo, pelo crime de trai¢do. Acabou morto
por garroteamento e esquartejado (PINTO, 1976, p. 170).

Ha, ainda, referéncias da existéncia de cortes marciais durante a
Guerra do Paraguai, como no caso dos soldados condenados a mil e
oitocentas pancadas com espada de prancha (o méximo permitido pelos
draconianos “Artigos de Guerra” do Conde Lippe era apenas cinquenta),
por terem atacado um oficial de pais aliado na Triplice Alianca, ja que o
general Osdrio tinha conhecimento de que o imperador D. Pedro II ndo
sancionaria eventual condenacdo ao arcabuzamento - execugdo por
meio de disparos de arcabuz, uma espécie de espingarda utilizada pelos
exércitos da época (CERQUEIRA, 1980, p. 91).

Qualquer reforma da Justica Militar encontra grande dificuldade de
ser implementada. As peculiaridades inerentes a rotina castrense e a
necessidade de tipos penais préprios para a defesa do Estado, da hierar-
quia, da disciplina e da eficiéncia das For¢as Armadas para o combate
mereceram desprezo histérico do legislador brasileiro pelo tema.
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A Justica Militar somente veio a ser integrada ao Poder Judicidrio
com a Constitui¢do de 1934 e, mesmo assim, o escabinato sempre cons-
tituiu a maioria dos conselhos, sendo o juiz-auditor e os ministros de

origem civil a minoria desses érgéos jurisdicionais.

O escabinato, necessario e indispenséavel nas instancias ordinarias
onde sdo apreciados os fatos e o direito aplicavel ao caso, ndo poderia
subsistir em uma verdadeira instancia excepcional para a defesa da lei
militar em tese, onde deve preponderar um julgamento de grande rigor
técnico-juridico.

Como dito anteriormente, o Superior Tribunal Militar, embora um
tribunal superior, € uma tipica corte de segunda instancia, sem qualquer
vocagdo para a defesa da lei penal e processual penal militar em tese.

Para a transformacédo do Superior Tribunal Militar em uma verda-
deira instancia excepcional, seria necessario que a Justica Militar da
Unido possuisse uma estrutura coerente com os demais ramos do Poder
Judiciario (Justica Eleitoral, Justica do Trabalho e as justicas Federal e
estaduais), onde existem duas instancias ordindrias, compostas pela pri-
meira instancia e pelos tribunais de apelacéo, e a instancia excepcional,
onde funciona o tribunal superior para a defesa da norma infraconstitu-
cional em tese e uniformizagdo de sua aplicagéo.

A Justica Militar da Unido, assim como os demais ramos do Poder
Judiciario, deveria ser composta pelas instancias ordinarias (Juizes-
Auditores e Conselhos de Justica, funcionando em primeira instancia, e,
em segunda instancia, pelos tribunais de apelacéo, inexistentes em tempo
de paz) e pela instancia excepcional, que seria o Superior Tribunal Militar.

A primeira modificacdo, e talvez a mais importante, seria transfor-
mar o Superior Tribunal Militar em um verdadeiro tribunal superior, em
simetria com os demais tribunais superiores, vocacionado para a defesa
da norma infraconstitucional em tese e uniformizacéo de sua aplicagéo,
no ambito da Justica Militar brasileira.

Para que o Superior Tribunal Militar se transformasse na insténcia
excepcional da Justica Militar, onde predomina o julgamento técnico-

-juridico, seria necessario que seus membros possuissem notério saber
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juridico, assim como os demais tribunais superiores, o que, certamente,
exclui o elemento leigo de sua composigéao.

Semelhante extin¢do do elemento leigo de um tribunal superior
ocorreu no Tribunal Superior do Trabalho, onde os ministros de origem
classista foram extintos com a Emenda Constitucional n. 24/1999.

Dessa forma, o Superior Tribunal Militar transformar-se-ia em uma
verdadeira instdncia excepcional e, assim como o Superior Tribunal de
Justica, dotaria seus julgados de grande rigor técnico e cientifico, poden-
do, inclusive, processar e julgar todos os recursos contra decisdes sobre
Direito Militar, inclusive as oriundas dos Tribunais Militares e de Justica
dos estados e do Distrito Federal.

Assim como o Superior Tribunal de Justica, o Superior Tribunal
Militar deveria ser composto por nove ou doze magistrados, sendo
1/3 de ministros oriundos da segunda instancia da Justica Militar da
Unido; 1/3 de ministros originarios dos Tribunais de Justi¢a Militar e dos
Tribunais de Justica dos estados e do Distrito Federal e Territérios; e 1/3
de membros do Ministério Puiblico Militar e de advogados, todos com
mais de 35 anos de idade e mais de dez anos de efetiva atividade junto
ao foro militar.

A escolha dos ministros origindrios do Ministério Publico Militar
e da advocacia, assim como no Superior Tribunal de Justica, seria rea-
lizada por meio de uma lista séxtupla enviada pela classe ao Superior
Tribunal Militar, que por sua vez elaboraria a lista triplice para envio ao

presidente da Repuiblica, que escolheria o novo ministro.

Para reorganizar a Justica Militar nos moldes dos demais ramos do
Poder Judicidrio, poderiamos adotar a mesma légica que motivou a ex-
tingdo do Tribunal Federal de Recursos, a criagdo do Superior Tribunal
de Justiga, dos Tribunais Regionais Federais e do recurso especial, sendo
este vocacionado para a defesa da norma infraconstitucional em tese e a
uniformizacédo de sua jurisprudéncia.

Uma segunda iniciativa seria a criacdo de tribunais regionais milita-
res, talvez dois (o da 1 Regido, com sede em Brasilia, com competéncia
para exercer a segunda instancia das auditorias localizadas nas regites
Centro-Oeste, Norte e Nordeste, e o da 22 Regido, com sede no Rio de
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Janeiro, com jurisdi¢do sobre as auditorias localizadas nas regides
Sudeste e Sul), para exercer competéncias tipicas da segunda instancia
da Justica Militar da Unido.

Os tribunais regionais militares seriam compostos por juizes-
-auditores de segunda insténcia e de oficiais-generais do ultimo posto
da carreira das For¢as Armadas, com competéncias tipicas da segunda
instancia, como apreciar matéria de fato e de direito.

Os tribunais regionais militares deveriam ser compostos por sete
juizes, sendo um oficial-general do tltimo posto de cada uma das Forcas
Armadas, dois juizes-auditores da Justica Militar da Unido e do quinto
constitucional, com uma vaga para os membros do Ministério Publico
Militar e uma vaga para advogados, todos com mais de 35 anos de idade
e mais de dez anos de efetiva atividade junto ao foro militar.

A manutengdo de militares das Forcas Armadas nas insténcias
ordindrias, assim como ocorre nos Tribunais de Justica Militar, é ex-
tremamente salutar. Existem tipos penais militares que exigem conhe-
cimentos sobre estratégia e doutrina militar. A participacdo de juizes
militares, que passaram por toda a formacéo militar, inclusive as escolas
de Comando e Estado-Maior, pode ser decisiva para um julgamento
justo e imparcial’.

A primeira instancia da Justi¢a Militar da Unido continuaria funcio-
nando nos moldes existentes, com algumas alteragdes que ja sdo objeto
de projeto de lei em tramitag¢do no Congresso Nacional (Projeto de Lei n.
7.683/2014), a exemplo do julgamento monocratico de civis pelos juizes-
-auditores etc.

Outra inovagdo importante e que deveria ser efetivamente imple-
mentada é aquela prevista na PEC 358/2005, que, assim como ja ocorre
nas Justicas Militares dos estados, transfere a Justica Militar da Uniéo a
competéncia para processar e julgar todas as acdes de impugnacéo aos

7 Art. 200. Deixar o comandante, em ocasido de incéndio, naufrdgio, encalhe, colisdo, ou
outro perigo semelhante, de tomar todas as providéncias adequadas para salvar os seus
comandados e minorar as consequéncias do sinistro, ndo sendo o tltimo a sair de bordo
ou a deixar a aeronave ou o quartel ou sede militar sob seu comando: Pena - recluséo,
de dois a seis anos. Pardgrafo tnico. Se a abstengéo é culposa: Pena — detengéo, de seis
meses a dois anos.
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atos administrativos disciplinares fundados nos regulamentos discipli-
nares das Forcas Armadas.

A Justica Militar da Unido e o Ministério Publico Militar ja se pre-
param para absorver essas novas competéncias, sendo exigidos dos
candidatos nos concursos publicos de juiz-auditor substituto e de pro-
motor de Justica Militar conhecimentos sobre Direito Constitucional,
Direito Administrativo, Direito Administrativo Militar, Direito Civil e
Direito Processual Civil.

Embora nédo existam projetos de lei nesse sentido, todas as matérias
de Direito Militar deveriam ser de conhecimento da Justica Militar,
como as questoes relativas ao Direito Previdencidrio Militar, todas as
questdes envolvendo impugnacdes a atos administrativos praticados
por autoridades militares, como agdes que tratem de reforma, reserva,
promocgdes, transferéncias, puni¢des disciplinares, afastamentos de
militares para concorrer a cargos eletivos e quaisquer outras acdes que
tratem de leis militares, inclusive as a¢oes de indenizagdes por agdo ou
omissdo de autoridade militar.

Implementadas essas novas competéncias, é inegavel que serd funda-
mental a existéncia de um Superior Tribunal Militar, com competéncia
para apreciar recursos especiais, para a defesa e uniformizagao da inter-
pretacéo de toda a legislagéo castrense, inclusive as demandas originarias
dos Tribunais de Justica e dos Tribunais de Justica Militar dos estados.

6 Conclusao

Desde o Império, coube ao Supremo Tribunal Federal a competéncia
pararealizar, por meio dorecurso extraordinario, adefesa da Constituigéo
e do direito federal em tese, bem como unificar sua interpretagéo.

