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APRESENTACAO

O Seminéario Direito Penal e Processual Penal Militar, promovido pela Escola Superior do
Ministério Pablico em parceria com a Corregedoria da Policia Militar de S&o Paulo, deu ensejo
a publicagdo do Caderno Juridico que ora apresentamos. O aludido semindrio foi fruto de suges-
tdo da Dra. Alexandra Milaré Toledo Santos, Promotora de Justica em exercicio na Promotoria
de Justica Militar, em Sao Paulo. A Escola encampou integralmente a idéia e o evento foi levado
a efeito com enorme sucesso.

O interesse dos participantes pelo evento foi tdo vultoso, que o publico procurou a coordena-
¢do do seminério para obter material escrito relacionado as exposic¢oes realizadas, sob o argu-
mento da escassez de doutrina sobre os temas abordados no seminério, ou mesmo, sua
inexisténcia na literatura juridica.

Em raz&o disso, com apoio do Dr. Ronaldo Jo&do Roth, Juiz Auditor da Justica Militar do
Estado de S&o Paulo, que também colaborou na programacao do evento, a Escola conseguiu,
junto aos palestrantes, obter a transcrigdo das exposic¢des e proceder a sua compilagéo neste
Caderno Juridico.

Realmente, procedendo a uma breve incurséo na literatura juridica, constatamos a escassez
de doutrina no ambito do Direito Militar e Direito Administrativo Disciplinar Militar, fato que,
aliado a auséncia do ensino desse ramo do Direito atualmente nas Universidades brasileiras —
o ensino do Direito Militar foi disciplina obrigatdria no Brasil para o 5° ano do Curso de Direito, no
periodo compreendido entre 1925 e 1930 -, real¢a a relevancia da presente publicacdo. Aisso
somamos a situagéo de longevidade do Direito Militar no mundo — disciplinado desde o periodo
romano -, e, no Brasil, ganhou contornos legislativos a partir da proclamacéo da Republica,
com a edi¢éo do Codigo Penal da Armada, em 1891. A Justica Militar recebeu disciplina cons-
titucional a partir da Carta Magna de 1934 (art. 5°, XIX, alinea “I"). No &mbito Estadual, ela
surgiu com Lei Federal n® 192, de 17.01.1936, ocasido em que as Policias Militares passaram
a condicédo de reservas do Exército brasileiro. Com isso, em S&o Paulo, a Justica Militar foi
criada pela Lei Estadual n° 2.856, de 08.01.1937 e oficialmente instalada em fevereiro do mes-
mo ano.

Portanto, é inegavel a importancia do Direito Militar e do Direito Administrativo Militar no
cendculo juridico nacional, eis que disciplinando milhdes de fatos e relagbes juridicas no ambito
das Forgas Armadas e das Policias Militares em todo territério brasileiro.

Em S&o Paulo, particularmente, esses ramos do Direito assumem vultosa importancia, dis-
ciplinando rela¢des juridicas complexas no campo criminal e administrativo, pois o efetivo da
Policia Militar paulista supera o niumero de 95 (noventa e cinco) mil pessoas no servi¢o ativo,
além de outro nimero significativo na inatividade e que também esta sujeito ao Direito Militar e
Administrativo Militar. Dai o interesse dos profissionais do Direito por esses ramos do Direito.

Com esta publica¢é@o, buscamos preencher parte da lacuna existente na literatura juridica
nacional, especialmente no Estado de S&o Paulo.

Nossos agradecimentos aos autores dos estudos que integram a presente publicagéo, cuja
colaboragdo mostrou-se essencial para o sucesso do semindrio promovido sobre a tematica em
testilha e sem a qual este Caderno Juridico néo teria existéncia na literatura juridica nacional.

Finalmente, esperando que a Escola Superior, mais uma vez, tenha cumprido seu mister e
gue a presente publicacéo tenha utilidade para o desempenho funcional dos membros do Parquet
e dos demais profissionais do Direito, encerro essa singela apresentacdo, sem mais delongas,
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agradecendo a todos aqueles que se dispuseram a colaborar, com seus trabalhos juridicos, na
edicdo do presente Caderno Juridico e na expectativa de continuar merecendo a confianca dos
colegas de Ministério Publico, bem como de integrantes de outras carreiras juridicas, na apre-
sentacgdo de criticas e na colaboracgéo cientifica para o aperfeicoamento das publicacbes mantidas
pela Escola Superior do Ministério Publico.

Luis Daniel Pereira Cintra,

procurador de Justica,
diretor da Escola Superior do Ministério Publico
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INTRODUCAO

O presente Caderno Juridico constitui-se, basicamente, da reunido dos trabalhos
tematicos expostos no Seminario Direito Penal e Processual Militar, realizado, na
cidade de S&o Paulo, nos dias 30 e 31 de agosto de 2004, com a participacdo de
oitocentas pessoas, aproximadamente.

O enorme interesse despertado pelo aludido seminario nos levou a compilagéo das
respectivas palestras e sua publicacdo na presente obra, que, desde ja, mostra-se util
aqueles que labutam na Justica Castrense e na administracdo militar e policial militar.

Os temas abordados naquele seminario e ora publicados neste Caderno Juridico
sao qualificados pelos seus aspectos praticos e da utilidade para todos os profissionais
qgue militam na Justica Castrense, no Tribunal do Juri com rela¢éo aos crimes dolosos
contra a vida cometidos pelos policiais militares no exercicio da funcdo e com a
legislacéo relativa & disciplina e a perda de cargos e de fun¢des dos integrantes da
Policia Militar.

Os estudos percucientes desenvolvidos pelos autores dos .trabalhos trazidos a
colacdo na presente obra vém preencher uma grande lacuna na doutrina juridica,
constituindo-se um bom caminho para os profissionais que atuam na Justica Militar e
nas causas civeis envolvendo a disciplina militar e a demissao de policiais militares
no Estado de S&o Paulo e no Brasil.

No exercicio profissional forense, verificamos que é diminuto o namero de
advogados e procuradores que se dedicam a essa area do Direito, que acaba sendo
preenchida, em namero significativo, por profissionais oriundos da propria caserna.
Portanto, o presente trabalho também visa despertar, nos profissionais do Direito,
maior interesse para esse imenso e proficuo campo juridico, de modo a ampliar os
debates, os estudos e a fazer florescer uma doutrina mais densa nas matérias
examinadas nos diversos artigos ora publicados.

O Direito Penal Militar e o Direito Processual Penal Militar constituem hip6tese de
Direito Especial — levam em consideracdo os sujeitos do delito e sua condi¢do de
militar (policial militar) -, cuja aplicacéo cabe ao 6rgéo judiciario especifico, no caso a
Justica Militar, tanto no ambito federal como no estadual, consoante as regras
constitucionais e as legislacdes pertinentes a matéria, razao pela qual se vale do
principio da especialidade, tomando-se como paradigma o disposto no art. 9° do Cédigo
Penal Militar, e somente aplicando-se o Direito Criminal comum de forma subsidiaria.

Ao lado desse Direito Criminal Especial, também encontramos um verdadeiro
“Direito Administrativo Disciplinar Militar”, principalmente no que tange a disciplina militar;
a0 acesso aos postos e as graduagdes; a perda do cargo publico — perda da patente,
da demisséo e da expulsdo -, as san¢des administrativas; a aquisicdo e porte de
armas de fogo particular, e outras peculiaridades préprias das atividades desenvolvidas
pelos militares das forgas armadas e pelos policiais militares.
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Em vista dos principios da hierarquia e da disciplina proprios das organiza¢des
militares, o Direito Penal Militar, o Direito Processual Penal Militar e o Direito Adminis-
trativo Disciplinar Militar devem se balizar por regras especiais e mediante controle de
uma justica especializada, como, alias, reconhecido em todo o mundo civilizado ha
séculos, mesmo em tempos de paz, e de forma natural no &mbito da democracia e
de governos legitimados pelo sufragio popular.

Diante da escassa literatura do Direito Castrense e da auséncia do ensino do Direito
Criminal e Disciplinar Militar nas Universidades e Faculdades de Direito, o presente
Caderno Juridico ganha enorme vulto, alcangando um acme na doutrina juridica,
particularmente em virtude de sua amplitude e abordagem multidisciplinar, o que
possibilita acesso a todos com esses ramos do Direito.

O presente trabalho aborda a tematica da conceituacdo do crime militar e sua
distincdo com o crime comum; da competéncia e organizagéo basica da Justica Militar
Estadual, do processo e do julgamento no ambito da Justica Militar; da execucédo da
pena perante a Justica Militar Estadual em S&o Paulo; da atuag&o do Ministério Publico
na investigacao de crimes militares; da Policia Militar Judiciaria e do Inquérito Policial
Militar; da perda da patente e da graduacg&o de policiais militares; da desercéo; da
sanc¢do administrativa exclusiva nas Policias Militares; da teoria da punig&o disciplinar
e da relevancia para preservacao das instituicbes policiais militares, dentre outros
assuntos de grande interesse para os profissionais que lidam ou que querem
desenvolver atividade no campo do Direito Criminal Militar e do Direito Administrativo
Disciplinar Militar.

Por fim, queremos realcar que a publicacéo do presente Caderno Juridico, trazendo
a lume o conteudo doutrinario objeto do Seminario Direito Penal e Processual Penal
Militar, ndo decorreu somente do efetivo interesse evidenciado pelos participantes
daquele evento, avidos da obtencao de material escrito relativo as exposicdes
realizadas no evento, mas, igualmente, na busca de preencher uma lacuna existente
na doutrina juridica, pois o estudo da matéria aqui tratada encontrava-se examinada
de forma fragmentada em revistas especializadas, de acesso restrito e desprovida
de sistematizagéo.

Numa obra Unica, os trabalhos nela inseridos estudam e discutem, sob diferentes
matizes, temas de Direito Penal Militar, Processual Penal Militar, Administrativo e
Disciplinar Militar que se devem inter-relacionar e dentro de uma visao juridica
especifica.

Assim, a Escola Superior do Ministério Publico, na busca de preencher uma lacuna
na doutrina juridica, procura levar aos membros do Parquet paulista e aos demais
operadores do direito essa coletadnea de estudos sobre o Direito Castrense e o Direito
Administrativo Disciplinar Militar.

Edgard Moreira da Silva,

promotor de Justica,
assessor na Escola Superior do Ministério Publico de Sédo Paulo

Cad. Jur., Sao Paulo, v 6, n° 3, p. 9-10, jul./dez. 2004‘




PARTICIPANTES DA OBRA

Celso Carlos de Camargo, Cel PM, secretéario-chefe da Casa Militar.
César Dario Mariano da Silva, 8° promotor de Justi¢a do Il Tribunal do Juri.

Cicero Robson Coimbra Neves, 1° Ten PM servindo na Corregedoria da Policia
Militar de Sao Paulo, bacharel em Direito pela FMU, p6s-graduando em Direito Penal
pela ESMP, prof. de Direito Penal Militar da Academia de Policia Militar do Barro Bran-
co e de Direito Penal Militar Aplicado no Curso de Especia-lizacdo de Oficiais em
Policia Judiciaria Militar na Corregedoria da PM.

Enio Luiz Rossetto, juiz auditor IME/SP, mestre pela USP, professor de Direito
Penal na UNIFMU e UNIFIEO.

Evanir Ferreira Castilho, juiz civil do Tribunal de Justica Militar de S&o Paulo.

Jairo Paes de Lira, coronel de Policia Militar, comandante do Policiamento Metro-
politano.

Jorge César de Assis, membro do Ministério Publico da Unido, promotor da Justica
Militar em Santa Maria/ RS.

José Alvaro Machado Marques, juiz auditor da 42 Auditoria Militar do Estado de
Séo Paulo.

Lauro Ribeiro Escobar Jr., juiz auditor da 22 auditoria Militar de S&o Paulo.

Luiz Alberto Moro Cavalcante, juiz auditor das Execug¢fes Criminais da Justica
Militar do Estado de S&o Paulo.

Luiz Fernando Vaggione, promotor de Justica e professor de Legislacdo Penal
Especial e Préatica de Processo Penal do Complexo Juridico Damasio de Jesus.

Paulo Prazak, juiz presidente do Tribunal de Justica Militar de S&o Paulo.

Paulo Tadeu Rodrigues Rosa, juiz auditor substituto respondendo pela titularidade
da 22 AJME/MG, prof. de IED na Academia de Policia Militar de Minas Gerais, mestre
em Direito pela UNESP, membro titular da Academia Mineira de Direito Militar, Acade-
mia Ribeirdopretana de Letras Juridicas, parceiro-assessor da Academia de Letras
Jo&o Guimarédes Rosa da PMMG.

Pedro Falabella Tavares de Lima, procurador de Justica.
Péricles Aurélio Lima de Queiroz, subprocurador-geral da Justica Militar.
Reinaldo Zynchan de Moraes, CAP PM - Corregedoria da Policia Miitar.

Gilberto Nonaka, promotor de Justica Militar, em exercicio na Promotoria de Jus-
tica do Consumidor de Séo Paulo.

Ronaldo Jodo Roth, juiz auditor da 12 Auditoria Militar de Sdo Paulo.

Waldir Calciolari, juiz de Direito da 12 Vara do Juri da Comarca de Sao Paulo.

‘Cad. Jur., S&o Paulo, v 6, n° 3, p. 11-12, jul./dez. 2004

11






SANCAO ADMINISTRATIVA

EXCLUSIVA NA ORGANIZACAO
POLICIAL MILITAR

— VISAO INSTITUCIONAL

Celso Carlos de Camargo







SANCAO ADMINISTRATIVA EXCLUSIVA
NA ORGANIZACAO POLICIAL MILITAR
— VISAO INSTITUCIONAL

Celso Carlos de Camargo

SUMARIO: 1 - Consideragdes preliminares. 2 - Militares estaduais. 3 - Instru-
mentos Administrativos sancionatérios. 4 - Competéncia para aplicagdo das
sang¢des administrativas exclusivas. 5 - Da inadmissibilidade de recurso
adminsitrativo. 6 - Dos recursos possiveis. 7 - Concluséo.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

A depuracao dos quadros de uma instituicdo € uma opg¢ao importante como objeti-
Vo estratégico-politico além de ser, por 6bvio, dever legal de um administrador pablico
comprometido com a gestao de qualidade e com os principios constitucionais da Ad-
ministracdo Publica.

O Governo do Estado e o Comando da Instituicdo Policia Militar ndo tem poupado
esforcos para que esta premissa seja uma bandeira desfraldada a frente de todos os
acontecimentos, pois em paralelo ao sucesso do produto operacional, seguranca da
comunidade, deve acompanhar a credibilidade institucional.

Os 6rgédos publicos constituidos, os entes institucionais privados e cada um da
populacdo que more ou visite este Estado dever&o sentir a sensacgédo de que os
profissionais de policia desta Terra estdo bem treinados para operagéo de seguran-
¢a publica e combate a criminalidade, contudo, sabem que existe a certeza de que
sobre suas cabecas esta também direcionada a espada da forte legislagdo que
censurara seus atos indignos.

2. MILITARES ESTADUAIS

A Constituicdo Federal deixou de referir-se aos Policiais Militares como Servidores
Publicos Militares para caracteriza-los como Militares dos Estados. Esta denomina-
¢éo que os diferenciam sobremaneira, conferem-lhes direitos, deveres, prerrogativas
e garantias diferenciadas de outros agentes publicos. Outorga aos Militares Estaduais
idéntico tratamento dado aos Militares Federais, aplicando-se-lhes os mesmos arti-
gos constitucionais e especialmente prevendo Lei Estadual especifica para dispor
sobre o ingresso na Policia Militar, os limites de idade, a estabilidade e outras condi-
¢Oes de transferéncia para inatividade.

A Carta Magna refere-se aos Militares dos Estados na seguinte conformidade:

“DOS MILITARES DOS ESTADOS, DO DISTRITO FEDERAL E
DOS TERRITORIOS”
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“Art. 42 - Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, instituicdes organizadas com base na hierarquia e discipli-
na, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.”
“8§ 1° Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios, além do que vier a ser fixado em lei, as disposi¢des
do art. 14, § 8°; do art. 40, 8 9°; e do art. 142, 8§ 2° e 3°, cabendo a lei
estadual especifica dispor sobre as matérias do art. 142, § 3°, inciso
X, sendo as patentes dos oficiais conferidas pelos respectivos go-
vernadores.”

§ 2° Aos pensionistas dos militares dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territérios aplica-se o que for fixado em lei especifica do res-
pectivo ente estatal.

O Decreto—lei Estadual n° 260/70, que dispbe sobre a inatividade dos componen-
tes da Policia Militar do Estado de S&o Paulo assim se expressa em seus incisos e
artigo abaixo transcritos:

“Art. 3.2 - O policial-militar passa a situacao de inatividade mediante:
(...)

V - demisséo;

VI - expulséo.

3. INSTRUMENTOS ADMINISTRATIVOS SANCIONATORIOS

Objetivamos restringir nossos comentarios as punicdes exclusivas da Organiza-
cdo Policial Militar, por serem penas capitais disciplinares e sustentaculos de um pro-
cesso depuratério fundamental, cabendo realgar que, com a extingdo dos recursos
com efeito suspensivo, conhecida como “via rapida”, tornou-as ferramentas modela-
res com importantes reflexos no pais.

A Lei Complementar n® 893, de 09 de margo de 2001, que instituiu o Regulamento
Disciplinar da Policia Militar, em seu art 14, elenca as san¢des administrativas discipli-
nares, dispondo:

“Artigo 14 - As sancdes disciplinares aplicaveis aos militares do Es-
tado, independentemente do posto, graduacéo ou funcao que ocu-
pem, séo:

| - adverténcia;

Il - repreenséo;

[l - permanéncia disciplinar;

IV - detencéo;

V - reforma administrativa disciplinar;

VI - demisséo;

VII - expulséo;

VIII - proibigdo do uso do uniforme.

Mister se faz, novamente ressaltar que das sanc¢des administrativas supra elen-
cadas, enfocaremos especialmente a demissao e a expulséo.
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A demissao é o ato administrativo que exclui os Militares Estaduais da Instituicdo
Policia Militar e pode ser imposta tanto aos Oficiais como as Pracas.

Artigo 23 - A demisséo sera aplicada ao militar do Estado na seguin-
te forma:

| - ao oficial quando:

a) for condenado a pena restritiva de liberdade superior a 2 (dois)
anos, por sentenca passada em julgado;

b) for condenado a pena de perda da funcao publica, por sentenca
passada em julgado;

c) for considerado moral ou profissionalmente inidéneo para a promo-
¢do ou revelar incompatibilidade para o exercicio da funcao policial-
militar, por sentenca passada em julgado no tribunal competente;

Na parte que tange a sangdo demissoria de Oficial, h4 previsdo de um processo
regular denominado Conselho de Justifica¢éo iniciado no Poder Executivo, através de
Portaria do Secretério da Seguranga Publica, que apos concluido, é encaminhado a
Justica Militar Estadual, a quem cabe por disposi¢des Constitucionais Federal e Estadu-
al, o julgamento final visando possivel constatagdo de indignidade ou incompatibilidade
com o Oficialato. Com o0 ac6rdao prolatado, se condenatdério, retorna 0 processo ao
Poder Executivo para a formalizacdo da demissao, por ato do Governador do Estado.

Estas normas constitucionais estao dispostas nas respectivas cartas politicas, nos
incisos VI e VIl do Artigo 142 da Constituicdo Federal, bem como no artigo 138, §4° e
85° da Constituicdo Estadual Paulista, “in verbis™:

Art. 142. As Forcas Armadas, ....

(..)

“g§ 3° Os membros das Forgcas Armadas sdo denominados milita-
res, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as
seguintes disposicoes:

(...)

VI - o oficial s6 perdera o posto e a patente se for julgado indigno do
oficialato ou com ele incompativel, por deciséo de tribunal militar de
carater permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em
tempo de guerra;

VII - o oficial condenado na justica comum ou militar a pena privativa
de liberdade superior a dois anos, por sentenca transitada em julga-
do, sera submetido ao julgamento previsto no inciso anterior;

ARTIGO 138 - S&o servidores publicos militares estaduais os inte-
grantes da Policia Militar do Estado.

(..)

§ 4° - O oficial da Policia Militar s6 perderé o posto e a patente se for
julgado indigno do Oficialato ou com ele incompativel, por decisédo
do Tribunal de Justica Militar do Estado.

§ 5° - O oficial condenado na Justica comum ou militar & pena privati-
va de liberdade superior a dois anos, por sentenca transitada em jul-
gado, sera submetido ao julgamento previsto no paragrafo anterior.
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A pena demissoéria reservada as pragas da Policia Militar apresentam duas caracte-
risticas interessantes extraidas do proprio texto legal, vez que prevé sua apuragéo e
comprovacgao através de processo regular em alguns casos e aplicagéo “ex officio”
em outras situagoes.

A demissao “ex officio” ocorre quando o comportamento infracional analisado ja
fora objeto de um processo penal anterior, com sentenca transitada em julgado, onde
evidentemente, foram exercitados os principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa.

A regra anotada vém insculpida da seguinte forma:

Artigo 23 - Ademissao sera aplicada ao militar do Estado na seguin-
te forma:

(...)

Il - & praga quando:

a. for condenada, por sentenca passada em julgado, a pena restritiva
de liberdade por tempo superior a 2 (dois) anos;

b. for condenada, por sentenca passada em julgado, a pena de per-
da da funcao publica;

c. praticar ato ou atos que revelem incompatibilidade com a funcéo
policial-militar, comprovado mediante processo regular;

d. cometer transgressédo disciplinar grave, estando ha mais de 2
(dois) anos consecutivos ou 4 (quatro) anos alternados no mau com-
portamento, apurado mediante processo regular;

e. houver cumprido a pena consequente do crime de desercéo;

f. considerada desertora e capturada ou apresentada, tendo sido
submetida a exame de saude, for julgada incapaz definitivamente
para o servico policial-militar.

A outra modalidade de penalidade exclusiva trata-se da expulsao e sera emprega-
da apds apuracdo do comportamento inadequado do militar, através de processo re-
gular, e reporta-se exclusivamente as pragas policiais militares.

Esta sancdo ndo se destina aos Oficiais, em razao do descrito has normas disci-
plinares transcritas a seguir:

“Art. 24. A expulsdo serd aplicada, mediante processo regular, a praca
que atentar contra a seguranca das instituicbes nacionais ou prati-
car atos desonrosos ou ofensivos ao decoro profissional”.

“Artigo 48 - A expulsdo sera aplicada, em regra, quando a praga
policial-militar, independentemente da graduacéo ou funcéo que ocu-
pe, for condenado judicialmente por crime que também constitua
infrac&o disciplinar grave e que denote incapacidade moral para a
continuidade do exercicio de suas funcdes”.

Cad. Jur., Sao Paulo, v 6, n° 3, p. 13-21, jul./dez. 2004




4. COMPETENCIA PARA APLICACAO DAS SANCOES ADMISTRATIVAS EX-
CLUSIVAS

Como é cedigo, a competéncia para julgamento e aplicacdo das penalidades disci-
plinares séo ligadas compulsoriamente ao cargo, funcdo ou posto das autoridades,
tanto que o legislador complementar ndo s6 elencou quem possui estas atribuicées,
como também limitou-as, descrevendo os tipos de san¢Bes administrativas, sua
dosimetria e apresentou os subordinados que poderao ser sujeitos passivos das me-
didas repressivas disciplinares.

O Estatuto Disciplinar Militar Estadual Paulista evidencia os seguintes artigos que
melhor elucidarao a tematica acima discutida:

“Artigo 31 - A competéncia disciplinar € inerente ao cargo, fungéo ou
posto, sendo autoridades competentes para aplicar sangé&o disciplinar”:
| - o Governador do Estado: a todos os militares do Estado sujeitos
a este Regulamento;

Il - o Secretério da Seguranca Publica e o Comandante Geral: a
todos os militares do Estado sujeitos a este Regulamento, exceto
ao Chefe da Casa Militar;

(orr)-

“Artigo 32 - O Governador do Estado é competente para aplicar to-
das as sancoes disciplinares previstas neste Regulamento, caben-
do as demais autoridades as seguintes competéncias”:

| - a0 Secretario da Seguranca Publica e ao Comandante Geral:
todas as sanc¢des disciplinares exceto a demisséao de oficiais;
(oer)-

Claro fica que compete ao Governador do Estado infligir todas as modalidades
administrativas de penalidades disciplinares previstas aos militares estaduais sujeitos
ao Regulamento em comento. Ao Secretério de Seguranca Publica e ao Comandante
Geral, outrossim, cabe a aplicacdo de todas sanc¢des disciplinares, em especial a
demisséo e expulsdo, com excecado ao instituto repressivo demissoério para oficiais.

O Comandante Geral da Policia Militar em virtude de ser a primeira autoridade com-
petente a julgar a transgressao disciplinar, passivel de sancdo administrativa exclusiva
cometida por Praca PM, aplica-a nos estritos termos da legislacdo pertinente, reforcan-
do assim, os principios basilares da hierarquia e disciplina e sua autoridade interna.

5. DA INADMISSIBILIDADE DE RECURSO ADMINISTRATIVO

Da deciséo final do Comandante Geral nos processos regulares e administrativos
disciplinares que objetivam a demisséo ou expulsdo de Pragas, ndo cabem recursos
administrativos pré - estabelecidos, nem os previstos para outras sang¢des disciplina-
res, como a reconsideragao de ato e o recurso hierarquico.

O legislador complementar na Lei n°® 893/01 aponta uma Unica excecao prevista
na Constituicdo Estadual Paulista que aproveita o militar estadual demitido por ato
administrativo, todavia absolvido na justica, apds ter sido acusado pelo mesmo com-
portamento infracional, ou seja, dupla apenacéo pelo mesmo fato.
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Esta previsdo legal, com redacdo dada pela Lei Complementar n° 915/02, esta
consubstanciada nos seguintes termos:

“Artigo 83 - Recebidos os autos, o Comandante Geral, dentro do
prazo de 45 (quarenta e cinco) dias, fundamentado seu despacho,
emitira a deciséo final, da qual ndo cabera recurso, salvo na hipéte-
se do que dispbe o § 3° do artigo 138 da Constituicdo do Estado.”;
Il - o paragrafo Unico do artigo 84:

“AFIGO 84 - o

Paragrafo unico - Recebido o processo, o Comandante Geral emiti-
ra a decisao final, da qual ndo cabera recurso, salvo na hip6tese do
que dispbe o § 3° do artigo 138 da Constituicdo do Estado.”

6. DOS RECURSOS POSSIVEIS

O ato administrativo exclusivo podera ser contestado pelo militar, requerendo um
pronunciamento da autoridade que o excluiu, por meio de um simples pedido de
reconsideracédo, exercitando, destarte, o seu direito de peticdo, entretanto, sem o efei-
to suspensivo.

Outra hipotese, no entanto, resta ao militar que se considera lesado em seu direito
de recurso, vez que o interessado podera socorrer-se da via judicial para a reparagéo
de eventual ilegalidade patenteada na decisé&o final do ato administrativo exclusivo.

Idealizando ver reconhecida a inconstitucionalidade da n&o previsdo de recursos
no Cadigo Disciplinar, véarios defensores sustentam a tese de que estaria sendo viola-
do o duplo grau de jurisdi¢éo.

A viséo institucional de que o ato administrativo capital assinado pelo seu Dirigente
Maior, deciséo irrecorrivel no &mbito administrativo, que reforca o principio da hierar-
guia militar, jA encontra eco nos entendimentos de magistrados e tribunais, principal-
mente, na questédo do tema do duplo grau de jurisdicdo administrativa, como afirma a
douta Juiza de Direito - Isabel Cristina Almada, em sentenca proferida em 6 de agosto
de 2003:

“Melhor analisando a hipétese, contudo, verifico que a assertiva con-
tém um sofisma. Porque, efetivamente, ndo se pode afirmar que o
duplo grau de jurisdicdo se tenha erigido em garantia pela Constitui-
¢do Federal-que em nenhum momento de seus dispositivos asse-
gura a jurisdicionalizacdo do processo administrativo.

Nem mesmo nos processos judiciais, alias, se tem garantido indistin-
tamente o direito de recurso, sendo exemplificativos dessa conclu-
sdo o artigo 504, do Cadigo de Processo Civil — que veda recursos de
despachos — e o0 artigo 34 da Lei 6.830/80 — que suprime a possibilida-
de de apelacdo nas execucdes fiscais de valor inferior a 50 OTNSs.
E isso, porque o devido processo legal visa a garantir o direito de
defesa, que inclui o exercicio do contraditério e dos recursos a ele
inerentes ( art. 5°. LV, CF), mas em nenhum momento significa as-
segurar que todas as decisfes proferidas num processo — judicial
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ou administrativo — sejam passiveis de reviséo.

E em nao se tendo erigido em garantia, o principio — do duplo grau
de jurisdicdo — deve ser cotejado com outros principios de predomi-
nancia indiscutivel na espécie, dentre os quais emerge o da hierar-
quia que, nas hostes militares, constitui um dos pilares da corporacéo.
Impor-se um efeito suspensivo a uma decisao proferida pela autori-
dade méxima da Instituicdo militar, portanto redundaria em inadmis-
sivel desautorizag&o de seu comando.”

Finalmente, prosseguindo seu julgamento, traz a colagdo o entendimento adotado
pelo culto Ministro Sepulveda Pertence:

“Poderia a lei ter tornado definitiva, na érbita administrativa, imposi-
¢do de multa apos o exercicio da defesa ou a oportunidade de fazé-
lo? A mim me parece que sim, por mais que releia a Constituicdo. (A
nao ser que se dé a expressao ‘e recursos a ela inerentes” cons-
tantes do artigo 5°, LV, significado de que qualquer deciséo judicial
ou administrativa ha de ser suscetivel de tantos recursos quanto a
imaginacao do interessado conseguir criar). A ndo ser assim, pare-
ce-me claro que ndo ha imperativo algum em dar-se sucessivas
instancias, na Orbita administrativa, a defesa ou a tentativa de
desconstituicdo de uma puni¢éo administrativa, cuja imposicao a lei
fez preceder do exercicio de defesa” (Rextr 210.246-GO, Relator
MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - RTJ 172/982).

7. CONCLUSAO

Antes da redacgéo dada pela Lei Complementar n° 915, de 22 de marc¢o de 2002,
vigia um verdadeiro caos administrativo na Instituicdo, porquanto as demissoes e ex-
pulsbes, ndo surtiam o efeito desejado pela Administracéo, que seria o imediato afas-
tamento do mau policial militar das lides da Seguranca Publica, face os recursos se-
rem dotados do beneficio do efeito suspensivo. Este instituto possibilitava, em virtude
da excessiva carga recursal, que 0 mau profissional prosseguisse trabalhando, por
vezes sozinho, podendo prejudicar a sociedade, caso aproveitasse negativamente da
farda nos seus ultimos momentos na carreira.

Dessa forma, consagrada a “via rapida”, tdo logo publicada a decisao capital, o
infrator é colocado em disponibilidade, ndo mais pertencendo ao efetivo, sendo repe-
lido das atividades de Seguranca Publica, ficando inibido de praticas irregulares.

Finalizando, necessario se faz evidenciar que a “via rapida” robusteceu a hierar-
quia militar, fortaleceu a autoconfianga dos bons profissionais de seguranca publica,
bem como, certamente elevou a confiabilidade da sociedade nos servi¢os prestados
pela Policia Militar.

Celso Carlos de Camargo,

Cel PM, secretario-chefe da Casa Militar
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O MINISTERIO PUBLICO
NA INVESTIGACAO CRIMINAL

César Dario Mariano da Silva

Muito se tem discutido sobre a possibilidade de o Ministério Publico proceder inves-
tigagBes criminais diretamente, sem a interferéncia da Policia Judiciaria.

Como ja era esperado, algumas Instituicdes e Institutos colocaram-se contra a
possibilidade de o Promotor de Justica colher a prova diretamente na fase indiciaria
sem se valer do aparelho policial.

As pessoas que entendem que o Ministério Publico nao pode validamente investi-
gar apresentam varios argumentos aparentemente sedutores, mas que pecam em
sua origem e ndo resistem a uma interpretacao sisteméatica de dispositivos constituci-
onais e infraconstitucionais.

O argumento mais fortemente utilizado é que o art. 144, § 1°,incisos | e IV, e § 4°da
Constituicdo Federal atribuiu de forma expressa as policias federal e civil a prerrogati-
va de apurar as infracdes penais, exceto as militares, ndo podendo o Ministério Publi-
co imiscuir-se em uma funcdo que nao é sua. De acordo com esse posicionamento,
a Constituicao Federal, acolhendo o sistema acusatorio de processo, incumbiu a po-
licia judiciaria, de forma exclusiva, a funcao de proceder a apuracao das infracdes
penais, ressalvadas as de competéncia da Justica Militar, sendo que n&o cabe ao
Orgéo acusador invadir seara alheia.

Outro argumento empregado é que a competéncia para promover privativamente a
acao penal publica ndo engloba a investigacao criminal, sendo que essas fungoes,
embora interligadas, seriam diversas e de atribuicdo de 6rgéos diferentes, ndo se
aplicando a légica dos poderes implicitos, de quem pode o mais (oferecer a denun-
cia), pode o menos (investigar e colher provas para o oferecimento da dendncia).
Assim, quando a Constituicdo Federal atribuiu o poder de requisicdo ao Ministério
Publico (art. 129, VI) o seria apenas nos procedimentos administrativos civeis de sua
competéncia, quais sejam, inquéritos civis publicos e outros do género, ndo estando
englobados procedimentos criminais de qualquer ordem. Além do mais, a atribuigdo
do Ministério Publico se limitaria a requisitar a instauragdo do inquérito policial e dili-
géncias complementares a este (art. 129, VIII, da CF), que deveriam ser cumpridas
pela Autoridade Policial.

Além desses argumentos técnicos somam-se outros de ordem politica.

O primeiro deles é que nado seria aconselhavel concentrar esses poderes (investi-
gar e propor a acao penal) em um Unico 6rgéo, que é passivel de abusos e sujeito a
caprichos pessoais.