Até o regime constitucional pretérito, se o Superior Tribunal Militar,
em seus julgados, violasse dispositivos infraconstitucionais, as partes do
processo penal militar poderiam manejar o recurso extraordinario para
corrigir a ilegalidade, compreensivelmente praticada, j4 que a maioria de
seus integrantes sdo oficiais-generais do mais alto posto da carreira das
Forcas Armadas, sendo, portanto, de origem leiga.
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Com a Constituicdo de 1988, houve uma cisdo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal, com a criagdo do Superior Tribunal de Justica,
que passou a exercer, por meio do recurso especial, a competéncia para
realizar a defesa da norma infraconstitucional em tese e a uniformizacéio
de sua interpretacdo, encontrando-se no dpice da Justica comum brasi-
leira. Nesse momento, foi extinto o antigo Tribunal Federal de Recursos
e foram criados os Tribunais Regionais Federais, que passaram a exercer
as competéncias da segunda instancia da Justica Federal.

A nova ordem constitucional elevou o Superior Tribunal de Justica,
o Tribunal Superior do Trabalho e o Tribunal Superior Eleitoral ao status
de 6rgdos de ctpula, respectivamente, da Justica comum (Federal, dos
estados e do Distrito Federal e Territérios), da Justica do Trabalho e da
Justica Eleitoral.

Essa reforma da Justica brasileira ndo afetou o Superior Tribunal
Militar, que manteve sua tradicional competéncia de 6rgdo de segunda
instancia da Justiga Militar da Unido, ficando esta érfd de um tribunal
de ctipula com competéncia para realizar a defesa em tese da lei militar.

Diante do vacuo recursal, se o Superior Tribunal Militar cometer uma
afronta a uma lei militar, principalmente em razdo de sua composicdo
com uma maioria de ministros de origem leiga, néo sera possivel a inter-
posicdo de um recurso extraordindrio, na medida em que nesta hipétese

recursal somente seria admitida por ofensa direta ao texto constitucional.

Uma primeira possibilidade de impugnar um acérdéao com violagéo
a lei militar em tese seria a impetrac¢do de habeas corpus, agdo consti-
tucional de ampla aplicabilidade no processo penal militar. O inconve-
niente no manejo do remédio heroico possui a limita¢do de somente ser
utilizado em proveito do paciente, de forma que o Ministério Publico
Militar e o assistente de acusacédo nédo teriam legitimidade para impetra-

-lo contra os interesses do réu de um processo penal militar.

Néo sendo possivel a interposi¢do de um recurso extraordinario ou a
impetracéo de habeas corpus, a inica possibilidade de impugnagéo a um
acorddo do Superior Tribunal Militar seria a impetragdo de mandado de
seguranca, com fundamento, a contrario sensu, no art. 5°, inciso 11, da Lei
n. 12.016/2009. O inconveniente do manejo da impetracédo do mandado
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de seguranca, nesta hipdtese, é que cabe ao proprio Superior Tribunal
Militar a competéncia para processar e julgar o mandamus, nos termos
do art. 6°, inciso [, alinea d, da Lei n. 8.457/1992, com a possibilidade
de interposi¢do de recurso ordindrio constitucional para o Supremo
Tribunal Federal em caso de denegacédo da ordem.

As falhas na estrutura recursal do processo penal militar provocaram
reflexdes sobre como a Justi¢a Militar da Unido deveria ser organizada,
reclamando uma necessdria e urgente reforma.

A primeira e mais urgente reforma seria a do Superior Tribunal
Militar, que, para se tornar um verdadeiro tribunal superior e a instancia
excepcional da Justica Militar, deveria ser composto, exclusivamente,
por ministros oriundos da Magistratura, do Ministério Publico Militar
e da advocacia.

Excluir os ministros militares da composi¢do do Superior Tribunal
Militar é uma medida necessdria para que este possa, por meio do re-
curso especial, realizar a defesa da lei militar em tese e a uniformizacédo
de sua interpretagdo, competéncia esta que exige notdrio saber juridico,
requisito incompativel com a formacao dos oficiais-generais.

Nessa nova composicéo, o Superior Tribunal Militar seria integrado
por nove ou doze magistrados, sendo 1/3 de ministros oriundos da se-
gunda instancia da Justi¢a Militar da Unido; 1/3 de ministros origindrios
dos Tribunais de Justica Militar e dos Tribunais de Justica dos estados e
do Distrito Federal e Territdrios; e 1/3 de membros do Ministério Publico
Militar e de advogados, todos com mais de 35 anos de idade e mais de
dez anos de efetiva atividade junto ao foro militar.

A extingdo do elemento leigo do Superior Tribunal Militar é necessa-
ria para que seus julgados, assim como no Superior Tribunal de Justica,
sejam dotados de elevadissimo rigor técnico e cientifico.

Outra importante inovacéo seria a criagdo de uma segunda instan-
cia da Justica Militar da Unido, esta composta por um ou dois Tribunais
Regionais Militares, o da 12 Regido, com jurisdi¢do sobre os estados do
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, e o da 22 Regido, com jurisdi¢édo sobre
os estados do Sul e Sudeste.
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Os Tribunais Regionais Militares seriam compostos por sete juizes,
sendo um oficial-general do ultimo posto de cada uma das Forcas
Armadas, dois juizes-auditores da Justica Militar da Unido e do quinto
constitucional, sendo uma vaga destinada aos membros do Ministério
Publico Militar e uma vaga para advogados, todos com mais de 35 anos
de idade e mais de dez anos de efetiva atividade junto ao foro militar.

A manutengdo do escabinato nas instancias ordindrias, onde sao
realizados julgamentos sobre matéria fatica e juridica, é extremamente
importante para a Justica Militar, uma vez que existem tipos penais
militares em que é necessdrio o conhecimento da atividade militar, de
estratégia etc. O mesmo nédo ocorre na instancia excepcional, onde se
julga a aplicagéo do Direito em tese, sendo esta competéncia incompati-
vel com a presenca do juiz militar.

A transformagdo do Superior Tribunal Militar em uma instancia
excepcional é uma consequéncia inevitével se houver a ampliagdo da
competéncia da Justi¢a Militar da Uniéo, para processar os atos discipli-
nares militares.

Além de se transformar na instancia excepcional da Justica Militar
da Unido, o Superior Tribunal Militar poderia ser o érgdo de ctpula de
toda a Justica Militar brasileira, inclusive dos processos julgados pelos
tribunais estaduais envolvendo a aplicacdo da lei castrense.

Somente se implementadas as inovagdes expostas, haveria uma
simetria entre a Justica Militar da Unido e os demais ramos do Poder
Judicidrio brasileiro, com duas instancias ordindrias, para analise dos
fatos e aplicagdo do direito federal, e um érgéo de ctipula, para a defesa
da lei em tese e uniformizagdo de sua interpretacéo.
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1 Introducao

O presente artigo tem como escopo expor o que seria o fenémeno
juridico denominado “ativismo judicial” e quais seriam as suas causas,
entendendo como causa aquilo que é condigdo para que o referido
fendmeno se desenvolva, bem como, de forma sucinta, analisar suas
consequéncias no que concerne ao Direito Penal e Processual Penal

Militar brasileiro.

Nosso objeto serd conceituar o ativismo judicial tal como tem ocor-
rido no Judiciario brasileiro, sem, no entanto, deixar de fazer referéncia,
mesmo que perfunctdria, a forma como o fendmeno se dd em outros
paises, haja vista que, sendo o fendémeno ligado & atuagéo politica do
Poder Judicidrio é, como adverte Manuel Gongalves Ferreira Filho (2011,
p. 205), mundial.

Para tanto, passaremos, em um primeiro momento, a conceituar a
expressao ativismo judicial, posteriormente, tentaremos explicitar quais
seriam as suas principais causas e, ao final, desceremos a andlise de
alguns exemplos da referida pratica na jurisprudéncia brasileira, sobre-
tudo efetivada pelo Supremo Tribunal Federal no que tange ao Direito
Penal e Processual Penal Militar.

2 Do conceito de “ativismo judicial”
e a evolucao historica de sua pratica

O tema do “ativismo judicial”, tendo em vista que concernente a
judicializagéo da politica e politizagédo do Judicidrio, tem estrita ligacdo
com a atuacdo do Judicidrio em relagédo ao principio da Separagdo dos
Poderes e a evolugdo do Estado Moderno.

No momento em que se deu a ruptura com o modelo de Estado
Absolutista, em decorréncia das revolucdes do séc. XVIII, na refor-
mulagdo da estrutura do Estado, vislumbrou-se, na descricdo que
Montesquieu (2012, pp. 190-203) fez do funcionamento das institui¢cdes
politicas inglesas, o principio da Separacdo dos Poderes, como instru-
mento de autolimitagdo do préprio Estado.
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Segundo o referido pensador, o Judicidrio deveria ser neutro, sendo
as decisoes judiciais reflexo da lei, instrumento de limitacéo e protecédo
do povo do arbitrio do Soberano. Como se pode observar da leitura de
O Espirito das Leis, sequer os juizes deveriam pertencer a uma classe
diferenciada de pessoas, devendo ser a judicatura exercida sobretudo
por pessoas comuns. Ndo é demais observar que o modelo observado
por Montesquieu era o inglés, em que predominava o julgamento pelo
Tribunal do Juri, no qual se faz valer de forma mais intensa a ideia de
julgamento realizado pelos préprios pares'.

Tal ideia veio a influenciar o modelo de Estado Liberal, que passou a
serimplantado apds as revolugdes que eclodiram no final do século XVIII,
e a fazer parte da tradicdo constitucional brasileira com sua adocéo, a
partir de 1824, pela Carta Constitucional outorgada pelo Imperador, que,
além dos referidos trés “Poderes”, inclufa, ainda, o Poder Moderador.

Ora, nessa concepgéo, o objeto de andlise da deciséo judicial é o
fato da vida, tendo como paradigma a lei. O Judiciario, por essa razdo,
nio exerce papel politico. E simplesmente a “boca da lei”. O juiz assim,
quando nédo um leigo, é um simples funcionério do Estado que tem como
atribui¢do dizer o direito no caso concreto, impondo com sua decisdo a
vontade do legislador.

Mas o mesmo constitucionalismo que consagrou o principio da
Separagéo dos Poderes determinou a modificagdo na forma de se conce-
ber o Poder Judiciario e seu modo de atuacéo.

1 Nao custanada reproduzir alguns excertos da referida obra cldssica que tratam do Poder
Judiciario: “[...] O poder de julgar nédo deve ser concedido a um senado permanente, mas
sim exercido por pessoas tiradas da classe popular, em certas épocas do ano, da forma
prescrita pela lei, a fim de formar um tribunal que néo dure sendo enquanto a necessida-
de o requerer.