O segundo é que essa concentracdo de poderes pode levar o Orgdo Ministerial a
n&o agir com a necessaria isengao, ja que a prova seria colhida por ele mesmo, impe-
dindo, assim, a impessoalidade quando da formac&o da “opinio delicti”.
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Por ultimo, o Ministério Publico pode, por meio de requisi¢éo de diligéncias comple-
mentares, suprir as deficiéncias do inquérito policial, ndo havendo necessidade de
colher as provas diretamente.

Analisando os argumentos acima poder-se-ia propugnar pela impossibilidade juri-
dica de o Ministério Publico, antes de propor a acdo penal, colher provas diretamente
sem o auxilio da Policia Judiciaria, seja no ambito Federal ou no Estadual.

Cumpre-nos, portanto, analisar as raz6es de ordem técnica e politica que autori-
zam o Ministério Publico a proceder investigacdes criminais.

O Constituinte de 1.988 criou uma séria de atribuicbes para o Ministério Publico e
dotou-lhe de vérios instrumentos para que essas novas fungées pudessem ser exercidas.

O art. 129, I, da Magna Carta deixou claro que o Ministério Publico é o titular da acéo
penal publica, que somente podera ser substituido pelo particular, quando houver inér-
cia do Orgéo Ministerial, no caso da ag&o privada subsidiaria da publica (art. 5° LIX da
CF, e art. 100, § 3°do CP).

Visando propiciar a correta apuracao de fatos de relevante interesse publico, tanto
na esfera civil quanto na penal, ja que nao é feita qualquer distingdo sobre isso, o art.
129, VI, da Constituicao Federal dispde que é funcao institucional do Ministério Publico
expedir notificacBes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisi-
tando informacg6es e documentos para instrui-los, na forma da Lei Complementar res-
pectiva. Assim, como a prépria Constituicdo Federal conferiu o poder de requisicao ao
Ministério Publico nos procedimentos administrativos de sua competéncia, o que foi
regulamentado por sua Lei Orgéanica Nacional — Lei Complementar 8.625/93 (art. 26, I,
“b”, e ll), * perfeitamente possivel a requisicdo de qualquer tipo de informacdes sem a
necessidade de autorizacao judicial. Alias, a Lei Complementar n° 75, de 20.5.1993,
gue dispOe sobre a organizacao, atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Uniao,
prevé no art. 8°, § 2°, que nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excecao de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do carater sigilo-
so da informacéao, do registro, do dado ou do documento que lhe seja fornecido. Diz,
ainda, a Lei n°® 8.625/93, em seu artigo 80, que as normas da Lei Organica do Ministé-
rio Publico da Unido serdo aplicadas subsidiariamente aos Ministérios Publicos dos
Estados, o que deixa claro que os Promotores de Justica dos Estados também po-
dem requisitar dados necessarios para instruir procedimento civel ou criminal de sua
atribuicdo, devendo manter em sigilo os dados obtidos.

Complementando o poder de requisicdo, o art. 129, VIII, da Constituicdo Federal
dispbe que € funcgéo institucional do Ministério Publico a requisicdo de diligéncias
investigatoérias e do inquérito policial. Como diligéncias investigatorias devem ser en-
tendidas, dentre outras, a oitiva de testemunhas e da pessoa investigada, e nao
apenas a requisicdo de diligéncias a Autoridade Policial. Se a inten¢éo do Constituinte
fosse a de limitar esses poderes de investigacdo a instauracdo do inquérito policial o

1 A Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico, no art. 26, I, “b”, e Il, permite ao Promotor de Justiga requisitar
informacdes, exames periciais e documentos de autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos
orgéos e entidades da administragao direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e também requisitar informacdes e documentos a entidades privadas, para
instruir procedimentos ou processo em que oficie.
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teria dito. Mas néo, o Constituinte quis que o Ministério Publico pudesse agir com
independéncia na defesa do Estado de Direito e da estrita legalidade, n&o limitando
sua atuacao a requisicao de diligéncias dentro do inquérito policial. Assim, os limites
de atuacao do Ministério Publico vém tragcados pela prépria Constitui¢cdo e legislagéo.

Alias, o Superior Tribunal de Justica, decidindo sobre a possibilidade de o Promotor
de Justica que procede investigacdes criminais oferecer dendncia, editou a Sumula n°®
234, que diz:

“A participagcdo do membro do Ministério Publico na fase
investigatodria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢ao
para o oferecimento da denuncia”.

Recente deciséo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, analisando os
poderes de investigagcdo do Ministério Publico, assim concluiu:

“... A celeuma reside num Unico fato: pode o Ministério Puablico pro-
ceder as investigacbes para apurar fatos, tidos como delituosos,
gue chegaram ao conhecimento da instituicdo sem acionar a policia
judiciaria?

O Superior Tribunal de Justica respondeu afirmativamente a essa
indagacao através da Sumula de n° 234 e das decisGes que apoia-
ram a promulgagdo da mesma. Outra ndo podia ser a concluséao
desse E. Tribunal.

O Ministério Pablico € o dominus litis. Compete-lhe promover, priva-
tivamente, a acdo penal, na formada lei (art. 129, |, da CF). Ele, para
exercer essa funcao exclusiva, ndo pode ficar a mercé de investi-
gacdes policiais. Se o Ministério Publico pode o mais que é oferecer
dendncia, ele pode, também, 0 menos que é proceder a investiga-
¢Oes para apurar os fatos que seréo alicerce de futura denuncia
pela pratica de um crime.

O inciso VIII do art. 129 da Constituicdo Federal dispbe que, entre
outras funcgdes, o Ministério Publico pode requisitar diligéncias
investigatdrias e instauracao de inquérito policial. Entre as diligénci-
as investigatérias estdo inseridas as oitivas de testemunhas ou
mesmo de acusados”.?

Destarte, como o Ministério Publico € o titular da agdo penal publica, estando
dotado dos poderes de requisi¢do de documentos, de pericias, de oitiva de testemu-
nhas e de interrogatérios de suspeitos, pode validamente investigar quando o inte-
resse publico o exigir.

E no que consiste esse interesse publico?

Essa € uma indagacao que os criticos dos poderes de investigacdo do Ministério
Publico fazem. E é bem simples de ser respondida. Quando o Promotor de Justica
visualizar pela situagéo concreta que a investigacao policial ndo sera feita a contento

2 HC n° 379.299-3/4-00, Rel. Almeida Braga, 22 C. Criminal, 17.06.2002.
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ou que nao esta sendo bem conduzida, como destinatario final das provas produzi-
das, pode e deve validamente investigar a fim de conseguir éxito na acao penal a ser
proposta. O Promotor de Justica ndo deve ficar inerte e aguardar o término de inves-
tigagBes quando antevé que elas ndo serdo bem sucedidas pelos mais variados mo-
tivos, como desidia dos 6rgédos policiais, possivel envolvimento de pessoas ligadas a
cupula do Estado que cologue em duvida a isen¢éo das investigagdes, apuragéo de
crimes praticados por policiais civis ou federais, etc. A indevida apuracgéo de infragcdes
penais, ou a possibilidade de que isso ocorra, principalmente as de maior repercus-
sao e gravidade, atinge a sociedade e macula a credibilidade do Estado, legitimando o
Ministério Publico a intervir e investigar os fatos diretamente.

Essas situaces, e outras analogas, devem ser observadas pelo Ministério Publico
a fim de propiciar-lhe legitimidade para proceder as investigacdes. Desse modo, ndo
sera qualquer caso que merecera a atuacdo Ministerial na producéo preliminar da
prova, mas somente quando houver interesse publico no exercicio desse poder-dever
de colher a prova para a cabal apuracao dos fatos de forma isenta e responsavel.

E certo que ndo interessa a varias Instituicbes e pessoas que o Ministério Pablico
proceda a apuragdo de crimes na fase investigatoria, haja vista que é muito mais dificil
manipular os fatos quando a investigac&o esta sendo feita por um Org&o que possui
varias garantias constitucionais justamente para coibir essas ingeréncias em seu tra-
balho. Interesses de pessoas poderosas poderiam ser atrapalhados e muitos “acer-
tos” deixariam de ser feitos, prejudicando sobremaneira pessoas que ndo querem ser
desmascaradas e devidamente processadas.

Tolher o Ministério Publico de defender a sociedade sé pode interessar aqueles que
possuem interesses outros que ndo de ordem juridica. Com o Ministério Publico in-
vestigando a prova é direcionada para aquele que dela fara uso em Juizo a fim de
obter a sentenca correta, seja condenatoéria ou absolutoria.

Dessa forma, é facil perceber que os argumentos empregados contra a investiga-
¢éo criminal pelo Ministério Publico ndo se sustentam, uma vez que a interpretagédo
sistematica dos dispositivos constitucionais acima mencionados sédo no sentido da
total possibilidade do exercicio dessa relevante funcéo, ndo em prol do Ministério Pu-
blico, mas em favor da sociedade que a Instituicdo deve defender.

Portanto, a investigacdo criminal de infrac6es penais comuns néo é de atribuicao
privativa da policia judiciaria, mas concorrente com o Ministério Publico, que é o titular
da acéo penal publica e o maior interessado na producédo da prova.

Como o Ministério Publico possui diversos poderes que lhe sao fornecidos pelo art.
129, 1, VIl e VIl da Constituicdo Federal, esta dotado de instrumentos habeis para a inves-
tigacdo criminal, ndo necessitando fazer uso da Policia Judiciaria naqueles casos em
gue houver interesse publico de que o “parquet” colha a prova na fase investigatoria.

Também ndo se ha que falar em falta de isencao quando o Ministério Publico proce-
de as investigacdes diretamente, uma vez que o Promotor de Justica ndo é somente
parte, mas fiscal da lei, tendo o dever de fazer com que a lei penal seja aplicada de
forma imparcial e dentro dos limites da legalidade. Da mesma forma, essas prerroga-
tivas ndo podem ser taxadas de indevida concentragcéo de poderes, uma vez que € a
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propria Constituicdo Federal que fornece esses instrumentos de atuacao ao Ministério
Publico para a defesa da sociedade.

Diante do exposto, fica evidente que ndo ha vedacao para que o Ministério Publico
proceda as investigagdes criminais diretamente, bem pelo contréario, ja que a defesa
da sociedade e do proprio estado de direito assim recomenda, sendo que os disposi-
tivos Constitucionais e legais mencionados sédo no sentido dessa possibilidade.

César Dario Mariano da Silva,
8°PJ do Il Tribunal do Juri
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1. PROCESSO PENAL MILITAR

As inimeras tentativas de juristas e filésofos em definir a liberdade sempre encon-
traram dificuldades. No plano da realidade, alcancar a liberdade juridica constitui-se
em luta permanente do individuo perante o Estado, de modo que as liberdades publi-
cas representam um reconhecimento dos direitos do homem através do direito posi-
tivo. A partir desse ponto, ha necessidade de se tracar algumas linhas garantistas no
processo penal militar, para que possamos denomina-lo de justo, com regras e proce-
dimentos obedientes aos principios emanados da Constituicdo Federal.

1.1. Garantias no interrogatorio perante o Conselho

Neste ato inaugural da instrucao criminal, cumpre notar que o legislador no art. 306,
§ 1° CPPM, determina que em caso de o0 acusado declarar que ndo tem defensor o
juiz deve nomear dativo para o interrogatorio. A intencéo do legislador foi a de que o
acusado, antes de ser interrogado perante o Conselho de Justica, tivesse orientacao
juridica adequada a sua defesa, matizando o interrogatério como meio de defesa e
ndo como meio de prova, porém, o Cadigo retrocede ao disciplinar que o interrogatério
€ privativo do juiz “ndo sendo nele permitida a intervencéo de qualquer outra pessoa”,
podendo as partes tdo-somente ao final levantar questées de ordem.

Nao se ignora a dissidéncia doutrinaria acerca da natureza juridica do interrogato-
rio. Alguns entendem ser meio de defesa, outros meio de prova e por fim, um seleto
grupo compreende ser meio de prova e meio de defesa’.

! Rossetto, Enio Luiz. “A confissdo no processo penal”, p. 146-152, Atlas, 2000.
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Penso superada a controvérsia com a modificagéo feita recentemente pela Lei
10.792/2003 no art. 185 do CPP, que também passou a exigir a presencga do defensor
constituido ou nomeado no interrogatorio, devendo o juiz assegurar o direito de entre-
vista reservada do acusado com o seu defensor. O art. 188 do CPP, sem instalar o
contraditério, assinala que o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser
esclarecido e formulara as perguntas que entender pertinentes e relevantes.

Alegislacao processual penal militar ndo pode ficar mercé de vontade do legislador,
gue em 35 anos nada fez para harmonizar o processo penal militar com o que existe
de mais avancado no campo do direito processual penal. Aplicar esses novos
regramentos do CPP no processo penal militar atende o que se denomina de fim
garantistico do processo judicial e parece-me ser consentaneo com a evolugao do
direito processual penal.

Outra garantia constitucional que ndo poder esquecida é o direito do acusado de per-
manecer em siléncio diante do Conselho, ndo estando obrigado de forma alguma a res-
ponder perguntas que lhe forem formuladas e muitos menos o siléncio podera ser inter-
pretado em prejuizo da propria defesa. Do siléncio nada se conclui. A concluséo inexoravel
€ gque a parte final do art. 305 do CPPM nao foi recepcionada pela CF, art. 5°, LXIII.

1.2. Busca da verdade real no processo penal militar: um equivoco?

A leitura desatenta de varios artigos do CPPM leva a equivocada concluséo de que
vige, por exceléncia, no processo penal militar a busca, quase que incessante, da
verdade real. Sim, porque o art. 356 permite ao Conselho ouvir outras testemunhas,
além das indicadas pelas partes; pelo art. 378, § 1°, se o juiz tiver noticia da existéncia
de documento relativo a ponto relevante da acusacéo ou da defesa, devera providen-
ciar a sua juntada aos autos, independentemente de requerimento das partes; pode,
ainda, o juiz auditor ordenar diligéncia para sanar qualquer nulidade ou suprir falta
prejudicial ao esclarecimento da verdade antes do julgamento.

A busca da verdade real, entretanto, ndo constitui um poder-dever absoluto?, porque
como adverte Marco Antonio Marques da Silva® a busca da verdade no processo penal
deve ser feita com cautela, pois ndo se aceita qualquer meio de prova, mas somente
aqueles processualmente admitidos, ainda que desta limitag&o resulte um sacrificio a
verdade material. A verdade alcancada é “obtida através de provas e desmentidos™,
sobretudo, ndo uma verdade obtida a qualquer preco, mas uma verdade processual-
mente valida®, assim é de se afirmar que a finalidade do processo penal ndo é a de
buscar a verdade real exclusivamente, mas, antes de tudo, de assegurar ao acusado a

preservacao de sua liberdade e a manutencéo do seu estado de inocéncia®.

2 Barros, Marco Antonio de. “A busca da verdade no processo penal”, p. 289, Sdo Paulo: RT, 2002.

3 Silva, Marco Anténio Marques. “Acesso a Justica Penal e o Estado Democratico de Direito”, p. 35, Sdo Paulo:
Saravia

4 Gomes Filho, Antdnio Magalh&es, “Direito a prova no processo penal”, p. 57, SP: Saraiva.
5 Grinover, Ada P. “O processo em evolugao”, p. 47, RJ:Forense Universitaria, 1996.
6 Suannes, Adauto. “Os fundamentos éticos do devido proceso penal”, p. 144, ...
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1.3. Defesa prévia antes da denuncia.

No CPP depois de realizado o interrogatério ou decretada a revelia do réu que
citado ndo comparece, exceto no caso de cita¢do edital, poderé ser oferecida a deno-
minada defesa prévia, cuja finalidade é apenas a de dizer que o réu pretende provar
sua inocéncia e apresentar suas testemunhas.

Entretanto, por vezes, o siléncio € mais interessante para a defesa, que podera
manifestar-se sobre o mérito apés a producédo da prova. Nao faltam criticas a defesa
prévia reputada por muitos de inutil “de escassa importancia, no processo penal”,
porque estrategicamente, ndo faz sentido o réu, desde logo, dizer em que sentido
orientard sua oposicdo a denuncia”, melhor seria que, fazendo jus a sua denomina-
¢do, que a defesa prévia fosse feita antes do recebimento da dendncia.

O processo penal militar ndo tem a defesa prévia, tampouco a defesa preliminar. A
guisa de estimular o debate poderiamos discutir a ado¢do de algo semelhante a defe-
sa preliminar®, nos moldes do procedimento especial de crimes cometidos por funci-
onério publico no exercicio de suas fungdes, que se justifica no interesse da adminis-
tracdo militar, atingida com acusacao infundada contra o militar, e do proprio militar,
gue durante o IPM praticamente ficou inerte.

1.4. Impossibilidade de concessao de habeas corpus em primeira instancia:
maxima inconstitucionalidade.

Os tribunais e os juizes militares sao 6rgdos do Poder Judiciario, de acordo com a
CF em seu art. 92, VI, e a mesma Carta garante que “a lei ndo excluir4 da apreciagédo
do Poder Judiciério lesédo ou ameaga a direito”, mas é exatamente isso que faz o art.
469 do CPPM ao firmar s6 competir ao segundo grau conhecer do pedido de habeas
corpus, por conta disso o juiz auditor e o conselho ndo podem, a rigor, mesmo de
diante de grave violacao de direito humano fundamental conhecer do pedido e conce-
der a ordem, o que se mostra inaceitavel num Estado Democratico de Direito, que
tem por fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1lI).

De outra banda, os demais juizes de primeiro grau tém competéncia para expedir
de oficio ordem de habeas corpus, quando no processo verificarem que alguém sofre
ou esté na iminéncia de sofrer coacéo ilegal (art. 654, § 2°, CPP).

A CF na cabeca do art. 5°, que trata dos direitos individuais, garante a liberdade aos
brasileiros e estrangeiros, porém, a legislacao processual penal castrense faz odiosa
restricdo ao militar.

O Brasil ratificou a Convencdo Americana de Direitos Humanos, Pacto de S&o
José da Costa Rica, que passou a integrar o direito positivo brasileiro e ainda possui
status constitucional, por forga do § 2° do art. 5° da CF. A CADH em seu art. 7°, n. 6.,
preceitua que toda a pessoa, sem discriminar a condi¢ao de civil ou militar, tem direito
a recorrer ao juiz ou tribunal a fim de que decida sobre a legalidade de sua prisao,
sendo que tal recurso “ndo pode ser restringido ou abolido”.

" Frederico Marques, José, “Elementos de direito processual penal”, p. 63, Campinas: Bookseller, 1997.
8 Prevista nos arts. 513 a 518 do CPP.

Cad. Jur., Sao Paulo, v 6, n° 3, p. 31-43, jul./dez. 2004

85



36

A vedacédo existente na legislacdo processual castrense ndo tem razéao de ser,
tanto assim que na reforma do judiciario esta prevista a possibilidade de em primeiro
grau ser deferida a ordem para a protecao da liberdade pessoal.

2. DO JULGAMENTO REALIZADO PELOS CONSELHOS DE JUSTICA

2.1. Absolvigéo por insuficiéncia de provas

A independéncia dos membros do Conselho, sobretudo, todos dos militares é a
garantia do jurisdicionado de ser julgado por um tribunal independe e imparcial. O
legislador no art. 435, paragrafo unico, CPPM, determinou que a votagéo no Conselho
se faca pela ordem inversa de hierarquia, de modo que o oficial mais moderno votan-
do antes do mais antigo nao seja influenciado por este.

Diz-se que o juiz criminal moderno é alguém comprometido com a regularidade do
processo, com tratamento igualitario das partes, sabedor de que, sem certeza razoa-
vel a respeito da autoria do crime, a solugdo mais adequada as limitagées humanas é
a absolvigéo do imputado. In dubio pro reo € como se expressa essa humanizagéo do
processo. Ndo mais a procura da verdade a qualquer preco mas a superacao da davi-
da, a ser promovida pela observancia de regras éticas de comportamento ndo apenas
por parte do acusador mas, muito especialmente, por parte de encarregado pelo Es-
tado de julgar o acusado®.

2.2. Motivacédo da deciséo

O pronunciamento dos membros do Conselho é feito em publica sesséo, na pre-
senca do acusado, do representante do Ministério Publico e do defensor, em estrita
observancia ao que dispdes o art. 93, IX, CF.

A motivacao da decisao, que é indispensavel sob pena de nulidade, é realizada em
dois momentos distintos. Oralmente na votagéo do Conselho; depois pelo auditor ao
redigir a sentenca e facultado, ainda, ao membro do Conselho justificar o seu voto, se
vencido. Na motivacéo da deciséo, com ensina Antonio Magalhdes Gomes Filho°, é
necessario “que o juiz explique ndo somente o contetdo das provas em que se ba-
seou, mas igualmente o raciocinio de que se valeu para, através dos dados probatoérios
incorporados ao processo, chegar a deciséo final”.

Essa imbricag&o entre o dever de motivar e o livre convencimento do juiz nos re-
mete a regra de avaliacdo da prova prevista no art. 297 do CPPM: “o juiz formara
convicgao pela livre apreciagcdo do conjunto das provas colhidas em juizo. Na consi-
deracéo de cada prova, 0 juiz devera confronta-la com as demais, verificando se entre
elas ha compatibilidade e concordancia”.

Mais do que uma regra probatéria, o mencionado dispositivo legal € uma garantia,
pois, 0 juiz ao julgar esta livre de amarras, de prova previamente valorada, o julgador é
guem daréa o valor a cada prova, no cotejar com as demais.

9 Suannes, Adauto. Op. cit., p. 31.
10 Gomes Filho, Anténio Magalh&es, “Direito & prova no processo penal”, op. cit., p. 162.
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Imperativo que a convicg¢ao do juiz seja formada pela avaliagdo da prova em juizo.
Essa limitag&o imposta ao julgador € outra garantia do acusado, que no IPM, na condi-
¢&o de objeto de investigacdo e ndo de sujeito de direitos, nada produzir em sua defesa,
posto que naquele procedimento ndo ha acusagéo, logo, ndo havia do que se defender.

2.3. A oralidade no processo penal militar e seu reflexo no julgamento

Duas caracteristicas marcam o processo penal militar em primeiro grau: a instru-
cdo criminal produzida perante um 6rgao colegiado e a oralidade. Rigorosamente, o
procedimento oral compreende a oralidade propriamente dita, a concentracdo das
audiéncias e do julgamento e a identidade fisica do juiz**. A oralidade dos atos propria-
mente dita sempre foi vista como agilizacao dos procedimentos criminais. A oralidade
nao significa a excluséo da escrita, mas o predominio da palavra. Nesse sentido, no
processo penal militar temos o predominio da oralidade sobre a forma escrita?. No
entanto, ndo ha a concentragao da instrucéo e do julgamento no procedimento ordina-
rio, no procedimento ordinario a colheita da prova e a sessao de julgamento ocorrem
em momentos distintos, com o gravame de ser o procedimento ordinario aplicado
para quase todos os crimes, apenado com reclusao ou detencao. Além disso, em que
pese adocao do procedimento oral ndo vigora o seu corolario, que é o principio da
imediacdo*?, porque os integrantes do Conselho Permanente de Justi¢ca que colhem a
prova normalmente ndo sdo 0s mesmaos que irdo julgar, haja vista que a atividade do
Conselho Permanente de Justica é trimestral; eventualmente, esse principio é aplica-
do quando o juiz auditor e os oficiais dos Conselhos Especiais de Justica acompa-
nham toda a instrucdo e participam do julgamento.

A linguagem no Direito, ainda que n&o intencionalmente empolada, n&o raro, im-
pregnada de tortuosa exegese, €, por si s6, um problema. Os discursos juridicos sao
sedutores, podem esconder a verdade. A despeito disso, é reconhecivel que g—uanto
maior a proximidade do 6rgao incumbido da prestacao jurisdicional da dilagéo probatoria,
maior é a possibilidade de se atingir a verdade material*4.

Nao é de se deslembrar o fato de as Auditorias da JME serem sediadas na Capital,
com isso o principio da imediagao sofre outra restricdo decorrente da necessidade de
Se ouvir pessoas por carta precatoria.

Se a oralidade, com a imediatidade e concentracdo dos atos processuais, permite
a conducgao de um processo justo, essa estreita ligacdo das partes, das testemunhas
e do réu com o Conselho de nada valera se o julgamento nédo for levado a efeito pelo

1 Tucci, Rogério Lauria, Oralidade. Enciclopédia Saraiva do Direito, SP: Saraiva, v. 56, p. 163.

2Para bem demonstrar esse predominio da forma oral sobre a escrita € bem de ver que o CPPM permite verbalmente
opor a excegdo de incompeténcia (art. 143 ao 147), arguir falsidade de documento (art. 163 ao 168), formular
pedidos de liberdade proviséria, de menagem e de diligéncias durante a instrugdo do processo. E o que é mais
relevante, na sesséo de julgamento, obrigatoriamente, as partes fazem uso da palavra para suas alegacdes finais
perante o Conselho, conforme disposicao do art. 433.

13 Segundo René Ariel Dottt, “Principios do processo penal”, Revista do Processo: Sdo Paulo: RT (67), p. 73-92: “A
imediacdo significa essencialmente que a decisao jurisdicional s6 pode ser proferida por quem tenha assistido a
producgédo das provas e a discussdo da causa pela acusacao e pela defesa, mas significa também que na aprecia-
¢ao das provas se deve dar preferéncia aos meios de prova que em relacao mais direta com os factos probandos.”.

4 Demercian, Pedro H. e Maluly, Jorge Assaf. “Curso de processo penal”, p. 40, Atlas, 22 ed. 2001.
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juiz que acompanhou a instrugdo®. O principio da identidade fisica do juiz, que é a
vinculag&o do juiz & causa criminal, ndo tem previsdo no CPPM e no CPP, porém é
uma tendéncia do direito processual penal moderno e que as reformas procuram
prestigiar’®, e que ndo se pode deixar de levar em conta em futura alteracdo da legis-
lacéo castrense. Nesse passo, a sugestdo é a de concentrar a instru¢éo e a sesséo
de julgamento num Unico ato para os crimes de menor potencial ofensivo, alinhando-
se com texto constitucional®’.

2.4. Correlagdo entre a imputacédo (denuncia) e a sentenga

A deciséo do Conselho € limitada ao fato descrito na dendncia, sob pena de causar
nulidade absoluta do julgamento. A correlagdo entre a imputacao fatica e a sentenca é
a garantia que o acusado tem de ndo ser surpreendido por uma decisdo que, em
fugindo do que consta na dentncia n&o Ihe permitir a ampla defesa. E cedico que o réu
defende-se dos fatos a ele irrogados na dendncia e nao da classificacdo nela feita,
que é provisoria. O Conselho pode discordar da classificagdo contida na denuncia e
nos termos do preconizado pelo art. 437, “a”, CPPM, dar ao fato definicdo juridica
diversa da que constar na denudncia, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar
pena mais grave, desde que aquela definicdo haja sido formulada pelo Ministério Pu-
blico em alegacdes escritas.

Essa disposicado do CPPM é diferente do estabelecido no CPP, art. 383 (emendatio
libelli) e art. 384 (mutatio libelli), e sobretudo equivocada, porque o legislador deveria
ter empregado a expressdo nova defini¢cdo juridica e ndo defini¢cdo juridica diversa.
Essa ultima, definic&o juridica diversa, € apenas a classificagdo do crime, enquanto
gue nova definicao juridica € uma nova imputagéo, da qual o réu deve se defender
depois das alegacdes escritas do MP.

Se verificar que o réu defendeu-se dos fatos articulados na denuincia, pode o juiz dar
definicao juridica diversa. Todavia, feita nova imputacao, deve assegurar a ampla defesa
ao acusado com novo interrogatério e permitir a producao de prova, se for o caso.

Como deve proceder o Conselho no caso de verificar a possibilidade de nova de-
finicdo juridica que importe aplicacdo de pena mais grave? O CPPM néo possibilita
baixar os autos para que o MP adite a denlincia como faz o art. 384, § Unico, CPP. O
art. 437, “a”, CPPM, deixa entrever claramente que a iniciativa para o aditamento da
dendncia é do MP e ndo o Conselho provoca-lo. Acresga a isso que o art. 129, |, CF,
atribui, privativamente, ao MP o exercicio da agdo penal publica, qualquer iniciativa do
Conselho em baixar os autos para o MP aditar a denlncia, e em caso de recusa,
remeter os autos ao Procurador-Geral de Justica, aplicando por analogia a parte final
do art. 397 do CPPM viola o sistema acusatério, tdo marcadamente presente no pro-
cesso penal militare.

15 Demercian, Pedro H. e Maluly, Jorge Assaf. “Curso de processo penal”, op. cit., p. 40.

16 Como observa Marco Antdnio Marques da Silva, “A vinculagdo do juiz no processo penal”, p. 59, SP: Saraiva, 1993.
17 Art. 98 da CF.

8 Art. 29 do CPPM dispde ser agdo publica e promovida pelo MP.
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O sistema acusatdrio ha de ser respeitado. O acusado, por outro lado, ndo pode
ser condenado por fato criminoso do qual ndo se defendeu. Atentos ao carater
garantistico que deve nortear o processo penal militar, a decisdo do Conselho deve
ser absolutoria.

2.5.Codigo Penal Militar: necessidade de reviséo
2.5.1. Conceito de crime militar

Se por um lado podemos notar certas garantias que o CPPM confere ao acusado,
de outro, nos deparamos com a legislagcéo substantiva castrense permeada de con-
tradicdes.

A comecar pela dificuldade que provoca na definicao de crime militar. Inatil foi o
esforco do legislador de 1969 em aperfeigoar o conceito de crime militar no art. 9° do
CPM, pelos critérios de que o crime adquire a natureza militar em raz@o de ter sido
praticado em determinados locais (ratione loci), ou em razdo de sua esséncia, da
matéria (ratione materiae) e em razéo da condi¢do de militar do agente e da vitima
(ratione personae). Esses critérios legais sdo causadores conflitos de competéncia
entre as justicas militar e comum. Eles também provocam paradoxos, por permitirem
gue certos crimes tenham a natureza militar, quando na verdade nao tém, v. g., o art.
90, 11, “a”, considera militar o crime praticado entre militares, critério ratione personae,
que se justifica, em principio, porque no plano secundéario ofende a hierarquia e a
disciplina. Apenas para exemplificar um desses paradoxos, em 1969 os militares n&o
se casavam entre si. Nao havia a presenca feminina nas corporacdes militares, o que
hoje é uma realidade. Casam-se, constituem familia e como todo casal, infelizmente,
praticam delito, o militar pode praticar crime contra a militar, com que é casado, no
recinto doméstico. A rigor, pelo critério legal (ratione personae), o crime é militar. Po-
rém, de militar ndo tem nada. N&o ofende a hierarquia e a disciplina militar.

2.5.2. Definicdo da culpa no CPM e o dever de cuidado objetivo

A indagacao a ser feita é se a defini¢cdo legal € adequada a vida militar, profissdo
qgue por natureza € de risco. Se a defini¢do legal do tipo culposo néo colide com a
rubrica marginal do CPM, em que o dolo e culpa integram a culpabilidade, ja que é
patente que o CPM néo adotou a teoria finalista da acdo e nem permaneceu na classi-
ca teoria causalista.

O art. 33, Il, CPM - diversamente do CP que apenas refere as modalidades de culpa,
negligéncia, impericia e imprudéncia - definiu o crime culposo “quando o agente, deixan-
do de empregar a cautela, atencao, ou diligéncia ordinaria, ou especial, a que estava
obrigado em face das circunstancias, ndo prevé o resultado que podia prever ou, pre-
vendo-o, supde levianamente que nao se realizaria ou que poderia evita-o”.

Criticas a formula legal do CPM/69 néo faltam. Salgado Martins?® ao analisar a no¢ao
de culpa no CP/69, cuja redacao assemelha-se ao CPM/69, assinalou que o legislador

9 Martins, Salgado. “Direito Penal, introducéo e parte geral”, p. 223, Sao Paulo: Saraiva, 1974.
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elaborou redacéo defeituosa, com formula imprecisa e redundante, porque abandonou
as modalidades da imprudéncia, negligéncia e impericia, que traduzem o descumpri-
mento do dever de diligéncia a que esta obrigado o homem no convivio social.

Nota-se que o legislador dentro do mesmo dispositivo penal cuidou da culpa in-
consciente e da culpa consciente. Quando o legislador refere a diligéncia ordinaria ou
especial a que estava obrigado o agente, em face das circunstancias, esta, na verda-
de, cuidando respectivamente da previsibilidade objetiva e subjetiva.

Previsibilidade subjetiva é a possibilidade de o sujeito “segundo suas aptiddes pes-
soais e na medida de seu poder individual” prever o resultado Previsibilidade objetiva é
“a diligéncia necessaria objetiva quando o resultado era previsivel para 0 homem co-
mum, nas circunstancias em que o sujeito realizou a conduta”.?

Ressalta Cézar Roberto Bitencourt? que: O essencial no tipo de injusto culposo
nao é a simples causacao do resultado, mas sim a forma em que a a¢do causadora
se realiza. Por isso, a observancia do dever objetivo de cuidado, isto €&, a diligéncia
devida, constitui elemento fundamental do tipo de injusto culposo, cuja analise consti-
tui uma questao preliminar no exame de culpa”.

Vem a pélo o ponto fulcral do crime culposo por Edmar Jorge de Almeida?? que
pontifica que: “a formula engloba a previsibilidade objetiva — incidente na tipicidade —
guando o agente deixando de empregar a cautela, atencéo ou diligéncia ordinéria, a
gue estaria obrigada uma pessoa prudente e com discernimento mediano; da
previsibilidade subjetiva —quando o agente, segundo as suas aptiddes e poder pesso-
al, deixa de empregar a cautela, atengéo ou diligéncia especial a que estava obrigado
nas circunstancias em que esteve envolvido -, esta sim incidente para o juizo de re-
provacao da conduta ou Culpabilidade. Em perfeita consonancia com a nova dogmatica
do direito penal, o Dever de Cuidado na Lei Penal Militar passa a ser o critério
determinador da culpa stricto sensu, ao definir a ilicitude dos crimes culposos pela
discrepancia entre a conduta observada e as exigéncias do ordenamento juridico com
respeito a cautela necessaria em todo comportamento social, para evitar danos aos
interesses e bens de terceiros. O conceito de cuidado necessario é objetivo e normativo
e corresponde a conduta do homem prudente na situacao do autor, critério do homo
medius, que informa a conduta tipica. A reprovabilidade pela falta de observancia do
cuidado objetivo, por parte do agente nas circunstancias € que identificara a culpabili-
dade, ou seja, o cuidado exigivel daquele agente determinado em empregar a diligén-
cia especial a que estava obrigado, em meio as circunstancias que envolveram as
circunstancias do resultado lesivo. A estrutura do crime militar culposo, diversa, por-
tanto, da do crime doloso, abarcaria uma conduta voluntaria, em cujo eixo central
acha-se o dever de cuidado objetivo, informado pelos conceitos de risco permitido e
risco proibido, pelas regras da profissdo do militar e pelo principio da confianca, o
resultado involuntério, o nexo de causalidade e a tipicidade”.

20 Conforme o escolio de Damasio E. de Jesus, Direito Penal, p. 252, v. 1, SP: Saraiva, 1985.
21 Bitencourt, Cezar Roberto, “Tratado de Direito Penal”, p. 227, v. 1, SP: Saraiva, 82 ed, 2003.

22 Edmar Jorge de Almeida Do crime militar culposo, p. 47/58, Boletim Cientifico n® 05, ano |, out/dez de 2002, da Escola
Superior do Ministério Publico da Unido.
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2.5.2.1. Vida militar e a avaliacdo da culpa. Teoria da imputacdo objetiva

Como salienta Almeida?, as atividades profissionais do militar “estéo entre as que
maiores e mais acentuados riscos para a incolumidade fisica produzem, a reclamar
dos aplicadores do direito exame e observacao diferenciados na delimitag&o da culpa.
E condic&o propria das acgdes militares, no emprego de meios e modos de combate,
como nos simples treinamentos, na instru¢cdo, em manobras ou exercicios, a geragéo
de situacdes perigosas, ampliando a esfera de incidéncia do conceito de risco permi-
tido para as situagdes produzidas. A margem de discricionariedade dos instrutores
militares incumbidos do mister, ndo raro de dificil delimitacdo no plano teérico ou pra-
tico, acrescentariamos a complexidade técnica e operacional de algumas acdes es-
peciais, indutoras de situacdes-limite de risco para a vida”.

E segue Almeida advertindo que: “A luz da tal ambiéncia profissional, a nog&o clas-
sica de culpa ndo atende com a desejavel clareza as necessidades de delimitagdo da
culpa em sentido estrito. A inobservancia do cuidado objetivo devido, haveremos de
agregar as nogdes de risco permitido e risco proibido, do principio da confianga e das
regras da profissdo do militar”. E a aplicacéo da teoria da imputac&o objetiva.

Finaliza, com razao, que “a incerteza é componente inseparavel da atividade, sem-
pre envolvida em riscos; perigos inerentes a propria profissdo, nao constituindo a du-
vida pressuposto da culpa, menos ainda exigéncia de abstinéncia do comportamento,
0 que comprometeria a propria razao de existir da profissao”.

A nova teoria da imputacdo objetiva aceita por alguns e rejeitadas por outros
doutrinadores, e aqui ndo ha tempo ou espago no opusculo para discuti-la, é aplicavel
em certos casos de crime militar culposo a impedir injustas decisdes fundadas em
argumentos mais simplistas, como por exemplo, tdo a gosto de parcela da doutrina e
da jurisprudéncia, é caracterizador da culpa em sentido estrito, 0 manuseio descuida-
do de arma de fogo sem o exame se esta carregada ou o disparo de arma de fogo
contra infratores da lei em certas ag6es policiais causador de resultado involuntério.
Convenhamos, nem sempre é o critério justo na avaliagdo da culpa do militar.

2.5.3. Desproporcionalidade das penas no CPM

Principio da proporcionalidade exige a graduagéo entre o fato praticado e a cominagéo
legal. A proporcionalidade entre os delitos e as penas, um justo equilibrio entre a gravi-
dade do ato ilicito praticado e a pena cominada ou imposta o que implica num juizo
I6gico ou de ponderacao?.

Em varias passagens do CPM constata-se que o legislador ndo observou tal princi-
pio. Ao tratar do crime continuado no art. 80 é manifesta a inobservancia, porque de-
termina aplicacdo do cumulo material, somatoria das penas privativas de liberdade,
guando é sabido que o crime continuado foi criado no periodo medievo para se evitar
a aplicacdo da pena capital aquele que cometesse o terceiro furto, e hodiernamente
existe para evitar penas longas para crimes praticados em continuidade. Pelo CPM,

2 Almeida, Edmar Jorge de. op. cit., p. 47/58,.
2 Prado, Luiz Regis. “Curso de Direito Penal Brasileiro”, p. 141-144, v. 1, SP:RT, 42 ed. 2004.
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se 0 agente em continuidade delitiva praticar dez vezes o mesmo crime de furto qua-
lificado, cuja pena minima é a de trés anos, sofrera a reprimenda de no minimo 30
anos. Ora, essa situacdo legal absurda exige do julgador a devida correcéo, sob pena
de incorrer em flagrante disparate a luz do principio da proporcionalidade.

Numa outra vertente, quando comparamos tipos penais da legislacdo especial com
os analogos previstos no CPM, verificamos uma outra situacdo. Revela-se o CPM
desatualizado ante a macrocriminalidade. Para demonstrar a verdade do argumento,
tome-se por referéncia o trafico ilicito de entorpecente, equiparado pelo art. 5°, XLIIl,
CF, a crime hediondo e inafiancavel, insuscetivel de graca ou anistia. Some-se que o
Brasil comprometeu-se com outros paises em reprimir o delito, firmando tratados
internacionais. O legislador ordinario previu na LCH que a pena privativa de liberdade
sera cumprida integralmente no regime fechado (art. 2°, §1°, Lei 8.072/90), sem direito
a liberdade provisoria ou fianca (art. 2°, Il), todavia, a legislacdo substantiva militar
permaneceu intocada. Nesse caso, continuou timidamente a cominar pena privativa
de liberdade de um a cinco anos, com direito a progressao de regime, sursis etc.

O mesmo pode ser dito quanto aos crimes sexuais. A pena de reclusdo cominada
no CPM para o estupro é de trés a oito anos e para o atentado violento ao pudor é de
dois a oito anos. Nos arts. 213 e 214 do CP, para semelhantes condutas delituosas, o
art. 6° da LCH elevou a pena minima para seis e a maxima para dez anos de reclusao.
Cochilo do legislador foi que estabeleceu nessas espécies inaceitavel diferenca de
tratamento entre os civis e militares ou desconhecimento da existéncia dessas figu-
ras criminosas na legislagéo?

3. CONCLUSAO

Se 0 CPPM da certas garantias ao acusado no correr do processo e no julgamento
e com o advento da CF essas garantias foram, em certa medida, consolidadas a
ampliadas, 0 mesmo néo se pode dizer a respeito do CPM que tem penas despropor-
cionais, tipos penais que se confundem com infragdes disciplinares, definicbes confu-
sas, a merecer mudancas significativas alinhadas ao moderno direito penal.

Enio Luiz Rossetto,

juiz auditor JIME/SP, mestre pela USP,
professor de Direito Penal na UNIFMU e UNIFIEO
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Evanir Ferreira Castilho

A fonte da competéncia jurisdicional para a perda de posto e patente dos senhores
Oficiais Policiais Militares esta na Constituicdo Federal (artigo 125, 8§4° - parte final) que,
encerra tal dispositivo, consignando: “...cabendo ao Tribunal competente decidir
sobre a perda de posto e da patente dos oficiais e da graduacéo das pracas”.

No mesmo sentido a Constituicdo Estadual, em seu artigo 81, §1°, parte final, reitera:
“... bem como decidir sobre a perda do posto e da patente dos Oficiais e da
graduacéo das pracas”.

Interessante é observar-se o tratamento dispensado pelo texto do Cédigo Penal
Militar, que previa a perda de posto e patente dos Oficiais e graduagédo de Pracas,
como penas acessorias a condenagdo criminal.

O Decreto-Lei 1001, de 21.10.1969, elenca as penas acessorias, no artigo 98, em
oito categorias, a saber:

| - a perda do posto e patente;

Il - aindignidade para o oficialato;

[l - a incompatibilidade com o oficialato;

IV - a exclusdo das forcas armadas;

V - a perda funcéo publica, ainda que eletiva;

VI - a inabilitacéo para o exercicio de fungéo publica;
VII - a suspenséao do patrio-poder, tutela ou curatela;
VIII - a suspenséo dos direitos politicos.

Ainda, o mesmo codex, em seu artigo 99 prevé a perda de posto e patente resultante
de condenacéo a pena privativa de liberdade por tempo superior a dois anos, importando
em perda das condecoracdes.

Da mesma forma, o artigo 100 do CPM declara a indignidade para o oficialato, in
verbis: fica sujeito a declaracé@o de indignidade para o oficialato o militar condenado,
gualquer que seja a pena, nos crimes de traicdo, espionagem ou covardia (artigos
355, 366 e 363, todos eles em tempo de guerra), ou em qualquer dos definidos nos
artigos 161 (desrespeito a simbolo nacional), 235 (pederastia ou outro ato de
libidinagem), 240 (furto), 242(roubo e latrocinio), 243 (extorsao), 244(extorsdo mediante
sequestro), 245(chantagem), 251(estelionato), 252 (abuso de pessoa), 303(peculato),
304 (peculato mediante aproveitamento do erro de outrem), 311(falsificacdo de
documento) e 312 (falsidade ideolégica).
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Em complementacg&o ao texto acima, o Decreto-Lei 3038, de 10.02.1941, dispbe
sobre a declaragéo de indignidade para o oficialato, nos exatos termos do dispositivo
acima citado (artigo 100 do CPM).

A respeito dos trés dispositivos acima, torna-se indispensavel registrar que, relati-
vamente a oficiais e graduados PM’s, ndo mais subsiste a imposi¢cdo da pena acessoria
de perda das respectivas graduac¢des ou do posto e patente.

Anteriormente a atual Constitui¢do, era rotina, ao final da sentenca condenatoria,
consignarem-se tais perdas como consequéncia e efeito da propria condenacéao.

Com a vigéncia das Constituic6es Federal e Estadual, ja citadas, deslocou-se tal
competéncia a Corte Militar, onde houver, e ao Tribunal de Justica nos demais Estados.

Facil é concluir que tal Decreto, vem em complementacdo ao ato administrativo
disciplinar que impde exclusédo ou demisséo, por via do comando da Corporagéo.
Este decide a questéo disciplinar e o Tribunal aprecia a perda, nos limites de suas
atribuicbes, complementando-se, até para maior seguranga dos jurisdicionados.

Efetivamente, tanto a indignidade quanto a incompatibilidade decorrem de conduta
disciplinar, quanto de condenagéo criminal. Em ambas as hipéteses, a iniciativa
procedimental é do Comandante-Geral da Corporacao, descrevendo o fato enquadravel
no Regulamento Disciplinar e propondo ao Senhor Secretario de Seguranca Publica
a instauracao do denominado Conselho de Justificacéo.

Igualmente, a condenacao criminal com transito em julgado permite a iniciativa da
Procuradoria de Justica Militar, requerendo ao Tribunal Militar o reconhecimento da
perda de graduacéo ou da indignidade para o oficialato.

Conciliando tais atribuicfes e competéncias, o Supremo Tribunal Federal, em idos
de 24.09.2003, editou a Sumula 673, in verbis:

“O artigo 125, 84°da Constituicdo ndo impede a perda de
graduacéo de militar mediante procedimento administrativo”.

Nos limites do tema proposto, cabe examinar o procedimento judicialiforme
denominado Conselho de Justificacéo.

Regulamentando-o, vige lei federal (n° 5836, de 05.12.1972) que disciplina todo o
seu procedimento, iniciado em unidade policial militar, formado o Conselho por trés
Oficiais da ativa, com posto superior ou antigiidade maior que a do justificante,
como adiante se vera.

Como instrumento de adaptacdo da Lei Federal 5836/72, aplicavel as Forcas
Armadas, inclusive as Policias Militares, editou-se, em Sao Paulo, a Lei Estadual n°®
186, de 14.12.1973.

Igualmente importante nessa matéria € o denominado Estatuto dos Militares, Lei n°
6880/80, que além de disciplinar os Conselhos de Justificacdo e de Disciplina, entre
nos artigos 48 e 49, traz a definicdo de POSTO: grau hierarquico conferido por ato do
Presidente da Republica ou Comandante da Forca, confirmado em CARTA PATENTE.
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Carta Patente ou patente significa 0 documento individual, emitido para cada oficial,
constando o posto, no quadro a que pertence, apto a comprovar direitos e deveres
assegurados por lei.

Por sua vez, o artigo 142, 83°, inciso |, da Constituicdo Federal enumera tais ga-
rantias e, nos incisos VI e VII, prevé a hipétese de perda do posto e da patente.

Dignos de destaque tais incisos:

Inciso VI - o oficial s6 perdera o posto e a patente, se for julgado
indigno do oficialato ou com ele incompativel, POR DECISAO DE
TRIBUNAL MILITAR de carater permanente, em tempo de paz, ou
de Tribunal Especial, em tempo de guerra.

Inciso VII - o oficial condenado na justica comum ou militar a pena
de privativa de liberdade superior a dois anos, por sentenca
transitada em julgado sera submetido ao julgamento previsto no
inciso anterior.

Resta distinguir entre a indignidade e a incompatibilidade. Vejamos: INDIGNO do
oficialato é aquele cuja conduta moralmente reprovavel fere o pundonor, o decoro e a
ética, como previsto, principalmente, no Estatuto dos Militares (artigo 28).

INCOMPATIVEL com o oficialato é aquele cuja indole e procedimento néo se
harmonizam com os deveres de disciplina, lideranca e desempenho dos deveres
corporativos, comprometendo de forma irreparavel.

Assim, o OFICIAL da Policia Militar (ou das Forcas Armadas) s6 perde posto e
patente, quando definitivamente declarado indigno ou incompativel com o oficialato,
por DECISAO JUDICIAL, apés regulara procedimento, contraditério e ampla defesa.

Em outras palavras o oficial ndo pode ser demitido ex officio, em razdo de ato
emanado do Poder Executivo, ainda que fundado em processo disciplinar ou
administrativo. Esta garantia se traduz em VITALICIEDADE, comparavel aquela
constitucionalmente assegurada aos Magistrados, Membros do Ministério Publico e
Conselheiros dos Tribunais de Contas. Qualquer decisdo de perda e posto e patente
de oficial, necessariamente, deve provir de Tribunal Militar regular, onde exista ou nos
Estados-Membros desprovidos desse érgao judiciario, sob o crivo do Tribunal de
Justica, em que pese a pouca especializacdo dos responsaveis por tal promocao,
criando um vazio na aplicagdo de tais dispositivos legais.

N&o é sem raz&o que o Regimento Interno do Tribunal de Justica Militar elenca no
seu Livro Il (do processo e julgamento), Titulo IV, Capitulo 1V (artigos 124 a 132), os
procedimentos seguintes:

Da declaracdo da perda de posto e patente de oficiais e da graduacéo de pracas,
com subdiviséo:

| - mediante representagdo do Ministério Publico;

Il - no julgamento de processo oriundo de Conselho de Justificacéo.
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Em apertada sintese, viu-se a regulamentacédo fundamental do instituto de perda
de posto e patente e sua origem disciplinar (Conselho de Justificacdo), anteriormente
mera pena acessoria.

Vejamos aspectos praticos do procedimento do Conselho de Justificacao:

Como ja afirmado, origina-se e é regulamentado pelas referidas leis (federal - 5836,
de 05.12.1972 e estadual - 186, de 14.12.1973), observado o rito judicialiforme, ou
seja, inicia-se “na caserna”’ com a instrugcéo e coleta de provas, com ampla defesa,
culminando com um relatério conclusivo dos Membros que integram tal Conselho.

Destina-se a julgar a incapacidade ético-disciplinar do oficial, criando-lhe condi¢cdes
para justificar-se, ou nao.

Tanto é aplicavel ao oficial da ativa, quanto ao da reserva remunerada ou volta
reformado, pela presunc¢éo de suaincapacidade em permanecer na atividade funcional.

Muito embora a tradicdo castrense tenha permitido que a Defesa do Justificante,
mormente na fase da caserna, perante os Oficiais integrantes do Conselho fosse
exercida por outro Oficial PM, bacharel em Direito, o Tribunal Militar, com o advento da
Constituicdo de 1988, passou a entender que, por respeito das Garantias
Constitucionais deveria atuar naquele munus, advogado habilitado.

Tal restricdo da Garantia Constitucional assegurada no artigo 5°, LV, ao prever,
entre outros, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo... sdo assegurados
o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Essa garantia, em seu sentido mais amplo e profundo, complementa-se com o
disposto noa artigo 133 da Lei Maior: “O advogado é indispensavel a administracéo
da Justica”. Tal entendimento resta confirmado por dois artigos da Lei n°® 8906, de
04.07.1994, em seus artigos 1°, 3° e 4°;

Artigo 1° - S&o atividades privativas de advocacia:
| - a postulacdo a qualquer 6rgédo do poder judiciario e aos juizados especiais;...

Artigo 3° - O exercicio da atividade de advocacia no territorio brasileiro e a
denominacéo de advogado séo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do
Brasil OAB;

Artigo 4° - S&o nulos os atos privativos de advogados praticados por pessoas nao
escritas na OAB, sem prejuizo das sangdes civis, penais e administrativas.

Curiosamente, observa-se que o motivo da instauragéo envolve aspectos diversos,
geralmente conhecidos pelos meios de comunicagdo social ou dentro da prépria
hierarquia militar, entre os quais:

Art . 2° E submetido a Conselho de Justificacéo, a pedido ou “ ex officio “ o oficial
das for¢cas armadas:

| - acusado oficialmente ou por qualquer meio licito de comunicagéo social de ter:
a) procedido incorretamente no desempenho do cargo;
b) tido conduta irregular; ou

c) praticado ato que afete a honra pessoal, o pundonor militar ou o decoro da classe;
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Il - considerado nado habilitado para o acesso, em carater provisério, no momento
em que venha a ser objeto de apreciacdo para ingresso em Quadro de Acesso ou
Lista de Escolha;

Il - afastado do cargo, na forma do Estatuto dos Militares por se tornar incompativel
com o0 mesmo ou demonstrar incapacidade no exercicio de fun¢des militares a ele
inerentes, salvo se 0 afastamento é decorréncia de fatos que motivem sua submissao
a processo;

IV - condenado por crime de natureza dolosa, ndo previsto na legislacao especial
concernente a segurancga do Estado, em Tribunal civil ou militar, a pena restrita de
liberdade individual até 2 (dois) anos, tao logo transite em julgado a sentenca; ou

V - pertencente a partido politico ou associa¢do, suspensos ou dissolvidos por
forca de disposicéo legal ou deciséo judicial, ou que exergcam atividades prejudiciais
Ou perigosas a seguranca nacional.

Parégrafo Unico. E considerado, entre outros, para os efeitos desta Lei, pertencente
a partido ou associacao a que se refere este artigo o oficial das For¢cas Armadas que,
ostensiva ou clandestinamente:

a) estiver inscrito como seu membro;
b) prestar servicos ou angariar valores em seu beneficio;
c) realizar propaganda de suas doutrinas; ou

d) colaborar, por qualquer forma, mas sempre de modo inequivoco ou doloso, em
suas atividades.

Verifica-se, portanto, que o motivo de instaurag&o do procedimento contra o oficial
vai desde condutas incorretas, irregulares, indignas, incompativeis ou resultantes de
condenacdo concernente a Seguranca do Estado ou envolvimentos com partidos
politicos ou associagdes, suspensos ou dissolvidos por for¢a de Lei ou deciséo judicial,
exercentes de atividades judiciais ou perigosas a Seguranga Nacional, nas formas
descritas assim.

O oficial justificante pode ser afastado de suas func¢des, automaticamente nas
hipoteses dos incisos IV e V supra, ou a critério do Ministro Militar (Secretario de
Seguranga Publica) na hipétese do inciso | do artigo 2°.

Esta ultima hip6tese objetiva que o justificante obtenha direito adquirido a reforma,
mantendo proventos de sua aposentadoria, auténtico instrumento saneador em méos
do senhor Secretario da Seguranca, de utilizacao néo noticiada nas ultimas décadas
(artigo 5°, XXXVI, CF).

Tal omissédo tem levado, apés a cassacédo de posto e patente de oficial, ao pagamento
de seus vencimentos a familia, numa auténtica similar da morte civil.

A nomeacéao do Conselho € ato privativo do senhor Secretario da Seguranca, podendo
indeferir o pedido do Comandante-Geral, com fundamentacéo publicada oficialmente e
transcrita nos assentamentos do representado, quando for da ativa (artigo 4°).

A composicdo e qualificacdo dos trés oficiais que integram o Conselho vém
disciplinada no artigo 5° da Lei 5836/72, devendo funcionar com totalidade de seus
membros em local indicado pelo nomeante (artigo 6°).
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Os artigos 7° e 8° disciplinam a instaura¢do do Conselho e sua atuagéo na instrucao
do procedimento, assegurada ampla defesa prépria e técnica, com interrogatorio e
um quinquidio para as alegacdes preliminares escritas. Ao justificante entrega-se copia
do libelo acusatdrio, detalhado relatando os fatos e atos imputados na forma do artigo
1°, Existindo um acusador individual, sera ouvido e, posteriormente, o proprio justificante
(artigos 9° e 10).

Legalmente, o Colegiado tem prazo de trinta dias para a concluséao dos trabalhos
e relatério conclusivo,

AQUI

a contar da nomeacao pelo titular da Seguranca Publica. Excepcionalmente, a mesma
autoridade pode prorrogar, por mais vinte dias, a conclusao dos trabalhos (artigo 11).

Encerrada a instrucdo, inclusive os pleitos defensivos, o Conselho delibera a
procedéncia da Justificacdo, ou ndo, elaborando relatério conclusivo, podendo o
vencido declarar seu voto (artigo 12). Segue-se a remessa ao Senhor Secretario da
Segurancga Publica, através do Comando-Geral.

Recebidos os autos, o titular da pasta tem prazo de vinte dias para o seu despacho.
Normalmente, sdo produzidos pareceres de sua assessoria, destacando-se a
Técnico-Policial e Juridica. A decisé@o envolve cinco opgdes, a saber:

| - arquivamento do processo, procedente a justificacao;

Il - aplicacdo de pena disciplinar, caso reconhecida pratica contravencional ou
transgressao disciplinar;

Il - transferéncia para a reserva remunerada, a cargo do Chefe do Poder Executivo,
caso o oficial seja declarado ndo habilitado para o acesso em carater definitivo;

IV - remessa do processo a Juizo Auditor, se a conduta for reputada criminosa;

V - remessa ao Tribunal Militar (STM ou TJM), se culpado for oficial na forma do
artigo 2°, incisos | (a, b e ¢), lll e V; O enquadramento no inciso IV do mesmo artigo
considera a incapacidade do oficial para permanecer na ativa ou inatividade.

O despacho do Secretério, julgando procedente a Justificacédo (o oficial provou
sua inocéncia) é publicado oficialmente e sendo ele da ativa, constara de seus
assentamentos (artigo 13).

Somente nas hip6teses do inc. V, o feito segue ao Tribunal Militar, na forma do art. 14.

O feito é distribuido a um Relator do Tribunal Militar, abrindo-se prazo de cinco dias
para a Defesa, que geralmente, ja vem atuando desde a fase “da caserna”, para
manifestacao escrita a respeito da decisdo do Colegiado, em seu Relatorio.

Deve o feito ir com vista & Procuradoria de Justica Militar (RISTM, artigo 125,
paragrafo unico e RITJM, artigo 129) para oferta de parecer.

Consigne-se que recente orientagdo da E. Procuradoria Geral de Justica deste
Estado orientou a ndo atuacdo ministerial, por ndo haver instancia instaurada.

Adianta-se que se trata de procedimento com repercussfes no préprio erario
publico, envolvendo cassacdo de patente vitalicia, inegavelmente, tutelando-se o
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interesse publico relevante, impondo-se a interveng&o ministerial, na forma do artigo
82 do Cddigo de Processo Civil, inciso I, parte final: “Compete ao Ministério Publico
intervir: ... nas demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza
da lide ou qualidade da parte”.

Inegavelmente rarissimas causas envolvem interesse publico tdo evidente, quer pela
natureza da lide ou qualidade da parte, quanto a cassacao, ou ndo, de posto e patente
de oficial. Dai, ndo justificar-se a alegacgéo reiterada, ao longo de anos, pela Procuradoria
de Justica Militar, invocando o singelo argumento de ndo instauracéo de instancia.

Cremos que por ambas as circunstancias, a exemplo do que ocorre no Superior
Tribunal de Justica, ainda que por provocacdo do Relator, deveria atuar sempre o
Ministério Publico, como 6rgéo interveniente tutelar do interesse publico relevante que
envolve tal procedimento.

Concluida essa fase, o0 processo € submetido a julgamento (artigo 15).

O Tribunal Militar (STM ou TJM), ou Tribunal de Justica nos demais Estados,
disciplinam a matéria em seus regimentos internos. Julgado provado que oficial é
culpado por quaisquer dos incisos e alineas do artigo 2°, podera declara-lo incapaz de
permanecer na ativa ou na inatividade, conforme o caso, declarando-o indigno com
oficialato ou com ele incompativel. Por via de consequéncia sobrevém a Perda de
Posto e Patente.

Pode ainda aquela Corte determinar a reforma do Oficial no Posto em que se
encontra, com proventos proporcionais ao tempo de servico.

A reforma ou demissao decidida, por ser em grau originario, ndo enseja recursos
ordinarios. Publicado o Acérdédo, a decisédo é encaminhada com o procedimento ao
Poder Executivo para expedicdo de Decreto da cassacdo, dando cumprimento ao
decidido pela Corte (artigo 16).

Como forma de disciplina procedimental, aplicam-se, subsidiariamente, as normas
do Cddigo de Processo Penal Militar, desde que pertinentes, evidentemente (artigo 17).

Questao relevante € a do prazo prescricional da acdo especifica para tal decretagao.
A regra fundamental (artigo 18) consigna um lapso de 06 (seis) anos computados da
data em que os fatos ensejadores da instauracéo foram praticados (artigo 2°).

Porém, na forma do paragrafo unico do mesmo artigo 18, naquelas hipoteses de
instauracdo também previstas no Coédigo Penal Militar (crime militar), a prescricao
coincidira com os prazos estabelecidos no Cadigo Penal Militar.

Assim, temos duas vertentes: nos casos ético-disciplinares a prescri¢éo flui em
seis anos, do fato, ndo se cogitando de interrup¢des ou suspensdes.

Nas hipo6teses criminais militares, seguem-se as regras do Codigo Penal Militar,
portanto, com causas interruptivas nele previstas, tanto na pretenséo punitiva, quanto
executdria, admitidas, mesmo as modalidades retroativa e intercorrente.

Observe-se certa tendéncia de alguns julgados, no sentido de considerar como marco
interruptivo a resolugdo do Senhor Secretério da Seguranca instauradora do feito, ou o
oficio do Senhor Comandante Geral dirigido aquela autoridade (Representagéo), bem
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como a intimacao, pelo juiz relator, para que o justificante apresente defesa na forma
do artigo 15.

H& que se considerar que somente a lei pode criar causas interruptivas da prescri¢éo,
bem como a Constituicdo Federal é a Unica fonte capaz de determinar qualquer
imprescritibilidade, a exemplo do contido no artigo 5°, incisos XLII e XLIV, da Lei Maior.

Indteis assim, as insistentes interpretacdes em tal sentido, geralmente criadas
para evitar iminentes ou concretas prescri¢des, a pretexto de moralidade administrativa.

A prescricdo € um direito do litigante, e s6 pode ser afastado por previsado
constitucional (auténtico direito individual indisponivel) ou sofre interrupgcdes e
suspensdes nas estritas hipoteses legais.

Fora dai, encontramos bizarras construg@es jurisprudenciais que devem ser
afastadas.

Curiosa interpretacdo em termos de prescricdo ocorre quando a condenacao
criminal provém da justica comum, j& que o artigo 18 s6 faz referéncia nos crimes
estabelecidos no Cédigo Penal Militar.

Ante a imprevisao legal, parece-nos que a prescri¢éo da acdo de perda de posto e
patente em raz&o de condenacéo pela Justica Comum deva ser aquela do caput do
artigo 18 (seis anos) computados da data do fato criminoso comum.

Felizmente, a instauracdo do Conselho de Justificacdo independe da deciséo
condenatéria definitiva, quer se trata de crime militar ou crime comum.

Séo Instancias independentes e a deciséo relativa a Perda de Posto e Patente, se
posteriormente absolvido o justificante, pela Justica, em sede de primeira instancia,
recursal ou revisional, implicard em sua reintegracdo com todos os direitos
restabelecidos, como, alias, proclama a Constituicdo Estadual, ao cuidar dos
servidores publicos militares (artigo 138, §81° a 6°).

Tamanha relevancia do assunto que nos foi permitido abordar, sobre o qual nos
debrugamos ha quase vinte anos, como Procurador de Justica entre 1984 e 1994,
cumulando sustentagfes e Pareceres no Tribunal de Algada Criminal (no primeiro
ano) e o Tribunal de Justica Militar.

Tal convicgao pessoal, levou-nos, ainda Membro do Ministério Publico, a oficiar a
E. Procuradoria Geral de Justica, no sentido de alertar as promotorias e procuradorias
de justica criminais do Estado, no sentido de encaminharem & procuradoria de justica
militar do nosso tribunal castrense, certiddo de transito em julgado e documentacao
respectiva das condenacdes superiores a dois anos, ou ndo, naqueles crimes que
pudessem ensejar o reconhecimento da indignidade ou incompatibilidade do oficial
ou graduado da Policia Militar.

Certamente, as milhares de decisdes nesse sentido, nem sempre chegam ao
conhecimento daquela Procuradoria Castrense, impedindo providéncias ensejadoras
da decretacéo tao salutar ao Estado, ao Erario e a Sociedade.

Ao ensejo, reitero 0 mesmo clamor, com maior respeito a Instituicdo que ao longo de
vinte e um anos integrei, responsavel que foi ela pelo meu acesso ao segundo grau da
jurisdicé@o castrense, cuja toga envergo com o mesmo orgulho da beca ministerial.
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E 0 nosso tributo ao berco dos nossos sonhos juridicos, hoje dirigido superiormente
pelo, entdo, infante Rodrigo Rebello Pinho, filho do nosso sempre mestre, emérito
penalista e docente, professor Rui Rebello Pinho, de saudosa e permanente memadria.

Permito-me consignar escusas pela superficialidade da abordagem, registrando
gue a indispensavel complementacdo das minhas falhas sera trazida pelo eminente
Procurador de Justica Militar, meu companheiro de tema, Dr. Pedro Falabella Tavares
de Lima, com quem me penitencio pelas parcas luzes que trouxe para matéria que
ele domina superiormente.

A titulo de conclusdes finais, é de se consignar:

1 - O procedimento do Conselho de Justificacdo tem natureza judicialiforme, com
trés fases distintas:

a)aquela que é iniciada com a representacdo do Senhor Comandante Geral,
dirigida ao Sr. Secretario de Seguranca, o qual pode, ou ndo, instaurar o procedi-
mento. Neste caso, a fase inicial se encerra com o relatério do Conselho, encami-
nhado ao titular da pasta;

b) a segunda fase corre em méos do mesmo Secretario, com cinco opgoes,
podendo arquivar o feito, considerando o Oficial justificado; aplicar-lhe punicéo
disciplinar; transferi-lo para a reserva remunerada, considerado ndo habilitado
definitivamente para acesso; remessa ao Juizo Auditor, caso considere a conduta
como tipico criminal; finalmente, remessa ao Tribunal Militar, ou de Justi¢a, onde nao
houver aquele, para o julgamento cabivel.

c) somente naquela ultima hip6tese, sobrevém a terceira fase do procedimento,
distribuido o feito a um Relator e respectivo Revisor; abertura de prazo para a
manifestacao da Defesa constituida, ou designada, seguindo-se vista a Procuradoria
de Justica e Julgamento pelo Pleno, com relatério, seguido de sustentacdo oral da
Defesa e Procuradoria de Justica, como custos legis. A decisdo é tomada por maioria,
ou unanimidade, votadas as matérias preliminares, prejudiciais, ou incidentais e
finalmente, o mérito.

2 - O julgamento do Conselho de Justificacdo independe de apreciacdo dos fatos
imputados, ainda que configurem crime, ndo havendo motivo para sobrestamento da
matéria, na espera da decisao criminal. Por se tratar de deciséo fundada em conduta
ético-disciplinar-administrativo, vige o disposto no artigo 138, 84°, da Constituicdo
Estadual.

3 - Indispensavel é a atuacédo de Defensor técnico habilitado a advogar, ndo se
justificando, constitucionalmente, a defesa por outro Oficial da Policia Militar, ainda
gue bacharel em Direito.

4 - Indeclinavel é a atuacéo da Procuradoria de Justica Militar (onde houver)ou do
Ministério Publico de Segunda Instancia nos Estados desprovidos de Tribunal Militar,
mormente em se considerando o mandamento legal do artigo 82 do Cddigo de
Processo Civil, exigindo a interveniéncia ministerial nas causas em que ha interesse
publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte, na redagéo da Lei n°
9415, de 23.12.1996. Nada € mais relevante nem envolve tamanho interesse publico
guanto a eventual decretagéo perda de posto e patente de oficial da Policia Militar,
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inclusive com enormes repercussdes no erario publico, qualquer que seja a decisao
de mérito.

5 - A luz do artigo 18 da legislacéo regulamentadora do Conselho de Justificacio
as hipoteses que caracterizam ilicito ético-disciplinar prescrevem em seis anos
contados do fato, ou do ultimo deles, conforme sejam apontados no oficio de
representacdo do Comando Geral. A Lei ndo prevé interrupgéo de tal lapso prescri-
cional, ndo podendo cria-lo o intérprete. Da mesma forma os casos, cujas condutas
constituam também crime do Cdédigo Penal Militar, prescrevem na conformidade
prevista naquele codex , portanto, com eventuais interrup¢des legais. Enquanto ndo
prescrita a pretensdo punitiva ou executéria criminal, ndo ha falar em prescricao da
pretensdo contida no Conselho de Justificagao.