Dessa maneira, o poder de julgar, tdo terrivel entre os homens, néo se achando ligado
nem a um certo estado, nem a uma certa profissdo, tornar-se-4, por assim dizer, invisivel
e nulo. E ninguém mais terd, continuamente, juizes diante dos olhos; temer-se-a a ma-
gistratura, ndo os magistrados.

E serd mesmo preciso que nas grandes acusagdes o criminoso, concomitantemente com
a lei, escolha os seus juizes; ou que pelo menos, possa recusar um tao grande niimero
deles, e que aqueles que ficarem possam ser considerados como sendo de sua escolha’
(Montesquieu, p. 193).
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Da ideia inerente a Constituigdo de que esta é o documento que
submete o préprio Estado e a sociedade como acordo de convivéncia
ou pacto federativo, ou seja, do principio da supremacia da constituicéo,
transmuda-se o Poder Judicidrio de func¢éo neutra do Estado para funcéo
com carga politica.

Se a Constituicdo submete a todos, inclusive os Poderes do Estado,
deve ser ressaltada sua forga acima de qualquer atividade estatal, so-
bretudo a lei, haja vista que a norma constitucional é hierarquicamente
superior a legislacdo ordindria. Dessa concepgéo, surge o conceito de
controle de constitucionalidade.

No famoso caso Marbury vs. Madison, o juiz Marshall, presidente da
Suprema Corte norte-americana profere a primeira decisdo em que se
vislumbra o denominado controle difuso de constitucionalidade®

A partir desse momento o Judicidrio vai exercer um papel também
politico, de andlise (controle) do trabalho do Poder Legislativo, que é a
lei, ou seja, ndo apenas terd como objeto de suas decisdes o fato tendo
como paradigma a lei, mas a lei, como objeto, tendo como termo de
comparacao a Constituicdo.

Nesse periodo, entretanto, como bem assevera Manuel Gongalves
Ferreira Filho (2011, p. 210), de forma estrita, porém, o Judicidrio

[..] ndo julga a lei ordindria, ndo a invalida, apenas néo a aplica ao
caso concreto e faz prevalecer a lei mais alta. Como néo nulifica a lei
ordindria, esta permanece vigente e eficaz, e apenas no caso decidido
deixa de ser aplicada. A decisdo de afastd-la tem efeito inter partes, ndo
erga omnes.

Dessa forma, nédo se pode dizer que haveria o ativismo judicial, tal
como o concebemos hoje.

2 Em que pese o estudo do referido caso venha sendo bastante criticado por parte da dou-
trina norte-americana, pelo fato de ndo ser o enfoque do controle de constitucionali-
dade o principal tema do caso, sendo a disputa entre as forcas politicas da Federagédo
americana o contexto do caso (cf. Ackerman, 2005), e pelo fato de néo ser apropriada
a forma superficial como se aborda o caso nos cursos juridicos (cf. Levinson, 2003, pp.
553 e ss), fato é que o referido caso foi o precursor do que se denominou controle difuso
de constitucionalidade.
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Ocorre que, no inicio do século XX, em razédo da faléncia do modelo
do Estado Liberal, marcada principalmente pela quebra da bolsa de
Nova York, em 1929, o modelo do Estado de Bem-Estar Social surge como
alternativa para as mazelas decorrentes do capitalismo sem limites, tal

como preconizado pelo modelo anterior.

O Estado de Bem-Estar Social vai intervir de maneira incisiva na eco-
nomia a fim de promover direitos sociais, que passam a ser prometidos a
sociedade pelas proprias constitui¢oes que esses Estados estabelecem. O
préprio Estado, que antes tinha uma postura neutra, prépria do Capitalismo
Liberal do laisse faire, passa a ter uma postura ativa na prestagdo de servigos
e na consecucéo de novos direitos denominados de sociais.

Aliado a esse fato, observa-se que a sociedade, no século XX, sobretu-
do apds a Segunda Guerra Mundial, passa a ser bem mais complexa e de
maiores dimensdes. Os conflitos sociais, que antes eram intersubjetivos,
tornam-se de massas, passando o Poder Judicidrio a ser demandado em

questdes para as quais nunca houvera desenvolvido instrumentos.

Assim, no decorrer do século XX, foram se desenvolvendo ins-
trumentos a fim de capacitar o Judicidrio quanto ao julgamento de
questdes de massa, impondo que intervenha em politicas publicas do
préprio Estado, em muitos casos, como o do Estado brasileiro, o maior
demandado. Exemplos desses instrumentos seriam as class actions, as

acobes civis publicas, os mandados de seguranca coletivos etc.

Tal passa a ser a intervencdo do Poder Judicidrio nas politicas
publicas estatais, que se passa a questionar se o préprio principio da
Separacéo dos Poderes estaria em decadéncia (FERRAZ FILHO).

Nesse contexto é que surge o termo “ativismo judicial”, como uma
anomalia na atuagédo judicial, quando esta extrapola os limites a ela
conferidos no préprio texto constitucional e passa a exercer o papel dos
outros Poderes do Estado. Nesse diapaséo, Elival da Silva Ramos (2010)
conceitua, de forma dogmatica, o ativismo judicial como ‘o exercicio
da funcéo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio or-
denamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer
atuar, resolvendo litigios de fei¢oes subjetivas (conflitos de interesse)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”.
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Acrescenta que “essa ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungao
jurisdicional se faz em detrimento, particularmente, da fung¢éo tipica
do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o niicleo essencial
de fung¢des constitucionalmente atribuidas a outros Poderes” (RAMOS,
2010, p. 308).

Certo é que o termo “ativismo judicial” ndo ¢ originario do Direito
brasileiro, sendo pela primeira vez utilizado nos Estados Unidos, de
forma pejorativa, justamente em momento em que se discutia a inter-
vengdo do Poder Judicidrio na politica econdmica do New Deal, ou seja,

3 Cf Kmiec (2004, pp. 1441-1477). O referido artigo, para o qual remetemos o leitor, procu-
ra apresentar a origem do termo “ativismo judicial” na doutrina e jurisprudéncia norte-
-americanas, abordando o seu significado. Na primeira parte do texto o autor se propde
a analisar a origem do termo na doutrina e, na segunda, a sua origem e significado dado
pela jurisprudéncia americana.

Adverte que o tema gira em torno da cldssica polémica entre Jeremy Benthan e John Aus-
tin sobre a possibilidade de o judiciario legislar, mas que, a primeira oportunidade em
que o termo apareceu foi na Fortune Magazine de 1947, citado por Arthur Schlesinger, ao
comentar o julgamento do New Deal pela Suprema Corte norte-americana, em 1937.

O autor explicita que Schlesinger apresentava os argumentos contrarios e favoraveis ao
ativismo judicial, entre eles, da parte dos favordveis, o fato de ndo estar o direito desliga-
do da politica e, do lado desfavoravel, ser o ativismo contrario ao processo democratico
e fazer cair por terra a fé no principio da Separacéo de Poderes. Esclarece o autor que a
obra de Schlesinger contribuiu como fonte de pesquisa para estudiosos das dicotomias
do tema.

Posteriormente, o primeiro estudo doutrinario sobre o tema teria sido o realizado por
Edward Mc Whimeney, Professor de Direito na Universidade de Toronto. Para o refe-
rido doutrinador, a ideia do ativismo judicial surgiria da concepgdo de que em certas
questdes de Direito, sobretudo em termos de garantias sociais e de Direitos Humanos,
o Judiciario deveria suprir a omissdo do Legislativo. Como argumentos contrarios, aduz
que os juizes ndo estariam preparados para fazer politica, extraindo e repassando os
valores para a sociedade, sendo, inclusive, tolhidos pelo sistema adversarial. Além disso,
teriam apenas consciéncia parcial do problema e incorreriam em grande risco de ferir a
representatividade das minorias.

Como primeiro uso judicial do termo ativismo judicial, o autor cita o juiz Joseph C. Hu-
tcherson Jr. que o utilizou em um caso em que se discutia a anulacdo de um julgamento
de homicidio pelo Tribunal do Juri (Theriot vs. Mencer), como forma de criticar os votos
de seus colegas de Suprema Corte (Black, Douglas e Murphy), em uma nota de rodapé.
Disse que suas opinides ndo eram ensaios de doutrina abstrata do Direito, mas simples-
mente “ativismo judicial”. Na opinido do autor, assim a primeira vez que o termo foi utili-
zado ndo foi para construir uma nova doutrina ou precedente, mas, simplesmente, para
criticar algo que desagradava.

O autor cita outras utilizacdes posteriores do termo, que sempre colocam em relevo
questdes como a representacdo democratica em detrimento de uma autocracia judicial,
e cita o entendimento do juiz Wilkinson de que o ativismo judicial apresenta trés mo-
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a prépria origem do termo “ativismo judicial” é simbolicamente atrelada
ao momento em que o Estado Moderno transmuda-se do modelo liberal
para o Estado intervencionista da social democracia.

Desde entédo, vem sendo objeto de andlise e preocupacéo, sobretudo
dos constitucionalistas, tendo em vista a ameaga aos principios da
Separacdo de Poderes, da Supremacia da Constitui¢éo e, sobretudo, do
principio democratico da representacdo popular.

3 Uma breve analise da evolucao do ativismo judicial
nos Estados Unidos da América e na Alemanha

E nos Estados Unidos da América que se vislumbra de forma mais
incisiva a atuacédo do ativismo judicial. Ndo por outro motivo, em razéo
de, no sistema da common law, a atividade do Poder Judicidrio ser de-
claradamente criadora do direito, sua anédlise se imbrica com o préprio
desenvolver da histéria da sua Suprema Corte, na qual se pode destacar
trés grandes periodos (TRINDADE; MORAIS, 2011, n. 53, p. 58) de que se
passa a tratar.

No primeiro momento, denominado tradicional, que vai de 1787
até 1803 e tem como caso paradigmatico o ja citado caso Marbury
vs. Madison, o traco caracterizador é uma visdo mais substancial da
Constituicdo, que impde o entendimento de que mediante a adequada
interpretagdo do texto constitucional seria possivel construir sentidos e
ao mesmo tempo extrair principios que podem ser cumpridos tais como
sdo as leis, afastando-se da ideia cldssica de que a Constituigdo somente
serviria para estabelecer generalidades (TRINDADE; MORAIS, 2011, n.
53, p.59).