6 - Face a previsdo expressa do paragrafo Unico do artigo 18 supra, entendemos
que os crimes do Cdédigo Penal comum, quando ensejadores da instauracdo do
Conselho de Justificacdo devam adotar a prescri¢éo do caput do mesmo dispositivo
da Lei Especial. A interrupgéo prescricional s6 foi permita para os crimes militares.

7 - Na hip6tese de o Conselho, por maioria, ou unanimidade, considerar suas
conclusdes dentro dos mesmos dispositivos elencados no oficio de representacdo
do Senhor Comandante Geral, ndo existe necessidade de ser o Justificante citado,
quando de sua Defesa perante o Tribunal Militar. Porém, havendo alteragéo daquele
libelo inicial, ainda que por aditamento, em nome da ampla defesa e contraditério,
deve o Justificante ser citado, para ter conhecimento da efetiva imputagéo divergente
entre a inicial representacao e as conclusdes do préprio Conselho ou do Senhor
Secretario de Seguranca. Tal exigéncia funciona diante de auténtica mutatio libelli.
Caso contrario, dispensavel a citagcao, posto que a imputacgao inicial € conhecida a
priori, ndo constituindo surpresa ao Justificante.

8 - Por nédo se tratar de pena acessoria a condenacao criminal, ndo ha necessidade
de qualquer imposi¢céo de pena superior a dois anos para instauragédo do Conselho
de Justificagc&o. Ela decorre de atos que ferem a ética, a moral, a honra, pundonor e
decoro, ndo necessariamente fato tipico criminal.

9 - Sendo um dos objetivos do Conselho de Justificacdo a perda do posto e
patente, somente o Governador do Estado tem autoridade para dar cumprimento a
decisdo originaria do Tribunal Militar (ou de Justica nos demais Estados). A Carta
Patente é ato privativo do Chefe do Poder Executivo, sé delegavel ao Comando
Geral, nas hipoteses legais.

10 - O Justificante, Oficial da Reserva, a época da instauracdo do Conselho de
Justificacdo, ao sofrer a perda de posto e patente é alvo de auténtica morte civil.
Seus direitos adquiridos aos proventos serdo pagos aos beneficiarios previdenciarios.
Este aspecto constitue reserva moral da Corporacéo, colocando-o em méos dos
familiares numa quase interdicdo pela indignidade pela indignidade ou incompatibili-
dade com o oficialato.

11 - Tanto no relatério do Conselho de Justificacdo, quanto no Acérdao do Tribunal
julgador, havendo voto vencido, ndo se ensejam embargos infringentes, posto tratar-
se de competéncia originaria e ndo haver previsao legal de tal recurso para a espécie.
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O artigo 17 da Lei Especial sé permite a aplicacdo do CPPM, de forma subsidiaria, o
gue néo alcancga os recursos comuns ao processo penal, pelo menos no entendimento
da Corte Bandeirante.

12 - Arigor, a disciplina do procedimento devido e legal, embora ndo constitua via
rapida, é dotado de celeridade, ja que a Lei prevé um prazo de trinta dias para a
concluséo dos trabalhos, pelo Conselho de Justificagdo. Por motivos excepcionais,
ocorre prorrogacado de mais vinte dias para tal conclusdo. Lamentavelmente, a prépria
instauracdo, nem sempre, é imediata e tanto nas duas fases iniciais, quanto nos
Tribunais, podem ocorrer dilacdes desnecessarias, porém evitaveis, fiscalizadas pelo
Relator, Revisor e Procuradoria de Justica. Por se tratar de Direito Constitucional, a
perda de posto e patente ou reforma de oficiais exige, além do devido processo legal,
o contraditério e ampla defesa. Tudo isto porém, ndo implica em dilacdes
desnecessarias e protelatorias.

te 13 - A propria Constituicdo Federal, seguida pela Estadual d4 um tratamento
especifico aos Oficiais, diferentemente daquele dispensado aos Pragas, muito embora
imponha a ambos, em caso de condenacéo criminal, o crivo do Tribunal competente,
a titulo de pena acessoria, quer por indignidade ou incompatibilidade com o oficialato
ou graduacéao.

14 - Na forma do artigo 16 da Legislacdo especifica, além da perda de posto e
patente, pode sobrevir a reforma do oficial (inciso II), com vencimentos proporcionais
ao tempo de servico, hipotese diferente quando o Oficial ja € da Reserva. Nesta Gltima
situacdo seus direitos adquiridos sé@o preservados.

15 - N&o ha invocar-se a revogagédo da Lei 5836/72, a luz dos efeitos da condenacgéo
do Cédigo Penal comum. Este é lei geral e ndo pode revogar a lei especial, em nome
do Principio da Especialidade. Lex specialis revogat lege generalli, e ndo ao contrario.

16 - Aversao do Justificante, isoladamente, sé pode vir em seu beneficio, caso ndo
existam provas outras, em contrario, como consequéncia da inexisténcia delas. Nao
ha como invocar-se o Principio da Presuncédo de Inocéncia ou Nao-Culpabilidade
antecipada, a luz da Constituicdo, somente aplicavel a imposicao de penas.

17 - Improcedente a Justificacédo, o Tribunal competente deve acrescer a eventual
perda de medalhas, ldureas e condecoragfes, como consequéncia da indignidade e
ou incompatibilidade para o Oficialato.

18 - Outra recomendacéo cabivel nos Acordao que decretam tal perda, é no sentido
de se fazer inserir no prontuario pessoal do Oficial sumula da decisao transitada em
julgado, tornando permanente o registro daquela deciséo.

Sao estes os despretensiosos subsidios, fruto de nossa observacéo e pesquisa,
gue nos permitimos trazer para a discussao neste plenario e cuja critica respeitosa
sera estimulo para reflexdes em tais posicionamentos.

Evanir Ferreira Castilho,

juiz civil do Tribunal de Justica Militar de S&o Paulo
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1. INTRODUCAO

Destina-se este texto a contribuir para a composi¢ao dos anais do Seminario So-
bre Direito Penal Militar e Processo Penal Militar realizado em 30 e 31 de agosto de
2004, em Sao Paulo — SP, sob os auspicios da Escola Superior do Ministério Publico
e da Corregedoria da Policia Militar do Estado de Sao Paulo, com o substancial apoio
dos magistrados da Justica Militar deste Estado.

Corresponde a palestra proferida pelo autor, sob o titulo acima, em 30 de agosto
de 2004, sem agregar-se-lhe, no entanto, o teor dos debates que a ela seguiram-se,
apesar de sua relevancia.

O trabalho lastreia-se nos estudos do autor e em sua experiéncia profissional, que
inclui os periodos em que exerceu a fungéo-titulo e aqueles em que ensinou Direito
Penal Militar Aplicado e Policia Judiciaria Militar, esta ultima matéria no Curso de Aper-
feicoamento de Oficiais, um dos cursos de pos-graduacao da Forca Estadual Paulista.
O autor funcionou como Juiz Fardado em um Conselho Permanente da 2.2 Auditoria,
em 1985, e em pelo menos quinze Conselhos Especiais, em todas as quatro Audito-
rias da Justica Militar de Sao Paulo.

Face a destinacdo do trabalho, na verdade exposto no escasso tempo de vinte
minutos, em razdo da configuracdo do evento, ndo contempla ele aspectos histori-
cos, jurisprudenciais ou doutrinarios. E a expressdo da vivéncia do autor, de sua vi-
sao tematica e da letra da lei, nos aspectos mais essenciais dela. Sugere-se, naque-
les aspectos, consultar a obra do Dr Ronaldo Jodo Roth, 1.° Juiz-Auditor da Justica
Militar paulista, e o texto do Dr Jorge César de Assis, membro do Ministério Publico
Federal, ambos mencionados na bibliografia.

Devo alertar os leitores de que o texto, no tocante a legislacéo estadual, fixa-se na de
S&o Paulo. No entanto, serve perfeitamente ao estudioso das Forcas Armadas e das
Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares de outras Unidades Federativas,
bastando-lhes examina-lo a luz das respectivas leis de organizagao judiciaria militar.

Busca o autor oferecer aos leitores, especialmente aos estudiosos e aos operado-
res civis do Direito, mormente os que pouco ou hada sabem do ramo castrense da
Justica Criminal, uma visdo ampla, embora ndo exaustivamente minudente, sobre o
papel do Juiz Fardado temporario e sua atuacao nos Conselhos de Justica, que cons-
tituem a primeira instancia na Justica Militar.
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2. JUSTICA MILITAR ESTADUAL

A Justica Militar, apesar da pecha que certas correntes ideologicamente contami-
nadas teimam em atirar-lhe, ndo é justica de exce¢ao, muito menos, no caso brasilei-
ro, 6rgdo do Executivo: ndo se atrela, nem se subordina, as instituicdes militares.
Trata-se de uma especialidade da justica criminal, organicamente inserida, portanto,
no Poder Judicidrio. Dada a sua natureza especial, no entanto, tem configuragédo
também peculiar, pois seus 6rgdos sao colegiados ja em primeira instancia, diferen-
temente do que ocorre na Justica Penal Comum — ademais, sdo escabinatos, com-
pondo-se, pois, de Juizes Togados e de Juizes Fardados, vitalicios (no caso dos
Tribunais) ou temporarios (no caso dos Conselhos). Isso acontece em respeito a
finalidade histérica das cortes castrenses, voltadas exclusivamente ao processo e
julgamento das pessoas que tenham o status juridico militar — em nosso Pais, con-
forme dispde a Constituicdo da Republica (CR), os membros da Marinha de Guerra,
do Exército, da Forgca Aérea e, no ambito estadual, das Policias Militares e dos Cor-
pos de Bombeiros Militares.

A Justica Militar Estadual tem, por conseguinte, sua existéncia devidamente estabe-
lecida na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, como se transcreve:

“Art 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os
principios estabelecidos nesta Constituigao.

(...)

§ 3° A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de
Justica, a Justica Militar estadual, constituida, em primeiro grau,
pelos Conselhos de Justica e, em segundo, pelo proprio Tribuna
de Justica, ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que
o efetivo da policia militar seja superior a vinte mil integrantes.
§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
policiais militares e bombeiros militares nos crimes militares
definidos em lei, cabendo ao tribunal competente decidir so-
bre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacao
das pracas.”

O legislador estadual de Séao Paulo, em obediéncia ao mandamento da Carta Mag-
na, fez cristaliza-lo e explicitd-lo na Constituicdo do Estado, conforme segue, ape-
nas no essencial:

“Artigo 80 — O Tribunal de Justica Militar do Estado, com ju-
risdicdo em todo o territorio estadual e com sede na Capital,
compor-se-a de sete juizes, divididos em duas camaras, no-
meados em conformidade com as normas da Secéo | deste
Capitulo ' exceto o disposto no art. 60, e respeitado o art. 94
da Constituicdo Federal, sendo quatro militares Coronéis da
ativa da Policia Militar do Estado?e trés civis.

1 Trata-se do Capitulo IV (Do Poder Judiciario).
2 No Estado de Sao Paulo ndo ha Corpo de Bombeiros Militar independente: ele é organico da Policia Militar.
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Artigo 81 — Compete ao Tribunal de Justica Militar processar
ejulgar:

| — originariamente, o Chefe da Casa Militar, 0 Comandante
Geral® da Policia Militar, nos crimes militares definidos em lei,
os mandados de seguranca e os ‘habeas corpus’, nos proces-
s0s cujos recursos forem de sua competéncia ou quando o
coator ou coagido estiverem (sic) diretamente sujeitos a sua
jurisdicdo e as revisdes criminais de seus julgados e das Audi-
torias Militares;

(..)

§ 2° Aos Conselhos de Justica Militar, permanente ou especial
(sic), com a competéncia que a lei determinar, cabera proces-
sar e julgar os policiais militares nos crimes militares defini-
dos em lei.

(..)

Artigo 82 — (...)

Paragrafo unico — Os juizes auditores exercem a jurisdi¢cao
de primeiro grau na Justica Militar do Estado...”.

Cabe lembrar que o Tribunal de Justica Militar, que, nos termos constitucionais,
corresponde a permitida segunda instancia da justica criminal castrense estadual,
existe em S&o Paulo desde 1937. No entanto, com o advento da norma quantitativa
adotada em 1988 (mais de 20.000 membros como pré-requisito para institui-lo), ndo
houve problema juridico algum para manté-lo, pois a Policia Militar paulista ja contava
entdo com efetivo muito superior ao minimo exigido pela Lei Maior. Na atualidade,
somente os Estados de S&o Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul possuem Jus-
tica Militar de segunda instancia, embora outros, como o do Rio de Janeiro, possam
instituir seu préprio Tribunal Castrense. Este e todos os demais, conforme a regra
constitucional ou por decisédo politica nesse sentido, mantém o respectivo Tribunal de
Justica como instancia recursal nas causas penais militares.

Naturalmente, a previsdo constitucional a respeito de “crimes militares defini-
dos em lei” cristaliza-se em uma lei de caréater penal e especial, o Cdodigo Penal
Militar (CPM). Trata-se do decreto-lei n° 1.001/1969, que, ndo obstante sua anteriori-
dade em relagéo a Constituicdo de 1988, foi por ela recepcionado, salvo determina-
dos e escassos aspectos e pontos em que o teor da nova Carta Magna derrogou-o,
nao constituindo tais mindcias objeto de estudo neste trabalho.

Por outro lado, a existéncia de uma Justica Militar, também penal e especial, cujo
propésito constitucional, em esséncia, é o de “processar e julgar os crimes milita-
res” exige, por cristalino corolario, uma lei adjetiva. Trata-se do Cédigo de Processo
Penal Militar (CPPM), decreto-lei n°® 1.002/1969, nas mesmas condi¢des recepcionado
pela Carta de 1988.

8 O autor entende que a grafia correta € Comandante-Geral (palavra composta), mas a Constituicdo do Estado
adota-a como esta no texto principal. O mesmo vale para juiz-auditor.
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Apenas por excesso de clareza, frise-se que a competéncia legislativa penal e
processual do Brasil, por for¢a das disposi¢fes constitucionais pertinentes, especial-
mente o art 22, |, da Lei Maior, é privativa da Unido, ndo existindo, por conseguinte,
hipotese de leis dessa natureza em plano estadual. Portanto, as disposi¢cdes do CPM
e do CPPM aplicam-se aos fatos e processos neles previstos, seja o jurisdicionado
militar federal ou estadual, ou ainda civil, em raras hipéteses.

O funcionamento processual da Justica Militar Estadual, entdo, cinge-se as regras
do CPPM, que, em certos aspectos apresentam algum carater organico.

3. CONSELHOS DA JUSTICA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO

Como se viu, pois, a Justica Militar do Estado de Séo Paulo, em conformidade
com os imperativos e permissivos da Constituicao da Republica (art 125, § 3°), orga-
niza-se, em primeira instancia, em Conselhos, cuja jurisdicdo é abrangente, tanto
geograficamente (todo o territério do Estado) como em relagéo aos jurisdicionados.
Estes, nos termos da Constituicdo do Estado de Sao Paulo (art 81, § 2.°, ja transcri-
to), sédo os militares estaduais, ativos ou inativos, que venham a praticar infracdes
penais castrenses no territério do Estado. Ai incluem-se, pelo principio da
territorialidade, os policiais militares e bombeiros militares de outras Unidades Fede-
rativas, exclusivamente no ambito criminal militar, por fatos acontecidos no territério
estadual de Sdo Paulo (STJ, simula 78).

Cabe esclarecer que esta regra humana de jurisdicao esta, evidentemente, vincula-
da ao art 9° do CPM. E este o dispositivo legal que identifica os agentes potenciais de
crimes militares. Sao eles, dependendo das circunstancias descritas nos diversos
incisos do referido artigo, os militares da ativa, os da reserva e também os reformados.
A categoria dos assemelhados, apesar de sua previsdo nas alineas a, b e e do inciso
Il do mesmo artigo, ndo existe no ambito da Policia Militar do Estado de Sao Paulo. Nao
se devem confundir com tal categoria os membros do Servigo Auxiliar Voluntario, pois
eles sdo militares enquanto dura sua investidura temporaria, de no maximo dois anos.

Tem relevancia a dificil questédo da extensao da jurisdicao castrense a civis, devi-
damente prevista no mesmo fundamental artigo:

“Art. 9.° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:*
| — os crimes de que trata este Cédigo, quando definidos de
modo diverso nalei penal comum, ou nela ndo previstos, qual-
quer que seja o0 agente, salvo disposicao especial;

(..)
Ill— os crimes praticados... por civil, contra as instituicées mi-
litares...” (grifos do autor).

A expressao qualguer que seja 0 agente obviamente abrange os agentes civis. Por
exemplo, nos crimes contra a seguranca externa do Pais (Parte Especial, Livro |, Titulo
), sempre que o tipo penal ndo restrinja o crime a agente militar, como ocorre, entre
outros, em relagdo ao fato tipico do art 146 — penetracdo com o fim de espionagem.

4 O artigo 10 do CPM trata dos crimes militares em tempo de guerra, mas estes consideram-se néo-inclusos na
abrangéncia deste trabalho.
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Passa-se, ndo obstante, deliberadamente, ao largo de tal questéo porque, tratan-
do-se de Justica Militar Estadual, a competéncia dela restringe-se a “...processar e
julgar os policiais militares e bombeiros militares...”, como aclarado anteriormente
(CR,125, § 4°, ja transcrito). Ou seja, ndo se incluem civis entre os jurisdicionados da
Justica Castrense dos Estados.

Do exposto, conclui-se que os jurisdicionados dos Conselhos de Justica Militar sdo,
nos crimes militares definidos em lei, os militares dos Estados, desde os Soldados até os
Coronéis, que constituem o patamar hierarquico mais elevado nas Forcas Estaduais.

H&, no entanto, duas exceg0es, por for¢ca do art 81, |, da Constituicdo Paulista (ja
transcrito): o Comandante-Geral da Policia Militar e o Chefe da Casa Militar, ambos os
cargos privativos de Coronel, que tém direito a foro privilegiado, pois sdo processa-
dos nos crimes militares, originariamente, pelo Tribunal de Justica Militar.

Ademais, importa lembrar que a Lei Federal n° 9.299/1996 introduziu paragrafo
anico no citado art 9.° do CPM, excluindo da jurisdi¢cdo castrense os crimes dolosos
contra a vida praticados por militares contra civis, embora mantendo-os como crimes
militares, tanto assim que continuaram sob inquisitério marcial para efeito de instru-
cdo provisoria. Areferida lei, em que pese sua flagrante inconstitucionalidade, tem
prevalecido, diminuindo, por corolario, o universo jurisdicional castrense estabelecido
no art 125 da Constituicdo da Republica e no art 9.° do Codigo Penal Militar.

Por outro lado, como se viu, a organizacgao judiciaria militar paulista € dada em lei
prépria (Lei n.° 5.048/1958 — LOJMESP). Essa lei determina a existéncia de quatro
Auditorias na primeira instancia da Justica Militar. Os Conselhos de Justi¢a funcio-
nam a elas vinculados e sdo de duas classes, de acordo com 0 mandamento consti-
tucional estadual anteriormente transcrito (art 81, 8 2°): os permanentes e 0s especi-
ais. Explicitando sua competéncia, a LOJMESP estatui:

“Artigo 4.°— Duas sao as categorias dos Conselhos de Justica:
| — especial, organizado para processo e julgamento de oficiais:
Il — permanente, para processo e julgamento de inferiores e
pracas.”

Os Conselhos Permanentes, portanto, tém jurisdicdo sobre os militares estaduais
até o nivel hierarquico maximo de Aspirante-a-Oficial. Os Especiais, sobre Oficiais,
mas ampliando sua competéncia a Pracas, quando co-réus em processo encabecga-
do por acusado Oficial.

4. TOGA E FARDA: ESCABINATO HIERARQUICO
A LOJMESP, ao tratar da composi¢cédo dos Conselhos, determina:

“Art 4.°(...)

§ 1.°— O Conselho Especial compor-se-a do juiz auditor e de
guatro juizes militares de patente superior a do acusado, ou
da mesma graduacdo (sic) deste, sob presidéncia de oficial
superior ou do mais antigo no caso de igualdade de posto.
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§ 2.°— O Conselho Permanente compor-se-a do juiz auditor e
de quatro juizes militares, um dos quais devera ser oficial su-
perior, competindo-lhe a presidéncia.”

Constata-se, por conseguinte, que o Conselho de Justica Militar estadual é o que a
maioria dos doutrinadores chama de escabinato, isto €, um érgéo judiciario conciliar,
composto de magistrado togado e de juizes ndo-oriundos dos quadros da magistratu-
ra de carreira (no caso, temporarios e ligados a profissao dos jurisdicionados). Nao
se trata, como adverte Roth na obra mencionada, de meros conselhos de sentenca,
como os tribunais de jari, nem de colegiados semiclassistas, como os que funcionam
na Justica do Trabalho. No caso de Sao Paulo, a Lei de Organizac¢ao Judiciaria Militar
estabelece em cinco o numero de membros dos Conselhos, sendo um Auditor (a
Toga) e quatro Oficiais (a Farda).

Apesar da pobreza redacional do texto da lei, cujo § 1.°, algo confuso, atribui a
expressdo graduacdo a situacao hierarquica de Oficiais, quando tal palavra aplica-
se, e mesmo na época do advento da LOJMESP ja se aplicava, aos graus hierarqui-
cos de Pracas, fica claro que o Juiz-Auditor € membro necessario de todos os Con-
selhos em funcionamento em sua respectiva Auditoria. Outra ndo poderia ser a dis-
posicao legal, ja que o Auditor (designativo consagrado no texto da Lei Maior, 123, II)
exerce a jurisdicdo natural de primeira instadncia, ao abrigo das garantias de
inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de subsidios, como se deflui, com su-
ficiente clareza, da Constituicdo do Estado, no art 82, paragrafo unico, anteriormente
transcrito. O texto da LOJMESP resulta também, malgrado as deficiéncias citadas,
suficientemente claro quanto a natureza ainda mais peculiar desse tipo de escabinato:
sua composicao rigidamente hierdrquica. Com efeito, ndo pode ocorrer que subordi-
nado venha a julgar superior, pois isso é uma inviabilidade da lei, que com total coe-
réncia adota o fundamento constitucional castrense da hierarquia. E, mesmo nas
raras hipéteses em que os membros militares do Conselho sejam de mesmo pata-
mar hierarquico do acusado de maior posto (por exemplo, quando um Especial for-
ma-se para processar e julgar um Coronel, por ndo haver patente superior, como se
observou, nas Forcas Estaduais), deverdo, por esse imperativo legal, ser, todos, mais
antigos do que o réu de mais elevado grau na hierarquia militar. Como se vé, o Juiz
Fardado de primeira instancia s6 pode ser escolhido, seguidas as regras legais de
sorteio, entre 0s que sejam, genericamente falando, superiores do acusado. Curiosa-
mente, de certa forma, o réu de maior posto condiciona a composi¢do do Conselho.
N&o que isso o favoreca, antes pelo contrario, mas € sua patente militar o fator que
determina o nivel hierarquico dos Juizes Fardados.

5. O JUIZ FARDADO

Uma das questBes mais candentes da atualidade, cujo debate tem sido, freqiien-
temente, marcado por paixao, contaminacgao ideoldgica e caréncia de conhecimento,
€ arazao da existéncia do Juiz Fardado na Justica Militar. Certos setores apegam-se,
entre outros, a esta peculiaridade para tirotear aquilo que insistem em qualificar de
“justica de excecao”. Nao é proposito do autor debater em profundidade o assunto,
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tarefa que coube a ilustres palestrantes no seminario e certamente encontra-se
esmiucada nos Anais do encontro tematico.

Importa, no entanto, mencionar que a razao mais essencial, coerente com a propria
Histéria da Justica Marcial, é o fato de que ela foi instituida para julgar pessoas sujeitas
a regime de dever especial, caracterizado por exigéncia de conduta rigidamente disci-
plinada e por sujeicao constante a intervencdes de alto risco. O exercicio das profis-
sBes d'armas envolve, ndo raro, decisdes de vida ou morte, que devem ser tomadas
em frac@o de segundo, dai resultando, em bases muito comuns, submisséo dos milita-
res (e, em tempo de paz, muito especialmente os policiais militares) a processos crimi-
nais, no cumprimento de sua missao constitucional. Por outra 6tica, aqueles que vio-
lam o juramento de bem servir, devido ao conhecimento profundo que tém de sua pro-
fissdo, poderiam com relativa facilidade turbar a analise realizada por civis pouco afei-
tos a tais missdes. Assim, a existéncia do Juiz Fardado nos Conselhos constitui-se em
dupla garantia: ao acusado, de julgamento dotado de equidade, face as inegaveis pecu-
liaridades e aos elevados riscos juridicos de seu oficio; a sociedade, de controle
jurisdicional adequado em relacéo aos que detém o poder das armas.

Creio que a melhor forma de conceituar a participacdo do Juiz Fardado nos Conse-
Ihos de Justica Militar possa deste modo resumir-se: plenitude na temporariedade.
Com efeito, 0 CPPM estabelece o seguinte, ao tratar do conceito juridico de juiz:

“Art. 36 (...)

§ 1.° Sempre que este Cddigo se refere a juiz abrange, nesta
denominacdao, quaisquer autoridades judiciarias, singulares ou
colegiadas, no exercicio das respectivas competéncias
atributivas ou processuais.” (grifos do autor).

Em consonéancia com tal disposigéo, axial na lei adjetiva, 0 mesmo Codigo estatui
em grande numero de artigos as ditas competéncias atributivas e processuais do
Conselho, podendo-se citar, como principais, 0os seguintes: 300, 385 a 387, 389 a
390, 395, 399, 400, 402 a 403, 418, 422, 424 a 426, 429 a 442, 455, 457, 462 a 463,
509 a 510, 516, 520 e 716. Em todos eles, cristalino fica que as enfatizadas compe-
téncias sdo quase sempre colegiadas, o que confere ao Juiz Fardado participagédo
equivalente a do Juiz-Auditor em praticamente todas as fases do processo, como
mais adiante este texto busca esmiucar.

Note-se, em outra vertente, que essas prerrogativas do Juiz Fardado existem ape-
nas em relacdo a sua insercéo no Conselho, ao contrario das do Auditor, que em cara-
ter permanente dispde das mesmas, ademais alicergadas nas garantias constitucio-
nais de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios. Portanto, a pleni-
tude temporaria jurisdicional do Juiz Fardado deve-se assim entender: o de Conselho
Permanente, durante o trimestre de exercicio, desde 0 compromisso até a exoneracao,
estritamente em suas atividades judiciais na Auditoria em que funcione; o de Conselho
Especial, desde o compromisso até a sentenga, estritamente em sessao.

Ora, fica evidente que o Juizo Castrense de primeira instancia necessita de uma
vida diaria, regular, que abarca até mesmo certos aspectos administrativos. Levando-
se principalmente em conta o caso do Conselho Especial, vinculado a um processo
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mas nao a regularidade da Auditoria, resulta I6gico e coerente concluir que essa gestao
de rotina, a que o autor denomina jurisdi¢cdo organica e cotidiana da Auditoria e de
cada um de seus Conselhos, depende do Juiz Togado e por ele é exercida. Alias é o que
se depreende do ja transcrito dispositivo da Constituicdo do Estado (art 82, paragrafo
Gnico), em estreita correlagdo com outro, do CPPM, que a seguir transcreve-se:

“Art. 390 — O prazo paraaconclusao dainstrucao criminal é de
cinquenta dias, estando o acusado preso, e de noventa, quan-
do solto, contados do recebimento da denuncia.

(...)

§ 5°- Salvo o interrogatorio do acusado, a acareagado nos termos
do art. 365 e ainquiricdo de testemunhas, na sede da Auditoria,
todos os demais atos da instrucdo criminal poderdo ser proce-
didos perante o auditor, com ciéncia do advogado, ou curador,
do acusado e do representante do Ministério Puablico.”

Verifica-se, portanto, que a lei adjetiva, que, como ja enfatizado, apresente aspec-
tos organicos, soluciona a questdo da jurisdicdo cotidiana, deferindo-a ao Auditor,
mas assegura a participacdo necessaria do Juiz Fardado em atos instrutorios es-
senciais do processo: 0 interrogatorio, a inquiricdo® e a acareacdo. Ademais, a mes-
ma lei impde a participacdo plena do Conselho, como n&o poderia ser diferente, no
ato de compromisso (geralmente executado imediatamente apOs a posse) e na ses-
sao de julgamento, que deve ser permanente (CPPM, 436). Vejam-se os dispositivos
gue dao lastro a esta afirmacéo:

“Art. 400 — Tendo a suadireita o auditor, a sua esquerda o oficial
de posto mais elevado ou mais antigo e, nos outros lugares,
alternadamente, os demais juizes, conforme os seus postos ou
antiguidade, ficando o escrivdo em mesa proxima ao auditor e o
procurador em mesa que lhe é reservada — o presidente, na
primeira reunido do Conselho de Justica, prestara em voz alta,
de pé, descoberto, o seguinte compromisso: ‘Prometo apreciar
com imparcial atencao os fatos que me forem submetidos e julgéa-
los de acordo com alei e aprovados autos.” Esse compromisso
serd também prestado pelos demais juizes, sob a férmula: ‘As-
sim o prometo’.

(...

Art. 431 —No dia e horadesignados para o julgamento, reunido
o Conselho de Justica e presentes todos 0s seus juizes e 0
procurador, o presidente declarara aberta a sessdo e mandaré
apresentar o acusado.” (grifos do autor)

5 Na opinido do autor, embora a lei ndo o mencione, a inquiricdo do ofendido (CPPM, 311 a 313) deve também ser
feita perante o Conselho, pois a natureza desse ato processual é por demais similar a da inquirigdo de testemu-
nhas e seu valor para a formagéo do livre convencimento de todos os juizes é quase de mesmo peso. De fato,
pode ser até mais relevante, como ocorre, por exemplo, nos crimes sexuais sem testemunha visual.
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Ponto relevante, ndo obstante a participacdo necesséria dos Juizes Fardados nos
atos instrutérios acima mencionados, é o quorum funcional do Conselho. Ele é de
maioria, ndo de plenitude, como se constata do seguinte dispositivo do CPPM:

“Art 390 (...)

(...)

8 6° — Para os atos probatdrios em que é necessaria a presen-
¢ca do Conselho de Justica, bastara o comparecimento da sua
maioria. Se ausente o presidente, sera substituido, na ocasiao,
pelo oficial imediato em antiglidade ou em posto.”

Portanto, nas sessdes de interrogatorio, inquiricdo e acareacao, pode o Conselho
de Justica Militar funcionar com trés membros. Por outro lado, um deles h& de ser o
Auditor, que, como titular da jurisdicdo organica e cotidiana é participe obrigatorio de
todos os atos processuais. O texto do dispositivo acima é algo dubio, nesse sentido,
mas o entendimento sistémico do CPPM resolve possivel davida, ao impor, por exemplo,
gue as perguntas aos declarantes sejam feitas pelo Auditor e por ele ditadas ao escri-
vao, sem embargo do direito que tém os Juizes Fardados de fazer as perguntas em
seu entender necessarias ao esclarecimento da verdade (CPPM, 300, § 2.°). Apesar
do permissivo legal em exame, entende o autor que o Conselho deva apresentar-se
pleno em todos 0s atos instrutérios, salvo imperativo incontornavel e justificavel pe-
rante a lei, pensamento que mais adiante fundamentara.

Sendo, como &, juiz, 0 membro militar do Conselho de Justica deve atuar com
independéncia. A propria lei adjetiva assim exige, como se vé do seguinte dispositivo:

“Art. 36 — O juiz provera a regularidade do processo e a exe-
cucdo dalei, e manterdaordem no curso dos respectivos atos,
podendo, para tal fim, requisitar a for¢ca militar.

(..)

§ 2° - No exercicio das suas atribui¢cdes, o juiz ndo deveréa obe-
diéncia sendo, nos termos legais, a autoridade judiciaria que
lhe é superior.”.

Enfatize-se que a obediéncia mencionada pelo CPPM depende das disposicdes
do préprio Cédigo e das leis de organizacao judiciaria militar, mas nada tem que ver
com o livre convencimento. Em relacdo a este, o Juiz Fardado, bem como o Togado,
devem obediéncia apenas a prépria e imparcial consciéncia, de acordo com alei e
com a prova dos autos, conforme consta do compromisso que proferem (CPPM,
art 400, ja transcrito). No pitoresco dizer de Assis, também citado por Roth (obras
mencionadas), o Juiz Fardado “n&o devera permanecer inerte, em posicdo de
sentido (...) ndo deve se manifestar monossilabicamente (...) é juiz, questiona,
analisa, tira duvidas, decide.”. Feliz modo, referindo-se a postura militar mais re-
presentativa do fundamento constitucional da hierarquia, encontra aquele estudioso
para afirmar a independéncia do Juiz Militar de primeira instancia.

Por outro lado, a lei reserva ao Juiz Fardado, como visto, a honrosa, mas pesada,
responsabilidade de presidir o Conselho. Tal encargo produz deveres de extrema e
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delicada importancia ao Juiz Fardado presidente. Por exemplo, pode ele, pelo fato de
votar por ultimo (CPPM, 435), ter de proferir Voto de Minerva, decidindo, em determina-
das situacbes ndo tao raras, por absolver ou condenar, como se juiz singular fosse.
Ademais, cabe-lhe a policia e a disciplina das sessées instrutérias e de julgamento, fato
gue Ihe confere autoridade incontroversa sobre partes, funcionarios e assistentes. Para
avaliar o nivel dessa responsabilidade, basta lembrar que a Constituicdo de 1988
derrogou parcialmente o artigo 434 do CPPM, extinguindo a deliberacdo secreta do
Conselho na sesséo de julgamento: assim, tal ato processual, com todos 0s seus con-
tornos de tenséo e de disputa, que podem produzir debates &speros, reacao de revolta
ante uma sentenca condenatdria ou manifestacdes coletivas do publico, tem seu ma-
nejo, em termos de asseguragdo da ordem, confiado ao Juiz Fardado presidente.

Nunca sera demasiado insistir num ponto fundamental: o Juiz Fardado, face aos
atributos antes esmiucados, ndo pode contentar-se em proferir voto de mera aquies-
céncia em relacdo ao voto do Juiz-Auditor. Seu voto deve ser motivado, exatamente
como sempre sera o do Juiz Togado, ainda que concordante com este em mérito
(portanto em tipo de deciséo) e em pena, quando condenatdrio for. Assim sendo, no
momento crucial de julgar, quintesséncia do dever de jurisdicdo, o Juiz Militar devera:

Quanto ao livre convencimento em sentido amplo, observar os seguintes dis-
positivos do CPPM:

“Art. 437 — O Conselho de Justica podera:

a) dar ao fato definicdo juridica diversa da que constar na de-
ndncia, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena
mais grave, desde que aguela definicdo haja sido formulada
pelo Ministério Publico em alegacdes escritas e a outra parte
tenha tido a oportunidade de respondé-la;

b) proferir sentenca condenatéria por fato articulado na de-
ndncia, ndo obstante haver o Ministério Publico opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravante objetiva, ainda
gue nenhuma tenha sido arguida.

(...)

Art. 438 — A sentenca contera:

(...)

¢) aindicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fun-
dar a deciséo;

d) a indicacdo, de modo expresso, do artigo ou artigos de lei
em que se achaincurso o acusado;”

Quanto ao livre convencimento por absolvi¢céo, orientar-se pelos seguintes
dispositivos do CPPM:

“Art. 439 — O Conselho de Justica absolvera o acusado, menci-
onando 0s motivos na parte expositiva da sentenca, desde que
reconheca:

a) estar provada a inexisténcia do fato, ou ndo haver prova da
sua existéncia;
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b) ndo constituir o fato infracdo penal,

c) ndo existir prova de ter o acusado concorrido para a infra-
¢éo penal;

d) existir circunstancia que exclua a ilicitude do fato ou a cul-
pabilidade ou imputabilidade do agente (arts. 38, 39, 42,48 e 52
do Codigo Penal Militar);

e) néo existir prova suficiente para a condenacéo;
f) estar extinta a punibilidade.”

Quanto ao livre convencimento por condenacdo, determinar-se pelos seguin-
tes dispositivos do mesmo Cadigo:

“Art. 437 — O Conselho de Justica podera:

a) dar ao fato definicdo juridica diversa da que constar na de-
ndncia, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena
mais grave, desde que aguela definicdo haja sido formulada
pelo Ministério Publico em alegacdes escritas e a outra parte
tenha tido a oportunidade de respondé-la;

b) proferir sentenca condenatoria por fato articulado na de-
ndncia, ndo obstante haver o Ministério Publico opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravante objetiva, ainda
que nenhuma tenha sido argtiida.

(...

Art. 440 — O Conselho de Justica ao proferir sentenca
condenatoéria:

a) mencionara as circunstancias apuradas e tudo o mais que
deva ser levado em conta na fixacdo da pena, tendo em vista
obrigatoriamente o disposto no art. 69 e seus paragrafos do
Cddigo Penal Militar;

b) mencionara as circunstancias agravantes ou atenuantes
definidas no citado Cédigo, e cuja existéncia reconhecer;

c) imporéa as penas, de acordo com aqueles dados, fixando a
guantidade das principais e, se for o caso, a espécie e o limite
das acessoérias;”

Tendo como arsenal intelectual o conhecimento técnico adquirido em sua forma-
¢éo juridica na Academia do Barro Branco, tomando como farol objetivo os dispositi-
vos transcritos e adotando como luz ética a consciéncia do dever de fazer justica,
animado que é da centelha divina inspiradora do homem® de bem, o Juiz Fardado
dificilmente errara.

Nao deve, exatamente por essa razao, ao proferir voto condenatério, angustiar-se
com a possivel dificuldade representada pela diversidade de penas. A independén-
cia de seus atos processuais estende-se a aplicagdo da reprimenda, observadas

5Neste contexto, ser humano, homem ou mulher.
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as prescricdes acima. Sabiamente, a lei adjetiva castrense resolve a questéo da falta
de consenso, quando esta inviabiliza maioria, da forma que segue:

“Art. 435 — O presidente do Conselho de Justica convidara os
juizes a se pronunciarem sobre as questdes preliminares e o
mérito da causa, votando em primeiro lugar o auditor; depois,
0s juizes militares, por ordem inversa de hierarquia, e final-
mente o presidente.

Paragrafo unico — Quando, pela diversidade de votos, ndo se
puder constituir maioria para a aplicacdo da pena, entender-
se-a que 0 juiz que tiver votado por pena maior, ou mais gra-
ve, tera virtualmente votado por pena imediatamente menor
ou menos grave.”

Em suma, o CPPM adota a solu¢ao do voto salomdnico, ou voto médio, no que em
certa medida invade a esfera penal. Isto posto, a lei evita que uma discordancia tao
importante entre juizes venha a provocar injustica, seja pela exacerbacgéo, seja pela
minoracdo indevida, da pena. O célculo, nessas circunstancias, é aspecto técnico
gue exige, em especial, o0 conhecimento técnico-juridico do Auditor, mas deve ser
declarado em posi¢do unanime, sendo rara, mas nao impossivel, uma falta de con-
senso também a respeito de tdo crucial ponto. Recomenda-se, para aprofundado
estudo, a leitura da obra citada de Roth, que a esse respeito cita Célio Lobao.

Ainda no tocante a independéncia, o Juiz Militar, em caso de voto vencido, dispde
da mesma faculdade concedida ao Juiz Togado, isto é, a de declarar justificadamente
seu voto, conforme o CPPM expressamente dispde:

“Art. 438 — A sentencga conteré:

(...)

§ 2°- A sentenca seraredigida pelo auditor, ainda que discorde
dos seus fundamentos ou da sua concluséo, podendo, entre-
tanto, justificar o seu voto, se vencido, no todo ou em parte,
apos a assinatura. O mesmo poderd fazer cada um dos juizes
militares.” (grifo do autor).

Declarar e justificar um voto vencido nao é, pois, ato que deva sujeitar-se a hierar-
quia militar, nem a hierarquia do conhecimento, quando exista. Trata-se de expressao
de independéncia, que assegura, ainda, elementos adicionais de convicgéo ao Ministé-
rio Publico ou a defesa, ou a ambos, em possivel apelagéo. Tem relevancia frisar que a
lei, ao estipular que os votos sejam proferidos em ordem inversa de hierarquia (CPPM,
435, caput, ja transcrito), visa certamente a dar aos Juizes Fardados de patente inferior
a do presidente maior capacidade de exercitar sua independéncia, visto ndo deverem,
eventualmente, contrariar um voto anteriormente proferido por superior hierarquico.

Ao falar de pena, em outra méao, importa lembrar que o conhecimento juridico do
Juiz Fardado néo deve esgotar-se no dominio processual. Em tdo decisivo momento,
exige-se dele adequado manejo do CPM, especialmente no tocante ao art 69 e para-
grafos, mas estendendo-se a integralidade do Titulo V da Parte Geral da lei substan-
tiva castrense. No referente as penas acessorias, o Juiz Fardado deve lembrar-se de
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qgue as que acarretam exoneracdo compulséria ndo mais podem ser impostas em
primeira instancia, face a regra da parte final do artigo 125, 8§ 4.°, da Constituicdo da
Republica.

6. REFORMA DO JUDICIARIO — PERSPECTIVAS PARA O ESCABINATO

A pressao politica por uma reforma do Judiciario, que segundo seus partidarios,
sera a panacéia para os problemas desse importante Poder Republicano, vem sendo
marcada por agodamento e posturas ideoldgicas. No bojo dela, propdem-se profun-
das alteracBes na Justica Militar, que poderéo traduzir-se em trés efeitos constitucio-
nais principais. Por ordem crescente de gravidade, sdo 0s seguintes: manutencao
dos Conselhos apenas para processo e julgamento de crimes propriamente milita-
res; extingdo dos Conselhos; extingdo da Justica Militar dos Estados.

Na primeira hipétese, um subproduto da modificagéo seria a presidéncia do Con-
selho pelo Juiz-Auditor. Ocorre que o conceito de crime propriamente militar € um
dos problemas mais tormentosos em que se debatem, ha décadas, a doutrina e a
jurisprudéncia, sem obtencéo pacifica de solugdo. Pode-se imaginar a confusédo que
a alteracdo traria, a avalanche de conflitos de jurisdicdo a exigir recurso ao Superior
Tribunal de Justica, com inevitaveis prejuizos aos jurisdicionados e a sociedade.

Na segunda hipétese, o Juiz-Auditor passaria a ter a mesma atuacao do juiz singu-
lar na Justica criminal comum, dai defluindo, por I6gica, que a altera¢@o consagraria
definitivamente a competéncia do jari para processar e julgar militares por crimes
dolosos contra a vida, mesmo “inter militis”, ampliando pois, em muito, a abrangéncia
da excecéo (hoje inconstitucional, repita-se) trazida pela lei federal n.° 9.299/1996.

Na ultima hipdtese, restaria atingida a real meta dos detratores da Justica Militar
Estadual: sua aboli¢éo, sob a pecha de “justica de exce¢&do”. Naturalmente, vencida
tal etapa, o proximo alvo seria a Justi¢ca Militar Federal, mas a seu tempo, de acordo
com a estratégia dos conhecidos inimigos, lenta, gradual, mas asfixiante: o garrote vil
do poder totalitario.

O autor cré que nenhuma dessas propostas atende ao interesse publico. Muito
menos garante justica aos militares, face as agruras, jA esmiucadas, da profissao
das armas. Mas o0s cenérios a frente apontam para “capitis diminutio” da Justica Mili-
tar, tdo injusticada pela falaciosa avaliagdo que dela fazem certos poderosos seg-
mentos do poder politico atual.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O Juiz Fardado é essencial a aplicagdo equanime de justica, no &mbito castrense.
Dotado da mesma independéncia e do mesmo peso decisério do Juiz Togado, a lei
assegura-lhe deslindar a causa criminal por livre convencimento, fundado nas provas e
naletra dalei. No entanto, para bem exercer esse grau de jurisdi¢céo, o Juiz Militar ha de
dotar a si mesmo da consciéncia do dever de participar ativa e intensamente de todos
0s atos instrutérios e, consequientemente, de conhecer em extenséo e profundidade
todos o0s processos em que atue. Nao é por outro motivo que o autor tem insistido na
tese de que o Conselho deve funcionar sempre com a totalidade de seus membros
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militares. Auséncia do Juiz Fardado a qualquer das sessfes de instrugdo do proces-
so é fato que pode acontecer, face as peculiaridades da profisséo: repentina e grave
perturbacdo da ordem publica, por exemplo. Mas deve ser admitida apenas em tais
raras e graves hipoteses, isto é, as causadas por motivo legal e invencivel. Caso
contrario, surge o risco de que o Juiz Fardado ndo consiga cumprir 0s requisitos
acima listados e, por esse motivo, nao ofereca a Justica o0 melhor de seus servigcos
ou, pior, julgue mal. Para reforcar essa assertiva, cabe lembrar que, diferentemente
do que ocorre no Conselho Especial, ndo vige no Conselho Permanente o principio
da identidade fisica entre Juiz Militar e processo, em vista da substituicao trimestral
do colegiado. Por corolério, caso deixe de aplicar-se ao estudo de todos os proces-
sos em andamento, tdo logo assuma o cargo, o membro militar de Conselho Perma-
nente sujeita-se ao risco de ter de julgar, de inopino, um caso que ndo conheca.
Escusado comentar o 6bvio risco de injusti¢a, em tais circunstancias.

Pelas mesmas razdes, ndo pode um Oficial esquivar-se de servir como juiz tem-
porario. Ao contrario, deve receber a comunicacdo do sorteio de seu nhome como
uma oportunidade a mais — e rara — de aperfeicoamento profissional e de servigco a
causa publica. O munus publico em questéo €, para um Oficial, elevada honra, que
ndo lhe cabe rejeitar, mas aceitar com orgulho e decisdo de bem servir, em apreco a
importancia da missao e a importancia fundamental da Justica Militar. A funcéo
jurisdicional, ainda que em carater temporario agrega valor a carreira d’armas e digni-
fica sobremaneira o Oficial que saiba exercé-la com competéncia, dedicagéo plena,
ética, valor e consciéncia de dever. Estas, alias, sdo exatamente as caracteristicas
mais marcantes de todo bom Juiz de Direito.

O Juiz-Auditor constitui o arcabouco juridico do Conselho, mas o Juiz Fardado

assegura, na jurisdicdo de primeira instancia, a equidade do julgamento, frente as
peculiaridades da espinhosa profissao militar.

Jairo Paes de Lira,

coronel de Policia Militar, comandante do Policiamento Metropolitano
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CRIME MILITAR E CRIME COMUM.
CONCEITOS E DIFERENCAS!

Jorge César de Assis

1. INTRODUCAO AO DIREITO MILITAR

A presente analise — ligeira - pretende estabelecer uma abordagem sobre o crime
militar em relagdo ao crime comum, tdo ampla quanto possivel, tdo didatica quanto
necessaria.

A bem da verdade, o estudo e a discussdo do Direito Penal Militar no Brasil
engatinham se comparados com a atencdo que é dada aos demais ramos do direito.

Todavia, esta falta de atencao para com o direito penal castrense ndo é apanagio
s6 do Brasil. Assim, conforme nos informam Eugénio Raul Zaffaroni e Ricardo Juan
Cavallero ao pretender delimita-lo, “en torno del derecho penal militar argentino se
han producido varios malentendidos y, en general, dado que esta parcial o
deficientemente estudiado en nuestras universidades” .2

Tratando da mesma problematica na Espanha, Mariano y Aragon nos passa a
mesma impressao ao afirmar que “la postura de Espafa contrasta con la de otros
paises, segun explica HHGUERA GUIMERA, pues por ejemplo, en Italia esta disciplina
se incluye en los <Planes de estudio> de la carrera de derecho; pero en Espafa no
aparece ni como < facultativa>. En el panorama de hoy, en nuestra patria, no parece
facil que se pueda corregir este tradicional abandono Del estudio de esta rama de la <
Enciclopedia Juridica>®".

Lembra Ronaldo Jodo Roth “que no Brasil, no periodo de 1925 a 1930, o ensino do
Direito Militar no quinto ano do Curso de Direito era obrigatério por lei, tornando-se,
com a reforma da lei do ensino, facultativo. Mesmo assim, a Faculdade de Direito do
Largo de Sé&o Francisco, um dos primeiros Cursos de Direito no Brasil, ao lado da
Faculdade de Direito de Recife, ambos instituidos pela Lei de 11.8.1827, manteve
essa matéria no curriculo do Curso de Direito até idos de 1936, registrando-se que
durante varios anos ela foi ministrada pelo professor e jurista Basileu Garcia”.*

Entre nds existe atualmente um consenso sobre a necessidade de maior divulgagéo
do direito penal militar. Diriamos, entretanto, que o periodo pés Constituicao Federal de
1988 abriu um novo marco de publicacdes acerca deste direito penal especial no Brasil.

! Palestra apresentada no “Seminario de Direito Penal e Processual Penal Militar”, realizado pela Escola Superior do
Ministério Publico de Sao Paulo, Auditério da Associagao Brasil Soka Gakkai Internacional, Sdo Paulo, 30 de agosto
de 2004.

2 Derecho Penal Militar. Lineamentos de la Parte General, Ediciones Juridicas Ariel, Buenos Aires, 1980, p.3
3 Ayer y Hoy de la Jurisdiccion Militar en Espafia. Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia, Sevilla, 2003, p.30

4 Justica Militar e as Peculiaridades do Juiz Militar na atuagdo Jurisdicional, Editora Juarez de Oliveira, Sdo Paulo,
2003, p.72.
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A ameaca sempre presente e injusta de extincdo da Justica Militar, acentuada na
Assembléia Constituinte, depois ressurgida na Revisdo Constitucional de 1993, e presente
ao longo da controversa Reforma do Poder Judiciario brasileiro, que se arrasta pelo Con-
gresso Nacional ha mais de 12 anos teve, entretanto, em nivel de Justica Militar um efeito
aglutinador de defesa e esclarecimento da sociedade, seja a nivel federal, seja em nivel
dos Estados e do Distrito Federal, dai resultando desde entdo um numero cada vez
maior de eventos acerca deste importante tema, inclusive alguns de nivel internacional.

Algumas faculdades aqui e ali, ja passam a prever o direito penal militar como disciplina
optativa, sendo que a Universidade Federal de Santa Catarina a apresenta em seu
curriculo na Disciplina Direito Penal IV, conforme noticia novamente Ronaldo Roth.5

Feita esta introducdo, que consideramos necessaria, Nos ocuparemos agora do
objeto desta Justica Especializada — o direito penal militar e, dentro dele, do crime
militar, e sua relagdo com o ilicito comum.

Na correta expressao de Jorge Alberto Romeiro, “o direito penal militar € um direito
penal especial, porque a maioria de suas normas, diversamente das de direito penal
comum, destinadas a todos os cidadaos, se aplicam exclusivamente aos militares,
gue tém especiais deveres para com o Estado, indispensaveis a sua defesa armada
e a existéncia de suas instituicbes militares”.®

2. CRIME MILITAR E CRIME COMUM

O conceito de crime militar ainda é o da doutrina, sendo certo que tal defini¢céo é
dificil e ndo raras vezes a jurisprudéncia aponta para decisdes conflitantes sobre
guando e como ocorre esta figura delitiva.

Para o jurista chileno Jorge Mera Figueroa, “en la doctrina atual existe un amplio
consenso en el sentido de que el delito militar es un delito especial que se integra con
dos elementos copulativos que lo caracterizam y distinguen de los delitos comunes:
la naturaleza militar del bien juridico protegido, a saber un bien juridico de caracter
castrense, y la calidad militar del autor, que infringe sus deberes militares, esto es, los
gue corresponden en tanto miembro de las Fuerzas Armadas”.’

Julio Fabbrini Mirabete ja apontava de ha muito que, “ardua por vezes é a tarefa de
distinguir se o fato é crime comum ou militar, principalmente nos casos de ilicitos
praticados por policiais militares”.

Em edicéo atualizada da obra de Mirabete, Renato N. Fabbrini anotou acerca dessa
afirmacao do saudoso Mestre que “pela nova Constituicdo, compete a Justica Militar
processar e julgar os crimes militares definidos em lei (art. 124, caput), ou seja, 0s
previstos no Cédigo Penal Militar. Assim, inserido o crime em outra lei, afasta-se a
competéncia dessa Justica especial”.®

5 Ob. citada, p.72 e 73.
5 Curso de Direito Penal Militar — Parte Geral, Saraiva, Sdo Paulo, 1994, p. 4.

" La Parte Especial del Derecho Penal Militar Chileno. Bases Programaticas para su Reforma Integral. Hacia una
Reforma de la Justicia Militar, Cuadernos de Analisis Juridicos, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales,
Santiago, Chile, 2002, p.14.

8Manuel de Direito Penal, Parte Geral, 212 edi¢do, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2004, p.137
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A anotacdo ndo foi precisa ja que a hipotese de um fato estar previsto tanto no
Codigo Penal Militar como na legislacdo penal comum caracteriza o crime
impropriamente militar cuja competéncia num primeiro momento é da Justica Militar,
pelo principio da Especializagéo, e a remissao a ela (a anotagéo) € feita apenas para
se aquilatar a dificuldade que encontra o jurista patrio nao afeito as lides da caserna
para a exata compreensédo do que seja o crime militar em relacdo com o crime comum.

A necessidade de se compreender o crime militar deriva atualmente da Carta Magna,
a qual, referindo-se aos crimes propriamente militares, os excepcionou da necessidade
do estado de flagréncia ou da ordem da autoridade judiciaria competente para a
execucao da prisdo de seu autor.

No crime propriamente militar a autoridade militar podera prender o acusado sem
gue este esteja em flagrante delito e mesmo sem ordem judicial, situagédo impossivel
de se imaginar em relagdo ao crime comum.®

Assim, se a Constituicdo Federal reconhece a existéncia de crime militar proprio
(ou propriamente militar, ou puramente militar), a conseqiiéncia dai decorrente é a
existéncia do seu correspondente improprio (ou impropriamente militar)2°.

Esta distingdo se faz mais necessaria se atentarmos que o Cédigo Penal comum,
ao tratar da reincidéncia em seu art. 64, 1, exclui, do seu cobmputo, ao lado dos crimes
politicos, os crimes militares préprios.

Dai porque necessario distingui-los tdo acertadamente quanto possivel.

Em uma defini¢do bem simples poderiamos dizer que crime propriamente militar &
aguele que s6 esta previsto no Codigo Penal Militar, e que s6 podera ser cometido por
militar, como aqueles contra a autoridade ou disciplina militar ou contra o servigo
militar e o dever militar. Ja o crime impropriamente militar esta previsto a0 mesmo
tempo, tanto no Cédigo Penal Militar como na legislagédo penal comum, ainda que de
forma um pouco diversa (roubo, homicidio, estelionato, estupro etc.)™ e via de regra,
podera ser cometido por civil.*?

9 Sdo exemplos classicos desta possibilidade a captura e a prisdo do desertor, e a colocacdo sob menagem
forcada do insubmisso. Da mesma forma, durante a investigagdo policial militar, o encarregado do IPM podera
efetuar a detengéo cautelar do indiciado que cometer crime militar préprio, por até 30 dias, sem necessidade de
ordem da autoridade judicial competente, que deverd, entretanto ser comunicada.

10 Jorge Alberto Romeiro lembrou que os as designacdes crimes puramente militares e crimes propriamente
militares provém da legislagdo mais antiga, e ja revogada, que os aludiam sem dizer em que consistiam, e que a
vigente se refere a crime propriamente militar e crimes militares préprios, também sem dizer o que sejam. E, que,
embora sem os definir nossos vigentes diplomas legais atribuem aos crimes propriamente militares relevantes
efeitos juridicos. Ob.citada, p.66 e 67.

11 Chrisélito de Gusmao ha quase um século ja criticava acentuadamente os crimes impropriamente militares, os
quais chamava de mixtos, afirmando que sua existéncia ndo encontrava justificativa de modo algum. Questionava
0 autor em que o furto, a apropriacéo indébita, a falsidade e a difamacgéao, entre outros, ofendiam especificamente
a disciplina, a hierarquia ou a ordem administrativa militar? Para ele, tais crimes deveriam ser agravados em sua
penalidade, quando praticados por militares, mas de acordo com o Cddigo Penal comum. E desfechava: um
Cadigo Penal Militar s6 pode e s6 deve conter os crime propriamente militares, isto €, aqueles que o militar pratica
como tal. Ob. Citada, p. 48 a 55.

12 Eugénio Raul Zaffaroni e Ricardo Juan Cavallero apontam que a doutrina argentina denomina os crimes
cometidos por civis de ‘falsos delitos militares’ e ponderam que se o art. 508 do Cddigo de Justica Militar
caracteriza o delito militar como toda violagdo dos deveres militares, ndo se pode afirmar que violam seus
deveres militares quem néo os tem ao seu cargo. Para os referidos autores, os delitos em que se afetam bens
juridicos militares porém sdo cometidos por civis, ndo podem considerar-se delitos militares, serdo delitos
especiais do direito penal comum. O. citada, p.11.
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Nossos autores classicos, com algumas variacfes estabelecem esta divisao:
Oscar Macedo Soares em 1903*, Chrisélito de Gusmao em 1915, Esmeraldino
Bandeira em 1925 e, Silvio Martins Teixeira em 1946. Surge entao um lapso temporal
até 1972, quando Ramagem Badaré comentou pela primeira vez, o atual CPM?.

Antes do Decreto n° 18, de 7 de marco de 1891, que estabeleceu o Cédigo Penal
para a Armada (estendido para o Exército em 1895), a legislacdo militar brasileira
estava esparsa por grande nimero de alvaras, provisdes, decretos, leis, regulamentos,
avisos, atos dos poderes executivo e legislativo, ndo havia codificagéo.

O Cadigo Penal Militar brasileiro prevé, ao mesmo tempo, tanto os crimes militares
préprios como os improéprios.

Na legislacdo comparada, iremos ver que na Espanha, a tipificacdo de condutas
constitutivas de delito militar esta centrada basicamente nos delitos exclusiva ou
propriamente militares, porém, excepcionalmente contempla suposi¢cfes que afetam
ao servigo e aos interesses do Exército, em que ndo militares podem ser sujeitos
ativos de ofensas a instituicdo armada com lesdo do bem juridico tutelado, podendo
resultar delito militar formal e materialmente?’.

Jé& o Cddigo de Justica Militar de Portugal aplica-se aos crimes essencialmente
militares, sendo que em virtude das altera¢gdes introduzidas na Constituicdo da
Republica Portuguesa em 1997, foram extintos os tribunais militares em tempo de
paz, os quais funcionardo apenas, durante a vigéncia do estado de guerra com
competéncia para o julgamento de crimes de natureza estritamente militares”.8

Na Argentina, nos lembram Igounet(h)-lgounet que “el articulo 108 Del CIM dispone
que la jurisdiccién militar comprende los delitos y faltas ‘essencialmente militares’.
Pero he aqui que, como veremas, existen tipos penales militares (como la rebelién
militar en alguna de sus formas) que constituyan figuras de idéntica estructura juridica
gue sus similares Del Codigo Penal de la Nacién”.*®

Interessante anotar que o CJM argentino prevé, em seu art. 870, a puni¢do de
delitos comuns, nos casos submetidos a jurisdigdo militar, pelas disposi¢es do Codigo
Penal, sendo que havendo previsdo do mesmo fato na legislagdo militar e comum,
aplicar-se-a a pena mais grave”.?°

J& o novel Cadigo Penal Militar da Colémbia? trouxe mudancas fundamentais ao
tempo em que definiu os delitos tipicamente militares, e excluiu da jurisdicdo penal

13 Codigo Penal Militar. H. Gainier, Livreiro-Editor, Rio de Janeiro, 1903.

14 Direito Penal Militar. Jacintho Ribeiro dos Santos, Editor, Rio de Janeiro, 1915.

5 Tratado de Direito Penal Militar Brazileiro, Jacintho Ribeiro dos Santos, Editor, Rio de Janeiro, 1925.
16 Comentarios ao Codigo Penal Militar de 1969. Editora Juriscred, Sdo Paulo, 1972.

17 Preambulo da Ley Organica 13/1985, de 9 de deciembre, Del Cédigo Penal Militar. Apud Antonio Millan Garrido,
Justicia Militar, 22 edicéo, Ariel, Barcelona, 2003, p.95

18 Conforme oficio de 07.06.2001, de S. Exa. O Gen Evandro Botelho do Amaral, entdo Presidente do Supremo
Tribunal Militar portugués, a nés enderecado.

19 Codigo de Justicia Militar, Anotado, Comentado, con Jurisprudencia y Doctrina Nacional y Estranjera. Libreria Del
Jurista, Buenos Aires, Argentina, 1985, p.XXXIII.

20ijdem, p.405.
21 Entrou em vigor em 13 de agosto de 2000.
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militar os delitos de tortura, genocidio e desaparecimento for¢cado, dando aplicacéo a
sentenca da Corte Constitucional que j& havia fixado o alcance do art.221 da
Constituicdo daquele pais.?

O art.5° do Cddigo Penal Militar colombiano assevera ainda que ‘em nenhum caso
0s civis poderao ser investigados ou julgados pela justica penal militar’.

Voltando agora para o Codigo Penal brasileiro, veremos que 0 mesmo néo conceitua
0 que seja crime militar.

Na expressédo do autor do anteprojeto, o Professor Ivo d’Aquino, “para conceituar o
crime militar em si, o legislador adotou o critério ratione legis, isto &, crime militar € o
gue a lei considera como tal. Nao define: Enumera. Ndo quer isto dizer que ndo haja
cogitado dos critérios doutrinarios ratione personae, ratione loci, ou ratione numeris.
Apenas nao estao expressos. Mas o estudo do art. 9° do Cddigo revela que, na realidade,
estdo todos ali contidos”.?®

O critério ratione materiae exige que se verifiqgue a dupla qualidade militar — no ato
e no agente.

Sao delitos militares ratione personae aqueles cujo sujeito ativo é militar, atendendo
exclusivamente a qualidade militar do agente.

O critério ratione loci leva em conta o lugar do crime, bastando, portanto, que o
delito ocorra em lugar sob administracdo militar.

Sao delitos militares ratione temporis os praticados em determinada época, como
por exemplo, os ocorridos em tempo de guerra ou durante o periodo de manobras ou
exercicios.

Dai, conforme j& dissemos anteriormente, “a classificagdo do crime em militar se
faz pelo critério ratione legis, ou seja, é crime militar aquele que o Cédigo Penal Militar
diz que é, ou melhor, enumera em seu art.9°",

Por sua vez, as diversas alineas do inc.ll esposam concomitantemente outros
critérios, quais sejam, em razdo da matéria, da pessoa, do lugar e do tempo”.2*

3. DIFERENCAS MARCANTES ENTRE O CRIME MILITAR E O CRIME COMUM

Ao tempo em que estabelecemos as diferengas marcantes entre o crime militar e
o crime comum, convém lembrar que o estudo do primeiro ndo € algo que se faca de
forma isolada sendo em conjunto com toda a legislacdo material que se refere a
organizacao e funcionamento das forcas armadas® - o direito militar, como preferiram
chama-la Eugénio Raul Zaffaroni e Ricardo Juan Cavallero®, em contrapartida aqueles

220 art.221 da Constituicdo colombiana prevé que as Corte Marciais ou Tribunais Militares conheceréo dos delitos
cometidos por militares em servigo ativo e que tenham relagdo com o0 mesmo servigo.

2 Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, julho / setembro de 1970, p.100.

24 Comentarios ao Cédigo Penal Militar — Parte Geral, 42 edigdo, Editora Jurua, Curitiba, 2003, p.38
% Incluimos ai as policias militares e os corpos de bombeiros militares.

% Ob.citada, p.4.
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autores que viam o direito militar como expressdo usada para designar apenas o
direito penal militar e o direito disciplinar militar.

Dentre esta ampla legislacdo que compde o direito militar, para usarmos a
expressao de Zaffaroni e Cavallero, destaca-se de fundamental importancia o Estatuto
dos Militares?” ao conceituar que “a violagdo das obrigacdes ou dos deveres militares
constituira crime, contravencao ou transgressao disciplinar, conforme dispuser a
legislacdo ou regulamentacao especifica, abrindo caminho para que o Regulamento
Disciplinar do Exército?® que a seguiu, dispusesse que transgressao disciplinar é
qualquer violacdo dos preceitos da ética, dos deveres e das obrigacdes militares, na
sua forma elementar e simples. Distingue-se do crime, militar ou comum, que consiste
na ofensa a esses mesmos preceitos, deveres e obrigagbes, mas na sua forma
complexa e acentuadamente anormal, definida e prevista na legislagéo penal”.

Inserem-se ainda dentro deste direito militar, a seguinte legislagcédo extrapenal:
Lei do Servigo Militar e seu Regulamento; os Regulamentos Disciplinares da Marinha,
do Exército e da Aerondutica; as Leis de Promogdes de Oficiais e Pracas; a Lei que
dispde sobre as normas gerais para a organizacao, o preparo e o emprego das For¢cas
Armadas, etc., e seus correspondentes em relacdo a Forgas Auxiliares.?

Ou seja, sem entender a estrutura e a organizacdo das Forcas Armadas, das
Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares, seu modus vivendi préprio, 0s
usos e costumes militares e os valores que lhes séo caros dificil € a compreensao do
gue seja o crime militar o qual, em ultima andlise é a manifestacdo do Estado na
tutela dos bens juridicos das instituicdes militares.

Dito isto passaremos, portanto, a enumerar algumas diferencas que nos parecem
marcantes, do crime militar em relag&o ao crime comum, rogando venia pela escolha
gue pode nao ser a mais adequada. Também nao iremos comentar a razoabilidade
dessas diferencas em face do objetivo deste ensaio ser, tanto quanto possivel, dar
uma visao geral acerca do tema proposto:

. PUNIBILIDADE DA TENTATIVA. Enquanto o Codigo Penal comum brasileiro
adotou a teoria objetiva em seu art.14, I, punindo a tentativa com uma pena reduzida
de 1 a 2 tergos, o Cédigo Penal Militar, no paragrafo tnico do seu art.30, previu a
punibilidade da tentativa pela teoria subjetiva ( mesma pena do crime consumado ),
sendo que a excepcional gravidade ali referida, fica a critério do arbitrio do Juiz.
Encontramos decisées mantendo a punibilidade subjetiva, em acérdaos do Superior
Tribunal Militar, como por exemplo, na Apelagédo n° 2003.01.049308-5-SP.*

. TRATAMENTO MAIS SEVERO AO ERRO DE DIREITO. O erro é tratado de
forma diversa nos dois Cédigos, valendo anotar que nao ha correspondéncia exata

27 Lei n° 6.880, de 09.12.1980.
28 Decreto n°® 90.608, de 04.12.1994, art. 12. O novo RDE (Decreto 4.346, de 26.08.2002 néo repetiu a definicdo
mas ampliou o conceito de transgresséo disciplinar no seu art.14.

2% As policias militares e os corpos de bombeiros militares sdo Forcas Auxiliares e reserva do Exército Brasileiro,
subordinados, entretanto, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, CF, art. 144, § 6°.