Nesse periodo, ousamos afirmar que nédo haveria o ativismo judicial
propriamente dito, mas que, a partir do momento em que foi dada ao
Judicidrio a possibilidade de contrapor-se a um ato normativo, fazendo

mentos na histéria do judiciario americano, sendo o primeiro no caso Lochner vs. New
York, quando foi discutido o New Deal; o segundo, entre os anos de 1950 e 1970, quando
estava sob foco a descoberta de novos direitos na constituigéo; e o terceiro estagio pro-
vavelmente ter-se-ia iniciado a partir do caso New York vs. United States.
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controle de atos do Legislativo ou da Administracdo, na sua atuagédo

politica estd presente o embrido do ativismo judicial.

No segundo periodo, que vai de 1890 a 1930, observa-se uma fase de
transi¢do, marcada por uma tendéncia conservadora de contencéo (self-
-restraint), em que a Suprema Corte norte-americana buscaria em suas
decisbes a limitacdo da interferéncia do Estado na vida particular dos
individuos. Se na era tradicional a tonica do ativismo judicial americano
estava na interpretagdo, embora ndo parega, no periodo de transi¢do
a tonica estaria na vontade, haja vista que as decisdes da Suprema
Corte norte-americana tomavam um carater eminentemente politico
e invadiam a esfera de atuacdo do Poder Legislativo norte-americano
(TRINDADE; MORAIS, 2011, n. 53, p. 60), impedindo que o Estado in-
fluenciasse a vida em sociedade.

Esse quadro comega a mudar quando, em 1933, Franklin Delano
Roosevelt tenta implementar a politica intervencionista do New Deal e
os juizes da Suprema Corte, tradicionalmente conservadores, passam a
se opor a nova legislacdo invocando as cldusulas do devido processo e a
cldusula do comércio (TRINDADE; MORAIS, 2011, n. 53, p. 60).

Tal crise institucional perdurou até o dia 5 de fevereiro de 1937,
quando Roosevelt anunciou proposta no sentido de aumentar em um
juiz a Suprema Corte, sempre que um dos juizes completasse setenta
anos de idade. A partir de tal andncio, a Suprema Corte recuou e passou
a presumir a constitucionalidade de todas as leis que tivessem contetido
econdmico, adotando o que se denominou de rational basis test, que
impoe que a legislacdo seja razoavelmente relacionada a uma finalidade
politica valida para que néo seja declarada inconstitucional (TRINDADE;
MORAIS, 2011, n. 53, p. 60).

A partir daf vislumbra-se a fase moderna, em que o foco do ativis-
mo da Suprema Corte se desloca da drea econdmica para a esfera das
liberdades civis, tendo como base a primeira e a décima quarta emendas
americanas, passando os juizes americanos ndo mais a apenas interpre-
tar leis, mas a reescrevé-las (TRINDADE; MORAIS, 2011, n. 53, p. 60).

Nesse periodo, destaca-se a famosa Corte Warren, presidida pelo
juiz Earl Warren, que provocou, ao proferir decisoes histéricas, revolu-
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¢do constitucional influenciadora da atividade de muitas outras cortes e
tribunais, sobretudo pelo fato de se opor a postura do self-restraint — que
predominava no perfodo anterior — para propor que o Judicidrio com-
pensasse as deficiéncias do processo democrético de forma ativa por
meio de suas decisdes (TRINDADE; MORAIS, 2011, n. 53, p. 61).

E caso paradigmético desse perfodo o caso Brown vs. Board Education,
em que se revogou o caso Plessy vs. Fergunson, no qual a Suprema Corte
adotava a doutrina do separate but equal, que confirmava a constitucio-
nalidade da Lei do Estado da Louisiana a qual determinava que os negros
tivessem acomodagdes, em que pese iguais, separadas das dos brancos no
transporte ferroviario (TRINDADE; MORAIS, 2011, n. 53, p. 61).

Tal postura permanece até os dias de hoje, sendo mantida pelos
presidentes da Corte posteriores. A titulo de exemplo, pode-se citar o
caso Roe vs. Wade, em 1973, em que a Corte, agora dirigida pelo juiz
Burguer, anulou a legislagdo do Texas que criminalizava o autoaborto,
exceto nos casos em que houvesse a indicagdo para salvar a vida da
gestante, baseando-se no direito a privacidade (TRINDADE; MORAIS,
2011, n. 53, p. 63).

Outra experiéncia internacional que merece destaque é a do
Tribunal Constitucional Federal Aleméo (Bundesverfassungsgericht) que,
apds os horrores da segunda guerra mundial, passa a ter como objeto de
andlise o aparato legislativo do Nacional Socialismo em relacdo a nova
Lei Fundamental Alema, fundada no principio do respeito & dignidade
da Pessoa Humana (TRINDADE; MORAIS, 2011, n. 53, p. 63).

Passa o Tribunal Constitucional Federal Alem&o a entender o direito
como um sistema concebido para servir a justica, em que se relativiza a
legalidade do periodo nazista e o positivismo juridico, tal como passa a
teorizar Radbruch, concretizando suas decisdes no que se denominou
jurisprudéncia de valores (TRINDADE; MORAIS, 2011, n. 53, p. 65).

Ha criticas no sentido de que a postura de ativismo judicial adotada
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o representa um momento
de desapego a certeza e a seguranca juridica do pensamento juridico.

Por essa razéo, hé tedricos, como Karl Wilhelm Canaris, que tentam
compatibilizar o aspecto valorativo e problemadtico da jurisprudéncia
de valores com uma estrutura de coeréncia e dedutibilidade inerente
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a ideia de sistema, que passa a ser concebido como sistema aberto
(TRINDADE; MORAIS, 2011, n. 53, p. 66).

A critica que se faz a Canaris é que sua estrutura de pensamento
segue a mesma fundamentagio do racionalismo moderno que néo
libera o direito do pensamento matematico por simples substitui¢do da
deducéo por outro tipo de procedimento metodoldgico qualquer.

Entre as inimeras decisdes do Bundesverfassungsgericht, pode ser
citado como emblematico o caso Luth, em que a Corte Constitucional
lanca as bases de uma dogmatica geral dos direitos fundamentais, em
que estes passam a ser concebidos, a0 mesmo tempo, como uma ordem
axiolégica objetiva e como direitos publicos de resisténcia contra o
Estado. Nesse julgamento, ficou assente que a Lei Fundamental Alema
ndo instituiu um ordenamento neutro, haja vista que estabeleceu em
seu capitulo dos direitos fundamentais um sistema axioldgico obje-
tivo, e que, portanto, houve um incremento da hierarquia juridica dos
direitos fundamentais diante dos outros valores. Além disso, a Corte
tratou, na referida deciséo, da ‘eficacia horizontal (Drittwirkung) e do
efeito limitador (Wechselwirkung) dos direitos fundamentais, bem como
da exigéncia de ponderacdo dos direitos fundamentais, levando em
conta as especificidades do caso concreto’ (TRINDADE; MORAIS, 2011,
n. 53, p. 68).

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Aleméo vem
sofrendo diversas criticas, sobretudo de Habermas, no sentido de que
esta podera se tornar um poder constituinte autdbnomo e permanente, a
continuar com a pratica da jurisprudéncia dos valores. Segundo o pen-
samento do fildsofo citado, a corte deveria obedecer uma argumentacéo
deontolégica em que os direitos devem ser concebidos como auténticos
principios e ndo como valores, encontrando-se ‘entre as normas aplica-
veis prima facie, aquela que se adapta melhor a situacdo de aplicagéo
descrita de todo possivelmente exaustivo e sob todos os pontos de vista
relevantes” (HABERMAS, 1997, pp. 322-323).

Em menor intensidade, hd noticias de que o Poder Judiciario italiano
tenha também tomado a postura ativista a partir do momento em que
teve de se desvencilhar de um sistema legislativo nitidamente confor-
mado pelo Fascismo.
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4 0 ativismo judicial no Brasil pés-Constituicao
Cidada e suas causas sociopoliticas

Na América Latina, a realidade nédo é diferente, haja vista que o
fendmeno do ativismo judicial parece ser um reflexo da prépria globa-
lizagdo®. Em que pese de forma tardia em relagdo a Europa, observa-se
que os paises latino-americanos se viram as voltas com regimes de forca,
sobretudo nos anos 60, 70 e 80.

O ativismo judicial na América Latina néo é obra apenas do Judicidrio
mas € fruto de uma série de fatores, desde a formacéo juridica dos cursos
de direito até a relagdo daquele Poder com as demais fungoes do Estado,
sendo, ainda, consequéncia, no caso do Brasil, do préprio texto constitu-
cional e da forma como o Estado se estruturou.

Certo é que, ja nos anos 70, o engajamento de advogados de esquer-
da, no que diz respeito a implementacéo de direitos humanos, sobre-
tudo no que diz respeito as causas trabalhistas, ¢ um dos movimentos
que véao influenciar ndo sé os processos de abertura politica na América
Latina, como vdo determinar uma reestruturagdo na Magistratura e no
Ministério Publico como carreiras de Estado relacionadas a um novo
papel politico (ENGELMANN, 2007, p. 40).

Essa é uma realidade que néo se d4 apenas no Brasil mas também no
Equador, na Guatemala, na Coldmbia e Argentina (ENGELMANN, 2007,
p. 46-47).

Observa-se que, se numa primeira fase, o instrumental utilizado pelos
advogados ativistas para efetivar, inclusive nas Cortes Internacionais, os
direitos humanos dos cidaddos latino-americanos em contrariedade a
torturas e prisdes arbitrarias, numa segunda etapa, passa a ser utilizado na
redemocratizagdo do Pais e em causas politicas envolvendo as causas dos
pobres (como os movimentos Sem-Terra e Sem-Teto), as causas ambien-
tais, indigenas, homossexuais, feministas etc (ENGELMANN, 2007, p. 48).