30 STM: Apelacao n°® 2003.01.049308-5-SP, Relator Ministro Olympio Pereira da Silva, julgado em 10.09.2003,
unanime.
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ente o erro de direito e o erro sobre a ilicitude do fato. Assim, o0 Codigo Penal comum
trata em seu art.21 do erro sobre a ilicitude do fato, o qual se inevitavel, ou invencivel,
exclui o dolo e, portanto, o autor fica isento de pena. Definiu-se, conforme o item n® 17
da Exposicdo de Motivos do CP, a evitabilidade do erro em funcdo da potencial
consciéncia da ilicitude. Ja o Cddigo Penal Militar tratou do erro de direito de forma
duplamente severa em seu art.35, se 0 agente sup®e licito o fato, por ignorancia ou
errada compreensao da lei, se escusaveis (ou invenciveis) sua pena podera ser
atenuada ou substituida por outra menos grave e, se for crime contra o dever militar,
o erro de direito ndo Ihe aproveita. Em rapida pesquisa junto aos Tribunais Militares do
Rio Grande do Sul e Minas Gerais ndo encontramos decisdes em que houvesse sido
guestionado este tratamento mais severo dado ao erro de direito.Ja no STM,
encontramos decisdes mantendo este tratamento mais rigoroso, como por exemplo
na Apelacdo n©1986.01.044632-1-RS.**

. PREVISAO DO ESTADO DE NECESSIDADE JUSTIFICANTE ESPECIFICO
DO COMANDANTE. Previsto no paragrafo unico do art. 42, o qual permite que o
Comandante de navio, aeronave, ou praga de guerra, na iminéncia de perigo ou grave
calamidade possa compelir os subalternos, por meios violentos, a executar servigos
e manobras urgentes, para salvar a unidade ou vidas, ou evitar o desanimo, o terror,
a desordem, a rendicdo, a revolta ou o saque. Nado se pode esquecer que ao
Comandante é imposto o dever de manter sua tropa controlada, destinando o CPM
inclusive algumas figuras tipicas de modo a punir aquele que se omite em manter a
forca sob seu comando em estado de eficiéncia (art.198) e mesmo aquele que se
omite de tomar providéncias para salvar seus comandados (art.200).

. TRATAMENTO DUPLO AO ESTADO DE NECESSIDADE. Enquanto o Cdodigo
Penal comum previu apenas o estado de necessidade justificante como excludente
da ilicitude no seu art. 24, o CPM previu igualmente tanto o estado de necessidade
justificante (art.42, | e 43), quanto o estado de necessidade exculpante como
excludente da culpabilidade (art.39), desde que o direito alheio a ser protegido, seja,
nesse caso, de pessoa a quem o0 agente esta ligado por estreitas relagdes de
parentesco ou afeicdo. Note-se que no estado de necessidade como excludente da
culpabilidade, o bem sacrificado pode ser inclusive maior ao bem protegido.

. PREVISAO DA PENA DE MORTE EM TEMPO DE GUERRA. Alegislacéo militar
brasileira sempre previu a pena de morte. Existe uma previsdo constitucional do inciso
XLVIl do art.5° o qual ressalvou-a para o caso de guerra declarada. A guisa de
informacdes vale destacar que na vigéncia do regime constitucional anterior, houve
uma condenacdo a morte por crime contra a Seguranca Nacional, aplicada pela
Auditoria da 62 Circunscrigdo Judiciaria Militar, da Justica Militar da Unido, em
18.03.1971, a um civil, menor de 21 anos, acusado de ter matado um Sargento da
Aeronautica. Tendo sido apelado para o Superior Tribunal Militar, a pena do réu foi
reduzida para prisdo perpétua em face da menoridade e da primariedade do agente.®?

. PREVISAO DE PENAS INFAMANTES. Dentre as penas acessorias previstas
no art. 98 do CPM, destacamos a declaracéo de indignidade para com o oficialato e a

31 Apelagdo n° 1986.01.044632-1-RS, Relator Ministro Ruy de Lima Pessoa, julgado em 26.06.1986, unanime.
32 Apelacéao n° 38.590 — BA, Relator Ministro Dr. Amarilio Lopes Salgado, sesséo de 14.06.1971.
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declaragéo de incompatibilidade para com o oficialato, ja que ambas, por mandamento
constitucional, implicam na perda do posto e da patente dos oficiais, declarada pelo
Tribunal competente em tempo de paz.® Por ora, suficiente que se diga que fica
sujeito & declaragéo de indignidade, qualquer que seja a pena, o militar condenado
nos crimes de traicdo, espionagem ou cobardia e, também nos de desrespeito a
simbolo nacional, pederastia ou outro ato de libidinagem; furto simples; roubo simples;
extorsdo simples; extorsdo mediante sequestro; chantagem; estelionato; abuso de
pessoa; peculato; peculato mediante aproveitamento de outrem; falsificacdo de
documento e; falsidade ideoldgica.

Da mesma forma, sera declarado incompativel com o oficialato, o militar condenado
pela pratica dos crimes previstos nos artigos 141 (entendimento para gerar conflito
ou divergéncia com o Brasil) e 142 (tentativa contra a soberania do Brasil).

Anota José Julio Pedrosa que o oficial declarado indigno ou incompativel com o
oficialato, por decisdo do Superior Tribunal Militar, perde, obrigatoriamente, o posto e
patente, nos termos do art. 142, § 3°, inciso VI, da Constituicdo Federal.

Perdendo o posto e patente sera demitido ex officio sem direito a qualquer
remuneragdo ou indenizacdo e receberd a certiddo de situacdo militar prevista na
legislacdo que trata o servigo militar. Deixa de ser militar e oficial.

E o que estabelece o art. 119 do Estatuto dos Militares.

E, de acordo com o art. 20 da Lei das Pensdes Militares (Lei n® 3.765/60) ‘o oficial
gue perde posto e patente deixara aos seus herdeiros a pensédo militar
correspondente?,

E, como ja dissemos alhures, “o legado da pensdo aos herdeiros demonstra o
carater infamante que sempre Ihe foi dado quando o Codigo Penal Militar de 1944, em
seu art. 51, considerava o indigno e o incompativel como se morto fosse, morte civil
(mors ficta)”.®®

. MAIOR SEVERIDADE AO TRATAMENTO DADO A SUSPENSAO CONDICIO-
NAL DA PENA - SURSIS. Engquanto no Direito Penal comum exige-se que o conde-
nado ndo seja reincidente em crime doloso, art. 77, | (podendo ser reincidente em
crime culposo), no Direito Penal castrense exige-se que o sentenciado ndo seja
reincidente em crime punido com pena privativa de liberdade, art.84, 1, (que tanto
pode ser doloso como culposo), o que implica em um plus de severidade.

Da mesma forma, a concessao do beneficio esta vetada ao condenado por crime
cometido em tempo de guerra e, em tempo de paz, aos condenados pelos crimes de
aliciacdo e incitamento, de violéncia contra o superior de dia, oficial de dia, de servico
ou de quarto, sentinela, vigia ou plantdo; de desrespeito ao superior, de insubordinacdo
ou de deserc¢édo, além dos crimes de desrespeito a superior, desrespeito a simbolo
nacional, despojamento desprezivel, pederastia ou outro ato de libidinagem, de receita
ilegal e seus assimilados.

33 Art.142, § 39, inciso VI e VII, da Constituicdo Federal.

34 A perda do posto e patente dos Oficiais das Forcas Armadas. Direito Militar — Histéria e Doutrina, AMAJME,
Florianopolis, 2002, p.97.

% Direito Militar. Aspectos Penais, Processuais Penais e Administrativos, Editora Jurud, Curitiba, 2001, p.98.
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. TRATAMENTO MAIS SEVERO AO CRIME CONTINUADO. Tratando da hipétese
do crime continuado em seu art.80 o Codigo Penal Militar adotou, da mesma forma que
a legislacéo penal comum, a teoria da ficcdo juridica, pela qual presume-se a existéncia
de um sé crime. Fa-lo, entretanto, de forma mais severa, pois equipara o crime continuado
ao concurso de crimes, exasperando, sobremaneira, a aplicacio da pena.

. INAPLICABILIDADE DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL AOS CRIMES MILI-
TARES. A Lei n°® 9099, de 26.09.1995, instituiu os Juizados Especiais Criminais,
regulamentando assim o art. 98, |, da Carta Magna, fonte geradora dos referidos
Juizados Especiais da Justica do Distrito Federal e dos Estados.

O Juizado Especial Criminal tem competéncia para a conciliacdo, julgamento e a
execucédo das infragBes penais de menor potencial ofensivo.

Todavia, a Lei dos Juizados Especiais Criminais ndo se aplica a Justica Militar.

De pronto, o Superior Tribunal Militar rechagou-a, inclusive sumulando a questéo
em se Verbete n° 9: A Lei n® 9099/95 néo se aplica na Justi¢ca Militar da Uniéo.

A Suprema Corte Brasileira, em meio a intensa discussao, pacificou que somente
eram aplicaveis a Justica Militar, os institutos da exigéncia de representa¢éo nas lesées
culposas e nas les@es leves dolosas e, o instituto da suspensao condicional do processo.

Por fim, aLein®9.839, de 27.12.1999, acrescentando artigo a Lei n® 9099/95 (de n°
90-A), retirou finalmente (e em boa hora), a Lei dos Juizados Especiais, do universo
do processo penal castrense, Federal, dos Estados ou do Distrito Federal.

De nossa parte, sempre consideramos o0s Juizados Especiais Criminais
incompativeis com a Justica Militar, seja da Unido, seja Estadual.

Posteriormente, em face da auséncia de previsibilidade de Juizados Especiais
para a Justica Federal — objeto de varias criticas abalizadas e anseios, foi editada a
Lein®10.259, de 12. 07.2001 — para viger 6 meses apo6s, criando os Juizados Especiais
Criminais no &mbito da Justica Federal, aos quais se aplica, no que nao conflitar com
esta Lei, o disposto da Lei 9099/95.

Ao tratar da competéncia do Juizado Especial Federal Criminal, estabeleceu a Lei
em seu art. 2° sé-la, a de processar e julgar os fatos de competéncia da Justica
Federal, relativo as infracdes de menor potencial ofensivo, para no paragrafo Unico do
mesmo artigo, considerar infragbes de menor potencial ofensivo, os crimes a que a
lei comine pena méaxima nao superior a dois anos ou multa.

Ante a existéncia de dois dispositivos legais considerando, em quantum diverso, o
que seja infracdo de menor potencial ofensivo, a melhor exegese € a de que a Lei n°
10.259/2001 (novatio legis in mellius) revogou o art. 61 da Lei n°® 9099/95, tornando
infracdo de menor potencial ofensivo todos os crimes e contravengdes cuja pena maxima
néo exceda a 2(dois) anos ou multa, no &mbito dos Juizados Especiais Criminais, sejam
da Justica Estadual ou Federal, sem incidéncia entretanto na Justiga Militar j& que em
sede de direito penal militar ndo existe infracdo de menor potencial ofensivo.

. INAPLICABILIDADE DAS PENAS ALTERNATIVAS AOS CRIMES MILITARES.A
Lei n°® 9.714, alterando toda a sec¢é&o Il, do Capitulo I, do Titulo V, do Cddigo Penal
comum, ampliou o rol das penas restritivas de direitos e as hip6teses de suas
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substituicBes as penas privativas de liberdade ndo superiores a 4 anos, se o crime
ndo foi cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, ou, qualquer que seja a
pena aplicada se o crime for culposo, atendido os demais requisitos do art.44, e
atendendo-se ainda ao que dispbem os arts.46 a 48 do CP comum.

Discute-se se tal Lei pode ser aplicada na Justica Militar.

Para o Superior Tribunal Militar tal Lei ndo tem aplicacéo na Justi¢a Militar da Unido.%®
O Préprio Superior Tribunal Militar ja entendeu que as penas restritivas d direito estdo
limitadas a alterag&o do art.44 do Cadigo Penal comum, ndo se aplicando aos crimes
militares, objeto de lei especial diversa no ponto.¥”

De nossa parte “entendemos que deve haver uma cautela na eventual aplicabilidade
da Lei 9.714/98 aos condenados pela Justica Militar — e, mesmo assim, somente ao
condenado civil, sob pena de descaracterizacdo da Justica Especializada”.

Lembre-se que a Lei 9.714/98 alterou expressamente dispositivos do Cdodigo Penal
comum, somente podendo ser aplicada ao sentenciado da Justica Militar por forga do
art.12, do mesmo CP comum, que se dirige as Leis Especiais, dentre elas, o Cédigo
Penal Militar”.38

S&o estas, portanto, as diferencas que elegemos para serem aqui demonstradas,
por considera-las mais marcantes em relacdo com o direito penal comum brasileiro,
desde ja de todo respeitado outras escolhas feitas com maior apuro.

4. CONCLUSAO

Concluir acerca de tema tao fascinante quanto tormentoso é arriscado demais.
Preferimos suscitar o debate acalorado dos estudiosos, lembrando que o Cddigo
Penal Militar brasileiro sempre procurou manter-se proximo do Cédigo Penal comum.

Alias, conforme prelecionava Silvio Martins Teixeira, um dos artifices do Cadigo
Penal Militar de 1944, “ambos os ramos da legislacédo penal brotam do mesmo tronco,
tendo, portanto, as mesmas raizes e os principios fundamentais do Direito repressivo”.

“Nao tendo o Codigo Penal tratado dos crimes militares, deixando-os para uma
legislacdo especial, conforme o sistema de quase todos os paises, necessario se
tornou a imediata elaboracao do Codigo Penal Militar, para que este se adaptasse aos
novos principios orientadores da legislagédo penal brasileira”.

“Visou, quanto possivel, harmonizar com os preceitos da legislagdo comum o nosso
Cddigo Penal Militar, e impedir o conflito deste com as leis de seguranga nacional”.*

36 Apesar da posi¢édo do STM, a nivel de 1° grau se tem noticia de aplicagdo da Lei das Penas Alternativas, em caso
de condenados civis.

87 O Tribunal de Justica do Parana ja entendeu que a Lei 9.714/98 é aplicavel aos crimes militares improprios na
Apelagéo n° 77.298-9 e Apelacdo n° 77.739-5, ambas oriundas da Vara da Auditoria Militar do Estado, Jornal da
AMAJME n° 28, julho / agosto de 2000.

38 Direito Militar. Aspectos Penais, etc., ja citado, p.93.
39 Codigo Penal Militar Explicado. Livraria Editora Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1946, prologo.
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Todavia, se hoje o texto do atual CPM se acha mais divorciado do CP comum, tal
situacao decorre de um acidente de percurso durante um momento da vida politica
brasileira que coincidiu com a edi¢io da legislacdo penal militar atual. E que exatamente
a 21 de outubro de 1969, a Junta Militar que governava o Brasil, outorgou
guadrigémeos® legais, na forma de Decretos-leis de n°s 1001(o CPM); 1002 (o CPPM);
1003 (a LOJM) e; 1004 (o CP comum que por sua excessiva severidade foi revogado
mesmo antes de entrar em vigor).

Desta forma, em todas as discrepancias aqui demonstradas, foi o Cédigo Penal
Militar abeberar-se no texto legal de seu irmao gémeo natimorto**.

Com a edicao da Nova Parte Geral do Cadigo Penal em 1984 a disténcia entre 0s
dois Cdédigos tornou-se ainda maior, sendo que a Carta Politica de 1988 tornou
inconstitucional um grande nimero de seus artigos.

Porém esta importante fonte do direito penal militar que é a jurisprudéncia vem
ajustando seus mandamentos a vida em sociedade, a evolugdo dos costumes, de
modo que é possivel afirmar que se atualmente, o texto gélido do CPM carece
urgentemente de uma reforma, o direito penal militar estd permeado das garantias
constitucionais, na busca incessante do ideal de Justica.

Em 04 de dezembro de 2003, durante o Il Encontro Internacional de Direito
Humanitario e Direito Militar, realizado em Floriandpolis — SC, o Ministro José Julio de
Pedrosa exp6s sobre o anteprojeto de um novo Codigo Penal Militar elaborado pelo
Superior Tribunal Militar.?

Quanto a severidade da legislacdo penal militar em relagdo a comum, nunca é
demais lembrar que o direito penal militar, como direito especial por exceléncia, dirige-
se a uma determinada classe de pessoas, 0os militares - a regra, se bem que em
algumas ocasifes possa dirigir-se igualmente aos civis — a excecéo.

Militares, definidos constitucionalmente como sendo federais e dos Estados e
Distrito Federal, estando ambas as espécies sob a mesma organizagédo: a disciplina
e a hierarquia.

Se a Sociedade e a Patria lhes outorgam a condi¢cao de mantenedores da ordem
e defensores das Institui¢cdes, curial que ao lado de tais garantias que muitas vezes

40 Quadrigémeos porque nasceram em um mesmo momento, todavia os autores dos anteprojetos eram diversos,
sendo o do CP de 1969 de autoria do insigne Nelson Hungria.

41 Jorge Alberto Romeiro, ao longo de seu precioso Curso de Direito Penal Militar, ja citado, demonstrou todos esses
desacertos.

42 Esclareceu o ilustre Ministro do STM que o anteprojeto foi encaminhado ao Governo em outubro de 1996. Ali
recebeu pareceres favoraveis, com minimas propostas de alteragdo, do Ministério da Justica, do entdo Estado-
Maior das Forgas Armadas e dos Ministérios Militares. Entretanto, em 22 de outubro de 1998 o Superior Tribunal
Militar solicitou ao Ministro da Justica a restituicéo do anteprojeto para a realiza¢éo de ajustes no texto anteriormente
proposto. Na realidade, o Tribunal entendeu prudente ndo submeter o anteprojeto ao Congresso antes de
razoavelmente definida a questdo da competéncia da Justica Militar, entdo matéria de intensa controvérsia na
Comissao de Reforma do Judiciario da Camara dos Deputados. N&o pareceu conveniente, naquela altura, em que
se discutia a competéncia da Justica Militar a nivel constitucional, levar o assunto ao Congresso em um projeto de
lei ordinéria. Depois, em agosto de 2000, foi enviado ao Congresso Nacional o Projeto de Lei alterando a Parte
Geral do CP comum, elaborado pela comisséo MIGUEL REALE. Esse Projeto de Lei anda em ritmo lento na Camara
dos Deputados, mas é certo que sua aprovagédo podera implicar em alteracdes no projeto do CPM
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escapam ao servidor publico civil, lhes seja exigido com maior rigor o cumprimento
de seus deveres.

Esta severidade legal, entretanto, ndo deve passar daqueles dispositivos que
realmente o especificam, em salvaguarda do servico militar, da disciplina, da hierarquia,
da condicao de superior, ndo devendo ser estendida aos principios informadores que
regem o direito penal brasileiro, seja ele comum ou militar.

Esta tentativa de similitude, tanto quanto possivel, esta prevista no Anteprojeto de
CPM elaborado pela Corte Maior da Justica Militar da Unido.*?

Jorge César de Assis,

membro do Ministério Publico da Uniao,
promotor da Justica Militar em Santa Maria / RS

43 Mas sofre a influéncia direta das dificuldades encontradas pelo Estado brasileiro em conter a violéncia e a
criminalidade avassaladora, aliada a sanha parlamentar que transforma o nosso arcabouco juridico em verdadeiro

“cipoal legislativo” a assolar o pais.
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Cabe-nos dizer que, infelizmente, muitas pessoas adotam postura estereotipada
e, inadvertidamente, colocam-se a criticar a Justica Militar sem conhecimento da
realidade, incorrendo em erros e levando terceiros a equivocos.

As criticas feitas a Justica Militar ndo correspondem a realidade. N&o é uma justi-
¢a de excecgédo porgue prevista tanto na Constituicdo Federal quanto na Estadual como
parte do Poder Judiciario.

Segundo Claudio Martins em sua obra — A Justica Militar entre a ficcao e a realida-
de, o desconhecimento da Justica Militar “é fruto do desinteresse da sociedade, de-
corréncia de uma equivocada associa¢do imediata dessa Justica Especializada com
0 autoritarismo e corporativismo” .

Neste rdpido panorama sobre Conselhos de Justi¢a, cabe-nos fazer uma breve
mencao a historia da Justica Militar.

A Justica Militar tem suas origens na propria historia da humanidade com o surgimento
das grandes concentracdes humanas, exigindo-se exércitos de conquista ou de defesa
sujeitos aos rigidos principios de disciplina e hierarquia. A necessidade do resguardo e
vigilancia de tais principios — indispensaveis a existéncia de corporagdes armadas — é
gue deu margem e ensejou a implantacdo da Justica Castrense.

A principio, sua organizacao era rudimentar e sua aplicagdo ocorria em acampa-
mentos militares, dai a origem do termo castrense , palavra latina utilizada para
denominar algo relativo a tais acampamentos.

Foram os romanos que deram consisténcia e comecaram a normatizar o Direito Mili-
tar. Entre nds, o alvara de 01.04.1808, implementado com a chegada da familia Realm
ao Brasil, que fugia do General Junot — criou o Conselho Superior Militar e de Justica
que conferiu & Justica Castrense a condi¢cao de primogénita da Judicatura Nacional.

Trajetoria da Justica Militar nas Constituicdes Federais:

- A Constituicdo de 1824 ndo enumerou os 0rgdos do Judiciario e omitiu qualquer
referéncia a Justica Militar.

- A Constituicdo de 1891 assegurou aos militares o foro especial.

- A Carta de 1934 incluiu a Justica Militar nos érgaos do Judiciario (retirando-lhe o
carater administrativo) e estendeu o foro militar aos civis.

- A Constituicdo de 1937 'praticamente nada alterou.
- A Constituicdo de 1946 ’alterou dispositivos relativos ao julgamento de civis.

- Arevolucao de 1964 alterou e ampliou a competéncia da Justica Militar para pro-
cessos e julgar civis (crimes contra a seguranga nacional, crimes contra o Estado e
ordem politica e social).
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- A Constituicdo de 1967 revalidou as disposi¢cdes dos Atos Institucionais vigentes.
- A Constituicdo 1969 néo alterou o quadro entdo vigente.
- A Constituicéo de 1988 é de todos conhecida.

Para os Estados Federados, a Constituicao de 1934 deu competéncia a Unido
para legislar sobre as Justica Militares dos Estados mas, apenas em 1946 as JME
comecaram a ter um tratamento legal mais semelhante ao que hoje existe, muito
embora a Lei Federal 192 de 1936 as tenha criado.

Em S&o Paulo, mesmo antes da Lei Estadual n® 2856/37, ja havia um incipiente
ordenamento juridico castrense nado integrado ao Poder Judiciario. Um embrido da Jus-
tica Militar Estadual, separada da Justica Militar Federal, ocorreu quando da criacdo da
Guarda Municipal Permanente em 1831. Ali, pela primeira vez no pais independente foi
previsto um Conselho de Justica no artigo20 do decreto Regencial de 22/10/1831.

Em 1922 foi criada a Auditoria da Forga Publica (01 Auditor + Conselhos de Justica).

A Justica Militar Estadual esta prevista na Constituicdo Federal, art. 125 § § 3° e 4°.
Da mesma forma, a Lei maior, naqueles mesmos dispositivos, previu a existéncia
dos Conselhos de Justica como 6rgéo de jurisdicao de 1° grau.

Art. 125 § 3° da Constituicdo Federal: “ A lei estadual podera criar, mediante
proposta do Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual, constituida, em primeiro
grau, pelos Conselhos de Justica e, em segundo, pelo proprio Tribunal de Justica, ou
por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o efetivo da policia militar seja
superior a vinte mil integrantes”.

A Constituicdo Estadual prevé o TIM e as Auditorias Militares nos seus artigos 54,
63, 80, 81 e 82.

A LOMAN faz mencéo a Justi¢ca Militar nos artigos 1°, 18 e 22.

Em todas as unidades de Federacao ha Auditorias Militares Estaduais, mas em
apenas trés existe a instancia recursal especializada, ou seja, o TIME (SP, MG e RS,
como ja mencionado).

A Justica Militar, portanto, ndo € uma criagdo da Revolucao de 31/3/64. A existéncia
dos Conselhos de Justica Militar perde-se no tempo do processo penal brasileiro.

Desde o Decreto Lei 925 de 02/12/38 que instituiu o Cédigo de Justica Militar esta
delineada a composi¢do dos Conselhos de Justica Militar que perdura até nossos
dias. S&o eles:

1)_O Especial, composto por um juiz togado e mais quatro militares de patente
superior ou, em caso de igualdade de posto, mais antigo que o acusado, sendo o
Conselho presidido por oficial superior (Major; Tenente Coronel ou Coronel).

2)_ Permanente, integrado por um juiz de carreira e quatro oficiais.

Os Conselhos Permanentes de Justica tém competéncia para processar e julgar
pracas das PPMM e Corpos de Bombeiros Militares, nos crimes militares.

Compete aos Conselhos Especiais processar e julgar oficiais da PM e Corpo de
Bombeiro Militar.

‘ Cad. Jur., Sdo Paulo, v 6, n° 3, p. 89-97, jul./dez. 2004‘




Quanto a formacédo do Conselho Permanente de Justica (CPJ), trimestralmente, a
PM remete ao Tribunal de Justica Militar (TIJM) uma lista dos oficiais disponiveis na
tropa para que possam, caso sorteados, integrar o CPJ. Fazem parte desta lista os
oficiais do servico ativo que sirvam na Capital do Estado (inclusive regido metropolita-
na) . Dela devera constar o posto, a antigliidade e a Organizagdo Policial Militar
(OPM) onde o militar presta servico.

Por for¢ca da Lei n° 5048 de 22/12/58, que dispde sobre a organizacdo da Justica
Militar Estadual (JME), ndo serao incluidos na relacao:

- 0 Comandante Geral

- os Oficiais da Casa Militar do Governador

- 0s Assistentes Militares

- os Oficiais do Estado Maior (Assessoria do Comandante/PM)
- 0s Oficiais do gabinete do Comandante Geral

- 0s alunos, professores e instrutores dos estabelecimentos de ensino da PM, dos
cursos profissionais e 0os que servirem na Diretoria de Ensino/PM.

A relacdo deve ser remetida ao TIMESP até o 1° dia util do ultimo més do trimes-
tre. Se isto ndo ocorrer, sera aproveitada a relagdo do trimestre anterior, segundo
determinacéo legal.

Neste ano, o sorteio dos conselhos de justica passou a ser informatizado. O ato é
realizado em sesséo publica, nas Auditorias, na presenca do 6rgéo do Ministério Pu-
blico e do escrivao.

Da sesséo em que se procede ao sorteio é realizada uma ata, lavrada pelo escre-
vente de sala de audiéncias de cada Auditoria, que é remetida ao Exmo Sr Corregedor
da Justica Militar que comunica o Comando da Corporacdo sobre o resultado (do
sorteio) e requisita a apresentacdo dos militares em cada uma das 4 Auditorias exis-
tentes em Sao Paulo.

A nédo apresentagdo do militar sorteado pode ocorrer nas seguintes hipoteses:

1) Demisséo

2) Moléstia comprovada

3) Reforma

4) Condenacé&o Criminal

5) Falecimento

6) Férias ou servico em comissao fora do Estado e

7) em caso de imperiosa necessidade do servico ou da disciplina devidamente
justificada, mediante solicitacdo do Cmt Geral a Justica Militar.

De cada sorteio constam oficiais titulares e suplentes para eventuais substitui-
¢Oes em caréter definitivo e substituicdes em carater temporario, tais como nos ca-
sos de gala, luto ou licenca-saude.

Um oficial ndo serd sorteado para atuar na mesma Auditoria em dois trimestres
consecutivos.
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No caso de réus oficiais de patentes diversas, sera a patente do réu hierarquica-
mente superior aos demais que sera observada na formacao dos Conselhos Espe-
ciais de Justica.

Destarte, havendo réus pracas e oficiais, num mesmo processo todos seréo pro-
cessados e julgados pelo Conselho Especial de Justica.

Ao tomar posse como juiz membro de um Conselho de Justica, o militar devera
prestar o compromisso do art. 400 do CPPM , qual seja o de prometer “apreciar com
imparcial atencéo os fatos que Ihes forem submetidos e julga-los de acordo com a lei
e a prova dos autos”.

Caso algum juiz membro, apés ter prestado 0 compromisso do artigo 400 do CPPM,
faltar injustificadamente as sessées de instrucdo ou julgamento, embora nédo se te-
nha noticia de que isto tenha ocorrido em alguma das 4 Auditorias Militares do Estado
de S&o Paulo, ficara o militar sujeito & pena pecuniaria (dia de servigo) e, em caso de
reincidéncia, puni¢cdo administrativa de repreensao escrita publica em Boletim Interno
(DO da Corporacao), aplicada pelo seu Comandante e substituicdo no Conselho,
procedendo-se um novo sorteio.

Os oficiais do CPJ ficam dispensados de suas fun¢des militares durante todo o
tempo de servico judiciario e os do CEJ, nos dias de sessao.

Os processos submetidos & apreciagdo dos Conselhos Permanentes passarao,
automaticamente, para a competéncia do Conselho seguinte, seja qual for o estado
em gue se encontrarem.

No Conselho Especial de Justi¢a, vige o principio da identidade fisica do juiz pois
os oficiais sorteados deverdo, em tese, acompanhar o processo até final julgamento.

Estamos tratando dos Conselhos de Justica e dele faz parte o Juiz Auditor que é o
juiz togado, que ingressou na carreira através de concurso publico de provas de titu-
los com a participagdo da OAB, de um representante do Tribunal de Justica do Esta-
do e um do TJM na comisséo.

O Juiz Auditor inicia a carreira como Substituto, auxiliando o colega titular da Audi-
toria e exercendo as mesmas fungdes nos processos.

Somente quando é aberta uma vaga de Juiz Titular, sera o Substituto promovido a
Juiz de Entrancia Especial (titular da capital).

Nos Estados onde h& o 2° grau de jurisdicdo especializado — TIM — 0 concurso
para Juiz Auditor € para carreira especifica dentro da Justi¢ca Militar. Nos demais Esta-
dos da Federagéo a situagéo ndo é igual sendo que, em alguns deles, o Juiz Auditor é
designado pelo préprio Tribunal de Justica dentre seus juizes e, em outros, é realiza-
do concurso proprio para o preenchimento da vaga na Auditoria Militar Estadual.

N&o é incomum vermos um paralelo tracado entre o colegiado de 1° grau da JM e os
jurados do Tribunal do Juri, principalmente entre agueles gue ndo atuam na corte castrense.

Juizes militares séo oficiais de carreira da Policia Militar sorteados para integrar
Conselhos de Justica como juizes temporarios.

Votam pela condenagéo ou absolvi¢do do réu, devendo, em principio, justificar e
fundamentar seu voto em audiéncia publica, de viva voz, perante o réu, na sessao de
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julgamento, mormente quando ndo acolhe a tese das partes ou o voto de seus
antecessores.

O Juiz Militar pode e deve auxiliar o togado na instrugéo do processo, efetivamente
participando das audiéncias, muito embora deva formular perguntas a quem estiver
sendo ouvido através do Auditor, tal como ocorre com as partes.

Durante os trabalhos na instrucédo e julgamento de processos, em audiéncia publi-
ca, aos membros militares dos Conselhos é dispensada a mesma forma de trata-
mento que aos magistrados de carreira.

De outro lado, os jurados do Tribunal do Jari sdo pessoas leigas que integram o
Conselho de Sentenca, sob a presidéncia de um Juiz de Direito, respondendo ape-
nas aos quesitos que lhes forem formulados.

Sorteados entre pessoas do povo, dos jurados ndo se exige formacao profissio-
nal especifica, ao contrario do que ocorre com 0s membros dos Conselhos de
Justica Militar.

Necessariamente, falando de Conselhos de Justica Militar, todos os seus mem-
bros devem integrar os quadros da Corporacgao a que pertenca o réu (FFAA) (PPMM)
e serem superiores hierarquicos (ou mais antigos) que o acusado.

Aos jurados, portanto, basta a intima convicgdo. Aos membros dos Conselhos de
Justica Militar, € exigida a explicitacdo do motivo de sua decisdo que deve estar
ancorada na lei e na prova dos autos.

Compete aos jurados apenas o julgamento de crimes dolosos contra a vida, en-
qguanto que os Juizes militares julgam os crimes militares, ou sejam, tipificados no
Cddigo Penal Militar, inclusive aqueles dolosos contra a vida que ocorram entre milita-
res. Sua competéncia é bem mais ampla. A decisdo do Conselho de Justica se sub-
mete ao duplo grau de jurisdicdo, podendo haver reforma nas questdes de direito, e
na interpretacdo das questdes de fato, pelo TIM.

Cumpre-nos ainda salientar que nenhuma vantagem pecuniaria aufere o juiz mili-
tar por vir integrar os Conselhos de Justica. Permanece com seus vencimentos na
Policia Militar, sem qualquer gratificacdo ou acréscimo.

Ainda quanto aos juizes militares, ap0s a realiza¢do do sorteio, da apresentacao e
do compromisso, séo eles investidos da fungao jurisdicional mas n&o do cargo. S&o
juizes de fato e ndo gozam de prerrogativas dos magistrados de carreira.

Ressalte-se ainda que os militares s6 podem ser considerados juizes militares
guando reunidos os Conselhos em sesséo que, efetiva e legalmente, é o 6rgao
jurisdicional de 1° grau.

Muito se diz que a Justica dos Conselhos é mais rigorosa.
SMJ, Justiga mais ou menos rigorosa nao € justica.

Distribuir justica é dar a resposta adequada na justa medida que o caso concreto
requer, analisando-se as circunstancias judiciais do art. 69 do CPM (59 do CP), cir-
cunstancias agravantes e atenuantes, causas especiais de aumento ou diminuigdo
da pena, excludentes de antijuridicidade ou culpabilidade.
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Ocorre que, na formacé&o do militar, sdo cultivados diuturnamente valores que infe-
lizmente deixaram de ser observados na vida em comunidade, dentro do contexto de
maus exemplos em que vivemos.

Os conceitos de dignidade, honradez, disciplina, tratamento cordial previsto em
regulamentos, respeito a hierarquia, respeito aos mais antigos e mais idosos, dentro
dos quartéis, sdo diferenciados. A exteriorizacdo disto pode ser visualizado numa
simples continéncia, o cumprimento do militar, impessoal, pouco importando o relaci-
onamento entre 0s homens pois, independentemente disto, ela é devida pelo subordi-
nado ao superior.

Dentro deste conjunto de valores, é de se esperar que, ha comunidade em que
vivem, os olhos dos militares sejam mais criticos e menos tolerantes com situagfes
gue, para civis, possam parecer menos graves.

Pelo que ja pudemos testemunhar em décadas de convivio com militares, nos
quartéis € cultivado o respeito a lei e s6 na excegdo ha condescendéncia com aque-
les que apresentam desvio de comportamento.

A Justica Militar — em primeiro grau representada pelos conselhos de justica — €,
sim, corporativista. Ndo como se apregoa aos quatro cantos, mas o que o ocorre é
diametralmente oposto.

Os Conselhos nédo protegem o mau policial e, sim, protegem a Corporacdo do
mau policial. Os Conselhos de Justica fazem parte de uma Justica Especializada e,
dentro deste quadro, eles tratam de homens especiais, submetidos a regras especi-
ais, e que recebem treinamento especial e armas.