4 Cf. BERIZONCE, 2010, p. 40. Para o referido autor, o ativismo judicial estaria imbricado
com a imposicéo internacional do respeito dos Estados aos Direito Humanos, sendo um
fenémeno globalizado.
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A referida politizacdo das demandas levadas ao Judiciario passa a ser
referendada por “movimentos criticos do direito” e por associa¢oes de
juristas, que passam exercer efetiva militancia politica e forte influéncia
no debate intelectual com a publicagido de artigos e livros de “doutrina
juridica’. Como exemplos dessas correntes, no Brasil, podemos citar as
concepgoes do “Direito achado na rua’, o “Direito alternativo’ e, mais
recentemente, o neoconstitucionalismo (ENGELMANN, 2007, p. 54).

No Brasil, para melhor compreender o fendmeno e as causas do
ativismo judicial tal como nos deparamos hoje®, é de boa medida dividir
a atuacdo do Judicidrio, no periodo posterior & Constituicdo de 1988,
em trés fases, tal como fazem André Karam Trindade e Fausto Santos
Morais (2011, p. 71).

Para os referidos autores, o constitucionalismo democrético (pe-
riodo posterior & Carta de 1988) pode ser dividido em trés momentos
bastante distintos: a) fase da ressaca, que se inicia em 1988 e se observa
a necessidade de filtrar sob o aspecto constitucional as normas da
ordem juridica anterior; b) o momento da constitucionalizagéo, que se
inicia nos fins dos anos 90, sobretudo em razédo de uma descoberta da
Constituicdo, principalmente em razdo da contribui¢do de Canotilho,
em que os tribunais sdo estimulados a exercer um papel menos passivo
em relagfo a concretizacdo dos direitos fundamentais; e c¢) a fase do
ativismo judicial (TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 71-75).

No periodo ressaca, o Poder Judicidrio assume uma postura de con-
tencdo, ‘recusava-se a garantir a prestacdo dos direitos fundamentais
sociais, a controlar a edi¢do de medidas provisérias ou mesmo examinar
a constitucionalidade dos regimentos internos do Congresso Nacional”
(TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 73). “[..] As normas programaticas
tornaram-se sinénimo de normas sem utilidade, convertendo-se em um

incdbmodo que, na pratica, bloqueava o desenvolvimento econémico,

5  Com efeito, restringimo-nos ao perfodo posterior a Constitui¢do Cidada, haja vista seja
aquele em que o fendmeno do ativismo judicial seja mais explicito e mais nos interes-
se pela simples razdo de ser o sistema constitucional vigente. Entretanto, na histdria
brasileira anterior a atual constituigéo, o fendmeno ja ocorreu. Como exemplo, temos o
caso da doutrina brasileira do habeas corpus diligentemente abordada por Elival da Silva
Ramos (2010, p. 226-236).
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conforme sustentavam os setores mais conservadores da comunidade
juridica” (TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 73).

Tal como ocorrera na Itdlia em momento posterior ao fascismo,
foi necessdria uma nova compreensdo axioldgica do ordenamento
que, além de filtrado pela nova Constitui¢do, impds a modificagdo na
formacédo dos proéprios juristas, muitas vezes refratarios a nova ordem,
sobretudo no que concerne a énfase no plano infraconstitucional do
direito (TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 72)°.

No segundo momento, estimulado sobretudo pela doutrina que
enfatizava a necessidade de construgdo e implementagéo de uma teoria
constitucional, o Direito Puiblico passa a ganhar cada vez maior espaco,
sendo o Poder Judicidrio incentivado a tomar uma postura menos pas-
siva na implementagéo da Constitui¢do (TRINDADE; MORAIS, 2011, p.
74). Outro fator que contribuiu para que o Direito Puiblico se avolumasse
foi o fato de a Constituicao tratar de uma infinidade de temas, sendo que
quase todas as matérias passam a ser objeto de controle constitucional.

Assim, paulatinamente, se observa uma preocupacdo em superar
o positivismo e uma tendéncia da jurisprudéncia, com subsidio na
hermenéutica e argumentacéo juridica, de efetivar os direitos humanos,
sobretudo os sociais, que passam a ser conferidos de forma imediata
(TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 75).

A terceira fase, denominada por André Karam Trindade e Fausto
Santos de Morais de ativista, é o momento em que vivemos hoje e que
teria inicio simbolico a partir da reformulacdo do Supremo Tribunal
Federal iniciada a partir de 2003 e da Emenda Constitucional n. 45,
em 2004. E caracterizada por um estfmulo & postura ativista nio sé do
Supremo Tribunal Federal mas do Poder Judiciario como um todo.

A ideia de ativismo judicial passa a ser entendida por muitos como
uma férmula imprescindivel para a concretizagdo de direitos, sendo o

neoconstitucionalismo sua vertente doutrindria legitimadora.

6  Aduzem os referidos autores que foi necessério que toda uma geracdo de juristas pas-
sasse, para que uma nova concep¢do sobre o Direito Constitucional comegcasse a ser
compreendida. Tendo como grande contribuicdo para tal o pensamento de Canotilho.
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Dentre os diversos modos de pensar o neoconstitucionalismo no
Brasil, destaca-se a obra de Luis Roberto Barroso, para quem a “ideia
de ativismo judicial estaria associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizacio dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuag¢do dos outros dois Poderes™.

O que se vislumbra, entretanto, no Brasil é algo bem diverso. Trata-
se de postura que constitui verdadeiro perigo para a prépria ideia de
democracia baseada na representagdo popular e prentncio de grave
crise institucional, haja vista que, em diversas ocasites, vislumbra-se o
Poder Judicidrio, de forma incisiva, interferindo na seara do Legislativo
e do Executivo, de forma ativa, muitas vezes, menoscabando o préprio
texto constitucional, do qual é guardido, extrapolando-o para além dos
seus limites, a guisa de melhor interpretd-lo.

5 Outras causas do ativismo judicial no Brasil

Ora, para além das causas sociopoliticas que tém determinado o
ativismo judicial, como ja explicitado, fatores outros ha que, sobretudo
no Brasil, explicam a razdo pela qual a anomalia vem sendo cada vez
mais comum. Entre as diversas causas, podem ser citadas: as exigéncias
do Estado-Providéncia e sua ineficiéncia; o proprio texto constitucio-
nal, que ¢ fluido e ambiguo, além de muito prolixo; a prépria énfase
na atuagéo politica do Poder Judicidrio; a atuacdo deficiente do Poder
Legislativo; a maior respeitabilidade da classe dos juizes frente a dos
politicos; o instrumental legislativo concedido pelo Legislador para
que o Judicidrio intervenha politicamente; a divulgacdo da atuagdo do
Judicidrio pela midia etc.

Sobre o modelo de Estado-Providéncia, como ja vimos, a partir
do momento em que passam a ser reconhecidos pelas Constitui¢oes
os Direitos Fundamentais de 2* geragdo, cabe ao Judicidrio exercer o
controle das atividades do Estado-Intervencionista e, a0 mesmo tempo,
este surge como ator para que a sociedade postule seu interesse de im-

7 Post-scriptum (BARROSO, 2011, p. 365).
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plementar os referidos direitos em oposi¢éo ao préprio Estado, impondo

ao Judicidrio uma postura de ativismo.

Um Estado que tudo promete, mas é administrativamente ineficien-
te, como € o caso do Estado brasileiro, passa a ser mais demandado em
juizo, mesmo porque a populagdo passa a ter maior consciéncia dos
seus direitos®.

Quanto a énfase no papel politico, para além do Controle de
Constitucionalidade, seja na forma concentrada, seja na forma difusa,
esse enfoque dado na atuagdo do Judiciario como concretizador de po-
liticas publicas vai contribuir para que o Poder Judiciario utilize-se cada
vez mais do ativismo judicial. Tal tendéncia, alids, é bastante sedutora
aos juristas, pois causa a falsa impressdo de que se pode resolver as
mazelas sociais do Brasil por meio da sentenca.

Nessa esteira, percebe-se que o proprio Poder Constituinte
Reformador e mesmo o Legislador véo, paulatinamente, concedendo
instrumental ao Judiciario para sua atuagdo politica. Sdo exemplos des-
ses instrumentos processuais os mecanismos de controle concentrado
de constitucionalidade que, mais e mais, proliferam, os quais vdo desde
o mandado de injungédo e a agdo direta de controle de constituciona-
lidade por omissdo até mecanismos como as sumulas vinculantes, a
modulagéo constitucional, acdes como a acéo civil ptublica, o mandado
de seguranca coletivo e, para ndo deixar de citar instituto recentissimo
que esta para ser aplicado, a técnica dos precedentes, disciplinada no
art. 927 do novo Cédigo de Processo Civil, que, ao nosso sentir, trard
forte abalo a independéncia funcional dos magistrados.

Quanto as caracteristicas do texto constitucional, deve ser ressal-
tado que, em razdo da crise de hegemonia advinda da ditadura militar
e a da instauragdo do processo democratico no Pais, para ser aprovado,
o texto constitucional necessitava de consenso, haja vista que néo se
formava uma maioria. Por essa razdo, além de extremamente prolixo, o
texto apresenta-se pouco comprometido com um sentido univoco e esta
repleto de lacunas.

8  Nesse sentido, BERIZONCE, 2010, p. 39.
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Sobre a atuacdo deficiente do Poder Legislativo, Carlos Alberto
Navarro Peres afirma que essa se daria, sobretudo, em razdo dos
seguintes fatores: “a) a crise da democracia partidaria; b) da inaptiddo
do Parlamento para concretizar a vontade geral; ¢) da morosidade do
processo legislativo; d) a desvalorizagdo da lei; e e) o abuso da discricio-
nariedade legislativa’ (PEREZ, 2012, p. 147).

Com relagdo a crise da democracia partidaria, observa o referido
autor que esta se estabelece por quatro vicios no sistema de representa-
¢do. O primeiro seria o do numero excessivo de partidos politicos, que
prejudica a formagdo de uma maioria estavel para dar sustentagdo ao
Governo. O segundo vicio, seria a fluidez dos programas partiddrios que
sdo imprestaveis como roteiros para agido governamental. O terceiro é o
da tendéncia oligdrquica que domina as estruturas partiddrias no Pafs,
haja vista que pouco importaria o programa partidario, uma vez que o
partido seria mais um agrupamento de homens em fungdo de um ou de
alguns lideres do que um agrupamento de homens em funcéo de ideias
(PEREZ, 2012). Por fim, o tltimo vicio seria a selecdo dos candidatos
pelos partidos politicos em decorréncia da sua capacidade de ganhar
votos e ndo da capacidade de cumprir o mandato.