Os Conselhos de Justica Militar ndo realizam uma justica mais severa. Ela é espe-
cial mas, para o civil desacostumado com 0 que ocorre na caserna, pode parecer
mais rigorosa.

Os integrantes da PMESP que alcangaram o oficialato através do Curso de Formacao
de Oficiais tém nivel de instrucdo superior. Aqueles que nao fizeram o Curso de Forma-
cao de oficiais, com duracao de 4 anos, em grande parte das vezes, também tem forma-
cao escolar em nivel superior. O Curso de Formacéao de Oficiais da Academia da Policia
Militar do Barro Branco, por onde passam a maioria dos oficias da Corporacéo, possui
extensa grade curricular também voltada para a area juridica, perfazendo um total de
1440 horas/aula no campo do Direito e, dentre elas, 480 s6 na area penal.

N&o obstante, qualquer davida que surja para o Juiz Militar no julgamento do feito,
de viva-voz podera ser elucidada com o questionamento enderecado ao Juiz-Auditor,
perante as partes. Somente ap0s 0s esclarecimentos necessarios, sera o Juiz Militar
instado a dar seu voto, justificando-o, principalmente se proferi-lo diferentemente da
tese das partes ou dos juizes que o precederam na votacao.

O Juiz Auditor sempre é o primeiro a votar, sendo seguido pelos membros dos
Conselhos. Os juizes militares votam na ordem inversa da hierarquia militar, a fim de
gue o militar de menor posto ou patente ndo se deixe influenciar pelo voto do seu
superior hierarquico ou oficial mais antigo. Caso a motivacao de seu voto seja singu-
lar, pode o juiz militar declara-lo, formalmente e por escrito, constando isto da sen-
tenca, em separado.
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A intencéo do legislador, portanto, ao estabelecer uma organizacéo especial para
a Justica Militar, visou aliar o conhecimento juridico com o sentimento e conhecimen-
to préatico. Disso resulta um amalgama importante para a realizagdo da Justica Militar.

Excecéo feita ao interrogatorio, acareacgao, inquiricdo de testemunhas e julgamen-
to na sede da Auditoria, os demais atos sdo procedidos pelo Juiz Auditor, singular-
mente, com o acompanhamento das partes.

Os Conselhos de Justica — Permanente e Especial — sdo formados por 5 mem-
bros, repetimos, e na decisdo de um processo todos votam em condi¢cdes de
igualdade para decidir a sorte dos réus.

A deciséao do Conselho consubstancia-se numa sentenca subjetivamente comple-
Xa, ja que resultante de mais de uma manifestacao subjetiva, conforme ensinamento
de Calamandrei.

Destarte, pessoas com diferentes formacgdes e historia de vida compreendem um
fato, interpretam-no, bem como a lei, aplicando-os ao caso concreto.

A evidéncia que o cabedal de conhecimentos de cada um influenciara na aprecia-
¢do do fato tratado no processo.

7

A pergunta que geralmente se faz é: “qual é o resultado que a compreensao da
norma, realizada por mais de uma pessoa, pode trazer a concretizagao judicial?”

O Dr. Jodo Barbalho, nos seus Comentarios a Constituicdo Brasileira, assim se
referiu a Justica Militar: “A infracéo do dever militar por ninguém pode ser melhor apreci-
ada do que por militares; eles, mais que o0s estranhos ao servigo das armas, sabem
compreender a gravidade da situagdo e as circunstancias que podem modifica-la”.

O aprendizado nas escolas militares e na vida em caserna incute aos homens
fardados valores especiais relativos aos principios da disciplina e hierarquia, funda-
mentais para a existéncia de suas instituigdes, repetimos. De outro lado, ao juiz Audi-
tor cabe a tarefa de analisar juridicamente os fatos e aplicar corretamente a lei, dentro
do senso comum tedrico dos juristas.

Destarte, a sentenca proferida € uma adequacdo de compressfes em que esta
presente a pratica e o conhecimento juridico.

Deixa-se ainda consignado que ha Justica Militar nos Estados Unidos, na Inglater-
ra, Espanha, Portugal, Alemanha, Franca, Italia e Austria, segundo Paulo Tadeu
Rodrigues Rosa, Mestre em Direito Administrativo pela UNESP e especialista em
Direito Administrativo pela UNIP.

José Alvaro Machado Marques,

juiz auditor da 42 Auditoria Militar do Estado de Sao Paulo
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CRIME MILITAR E CRIME COMUM
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Lauro Ribeiro Escobar Jr.

Observa-se que, pelo atual ordenamento juridico, crime militar € o que a lei define,
objetivamente, como tal. E que lei € essa apontada pela Constituigdo? Temos como
resposta que se trata do Cédigo Penal Militar. E onde estao enumeradas as hipoteses
dos crimes militares, fixando a competéncia da Justica Militar? Iremos buscar a cha-
ve reguladora de toda a configuragéo dos crimes militares nos artigos 9° e 10 do atual
Cadigo Penal Militar.

O artigo 10 trata dos crimes militares em tempo de guerra. E o artigo 9° dos crimes
militares em tempo de paz, com a sua classica divisdo em propriamente militares (ex.:
desercédo, embriaguez, dormir em servico, etc.) e impropriamente militares, vale dizer,
aqueles com idéntica previsao na legislagao penal ordinaria (ex.: leséo corporal)

Como esses pontos ja foram tdo bem expostos pelo Dr. Jorge César de Assis,
optei, nesta exposicao, por trazer alguns casos praticos de crimes militares,
vivenciados pela nossa experiéncia como Juiz Auditor.

Antes, gostariamos de deixar claro que o Cadigo Penal Militar € uma lei especial. E
ndo podemos confundir lei especial (jus singulari) com lei excepcional (privilegium).
Como esclarece Pietro Vico (Diritto penale militare) a lei penal militar seria excepcional
se tomasse para seu fundamento juridico exclusivamente a qualidade militar da pessoa
do acusado, ou se a lesé@o de deveres perfeitamente idénticos e comum aos militares e
a todos os outros cidadaos cominasse uma sancao diversa, ou também se estendes-
se sua eficacia além do quanto pudesse exigir a exata observancia dos deveres milita-
res. A lei penal militar, ao contrario, mira diretamente a incriminacao de ofensas a espe-
ciais deveres, e tem em consideracdo a qualidade da pessoa enquanto ela se torna
culpada da violagéo de tais deveres; nem se afasta do direito comum, sendo somente
guando as disposicdes deste sdo incompativeis com a indole dos crimes militares.
Assim, a lei penal militar, embora formando o direito proprio e particular dos militares, é
sempre, por outro lado, uma lei especial em confronto com a lei penal geral.

No dizer de Grispini (Derecho penal italiano) o direito penal militar € uma especia-
lizacdo, um complemento do direito comum, apresentando um corpo autbnomo de
principios, com espirito e diretrizes proprias.

Passemos, entdo, a andlise de casos concretos. Como primeiro exemplo citaria a
diferenca do crime militar na esfera federal e estadual. Temos apenas um Cédigo
Penal Militar que se aplica tanto as Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aeronauti-
ca), como para a Policia Militar (incluindo-se, neste Ultimo caso, também os bombei-
ros militares), por forga do artigo 125, 84° da Constituicdo Federal. Entre diversas
diferencas, avulta a possibilidade de se processar e julgar civis na Justica Militar fede-
ral e sua impossibilidade na estadual. Desta forma, se um civil ingressar clandestina-
mente em um quartel do Exército, sera processado perante a Justica Militar federal.
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Se porém esse mesmo civil ingressar clandestinamente num quartel da Policia Militar,
ndo podera ser processado na Justica Militar estadual. Lembro-me de um caso em que
um rapaz que fez pichac¢des e causou danos no muro de um Quartel do Exército, foi
processado por tal fato pela Justica Militar federal, o que n&o ocorreria se o Quartel
fosse da Policia Militar. Nao que o fato seja atipico. Esse civil teria cometido o ilicito de
danos. Sé que ele ndo seria processado na Justica Militar estadual, mas sim na Justica
Comum. E isso porgue a propria Constituicdo Federal determina que compete & Justi-
¢a Militar estadual processar e julgar os policiais militares e bombeiros militares, nos
crimes militares definidos em lei (artigo 125, 84°), sem estender esta competéncia, no
caso, aos civis. E como ja vimos, essa lei é o Cédigo Penal Militar.

Além disso, se um militar do Exército, em co-autoria com um civil, praticam crime
de peculato, ou seja, apropriacdo indevida ou subtracéo de determinado bem de pro-
priedade do Exército, ambos (o civil e o militar) serao processados na Justica Militar
Federal. Isso, entretanto, ndo ocorre no ambito estadual. O policial militar ser& pro-
cessado na Justica Militar estadual e o civil na Justica Comum.

Outro caso de interesse: policial militar que pratica abuso de autoridade, comete
crime militar? Aresposta é negativa. Ja dissemos que crime militar € o que esta previsto
na lei, no caso, no Codigo Penal Militar. E o crime de abuso de autoridade ndo esta
previsto no Cadigo Penal Militar, mas sim em lei especial, que ndo se aplica a Justica
Militar. E ser& ele julgado na Justica comum. Isso causa um gravame ao policial, pois se
além do abuso de autoridade ou em decorréncia dele, praticar uma lesédo corporal,
teremos dois processos: um tramitando da Justica comum (que ir& apurar o abuso de
autoridade) e outro na Justica militar (que ira apurar a leséo corporal), com o risco de se
ter duas decisbes antagdnicas. Até porque as provas carreadas em um ou em outro
podem ser diferentes. Concluindo, nenhum crime ausente no Codigo Penal Militar, ne-
nhuma lei especial como a lei de abuso de autoridade, tortura, sonegacao fiscal, toxi-
cos, hediondos, defesa do consumidor, etc., serd objeto da competéncia da Justica
Militar. Também poderia ocorrer essa dicotomia de julgamentos na hipétese em que um
policial militar e um policial civil, em co-autoria cometessem lesédo corporal contra um
civil. O policial militar responderia na Justica especializada e o civil na comum. E isso o
que atualmente consta da Sumula 90 do Superior Tribunal de Justica.

Mais um caso de interesse: lesdo corporal culposa, causada por policial militar em
servigo, como motorista de uma viatura oficial. Desde 1.984, quando iniciei minhas
atividades como operador do direito na Justica Militar, ja havia entendimento de que a
Justica militar ndo era competente para apreciacdo do fato. E isso eu nunca havia
entendido, pois se o policial militar, de servico, com uma viatura oficial, de forma
imprudente, desrespeita regras de transito e provoca um acidente que ocasiona le-
sdo corporal em outras pessoas, deveria responder perante a Justica Militar. No en-
tanto a competéncia era da Justica comum. E nesse ponto ressalto a importancia de
eventos como este. Foi exatamente num desses eventos, realizado em outro Estado,
que o Dr. Ronaldo Jo&o Roth, como participante, trouxe a informacao de que nos (do
Estado de S&o Paulo) éramos o Unico Estado da Federacao cuja Justica Militar nao
julgava esse tipo de delito. Com base nisso passamos a nos dar por competentes em
casos dessa natureza, provocando assim a manifestacao do Tribunal de Justica Mi-
litar. Este, por sua vez, acolheu os argumentos por nds expostos e acabou por firmar
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jurisprudéncia no sentido de fixar nossa competéncia para apreciagéo do fato. E tal
posicionamento foi levado também ao Procurador Geral de Justica que concordou
conosco. Gracas a esse intercambio de idéias, como o que estamos realizando hoje,
mudamos algo que era como se fosse um dogma para o0 assunto e atualmente temos
a competéncia plena para apuracao e julgamento de delitos de leséo corporal culposa.

Da mesma forma, entendemos que deveriamos julgar os crimes de fuga de preso,
na modalidade culposa. Atualmente vigora o posicionamento de que se uma pessoa
presa em um estabelecimento penal comum foge, o policial militar que fazia a segu-
ranca externa do presidio ou a escolta deste preso, respondera perante a Justica
comum. Mas se o0 preso estiver sob a custddia do Presidio Militar, a competéncia sera
da Justica Militar. Entendemos que em ambas as situacdes o policial militar deveria
responder perante a Justica Militar, tendo em vista estar de servico.

Outras duas questfes de relevancia que ja foram tema de muitas controvérsias,
mas que atualmente estéo pacificadas, com alteragdo do Cddigo Penal Militar. S&o
elas: o uso da arma da corporacéo, por um policial militar de folga para praticar um
crime comum e a atuacao propter officium do policial militar.

Anteriormente se um policial militar fizesse uso de uma arma da corporacao, para
a pratica de uma ato ilicito, mesmo que estivesse de folga e em trajes civis, a compe-
téncia para julga-lo seria da Justica Militar. Tivemos diversos casos nesse sentido. S6
para dar um exemplo, lembro-me de um processo em que um policial que praticou
um roubo contra um supermercado. Embora estivesse de folga e em trajes civis, a
competéncia era da Justica Militar, pois utilizou-se, para a pratica do delito de arma-
mento de propriedade militar. O artigo 99, inciso I, alinea “f” do Cédigo Penal Militar
assim determinava. Em outra ocasido um policial atirou em sua sogra e a matou
utilizando-se de arma pertencente a Corporagdo. Também foi julgado por essa Justi-
¢a especializada. Atualmente ndo temos mais esse tipo de problema, uma vez que
aquela alinea foi revogada. Portanto, para a configuracéo de crime militar, pouco im-
porta que se use uma arma da corporagdo ou particular. Deve-se ter em conta as
demais alineas do Cédigo Penal Militar.

Por outro lado se um policial militar estivesse de folga e um seu vizinho, sabendo da
sua condicdo de policial o chamasse para ajuda-lo em uma ocorréncia, mesmo que
naguele momento agisse como policial militar, responderia por eventual delito praticado
na Justica Comum. Atualmente foi alterado artigo 9°, inciso I, alinea “c” sendo que a
nova redacao determina que é crime militar o praticado por militar em servigo ou atuan-
do em razé&o da funcdo, mesmo que fora do lugar sujeito & administrag@o militar.

E interessante lembrar o caso de um policial militar de um Estado que comete um
crime militar em outro Estado da Federacdo. Na hipétese, o interesse penalmente
tutelado é do Estado a cuja corporacgdo pertence o militar acusado (muito embora o
delito tenha sido praticado no territério de outro Estado), o que justifica a aplicagéo do
principio geral do direito pelo qual, em caso de conflito de critérios para fixacdo de
competéncia, o especial prevalece sobre o geral. Atualmente ha Sumula do Superior
Tribunal de Justica a respeito.

Finalmente citaria as hipGteses de crime praticado entre policiais militares.
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a) dois policiais militares em servigco sendo que um atira contra o outro e o mata.
Sabemos que os homicidios ndo sdo mais julgados pela Justica Militar, mas sua com-
peténcia prevalece quando autor e vitima s&o militares. Assim, mesmo diante de um
crime doloso contra a vida, se praticado entre militares, a competéncia continua sen-
do da Justica Militar.

b) marido e mulher — ambos policiais militares de folga e em trajes civis. Tivemos
diversos casos nesse sentido, inclusive de homicidios. Um deles, ha pouco tempo,
em que um policial militar, por questfées de ciimes, matou sua esposa, que também
era Policial Militar. Mesmo que o motivo determinante do delito ndo se prenda a um
fato de interesse militar, a competéncia é da Justica Militar.

c) dois policiais militares, ambos de folga e em trajes civis. Um atira contra o outro
e o0 mata. Nenhum dos dois tinha ciéncia de que o outro era policial militar. Pelo crité-
rio objetivo adotado pelo nosso Cddigo, entendemos, em que pese posicionamentos
contrérios, que a competéncia é da Justica Militar.

Lauro Ribeiro Escobar Jr.,

juiz auditor da 22 auditoria Militar de Sao Paulo
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Luiz Alberto Moro Cavalcante

No Cédigo Penal Militar, as penas privativas de liberdade ndo sao executadas em
forma progressiva, porque néo existem os regimes fechado, semi-aberto e aberto.

A pena, pelo Cédigo, se de até dois anos de detencédo ou de reclusao, é convertida
em prisdo e cumprida pelo Oficial em recinto de estabelecimento militar (quartel) e
pela praca, em estabelecimento penal militar (prisdo militar) — Art. 59, | e 1l, do CPM.
Se superior a dois anos, a pena de detencdo ou reclusdo é cumprida pela praga ou
oficial em penitenciaria militar e, na falta dessa, em estabelecimento prisional civil,
ficando o militar sujeito ao regime conforme a legislacido penal comum, de cujos be-
neficios e concessdes, também, poderéa gozar (Art. 61 do CPM).

A execugdo da pena compete ao auditor da Auditoria por onde correu 0 processo
(Art. 588 do CPPM).

A suspenséo condicional da execucédo da pena (sursis) e o livramento condicional
sd@o os beneficios previstos no Cédigo Penal Militar (Art. 84 e Art.89, do CPM). O
Cadigo de Processo Penal Militar, em seus artigos 643 e 650, disciplina o indulto, a
comutacao e a anistia, que sdo beneficios estabelecidos na Constituicdo Federal.(Artigo
84, XII, Artigo 48, VIl e Artigo 5°, XLIII, da CF).

No Estado de Sao Paulo foi criado por lei o Presidio Militar “Romao Gomes” que,
por ter caracteristicas de penitenciaria militar e de estabelecimento militar (quartel),
destina-se ao internamento dos militares, oficiais e pragas, qualquer que seja a pena
(Artigo 92 da Lei niumero 5.048, de 22 de dezembro de 1958).

Na Justi¢ca Militar do Estado de S&o Paulo, em face da existéncia de Presidio Militar
e do elevado nimero de presos, foi criado pela Lei nimero 333, de 8 de julho de 1974,
um cargo de Juiz Auditor para as execucdes criminais das penas impostas aos mili-
tares estaduais. Por isso, as Auditorias ndo mais executam penas, mas sim. expe-
dem carta de guia para o Juizo das Execucdes.

Embora o cargo de Juiz tenha sido criado em 1974, o Cartério Judicial de execu-
¢cOes criminais s6 foi criado em 5 de margo de 1993, pela Lei nUmero 8.237.

O Regimento Interno do Tribunal de Justica Militar do Estado, em seu Art. 256,
determina que “A execuc¢do penal das decisfes judiciais obedecera ao disposto na
legislacdo castrense e na Lei de Execucéo Penal, no que couber”.

Acredita-se que o fundamento para a aplicacdo da Lei de Execucdo Penal — Lei
namero 7.210, de 11 de julho de 1984 - seja 0 emprego da analogia in bonam partem,
porgue, pela redacgdo do Paragrafo unico do seu Artigo 29, ficou claro que o legislador
nao teve a vontade de abranger os presos militares recolhidos em estabelecimento
sujeito a jurisdicdo militar. Trata-se, pois, da regulacédo da execucédo da pena no Pre-
sidio Militar pela lei feita para regular a pena em estabelecimento penal civil, em razéo
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da inexisténcia de norma castrense e da semelhanca fatica, com supedaneo no Arti-
gos 12 e 40, do Cadigo Penal.

O Juiz das execuges criminais é o responséavel pela correicao e regulamentacao
do Presidio Militar (Artigo 93 da Lei nimero 5.048, de 22 de dezembro de 1958).

Os militares condenados pela Justica comum também cumprem pena no Presidio
Militar “Romé&o Gomes”. Nesses casos, compete ao Juiz Auditor executar as penas,
para isso a Justica comum encaminha-lhe as guias de recolhimento.

A Aplicacdo da Lei de Execucédo penal possibilita conceder aos condenados pela
pratica de crime militar remicdo de pena pelo trabalho, saidas temporarias, saidas
para trabalho externo e o cumprimento da pena nos regimes fechado, semi-aberto e
aberto, dependendo da situacgéo.

Isto da a eles os mesmos direitos dos individuos condenados pela Justica comum
e facilita a execucgéo das penas, principalmente quando o Juiz das execucdes crimi-
nais tem que unificar ou somar penas de jurisdi¢cdes distintas (da Justica comum e da
Justica Militar).

Ademais, evita a ocorréncia de situacdes injustas e de tratamentos diversos para
penas semelhantes. Como, por exemplo, o cumprimento da pena do crime militar em
um unico regime, o de internacao, independentemente da quantia (um ano, dois anos,
dez anos etc.), enquanto a pena do crime comum pode ser cumprida até em regime
aberto, dependendo da situacgéo.

Nas sentencas condenatoérias da Justica Militar do Estado, o regime inicial de cum-
primento da pena é estabelecido nos termos do Art. 33 e 8§, do Cédigo Penal.

Apesar da tentativa de dar o mesmo tratamento para fatos equivalentes, ainda
existem algumas situacées semelhantes que por forca de lei recebem tratamentos
distintos. Algumas vezes mais rigorosos para os condenados pela pratica de crime
militar, como no caso do livramento condicional, em que a lei penal militar exige pelo
menos o cumprimento de mais da metade da pena para o sentenciado primario e de
mais de dois tercos ao reincidente (Art. 89 CPM) — no CP é um terco e metade,
respectivamente (Art. 83); e outras vezes mais brandos para eles, como nos crimes
militares que correspondem as hipoteses definidas na Lei numero 8.072, de 25 de
julho de 1990, que dispbe sobre os crimes hediondos, com direito a progressao de
regime e livramento condicional apés o cumprimento de metade da pena, enquanto a
pena do crime hediondo é cumprida integralmente em regime fechado (Art. 2°, § 1°) e
o livramento condicional somente é obtido ap6s o cumprimento de dois tercos da
pena (Art. 83, V, do CP).

Sabe-se gue a lei dos crimes hediondos ignora os crimes militares. Alias, a aplica-
¢ao desta lei cria dificuldades na execug¢éo da pena, principalmente quando o senten-
ciado tem de cumprir pena de crime hediondo mais pena de crime nao hediondo. A lei
de execuc¢ao penal manda unificar ou somar as penas (Art. 63, 11, “a” e Art. 111, Para-
grafo Unico), mas nem sempre isto é possivel. A dificuldade aumenta quando é ne-
cessario verificar a data em que o condenado passa a ter direito ao livramento condi-
cional. O preso tem de cumprir mais de dois tercos da pena do crime hediondo e
mais de um terco da pena do outro crime, entretanto, em tese, esta ultima pena s6
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pode ser executada apGs o término da mais grave (Inteligéncia dos artigos 75, § 2° e
76 do CP). A observancia rigorosa desta regra anularia o beneficio para o crime hedi-
ondo, 0 que ndo € justo e nem é a melhor solucéo.

Das decis@es proferidas pelo Juiz das Execuc¢des Criminais da Justica Militar cabe
recurso de agravo, sem efeito suspensivo, ao Egrégio Tribunal de Justica Militar do
Estado (Art. 197, da Lei de Execucdo Penal). Os Artigos 147 a 154 do Regimento
Interno do Tribunal disciplinam como deve ser instruido, processado e julgado o re-
curso. Em sintese, o recurso segue o rito do recurso em sentido estrito.

Concluindo, a execucao da pena na Justica Militar do Estado de S&o Paulo é feita
pelas mesmas regras que disciplinam a execucao da pena na Justica comum, que é
a Lei de Execucédo Penal (Lei 7.210/84).

Luiz Alberto Moro Cavalcante,

juiz auditor das Execucdes Criminais da
Justica Militar do Estado de S&o Paulo
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As forgas policiais séo responsaveis pela preservagdo da ordem publica, em seus
aspectos segurancga publica, tranquilidade, e salubridade, conforme dispde o art. 144,
da Constituicdo Federal.

No exercicio de suas funcdes, os militares estaduais que integram as Policias
Militares e os Corpos de Bombeiros Militares, art. 42 da CF, séo regidos tanto pelos
diplomas civis, Codigo Penal, Codigo de Processo Penal, Leis Especiais Criminais,
como pelos regramentos militares, Cédigo Penal Militar, Codigo de Processo Penal
Militar, Leis Especiais Militares, e Regulamentos Disciplinares.

O militar estadual ao praticar um ato ilicito podera ser responsabilizado na seara
penal, administrativa, e até mesmo civil. A possibilidade de ser responsabilizado por
um mesmo ato tanto campo penal como administrativo ndo € uma regra para todas
as Forcas Auxiliares do Estados-membros.

O Estado de Minas Gerais no caso de crime doloso determina que a abertura do
processo administrativo deve aguardar o término do processo-crime, a ndo ser que o
ato praticado cause prejuizo a imagem da Instituicdo Militar Estadual, como ocorre
com a pratica do art.12, da Lei 6368/76, trafico de entorpecentes.

A questao dos reflexos do ato criminal na esfera administrativa ndo pode deixar de
levar em consideracdo que o direito administrativo disciplinar militar € um ramo auté-
nomo do direito, e ndo se encontra vinculado ao direito penal, 0 que permite que no
caso de um ato ilicito com repercussdes no campo penal e administrativo seja possi-
vel a abertura de um processo-crime e um processo administrativo destinados a ana-
lisar a conduta praticada pelo militar.

O Estado de S&o Paulo com base no Regulamento Disciplinar vigente, 0 mesmo
ocorrendo com o regulamento anterior, ndo vincula a abertura do processo adminis-
trativo ao término do processo criminal. Neste sentido, se um policial militar praticar
um crime de peculato podera ser processado na area penal, e também no ambito
administrativo pela pratica de transgresséo disciplinar grave representada pelo ato de
improbidade.

O dilema da questao surge quando pelo mesmo ato, o militar estadual é absolvido
na seara penal, e perde a fungdo no &mbito da Administracao Publica Militar. Segundo
algumas legislacdes estaduais, nestas situagdes o militar podera ser reintegrado ao
servigo publico.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura ao militar prerrogativas no exercicio de
suas funcdes que estdo estabelecidas nos arts. 42, e 142. No tocante aos reflexos do
ato ilicito penal no campo administrativo, algumas Constituicdes, como a do Estado
de Sao Paulo, e algumas Leis Federais, como o Estatuto dos Funcionarios da Unido,
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estabelecem que a absolvicdo no campo penal permitir4 a reintegracdo do servidor
aos quadros da Administragéo.

AFederal 8.112/1990 no art. 126, estabelece expressamente que a responsabilidade
administrativa do servidor sera afastada no caso de absolvicao que negue a existéncia
do fato ou sua autoria, ndo fazendo mencao a absolvigdo por insuficiéncia de provas.

Acontece que as normas juridicas que tratam dos reflexos da absolvi¢ao criminal
no campo administrativo ndo discriminaram qual a espécie de absolvi¢do que permi-
tira a reintegracdo do militar a Corporacgdo a qual pertencia.

O Poder Judiciario como guardido dos direitos e garantias do cidadao e responsa-
vel pela pacificagdo das lides tem entendido que a absolvigdo por insuficiéncia de
provas ndo assegura ao militar o direito de ser reintegrado.

O S.T.F e 0 S.T. J de forma majoritaria tem decidido que a absolvi¢do por insufici-
éncia de provas ndo assegura ao interessado o direito de ser reintegrado na fungéo
publica. O direito administrativo possui autonomia, sendo que neste campo é analisa-
da a conduta do militar como integrante de uma corporacéo regida por principios de
hierarquia, disciplina, e ética, que sdo essenciais na vida militar.

0 S.T.J,no ROMS n 15711/GO, que teve como relator o Ministro Jorge Scartezzini,
52 Turma, por v.u, reconheceu a possibilidade de oficial da Policia Militar ser excluido
da Corporacéao por ato do Comandante Geral, afastando as disposi¢des do art. 125,
paragrafo 4 da CF, por entender ser cabivel apenas no caso de crime militar

Se o militar pretender ser reintegrado aos quadros da Administragdo Publica, a
absolvicéo devera ocorrer em uma outra modalidade que nédo seja a insuficiéncia de
provas como ja decidiu o Supremo Tribunal e o Superior Tribunal de Justica.

CONSIDERACOES FINAIS

A absolvicdo criminal ndo assegura necessariamente ao servidor militar estadual
o direito de ser reintegrado a Corporacao Militar a qual pertencia.

Para que possa ser reintegrado € preciso que a absolvigdo nédo seja por insuficién-
cia de provas.

Arespeito da matéria o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
ja se posicionaram de forma majoritaria reconhecendo que a absolvicao por insufici-
éncia de provas ndo autoriza o retorno do militar estadual em razdo da autonomia do
direito administrativo.

O Superior Tribunal de Justica, em deciséo proferida em Recurso Especial decidiu
que, “ADMINISTRATIVO - MILITAR- EXCLUSAO DAS FILEIRAS DA CORPORAQAO -
ABSOLVICAO NAESFERAPENAL - REINTEGRACAO - Existéncia de comunicabilidade
entre a esfera penal e a administrativa quando da ocorréncia de sentenca penal absolutoria
com suporte nos incisos | e IV do art. 386, do CPP. RESP 570560/GO - Relator - Ministro
Jorge Scartezzini — 52 Turma - v.u.” - Diario da Justica 28.06.2004, p. 00401.

A falta da falta criminal ter reflexos no campo administrativo ndo afasta a possibili-
dade de uma sancdo em razdo da conduta adota pelo militar, que se afastou dos
principios que devem pautar a sua conduta.
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O legislador instituiu véarias hipéteses de absolvicdo, que devem ser consideradas
pelo julgador no momento de proferir a sua decisdo. A absolvi¢cdo por insuficiéncia de
provas ndo assegura ao interessado o direito de ser reintegrado. Caso entenda que a
sua absolvicao deva ocorrer em uma outra hipétese deve recorrer a instancia superior.

O Poder Judiciéario é o guardido dos direitos e garantias fundamentais do cidadao,
mas a Administracao Publica possui principios estabelecidos na Constituicdo Federal
gue devem reger as suas atividades, 0 mesmo ocorrendo com 0s agentes, que de-
vem pautar as suas atividades nos principios de ética e disciplina, na busca do de-
senvolvimento de suas atividades, que devem estar voltadas para o fortalecimento do
Estado de Direito e do bem comum.

Paulo Tadeu Rodrigues Rosa,

juiz auditor substituto respondendo pela titularidade da 22 AJME/MG,
professor de IED na Academia de Policia Militar do Estado de Minas Gerais,
mestre em Direito pela UNESP, membro titular da Academia Mineira de Direi-
to Militar, Academia Ribeirdopretana de Letras Juridicas, parceiro-assessor
da Academia de Letras Jodo Guimardes Rosa da PMMG.
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A Constituicao Federal, em seu Artigo 125, § 4°, diz que “Compete a Justica Militar
estadual processar e julgar os policiais militares e bombeiros militares nos crimes
militares definidos em lei, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduacgéo das pracas”.

Bem por isso, o0 Regimento Interno do Tribunal de Justiga Militar de nosso estado,
em seu Artigo 126, estabelece que “a declaragéo de indignidade ou incompatibilidade
com o oficialato, e a consequente perda do posto e patente, e a perda de graduacao
das pracas, nos casos previsto em lei, sera proferida pelo Tribunal:

| — mediante representac¢édo do Ministério Publico;
Il —no julgamento de processo oriundo do Conselho de Justificagéo,
de que trata a Sec¢dao Il deste Capitulo”.

Os Conselhos de Justificagdo tém inicio na esfera administrativa, e, 14 instruidos e
previamente apreciados, no caso de haver recomendacéo de perda do posto e da
patente dos Oficiais, vém diretamente a Segunda Instancia do Judiciario, para deci-
sao final. Disto tratou, exemplarmente, nosso companheiro de mesa.

Casos ha, porém, em que o Membro da Policia Militar, Oficial ou Praga, quando
condenado por sentenca criminal transitada em julgado, responder4, ainda, por fim, a
processo que se inicia por representacdo do Procurador de Justica que oficia perante
o Tribunal de Justica Militar estadual.

Nestes feitos, iniciados por Representac¢édo do Ministério Puablico depois de haver
transitado em julgado sentenca penal condenatéria, ndo se estard a debater a ocor-
réncia desse agir, enquanto fato tipico, antijuridico e culpavel; mas a natureza ético-
moral dessa mesma conduta, se geradora da indignidade ou incompatibilidade com o
Oficialato, ou merecedora de ensejar a perda de graduacéo da Praca.

Trata-se, pois, de julgamento sobre a conveniéncia de impor pena acessoria a
guem ja foi condenado, em carater definitivo, pela pratica de crime, militar ou nao.

Temos noticia de que, em caso de condenagdo criminal de Pracas das Forcas Ar-
madas (porque nao incide, na esfera Federal, a norma do Artigo 125, 84°, acima referi-
da), a imposicao da pena acessoria de perda da graduacao é determinada na propria
sentenga de Primeira Insténcia, do mesmo modo que, ensina o dr. Evanir, ocorria no
ambito da Justica Militar estadual, até o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Nestes feitos, o Representado possui Defensor, a quem é dado apresentar Ra-
zBes. O procedimento, porém, ndo ensejard nova instrugdo; as circunstancias, auto-
ria e materialidade do crime sdo j4, nele, “coisa julgada”; cabera ao Tribunal, portanto,
nesse momento, apreciar apenas questao relativa a estar ou ndo, a conduta que
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mereceu a condenacado criminal irrecorrivel, a recomendar seja o Oficial ou a Praca
excluido dos quadros da Policia Militar. O que se julga, nesses feitos, assim, é se a
conduta criminosa ofendeu a ética, a moral, a honra, o decoro, a disciplina, o pundo-
nor — de modo a recomendar a exclusdo do Sentenciado dos quadros da Corporagao
Militar. Como se vé, sob esse aspecto, ha certo paralelismo entre o julgamento dos
Conselhos de Justificacdo pelo Tribunal de Justica Militar e o julgamento dessas Re-
presentacoes.

Convém recordar o que ja elucidado pelo ilustre dr. Evanir Ferreira Castilho: antes
da vigéncia da atual Constituicdo, ja a sentenca condenat6ria de Primeira Instancia,
via de regra, consignava a perda das graduacdo das pracas ou do posto e patente
dos Oficiais, como pena acessoria. Hoje, por for¢ga do dispositivo constitucional aci-
ma citado, somente os Tribunais de Justica Militar, onde houver, ou os Tribunais de
Justica, nos demais Estados, sdo competentes para tanto.