Ora, se a lei é a expressdo de uma maioria parlamentar ocasional,
sem qualquer vinculacéo as ideias ou programas partidarios, ela ndo vai
ser apta a exprimir a vontade geral do povo.

Além disso, o parlamento passa a ser uma instdncia morosa para a
concretizagdo de politicas publicas numa sociedade em que o imedia-
tismo é cogente. Nesse ponto, hé de se ressaltar que, no Brasil, esse fator
é exacerbado, tendo em vista que, de forma diferente dos outros paises
do mundo, que adotaram o modelo Estatal do bem-estar social, o Pais
permanece com o modelo Presidencialista de governo, que é tipico do
modelo de Estado Liberal, sendo o Parlamento ainda mais demorado no
desenvolver das politicas publicas.

De forma paradoxal, o mesmo parlamento que é moroso em atender
o imediatismo da sociedade brasileira tem producéo legislativa exces-
siva. E incrivel a producio legislativa que, dada a sua transitoriedade,
passa a perder importancia, revelando incerteza e inseguranca nas
razdes juridicas dela decorrentes; ou seja, a lei passa a néo ter mais o
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mesmo peso de outrora, impondo aos juizes a “alternativa’ de analisar
as questoes sob a perspectiva de valores.

Outro fator, citado por Carlos Alberto Navarro Perez, é decorrente da
decisdo do Legislativo de furtar-se ao cumprimento da sua fungéo, ‘em ra-
zdo de incémodos causados por conflitos de natureza moral, relegando os
embaragos da deciséo politica ao Poder Judiciario’ (PEREZ, 2012, p. 139).

H4 ainda uma causa cuja importancia ndo se pode desmerecer. A
prépria legislacdo processual, sobretudo na América Latina, influencia-
da por teorias processuais que preconizam o ativismo judicial, determi-
na uma postura ativista por parte dos juizes a fim de que tomem uma
postura proativa no sentido de minorar as desigualdades sociais e, por
conseguinte, fazer justica’.

Juan Felipe Vallejo Osorio descreve como tal fendmeno se observa na
América Latina, em que é hegemdnica a tendéncia ativista na doutrina
processual civil, que impde como principios imprescindiveis ao Direito
Processual sua publicizagéo, ou socializacéo, a fim de se obter a justica,
como valor bastante préximo a ideia metafisica de Justica, prépria do
periodo das Ordalias, na Idade Média (OSORIO, 2013, pp. 170-171).

A doutrina processual e a prépria lei processual, e porque nédo a
proépria Constituicdo, passam a esperanca de que o Poder Judicidrio
seria o instrumento de resolugédo de todas as mazelas sociais, o que o faz,
de certa forma, receber os influxos populistas, tdo proprios da América
Latina (OSORIO, 2013, p. 190). Assim, o juiz passa de uma postura neces-
sariamente imparcial a ser um interventor, postura essa legitimada pela
legislacéo e doutrina de viés veladamente autoritario™.

9 Cf OSORIO, 2013, pp. 160-199.

10 Tal postura, para além de trazer reflexos politicos na relagdo do Poder Judicidrio para
com os demais poderes, vai trazer consequéncias, segundo Juan Felipe Vallejo Osorio,
também para o d&mbito interno do processo, sobretudo no que diz respeito a questao
probatéria. Observa-se que o processo ndo se desvincula do principio inquisitivo, agindo
0 juiz “interventor” no sentido da busca da verdade material, sobretudo suprindo defi-
ciéncias na representacdo de uma das partes. Tal postura, segundo Felipe Valljo Osorio,
é bastante perigosa, pois desnatura o principio da imparcialidade do Judicidrio, mas foi
referendada pelo legislador colombiano no artigo 213 da lei 1.437, de 2011, que regulou
a produgéo de provas de oficio pelo juiz, na contramdo do que ocorreu na Espanha, em
que se revogou o artigo 429 do Cédigo de Processo Civil Espanhol, que também regulava
a matéria (OSORIO, 2013, pp. 193-194).
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Por fim, hd ainda um fator de cunho sociocultural. A maior credibili-
dade dos juizes em relagéo aos politicos.

No entender de Guy Canivet, isso seria em decorréncia do fato de
que estes seriam independentes e imparciais em razéo das suas garan-
tias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos
(CANIVET, 2007, p. 11). Entretanto, Manuel Gongalves Ferreira Filho
¢é de entendimento, com o qual concordamos, no sentido de que isso
se d4 mais em razdo do desprestigio dos proprios politicos do que por
qualquer outro fator'.

Esse fator, aliado a repercussdo dos casos judiciais pela midia de
massa, que prega uma ditadura do “politicamente correto’, e os instru-
mentos e mecanismos processuais concedidos pelo proéprio legislador
fazem com que aparega a cren¢a num Judicidrio que resolvera todos os
problemas sociais, como se tivesse nas mdos uma “varinha magica’. E o
pior é que alguns juristas nisso acreditam e passam, assim, a desvirtuar
suas fungdes, como, por exemplo, para citarmos os casos mais comu-
mente citados pela doutrina, no caso da edi¢do da sumula vinculante
das algemas (Simula n. 11); no caso da proibicéo do nepotismo (Stimula
n. 13); na modulagdo da inconstitucionalidade dos precatdrios; na de-
terminagdo de que a Satde Publica fornega determinada medicagédo a
determinado paciente etc.

6 As causas do ativismo judicial e a
jurisprudéncia referente ao Direito Penal
e Processual Penal Militar brasileiros

Muito embora a jurisprudéncia relativa ao Direito Penal e Processual
Penal militar ndo seja objeto comum da preocupagéo dos estudiosos do

11  Nos dizeres do referido autor: “Realmente, é largamente difundida uma imagem negati-
va, segundo a qual sdo eles corruptos, despreparados e ineptos. Como os representantes
sdo politicos [...]

Este retrato negativo muito contribui para abrir caminho para os que sdo honestos, pre-
parados capazes. Esta é aimagem dos magistrados, o que constitui uma das inspiragoes
dajudicializagéo da politica” (2011, p. 292).
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fendmeno do ativismo judicial, temos que essa se mostra como exemplo
claro da referida préatica.

Séo diversos os exemplos que podem ser citados. Citaremos apenas
alguns, haja vista que a enumeracéo de todas as situacoes fugiria a pro-
posta do presente trabalho.

Assim a titulo de exemplo podemos citar trés intervengdes do
Supremo Tribunal Federal: o caso da edigdo da Simula n. 36, que de-
terminou como competente a Justica Federal para o processamento e
julgamento das ac¢des penais referentes ao uso, por civis, de CIR falsi-
ficadas'; Habeas Corpus n. 102.380", no sentido de que cabe a Justica
Federal comum processar e julgar aqueles que cometem crime fora do
ambito militar e, por isso, o procedimento instaurado para processar
crime de homicidio de militar contra militar deveria ser anulado ab
initio; e, mais recentemente, a determinacédo pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no Habeas Corpus n. 127.900, de se realizar o interro-

12 “Compete a Justica Federal comum processar e julgar civil denunciado pelos crimes de
falsificac@o e de uso de documento falso quando se tratar de falsificagdo da Caderneta
de Inscrigéo e Registro (CIR) ou de Carteira de Habilitagdo de Amador (CHA), ainda que
expedidas pela Marinha do Brasil”.

13 “EMENT A: ‘HABEAS CORPUS’ - CRIME MILITAR EM SENTIDO IMPROPRIO ~ DELI-
TO PRATICADO POR MILITAR FORA DE SERVICO CONTRA OUTRO MILITAR QUE,
IGUALMENTE, NAO ESTAVA EM MISSAO MILITAR - EMPREGO, NAS SUPOSTAS
PRATICAS DELITUOSAS, DE ARMA DE FOGO DE USO PARTICULAR - DESCONHE-
CIMENTO MUTUO, POR PARTE DO AGENTE E DA VITIMA, DE SUAS RESPECTIVAS
CONDICOES DE INTEGRANTES DAS FORCAS ARMADAS - INCOMPETENCIA DA
JUSTICA MILITAR - PEDIDO DEFERIDO. Descaracteriza-se a natureza castrense do
fato delituoso, se este, supostamente cometido fora de drea sob administragéo militar, é
praticado por militar que néo estava em servigo, que néo executava missdo militar, que
agiu por motivos estritamente pessoais e que empregou, na alegada prética criminosa,
arma de fogo de uso particular. Consequente ndo configurac¢do dos elementos e das cir-
cunstéancias referidos no art. 9° do Cédigo Penal Militar, a despeito da condi¢do militar
de uma das vitimas, que também ndo se achava, tal como o agente, no momento do
evento delituoso, em situagéo de efetiva atuagédo funcional e que teria sido agredida por
razdes absolutamente estranhas a atividade castrense. Precedentes. Impde-se respeitar
o postulado do juiz natural, que representa garantia constitucional indisponivel, asse-
gurada a qualquer réu, civil ou militar, em sede de persecucdo penal, mesmo quando
instaurada perante a Justi¢a Militar da Unido. O foro especial da Justi¢a Militar da Unido
ndo existe para os crimes dos militares, mas, sim, para os delitos militares, tais como
definidos nalegislagéo castrense e segundo as circunstancias taxativamente referidas no
art. 9° do Cédigo Penal Militar (HC 102380/R], rel. min. CELSO DE MELLO. Julgamento:
28.8.2012, DJE n. 17.9.2012, Orgéo Julgador: Segunda Turma).
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gatdrio ao final da instrucéo processual, por se entender mais benéfico
a ampla defesa'.

No caso da Sumula n. 36, a partir de reiteradas decisdes o Supremo
Tribunal Federal, com base no entendimento de que a possibilidade de
civis serem processados e julgados pela Justica Militar deve ser restrin-
gida aos casos em que as instituicdes militares se veem ofendidas em
atividades determinadas constitucionalmente, e segundo o disposto no

14 Nesse sentido, assim se pronunciou o noticiario do Supremo Tribunal Federal:

“STF decide que interrogatério ao final da instrucéo criminal se aplica a processos militares

Por maioria de votos, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que se aplica
ao processo penal militar a exigéncia de realizagdo do interrogatério do réu ao final da
instrugdo criminal, conforme previsto no artigo 400 do Cédigo de Processo Penal (CPP).
Na sessdo desta quinta-feira (3), os ministros negaram o pedido no caso concreto — Ha-
beas Corpus (HC) 127900 - tendo em vista o principio da seguranca juridica. No entan-
to, fixaram a orientacdo no sentido de que, a partir da publica¢éo da ata do julgamento,
seja aplicével a regra do CPP as instrugdes ndo encerradas nos processos de natureza
penal militar e eleitoral e a todos os procedimentos penais regidos por legislagdo especial.

O caso em andlise trata de dois soldados da ativa surpreendidos na posse de substancia
entorpecente (artigo 290 do Cédigo de Processo Militar) no interior do 1° Batalhdo de
Infantaria da Selva em Manaus/AM. A Defensoria Pablica da Unido (DPU) sustentava,
em sintese, a incompeténcia da Justica Militar para processar e julgar o caso, tendo em
conta que os acusados jd ndo se encontram mais na condi¢éo de militares. Alegava ainda
a nulidade do interrogatdrio dos réus - realizado no inicio da instrucéo - e defendia a
aplicacdo do artigo 400 do CPP, na redagdo dada pela Lei 11.719/2008, ao procedimento
especial da Justica Militar, como garantia do contraditério e da ampla defesa.

Voto do relator

Em seu voto, o relator do habeas corpus, ministro Dias Toffoli, manteve a competéncia da
Justiga Militar para julgar e processar o feito. De acordo com ele, o crime praticado por milita-
res na ativa em lugar sujeito a administracdo militar atrai a competéncia da Justica castrense.

O ministro votou no sentido de negar o habeas corpus no caso concreto e, em conse-
quéncia, manter a condenacéo. No entanto, reafirmou jurisprudéncia da Primeira Tur-
ma do STF no que diz respeito a aplicacéo de dispositivos do CPP mais favoraveis ao réu,
garantindo o direito ao contraditério e & ampla defesa. Nesse sentido, prop6s modulagéo
de efeitos da decisdo para que seja aplicado o interrogatdrio ao final da instrugéo crimi-
nal aos processos militares ainda em fase de instrugéo, a partir da data da publicagdo da
ata do julgamento. Esse entendimento foi seguido pela maioria dos ministros presentes
na sessdo.

Divergéncia

O ministro Marco Aurélio também votou pelo indeferimento do pedido, no entanto, di-
vergiu quanto a aplicacdo da regra do CPP a Justica Militar. Para o ministro, deve ser ob-
servada a regéncia do Cédigo de Processo Penal Militar. “S6 cabe a aplicacédo subsididria
do Cdédigo de Processo comum ao Processo Militar no caso de lacuna, e ndo se tem la-
cuna sobre a matéria’. Segundo o ministro, o CPP “sé cede as normas nele contidas para
disposi¢des constantes de convengéo ou tratado de que o Brasil seja signatario.
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art. 142 da Constituigdo da Republica, vem sinalizando no sentido de que
haveria um conceito material de crime militar em detrimento da constru-
¢éo jurisprudencial histérica do conceito de crime militar ex vi legis, que se
estrai do disposto da conjungéo do art. 124 da CR com o art. 9° do CPM*.

Com fundamento em casos da Jurisprudéncia das Cortes
Internacionais de Direitos Humanos em relagéo a julgamentos de civis
por cortes castrenses de outros Estados, assume-se a falsa premissa de
que, no caso brasileiro, o julgamento de civis pela Justica Militar ofen-
deria os direitos humanos, sem que se observe que, de forma diferente
dos outros paises, a Justica Militar brasileira é talvez a tnica que seja
totalmente integrada pelo Poder Judicidrio™.

Entendemos que, no cerne do entendimento esposado pelo Supremo
Tribunal Federal nos referidos casos, estd um infundado preconceito
com relagdo a Justica Militar, mais em razdo do regime de Forca encer-
rado em 1988 que propriamente na sua eficiéncia ou imparcialidade em
garantir que direitos individuais sejam respeitados na persecucéo penal.

O Supremo Tribunal Federal estabelece como vetor de interpretacdo
restritiva do art. 124 da Constitui¢do Federal o disposto no art. 142 desta,
o qual, de forma nenhuma, foi estabelecido no texto constitucional pelo
Poder Constituinte origindrio para fixar critérios de defini¢do de com-
peténcia do préprio Poder Judicidrio; ou seja, passa a ser considerado
crime militar cometido por civil o disposto no art. 9°, inciso III e suas
alineas, do CPM, se e somente se as Forgas Armadas, como instituigdes
ofendidas, estiverem nas suas atividades determinadas pelo art. 142
da Constituicdo. Tal construgdo ndo encontra respaldo normativo em

nenhum texto constitucional, nem, tampouco, da lei.

Dessa forma, por um apego a preconceitos infundados e interpre-
tacdo a nosso ver equivocada, o Excelso Pretério secciona a atividade e
o emprego das Forcas Armadas em atividades primarias e subsididrias,
tal como, alids, o faz a Lei Complementar n. 97/1999, considerando

15 Sobre a construcgdo jurisprudencial do conceito de crime militar ex vi legis vide
HEICHARDT (1947, p. 69-70).

16  Sobre a abordagem falaciosa da jurisprudéncia das Cortes Internacionais de Direito Hu-
manos no que diz respeito ao julgamento de civis por Cortes Militares vide Carvalho
Silva (2014, pp. 161-187).
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crimes militares cometidos por civis contra a Administra¢do Militar os
primeiros e como crimes comuns os segundos, como se a Administracdo
Militar se transmudasse de institui¢cdo militar em instituic¢do civil por um
passe de mégica, pelo simples arbitrio do legislador. Tal interpretacéo,
sobretudo no que diz respeito a atividade da Marinha como fiscalizado-
ra da navegagdo maritima, fluvial e lacustre no Brasil, é bastante nociva,
uma vez que retira ndo sé da Justiga Militar da Unido a possibilidade
de processar e julgar o crime de falso de CIR, como também da prépria
instituicdo de investigar tdo complexa atividade, que somente ela tem
expertise para tal.

S6 o tempo dird se a decisdo do Supremo Tribunal Federal nessa
matéria ndo implicard verdadeira impunidade no uso de CIR falsas, uma
vez que 0s seus processos se perderdo nos abarrotados escaninhos dos
cartérios da Justica Federal.

Ao nosso sentir, ao proferirem a referida decisdo, os Ministros da
Corte Suprema néo atinaram para o fato de que o Brasil ndo possui
guarda costeira e que a Marinha do Brasil, em extensa area do territdrio
nacional, qual seja a Amazonia, exerce importante poder de policia ao
fiscalizar a navegacdo na referida bacia hidrografica, regido em que as
policias civis estaduais, militares e mesmo a Policia Federal ndo tém
qualquer condigdo de exercer de forma eficaz suas missdes constitucio-
nais e, nos casos de maior relevancia, necessitam de apoio das Forcas
Armadas para a consecugdo de tal desiderato.

Na mesma linha de pensamento podemos discorrer quanto a deci-
sdo no HC 102.380.
Além de desrespeitar o ordenamento juridico e a dogmatica penal

militar ao estabelecer um novo conceito para militar em situagdo de
atividade', a referida deciséo é incoerente com a proépria jurisprudéncia

17 Importante trazer a baila a ligdo de Célio Lobdo que, com base no artigo 22 do CPM,
explicita que “[...] militar em situagéo de atividade é o incorporado as Forgas Armadas, &
Policia Militar, ao Corpo de Bombeiros, para neles servir em posto graduagéo ou sujei¢do
a disciplina Militar (conf. Art. 22, supra).

Militar em situacdo de atividade, no servico ativo, na ativa, pode ou néo encontrar-se em
servigo ou em fungdo de natureza militar. O militar em férias, encontra-se em servico
ou em fungédo de natureza militar. O militar em férias, licenga, em momento de lazer no
interior do estabelecimento militar ou fora dele, no interior de seu lar, encontra-se em
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consolidada’® do Supremo Tribunal Federal quanto a matéria, sendo
auténtico caso de overruling.

Observa-se que na referida decisio atropelou-se o Poder Legislativo
interpretando-se a norma de modo a fugir de seu significado, ou seja, da
interpretagdo auténtica dada pelo préprio legislador a alinea a do inciso
II do art. 9° do Cddigo Penal Militar, que se consubstancia no art. 22 do
mesmo diploma legal®.

Da mesma forma, para além da constatacdo de ser uma hipétese de
ativismo judicial, pode-se afirmar que, mais uma vez, a Suprema Corte
decidiu em detrimento dos principios basilares das Forgas Armadas,
uma vez que ¢ nefasto a hierarquia e disciplina ndo resguardar os mi-
litares enquanto tais em suas prerrogativas pelo sé fato de néo estarem
em servigo ou em local sob administragdo militar, o que estimula o que
Adriano Alves-Marreiros denomina, de forma bem humorada, de “te
pego 14 fora”, que subverte os referidos vetores™.

situagéo de atividade, no servigo ativo, mas néo no exercicio de fungédo do cargo militar.

Militar no servigo ativo, na ativa, em situacdo de atividade, tem como oposto militar na
inatividade, na reserva, reformado.

Logo, ¢ militar o crime cometido por militar (da ativa) contra outro militar (da ativa),
mesmo nio estando de servigo [...]” (Cf. Célio Lobéo. Direito Penal Militar. 3. ed., Brasilia
Juridica: Brasilia, 2006, p. 121).

18 Nesse sentido, o Recurso Extraordindrio n. 122706, que contém verdadeiro estudo sobre
o conceito de crime militar elaborado no voto do saudoso Ministro Brossard: “CONSTI-
TUCIONAL. PENAL MILITAR. CRIME MILITAR. JUSTICA. MILITAR. COMPETENCIA.
JURL C.F, 1967, ART. 127; ART. 129; ART. 153, PAR-18. C.F, 1988, ART. 5., XXXVIII; ART.
122; ART. 124. CPM. ART. 9.11, a, I. Crime praticado por militar, em situagdo de atividade,
contra militar da mesma situac¢éo (homicidio de um cabo da Marinha contra um cabo da
mesma Forga, ambos da ativa, na residéncia da vitima, fora de zona militar): mesmo néo
estando em servigo o militar acusado, o crime é militar, na forma do disposto no artigo
9. 11, “a”, do Cod. Penal Militar. Competéncia da Justica Militar. C.F./67, art. 129; C.F./88,
art. 124. IL. A Justica Militar ndo comporta a incluséo, na sua estrutura, de um juri, para
o fim de julgar os crimes dolosos contra a vida. C.F./67, art. 127; art. 153, par-18. C.F./88,
art. 5., XXXVIII; art. 124, parag. tnico. III. RE ndo conhecido” (RE 122706 / R], rel. min.
SEPULVEDA PERTENCE rel. p/ Acérdio: Min. CARLOS VELLOSO J. 21 nov. 1990, DJ. 3
abr. 1992, Tribunal Pleno).

19 “Art. 22. E considerado militar, para efeito da aplicagdo deste Cédigo, qualquer pessoa
que, em tempo de paz ou de guerra, seja incorporada as forgas armadas, para nelas servir
em posto, graduagéo, ou sujei¢do a disciplina militar”

20 Nesse sentido, a licdo do referido autor, ao dissertar sobre o crime de violéncia contra
inferior: “Como explicitamos, tem havido forte tendéncia do STF de mudar judicialmen-
te o que os integrantes daquele tribunal entendem que deveria ter sido mudado pelo
legislativo e ndo foi. O art. 9° do CPM teve seu texto mudado em 1996, depois em 2011 e
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Por fim, quanto a recente decisdo do Plenario do Excelso Pretdrio
no Habeas Corpus n. 127.900, muito embora o acérdédo ainda ndo tenha
sido publicado, hdo de se tecer algumas consideracdes.

A primeira é que ndo havia lacuna no Cédigo de Processo Penal
Militar quanto a matéria e, sendo assim, ndo havia necessidade de supri-
mento desta pela legislagdo processual penal comum, incorrendo, dessa
forma, o Excelso Pretdrio, em desrespeito ao disposto no art. 3° do CPPM.

Além disso, ndo seria verdade que a realizacéo do interrogatério no
final da instrugdo ofende ao principio da ampla defesa. Durante anos, o
préprio Cédigo de Processo Penal comum vigeu tendo o interrogatério
como o primeiro ato da instrugdo apds a promulgacéo da Constitui¢do da
Republica e, em nenhuma hipétese, foram anulados os processos penais
comuns realizados dessa forma.

Causa também espécie a preocupacdo, tdo somente, de que seja
realizado o interrogatdrio como ultimo ato da instrucéo e o desinteresse
em outras medidas estabelecidas pelo mesmo art. 400 do CPP comum,
como a defesa preliminar, a possibilidade de absolvi¢do sumaéria, audién-
cia una etc. Muito embora, ainda néo se tenha conhecimento do inteiro

teve seu alcance mudado pelas Leis Complementares 97/1999, 117/2004 e 136/2010. O
conceito de crime militar estd longe de ser um caso de omisséio legislativa, na verdade, o
legislativo tem debatido e mexido constantemente no conceito. A discussdo que resul-
tou na Lei 9.299/1996 passou por propostas de varias supressoes no art. 9° e restri¢oes ao
conceito de crime militar, mas, ao final s restringiu o conceito com a supresséo da ali-
nea fdo seu inc. IT e com o acréscimo do Paragrafo tinico. No caso da alinea ¢, até ampliou
o conceito, acrescentando a hipétese de ‘atuando em razédo de fun¢io. Ja tratamos disso
na parte geral, ao analisarmos o conceito de crime militar, parece-nos que quem melhor
fala sobre tal assunto é Lénio Streck: panprincipiologismo, Katchanga etc.

Pouco se pode fazer quando se discorda das decisdes de um tribunal que é o tltimo a
falar sobre determinado assunto. Quanto aos demais juizes e tribunais, no Brasil, pouco
ha que se fazer diante da for¢a que tomou a Katchanga juridica. Mas o fato é que néo se
trata de uma atitude do judiciario diante da desidia e omissédo do Parlamento, mas uma
vontade de mudar a norma aplicavel ao arrepio da prépria vontade do legislador, que
é recente, como vimos. Quando tratamos deste artigo, temos que lembrar do velho ‘te
pego la fora, que nem sempre é dito a vitima, nem imediatamente cumprido.

Entender que o crime do Cédigo Penal Militar praticado por militar contra militar, em
qualquer caso e, em especial quando os envolvidos conhecem a condigéo de militar um
do outro causa um grande risco a hierarquia e disciplina. Sabendo que existe previsdo
de crime militar de violéncia contra inferior, o superior que quiser praticar o abuso po-
derd fazer isso fora do quartel e alegar que ndo houve motivagdo militar, que foi uma
discussdo na rua e, com isso, burlar a incidéncia do tipo” (ALVES-MARREIROS; ROCHA;
FREITAS, 2015, pp. 1050-1051).
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teor do referido acordéo, a pratica de considerar apenas os aspectos
mais benéficos da lei posterior é bastante criticada como indicativo de
afronta ao principio da separacdo dos poderes, uma vez que o Poder
Judiciario, mais que interpretar, estaria legislando.

A deciséo tal, como expresso na noticia do site do Supremo Tribunal
Federal, se privilegiou a ampla defesa, por outro lado, desnaturou o devi-
do processo legal e trouxe prejuizo a razoavel duragéo do processo penal
castrense, que deve ser célere, uma vez que nédo levou em conta que na
grande maioria dos processos da Justi¢a Militar Unido os acuados sdo
as pragas que prestam servico obrigatdrio e que logo sédo licenciados
do servigo militar, o que torna trabalhoso trazé-los a juizo e o processo
ineficaz para fins de prevencdo geral, diante da tropa.

Mas, o que é mais espantoso no referido caso é o fato de que o
Excelso Pretério modulou os efeitos da referida decisdo que deverd
ser aplicada Erga Omnes em sede de Habeas Corpus. Ora, se o ato de
modular as decisdes em sede de controle concentrado ja é algo bastante
vanguardista e discutivel em nosso sistema, mesmo havendo dispositivo
infra-constitucional nesse sentido*, a modulagédo da decisdo em sede de
habeas corpus é algo que extrapola tudo o que ja se imaginou a respeito
de controle de Constitucionalidade.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal demonstra, dessa forma,
a tendéncia, sem a permissdo do poder Constituinte Originario, de
transmudar-se de um érgdo do Poder Judicidrio, o tltimo por sinal, que
preconizava o modelo do controle difuso de constitucionalidade, tal
como o modelo americano de Marshal, para se transformar uma Corte
Constitucional nos moldes do Sistema Aleméao, conforme preceituado
por Kelsen.

Além desse fator, que pode ser observado na abordagem pelo
Supremo do ordenamento juridico como um todo, entendemos que a
principal causa do ativismo judicial, tal como demonstrado nos referidos
exemplos, mais que a necessidade de o Poder Judicidrio implementar
politicas, o que nédo se observa na seara criminal, é a propria formagéo
ideoldgica dos julgadores, na maioria de esquerda, que veem no Direito

21 Vide art. 27 da Lei 9.868/1999 e art. 11 da Lei 9.882/1999.
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Militar, tal como tudo o que se refere a esfera castrense, como ligado a
ditadura ou supressdo de direitos e garantias fundamentais, o que ndo
é verdade.

Além disso, observa-se um distanciamento das decisées, para néo
dizer que ha desconhecimento dos referidos magistrados, para com a
realidade fatico-social relativa as For¢cas Armadas e seu emprego.

7 Consideracoes finais

Definidas as causas do ativismo judicial, que vdo desde fatores
sociopoliticos, e no qual se destaca a prépria evolugédo do constituciona-
lismo e da implementacéo dos Direitos Humanos no Estado Moderno,
perpassam por fatores técnicos, ligados ao préprio texto constitucional,
os instrumentos e mecanismos conferidos pelo Poder Constituinte
Reformador e pelo Legislador ordindrio que favorecem a atuacgéo poli-
tica do Poder Judicidrio, e chegam até a fatores socioculturais, como a
maior credibilidade dos juizes em relacdo aos politicos, cumpre fazer
uma anadlise critica a respeito dos rumos que o ativismo judicial vem
tomando no Brasil.

Ora, é evidente que a postura ativista nada tem de democrética.
Aliés, afronta a representacdo democratica uma vez que, se “Todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente™, ndo é democratica, segundo a Constitui¢do, a governan-
¢a por quem néo foi eleito.

Além disso, para o préprio Judicidrio, o ativismo judicial passa
a ser uma ‘espada de dois gumes” tendo em vista que, pela ldgica da
falibilidade humana, evidentemente nédo tem a chave para a resolucéo
de todos os problemas sociais do Estado e passa, ele proprio, como uma
das institui¢oes do Estado, a ser vitima de sua prépria ineficiéncia.

E de conhecimento publico a énfase na celeridade da prestacio
jurisdicional, implementada pela garantia da razoavel duracdo do
processo, dado concreto a explicitar que o préprio Judicidrio também é

22 Art. 1, pardgrafo tnico, da Constituigdo da Republica.
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vitima da autopropaganda do Estado-Providéncia, uma vez que néo da
vazdo as demandas da sociedade pela prestagédo jurisdicional, estando
em evidente colapso.

Com efeito, é necessdria uma maior reflexdo a respeito de qual des-
tino se pretende tomar, sob pena de o préprio Judiciario colocar-se em
descrédito e serem jogados por terra os préoprios fundamentos do Estado
Moderno, na medida em que, se totalmente ineficiente, de nada servira
a humanidade.

No que diz respeito ao sistema penal militar no Brasil, essa realidade
também se observa, ja que o ativismo judicial, além de muitas vezes
impedir que a persecucdo criminal cumpra os fins a que se destina,
acaba por desvirtuar os préprios vetores valorativos basilares em que
se sustentam as Forcas Armadas, causando inseguranga juridica aos
militares quando da sua atuagéo.
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