Encerramos destacando que, na hipétese de o Tribunal recomendar, no Acérdéo,
a Representacdo para a perda da graduacao da Praca ou para a indignidade para (ou
incompatibilidade com) o Oficialato, e com isto ndo estar de acordo o Procurador de
Justica, este deve requerer o arquivamento do feito, cabendo ao Presidente da Corte
castrense, se julgar oportuno, remeter a deciséo final (sobre representar ou ndo) ao
Procurador-Geral de Justi¢ca, em analogia ao disposto nos Artigos 28 do CPP e 397
do CPPM.

N&o temos larga experiéncia de trabalho junto a Justica Militar. Temos, porém, sim,
uma vida profissional (de ja duas décadas e meia) dedicada ao Ministério Publico,
sempre as voltas com o Direito Penal e com a Justi¢a Criminal. Seria injusto encerrar
estas palavras sem dizer estarmos, hoje, muito satisfeitos com o servigo que vimos
desempenhando, exatamente em face da seriedade com que a Corregedoria da Po-
licia, especificamente, e os Membros da Policia Militar paulista, de um modo geral,
encaram a necessidade de coibir a pratica dos crimes nas fileiras da milicia bandei-
rante; isto é digno de nota, merecedor de nossos maiores elogios.

Crimes como os de Corrup¢do passiva, Concusséo, Prevaricacdo e Peculato,
gue nunca ou quase nunca representam, para o operador do Direito, mais do que a
chamada “letra morta da lei”, aqui, na Justica Militar, s&o semanalmente julgados;
seus agentes, no mais das vezes, condenados a severas penas. Isto ndo indica a
“maior podriddo” da Policia Militar de S&o Paulo, em relacdo aos demais érgaos da
administragdo publica estadual. Indica, apenas e alvissareiramente, que a Policia Mi-
litar paulista combate, sim, em seu seio, a corrupc¢ao e a inoperancia qgue campeiam
em toda a maquina da administragcéo publica paulista e brasileira.

Este mal, € necessario frisar, parte, historicamente até, de nossas elites econémi-
cas e impde, ao Brasil e a sua humilde gente, grandes e conhecidos infortanios. A
corrupgéo e a inoperancia do Estado encontram causa primeira no atendimento es-
cuso de interesses privados de grandes empresarios nacionais e estrangeiros; es-
tdo, pois, na raiz da penudria material e espiritual que cobre, como nuvem de gas
venenoso, todo o territério de nossa querida Patria.
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O combate corajoso a pratica desse tipo de delito, no corpo de Servidores Publi-
cos da PM bandeirante, é postura verdadeiramente patriética. Seriamos um Pais bem
melhor, do qual muito mais nos poderiamos orgulhar, se a seriedade do trabalho da
Corregedoria da PM e da Justica Militar, em S&o Paulo, fosse exemplo seguido por
toda a nossa Nagéo.

Bem por isso, Promotores e Procurador de Justica que trabalham perante a Justi-
ca Militar sédo animados por verdadeiro espirito de idealismo; aqui, hoje, a concretizacéo
da Justica é bem mais efetiva do que “la fora”.

Enche-nos a alma de alegria e de esperanca, ainda, saber que, no Presidio Roméo
Gomes, é exemplar o modo como se da o cumprimento das penas privativas de
liberdade; saber que ali, de fato, ha regeneracéo de criminosos; saber que a recupe-
racdo de delinquentes € muito mais do que uma mera idéia académica.

Quem ama o Direito, enquanto ciéncia, e almeja, com seu trabalho de Servidor
Publico, a efetiva concretizagao de Justica, ndo fica indiferente ao que ha para ser
visto e vivido no &mbito da Justica Militar de S&o Paulo.

Pedro Falabella Tavares de Lima,

procurador de Justica
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A andlise da estrutura do Poder Judiciario em sua atual configuracéo, particular-
mente apds a Emenda Constitucional N° 24, de 09.12.1999, mostra que somente
restaram dois 6rgdos colegiados em primeira instancia, ou seja, o Tribunal do Juri,
previsto no artigo 5°, inciso XXXVIII da Constituicdo Federal, e os Conselhos de Justi-
¢a da Justica Militar da Uni&do e Estadual, previstos, respectivamente, no artigo 122,
inciso Il e artigo 125, 8§ 3° do texto constitucional. Cabe ser ressalvado, por oportuno,
gue outros 6érgédos colegiados foram criados na primeira instancia pelas leis que cria-
ram os Juizados Especiais Civeis e Criminais da Justica Estadual e Federal (Leis N°
9.099/95 e 10.259/01), contudo estes possuem somente competéncia recursal.

Dessa forma, aguele que desconhece a organizacao da Justica Militar, ao ser apre-
sentado as suas regras estruturais e procedimentais acaba, por vezes estabelecen-
do uma certa confusdo que consiste em estender aos Conselhos de Justi¢a os prin-
cipios proprios do Tribunal do Juri.

Convém entdo que se faca uma andlise pontual nas regras do Tribunal do Jdri,
procurando apresentar as semelhancas e diferencas que existem em relacdo aos
Conselhos de Justica.

Inicialmente, podemos apontar como semelhancas, além de ambos serem 0r-
gaos colegiados, o fato de que tanto o Conselho de Justica como os Conselhos de
Sentenca serem formados mediante sorteio. A partir desta semelhanca, todos os
demais elementos de comparacdo mostram as diferenca entre ambos.

Tanto o Conselho de Sentenca como o Conselho de Justica — no que se refere aos
Juizes Militares - ndo possuem uma composicéo fixa, bem como nédo sao formados
por juizes togados.

A escolha do jurado se da com a elaboracdo de uma lista geral, nos termos do
artigo 439 do Cdédigo de Processo Penal, segue-se a escolha por sorteio de vinte um
deles para que comparecam a sessao de julgamento e um novo sorteio para a esco-
Iha dos sete que comporao o Conselho de Sentenca. Por definicdo o Juri é formado
de cidadaos, que em regra ndo possuem uma sélida formacéo juridica e é justamente
este 0 espirito norteador de sua existéncia, contudo, esta op¢ao constitucional redun-
da em limitar seu poder de decisédo para questdes de fato.

Por outro lado os Conselhos de Justica, no que se refere aos Juizes Militares,
apesar de serem formados por sorteio, séo integrados por Oficiais das For¢as Arma-
das — no caso de crimes militares da competéncia da Justica Militar da Unido, ou por
Oficiais das Policias Militares ou dos Corpos de Bombeiros Militares — quando o cri-
me militar for da competéncia da Justica Militar Estadual. Tais Oficiais tém formacéao
superior com grande énfase nas matérias juridicas. Atitulo de exemplo, no Estado de
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S&o Paulo os Oficiais sdo formados em curso de quatro anos (Curso de Formacao
de Oficiais) na Academia de Policia Militar do Barro Branco, no qual é praticamente
esgotado o conteddo de um curso regular de bacharelado em direito. Portanto, em
razdo da formacgéo destes, a lei processual penal militar (Codigo de Processo Penal
Militar — Decreto-lei n°® 1.002/69) Ihe incumbe de apreciar questdes de fato e de direito.

Encerradas as semelhancas, se agugcam as diferencas que, como se vera, sdo
extremamente destacadas.

Inicialmente observa-se que a competéncia do Tribunal do Jari esta definida no
texto constitucional no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, estando atrelada ao julga-
mento dos crimes dolosos contra a vida, sendo que a competéncia dos Conselhos
de Justica, no mesmo texto normativo, esta firmada pelo artigo 124, “caput”, para a
Justica Militar da Unido, e artigo 125, § 4°, no caso das Justicas Militares Estaduais.
No que se refere as Ultimas se observa que a competéncia esta vinculada ao proces-
so e julgamento dos crimes militares, razao pela qual se faz, como absolutamente
necessario, conhecer a sistematica utilizada pelo Codigo Penal Militar (Decreto-lei n°
1.001/69) na definicao e tipificacdo dessas infracoes penais.

Outro aspecto relevante e diferenciador ocorre na coleta das provas em audiéncia,
pois os Oficiais que formam o Conselho de Justica desta participam ativamente, as-
sim, v.g., eles formulam perguntas aos réus e testemunhas. Por outro lado, na siste-
mética do Tribunal do Juri ao jurado é destinada uma participagdo passiva na coleta
das provas, pois estes, ainda que possam solicitar por meio do Juiz Presidente al-
gum esclarecimento, ndo podem extrapolar os ténues limites firmados para a sua
participacdo, neste particular, no processo.

No que se refere a forma como € realizada a deciséo, a sisteméatica do Codigo de
Processo Penal, seguindo os parametros constitucionais, estabelece que o Conse-
lho de Sentenca decide pelo Sistema da intima Convicgéo, no qual em suas decisées
nao ha fundamentacéo, face ao Principio do Sigilo das Votaces (art 5°, inciso XXXVIII,
alinea “b”, da CF). Ainda nesse particular, a decisdo do Conselho de Sentenca se da
longe das vistas do publico em uma sala secreta, por meio de respostas simples —
sim ou ndo — para quesitos formulados pelo Presidente do Tribunal do Juri em razéo
do contelido das teses de acusacao e de defesa. Ao final, em razéo do decidido pelos
jurados e em respeito ao Principio da Soberania dos Verdictos (art 5°, inciso XXXVIII,
alinea “c” da CF), o Juiz Presidente ira redigir a sentenca, a qual “sera fundamentada,
salvo quanto as conclusdes que resultarem das respostas aos quesitos” — artigo 493
do Cédigo de Processo Penal.

Por seu turno, os Conselhos de Justica decidem pelo Sistema do Livre Convenci-
mento Motivado, em respeito ao disposto no artigo 93, inciso 1X, de nossa Carta Mag-
na, onde cada um dos seus membros deve em sesséao publica expor de forma funda-
mentada a sua deciséo. Neste particular, em especial pela sua eloqtiéncia, deve ser
observado o artigo 435 do Cédigo de Processo Penal Militar que fixa como é proces-
sada a manifestacdo de cada um dos componentes do Conselho durante a votacéo,
as quais redundam na elaboracdo de uma sentenca conjunta e na fixacao de eventual
sancdo a ser aplicada ao caso concreto.
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Estabelecidas estas diferencas, se faz conveniente o acréscimo de mais alguns
comentérios sobre a formacé&o dos Conselhos de Justi¢a na Justiga Militar do Estado
de Sao Paulo.

Seguindo as normas processuais penais militares e as da Lei de Organizacdo da
Justica Militar do Estado de S&o Paulo, Lei Estadual n®5.048/58, existem dois tipos de
Conselhos de Justica, o Especial, que tem competéncia para processar e julgar Ofi-
ciais, e o Permanente, competente para o julgamento de Pracas, sendo ambos com-
postos por quatro Oficiais da Policia Militar do Estado de S&o Paulo e um Juiz Auditor.

Como regra primordial para sua composicdo, especialmente no que se refere aos
Conselhos Especiais, se faz presente a necessidade de serem respeitadas regras
para que os seus membros sejam superiores hierarquicos dos réus, ou, na pior das
hipéteses, que tenham o mesmo posto destes, devendo o Juiz Militar ser mais antigo.

Os Oficiais que compde o Conselho Permanente permanecem a disposi¢cao da
Justica Militar durante um trimestre, sendo que ao final retornam para as suas unida-
des, sendo substituidos por outros que sdo também sorteados. No periodo em que
exercem tal relevante fungéo o Conselho ira participar de todas as audiéncias que
ocorrem naquele juizo relativas a processos que envolvem pracas, bem como de
todos os julgamentos que venham a ocorrer.

A sistemética € diversa no que se refere aos Conselhos Especiais, pois nestes os
Oficiais permanecem trabalhando normalmente em suas unidades, sendo somente
convocados para as audiéncias daquele processo para o qual o Conselho foi formado.
Assim, para cada processo que envolve um Oficial é formado um especifico Conselho
gue ird participar de todas as audiéncias até o julgamento em primeira instancia.

Finalizando deve ser acrescentado que a formagao dos Conselhos de Justica no
ambito da Justica Militar Paulista estd minudentemente descrito nos artigos 4°a 19 da
Lei Estadual n° 5.048/58, sendo que a Portaria N° 026/03-Pres/GP do Tribunal de
Justi¢a Militar (publicada no DO N° 210, de 6 de novembro de 2003) e a Portaria do
Comandante Geral N° CorregPM-001/310/03 (publicada no Boletim Geral N° 232/03)
recentemente estabeleceram a criagdo de um novo sistema de sorteio por meio ele-
trénico que visa estabelecer um novo padréo de transparéncia e agilidade para a
formac&o desse importante Orgéo julgador da Justica Castrense.

Reinaldo Zynchan de Moraes,
CAP PM
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Analisando as questdes que envolvem a policia judiciaria militar e o inquérito polici-
al militar, isto no &mbito estadual, notamos, inicialmente, que a Constituicdo Federal,
em seu art. 125, § 4° dispde competir a Justica Militar estadual processar e julgar os
policiais militares e bombeiros militares nos crimes militares definidos em lei, caben-
do ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e
da graduacéao das pracas.

E os denominados crimes militares sao, basicamente, aqueles definidos no Cadi-
go Penal Militar (art. 9° em tempo de paz e art. 10 em tempo de guerra).

Fala-se em crime propriamente militar, que seriam os tratados no Cédigo Penal
Militar, quando definidos de modo diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos,
gualquer que seja o agente, salvo disposi¢cao especial (CPM, art. 9°, inc. I); e crime
impropriamente militar, que seriam os previstos no Cédigo Penal Militar, embora tam-
bém o sejam com igual definicdo na lei penal comum (CPM, art. 9°, inc. Il).

A titulo de exemplo, seria crime propriamente militar o de recusa de obediéncia
(CPM, art. 163) e impropriamente militar o de furto simples (CPM, art. 240, caput).

De outro lado, o Cédigo de Processo Penal Militar, em seu art. 6°, estabelece que
“obedecerdo as normas processuais previstas neste Codigo, no que forem aplica-
veis, salvo quanto a organizacado de Justica, aos recursos e a execugao de sentenca,
0s processos da Justica Militar Estadual, nos crimes previstos na Lei Penal Militar a
qgue responderem os oficiais e pragas das Policias e dos Corpos de Bombeiros, Mili-
tares”.

Logo, no ambito estadual, as questdes atinentes a policia judiciaria militar e ao
inquérito policial militar deverdo observar as disposi¢des do Cédigo de Processo Pe-
nal Militar, sendo que apenas nos casos omissos se poderd fazer uso da legislagédo
de processo penal comum, quando aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da
indole do processo penal militar; da jurisprudéncia; dos usos e costumes militares;
dos principios gerais de Direito; e da analogia (CPPM, art. 3°, letras “a” a “e”).

Ingressando no tema ora analisado, notamos que o termo “policia judiciaria” € um
tanto equivoco.

Julio Fabbrini Mirabete! explica que as fun¢des exercidas pela chamada “policia
judiciaria” sdo sempre, em carater estrito, administrativas, néo jurisdicionais. E ela
mero auxiliar da justica, atuando na area de sua circunscri¢ao.

! Processo Penal — Editora Atlas — 1991 — p. 73.
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Também José Frederico Marques?, depois de afirmar que, apesar de seu nome, a
“policia judiciaria” é atividade administrativa, esclarece que ela “nao tem mais do que
funcdo investigatéria. Ela impede que desaparecam as provas do crime e colhe os
primeiros elementos informativos da persecuc¢éo penal, com o objetivo de preparar a
acao penal. Estamos, pois, em face de atividade puramente administrativa, que o
Estado exerce no interessa da represséo ao crime, como preambulo da persecucéo
penal. A autoridade policial ndo € juiz: ela ndo atua inter partes, e sim, como parte.
Cabe-lhe a tarefa de coligir o que se fizer necessario para a restauragéo da ordem

juridica violada pelo crime, em funcdo do interesse punitivo do Estado”.

Francesco Giordani afirma que a “policia judiciaria” € o 6rgdo de preparacao da
acao penal®.

As atribui¢cdes da policia judiciaria militar estao disciplinadas no art. 8° do Codigo
de Processo Penal Militar. E séo elas:

a) apurar os crimes militares, bem como os que, por lei especial,
estdo sujeitos a jurisdicdo militar, e sua autoria;

b) prestar aos 6rgaos e juizes da Justica Militar e aos membros do
Ministério Publico informacgdes necessarias a instrucao e julgamen-
to dos processos, bem como realizar as diligéncias que por eles lhe
forem requisitadas;

¢) cumprir os mandados de prisdo expedidos pela Justica Militar;
d) representar a autoridades judiciarias militares acerca de prisao
preventiva e da insanidade mental do indiciado;

e) cumprir as determinacdes da Justica Militar relativas aos presos
sob sua guarda e responsabilidade, bem como as demais prescri-
¢Oes do Caodigo de Processo Penal Militar, nesse sentido;

f) solicitar das autoridades civis as informac¢des e medidas que jul-
gar Uteis a elucidacao das infragbes penais, que esteja a seu cargo;
g) requisitar da policia civil e das repartiges técnicas civis as pes-
guisas e exames necessarios ao complemento e subsidio de inqu-
érito policial militar;

h) atender, com observancia dos regulamentos militares, a pedido de
apresentacdo de militar ou funcionario de reparticdo militar a autori-
dade civil competente, desde que legal e fundamentado o pedido.

Mutatis mutandis, tais disposi¢cées encontram similaridade com as previstas nos
arts. 4° e 13 do Caodigo de Processo Penal comum.

Ao contrério da legislac@o Processual Penal comum, o Cadigo de Processo Penal
Militar define, em seu art. 9°, caput, o inquérito policial militar como sendo “a apuracao
sumaria de fato, que, nos termos legais, configure crime militar, e de sua autoria. Tem
o carater de instrucdo provisoria, cuja finalidade precipua € a de ministrar elementos
necessarios a propositura da agéo penal”. (o grifo € nosso)

2 Elementos de direito processual penal — Editora Bookseller — 1997 - vol. | — obra atualizada por Victor Hugo
Machado da Silveira — pp. 145/146.

3 Apud José Frederico Marques — op. cit. — p. 146.
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Mas ressalta que 0s exames, pericias e avaliagfes realizados regularmente no
curso do inquérito, por peritos idoneos e com obediéncia as formalidades previstas
no referido Cddex séo efetivamente instrutérios da acdo penal (CPPM, art. 9°, p. Gni-
co). (o grifo é nosso)

O dispositivo em analise apenas evidencia o fato de que, somente em casos ex-
cepcionais, com motivo justificavel, € que os exames, pericias e avaliagcdes serédo
refeitos na fase judicial.

Note-se que o inquérito policial sempre foi objeto de criticas, principalmente em
raz&do de sua forma inquisitiva e também porque h& duplicidade da formacao da pro-
va, com sua necessaria demora na distribuicdo de Justica.

Em 1936, Vicente Rao, ocupando a pasta da Justica, pds em foco a instituicdo dos
juizados de instrucéo, sistema pelo qual externou declarada preferéncia a Segunda
secédo do Congresso Nacional de Direito Judiciario, a qual se distribuiram os trabalhos
relativos ao Cédigo de Processo Penal comum, dando uma minuciosa atengéo a inova-
¢ao, que tivera acolhimento no anteprojeto organizado pela comissdo composta dos
ministros Bento de Faria e Plinio Casado e do professor paulista Gama Cerqueira.

No relatério apresentado a referida se¢éo, o criminalista, Mario Bulhdes Pedreira,
explicava: O projeto suprime o inquérito policial e, em conseqiéncia, institui o juizado
de instru¢do. E o eixo da reforma, em torno do qual gravitam as suas inovacdes
principais. Base fundamental do sistema, imprime a arquitetura do novo estatuto pro-
cessual o estilo, que o caracteriza. Nele integram, organicamente, - a producéo da
prova, em contraditério regular, perante o juiz processante — e — a simplificacdo da
acao penal.

Explicava, ainda, que o juizado de instrucdo ndo era idéia nova entre nés. Repre-
sentava, ao invés, antiga aspiracao de quantos, sem opinides preconcebidas, testemu-
nharam a completa faléncia do sistema utilizado, que na duplicidade de formacéo da
prova, investia a policia, com o inquérito, da funcéo apuradora da verdade, e ao juiz, no
sumario, conferia o papel estatico de assistente inerte da destruicdo dos elementos
apurados; duplicidade de formacgédo da prova, que desserve a economia processual,
enfraquece a acao repressiva e ndo obedece a nenhum critério politico — nem individual
nem social: perde a defesa coletiva e ndo lucram as garantias individuais.

Afirmava, também, que em verdade, a nossa legislagdo, em matéria de processo
penal, ndo se harmonizava com as idéias fundamentais ja triunfantes nas Ultimas
décadas, no pensamento juridico e no direito positivo de muitas na¢des. Haveria um
contrate do processo penal com o direito penal, pois neste, ao juiz, para conceituar a
periculosidade, a tendéncia a delinqiiir do acusado, compelindo-o a necessidade de
conhecer todo o conjunto de suas condi¢des individuais, investe de fun¢gdes de uma
relevancia e de uma dignidade ndo alcancada pelos métodos vigentes, que deles
apenas exigem a técnica da aplicagdo dosimétrica da pena. Como realizar a agéo
pesquisadora da natureza do crime, da categoria do delinqtiente, da motivacdo do ato
que praticou, do seu comportamento antes, durante e depois do crime, senéo pelo
processo criminal, e, neste, a ndo ser no momento da instrugdo? Bem € de ver que
ndo poderiam satisfazer a tais exigéncias a peca fria do inquérito policial, ou o
formalismo estéril do atual sumario de culpa, que, integrando o processo criminal, na

‘ Cad. Jur., Sao Paulo, v 6, n° 3, p. 129-140, jul./dez. 2004‘

133



134

parte informativa sobre o fato e o seu autor, guando nao exprimem versdes antagoni-
cas, retratam aspectos deficientes ou deformados da realidade*.

Embora aprovado pela referida se¢éo do Congresso Nacional de Direito Judiciario, o
referido anteprojeto ndo se constituiu em lei e nem vingou a inovagao do juizado de
instrucao criminal, mantendo-se, até hoje, o inquérito policial e o inquérito policial militar.

Na exposi¢do de motivos do Cédigo de Processo Penal comum (que entrou em
vigor na data de 1° de janeiro de 1942), Francisco Campos observou que ha em favor
do inquérito policial, como instrucdo provisoria antecedendo a propositura da agéo
penal, um argumento dificilmente contestavel: é ele uma garantia contra apressados
e errdneos juizos, formados quando ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo
crime ou antes que seja possivel uma exata visao de conjunto dos fatos nas suas
circunstancias objetivas e subjetivas. Por mais perspicaz e circunspecta, a autorida-
de que dirige a investigacao inicial, quando ainda perdura o alarma provocado pelo
crime, esta sujeita a equivocos ou falsos juizos a priori, ou a sugestdes tendenciosas.
N&o raro, € preciso voltar atras, refazer tudo, para que a investigacéo se oriente no
rumo certo, até entéo despercebido. Porque, entdo, abolir-se o inquérito preliminar ou
instrucdo provisoria, expondo-se a justica criminal aos azares do detetivismo, as
marchas e contramarchas de uma instru¢éo imediata e Unica? Pode ser mais expe-
dito o sistema de unidade de instru¢cdo, mas o nosso sistema tradicional, com o inqu-
érito preparatorio, assegura uma justica menos aleatdria, mas prudente e serena.

O inquérito policial militar esta para a agdo penal militar, assim como o inquérito
civil esta para a acao civil publica (ou coletiva).

Destarte, assim como o inquérito civil é instaurado pelo Ministério Publico (Lei n®
7.347/85, arts. 8° e 9°) para evitar o ajuizamento de agéo civil publica precipitada,
também o inquérito policial militar acaba evitando a propositura de acao penal teme-
raria e precipitada.

E realmente é essa forma nao tanto definida de se conduzir o inquérito policial que
faz dele, até o momento, o melhor instrumento para se investigar a verdade real dos
fatos que constituem ilicitos penais, subsidiando a acao penal, que sera ajuizada.

Tem a policia atribui¢cdes discricionérias, visto que sua agao, varia e multiforme,
nao pode ser prefixada em férmulas rigidas e rigorosas.®

Mas adverte Mario Mazagéao® que a acao da policia ndo é arbitraria, é discricionaria.
O arbitrio é a faculdade de operar ou deixar de operar, de acordo com 0s impulsos
individuais, sem quaisquer limites. A discricdo € a faculdade de operar ou deixar de
operar, dentro, porém, de um campo, cujos limites sao fixados estritamente pelo direito.

Assim, no dizer de José Frederico Marques, a administragéo publica esta subordina-
da & ordem juridica e atua dentro da esfera da legalidade; e, na investigacao policial,
esta ela sujeita, também, a essas limitagdes.’

4 Arquivo Judiciario - vol. 39 — 1936 - pp. 43/44.

5 José Frederico Marques — op. cit. — p. 149.

8 Apud José Frederico Marques — op. cit. — p. 149.
7 Op. cit. — p. 149.
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Dai porque o Cédigo de Processo Penal Militar estabelece, v.g., prazo para o en-
cerramento do inquérito policial militar (art. 20), determinando sua remessa ao auditor
da Circunscri¢éo Judiciaria Militar onde ocorreu a infragcao penal (art. 23) e proibindo
seu arquivamento pela autoridade militar (art. 24).

Em virtude do carater estritamente administrativo que o inquérito possui, ndo se
podera opor suspeicao as autoridades policiais.®

Tratando do assunto, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que “néo se invalida
inquérito policial presidido pelo pai da vitima” (RTJ 61/49); que “delegado de policia
irméao do ofendido, tendo presidido o inquérito policial, cuida-se de mera irregularida-
de, ndo anulando a agéo penal” (RT 614/382); que “delegado vitima de crime pode
presidir o inquérito policial instaurado para apurar o fato” (RT 512/406); e que “se é
vitima de crime num inquérito, nada impede que presida outro contra 0 mesmo
indiciado” (RT 421/51).

O Cddigo de Processo Penal Militar, em seu art. 142, expressamente dispde que
ndo se podera opor suspei¢do ao encarregado do inquérito, mas deveré este se de-
clarar suspeito quando ocorrer motivo legal, que lhe seja aplicavel.

Assim sendo, embora nao se possa falar em nulidade do inquérito policial, que
acabe contaminando a acao penal militar, 0 mais prudente é que o encarregado do
inquérito, encontrando-se, v.g., em qualquer das situacdes previstas no art. 58 do
Cddigo de Processo Penal Militar, se declare suspeito, visando evitar que a investiga-
¢ao desenvolvida por ele seja taxada de tendenciosa e parcial.

O Cadigo de Processo Penal Militar, em se art. 10, disp6e os modos de se iniciar
o inquérito policial militar, a saber:

a) de oficio, pela autoridade militar em cujo ambito de jurisdicdo ou
comando haja ocorrido a infragcdo penal, atendida a hierarquia do
infrator;

b) por determinacdo ou delegacdo da autoridade militar superior,
que, em caso de urgéncia, podera ser feita por via telegréafica ou
radiotelefénica e confirmada, posteriormente, por oficio;

¢) em virtude de requisicao do Ministério Publico;

d) por decisdo do Superior Tribunal Militar, nos termos do art. 25 (ou
do Tribunal de Justica Militar, nos Estados que possuem);

e) arequerimento da parte ofendida ou de quem legalmente a repre-
sente, ou em virtude de representacdo devidamente autorizada de
guem tenha conhecimento de infracdo penal, cuja repressao caiba
a Justica Militar; e

f) quando, de sindicancia feita em ambito de jurisdicado militar, resul-
te indicio da existéncia de infracéo penal militar.

O inquérito policial militar tem inicio, via de regra, com uma portaria que deve defi-
nir os ilicitos penais que seréo objeto de investigacao, pois, como é sabido, ndo existe
investigacao de fato atipico, de crime militar prescrito etc. Alias, estas situagdes po-
dem ensejar o trancamento do caderno investigatorio.

8 José Frederico Marques — op. cit. — p. 151.
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Ao contrério da legislagéo processual penal comum, o Cédigo de Processo Penal
Militar estabelece, de forma clara, as diligéncias que deveréo ser tomadas pelo en-
carregado antes e depois de instaurado o inquérito policial militar.

Dispde que logo que tiver conhecimento da pratica de infracdo penal militar (por-
tanto, antes de instaurado o inquérito), a autoridade militar (oficial responsavel por
comando, direcdo ou chefia, ou aquele que o substitua ou esteja de dia, de servi¢o ou
de quarto), devera, se possivel:

a) dirigir-se ao local, providenciando para que se nao alterem o es-
tado e a situacdo das coisas, enquanto necessario;

b) apreender os instrumentos e todos 0s objetos que tenham rela-
¢éo com o fato;

c¢) efetuar a prisdo do infrator, observado o disposto no art. 244 do
Cddigo de Processo Penal Militar; e

d) colher todas as provas que sirvam para o esclarecimento do fato
e suas circunstancias (CPPM, art. 12).

Evidente que este dispositivo deve ser analisado em harmonia com o estabelecido
no art. 319 do Cédigo Penal Militar®.

Depois de instaurado o inquérito policial militar, 0 encarregado devera efetivar as

seguintes providéncias:
a) tomar as medidas previstas no art. 12 do CPPM, se ainda ndo o
tiverem sido;
b) ouvir o ofendido;
) ouvir o indiciado;
d) ouvir testemunhas;
e) proceder a reconhecimento de pessoas e coisas, e fazer acare-
acoes;
f) determinar, se for o caso, que se proceda a exame de corpo de
delito e a quaisquer outros exames e pericias;

g) determinar a avaliacéo e identificacao da coisa subtraida, desvia-
da, destruida ou danificada, ou da qual houve indébita apropriacao;

h) proceder a buscas e apreensdes, nos termos dos arts. 172 a 184
e 185 a 189 do CPPM; e

i) tomar as medidas necessérias destinadas a protecdo de teste-
munhas, peritos ou do ofendido, quando coactos ou ameacados de
coacao que Ihes tolha a liberdade de depor, ou a independéncia para
a realizacao de pericias ou exames (CPPM, art. 13).

9 O art. 319 do Codigo Penal Militar prevé o crime de prevaricagdo com a seguinte redagdo: “Retardar ou deixar de
praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra expressa disposigdo de lei, para satisfazer interesse
ou sentimento pessoal’ — “Pena — detengédo, de 6 (seis) meses a (dois) anos”. Assim, as diligéncias determinadas
pelo art. 12 do CPPM s6 deixam de ser obrigatérias se completamente impossivel a sua execugéo.
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A ordem imposta pelo Legislador no dispositivo mencionado nao tera, necessaria-
mente, que ser seguida pelo encarregado do inquérito, mas este devera evitar o
indiciamento do suspeito, se ainda nao possuir prova da materialidade delitiva e indi-
cios de autoria.

Também podera, o encarregado, proceder a reproducédo simulada dos fatos, des-
de que esta nado contrarie a moralidade ou a ordem publica, nem atente contra a
hierarquia ou a disciplina militar (CPPM, art. 13, p. Unico).

E valido observar que a vers&o de inimeros ilicitos penais, normalmente aqueles
perpetrados longe dos olhares de testemunhas, podem ser elucidados por meio da
reproducéo simulada dos fatos.

Ha disposicao semelhante no Cddigo de Processo Penal comum sobre as atribui-
¢Oes da autoridade policial ao tomar conhecimento do ilicito penal (arts. 6° e 7°). Mas
este ndo € explicito sobre o que deve ser feito antes e depois da instauracdo do
caderno investigatorio, tanto que o Superior Tribunal de Justica decidiu que “a busca
e apreensao de instrumentos do crime pode ser feita antes da instauragcédo do inqué-
rito policial” (RMS 529 - 62 Turma — RT 665/333).

O Cddigo de Processo Penal Militar, em seu art. 14, permite que o Procurador
Geral de Justica venha a designar Promotor de Justica para assistir o encarregado na
presidéncia do inquérito policial militar, mediante simples solicitagdo deste. E para
que isso ocorra, € preciso que seja a apuracao de fato delituoso de excepcional im-
portancia ou de dificil elucidagéo.

Mesmo que ndo ocorra a solicitacdo, mas o fato delituoso é de excepcional impor-
tancia ou de dificil elucidacao, o Procurador Geral de Justica podera nomear Promo-
tor de Justica para participar da investigagao policial.

No tocante ao sigilo do inquérito policial militar, hoje o art. 16 do Cddigo de Proces-
so Penal Militar deve ser interpretado no sentido de que tal sigilo existe, mas néo se
aplica ao advogado, pois a consulta dos autos do inquérito por ele, ainda que sem
procuracao, é direito assegurado pela Lei 8.906/94, art. 7°, inc. XIV (Estatuto da Advo-
cacia e a Ordem dos Advogados do Brasil).

Importante observar que a publicidade desmedida acaba prejudicando a apuragéo
dos fatos delituosos e a busca da verdade real.

Ja no que se refere a incomunicabilidade do indiciado legalmente preso, prevista
no art. 17 do Cédigo de Processo Penal Militar, esta hoje s6 poderia ser decretada por
ordem judicial devidamente fundamentada. Alias, o CAdigo de Processo Penal co-
mum, em seu art. 21, p. Unico, estabelece que a incomunicabilidade sera decretada
por despacho fundamentado do Juiz, a requerimento da autoridade policial, ou do
6rgao do Ministério Publico.

Mas tal incomunicabilidade ndo impede o Ministério Publico de ter acesso ao
indiciado preso (LONMP — Lei 8.625/93, art. 41, inc. IX) e nem ao advogado (EAOAB,
art. 7°,inc. lll - RT 531/367 e 378).

Ainquiricdo do indiciado e das testemunhas, salvo caso de urgéncia inadiavel, que
devera constar da assentada, devera ser dar entre 07 e 18 horas (CPPM, art. 19).
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O prazo para a conclusao do inquérito policial militar (CPPM, art. 20, caput) sera
de 20 dias se o indiciado estiver preso (contados da prisdo) e de 40 dias em se
achando solto (contados da instauracao do referido inquérito)*°.

Ao finalizar o inquérito policial militar, o relatério, elaborado pelo encarregado, de-
vera ser minucioso, mencionando as diligéncias feitas, as pessoas ouvidas e 0s re-
sultados obtidos, com indicagéo do dia, hora e lugar onde ocorreu o fato delituoso. Na
conclusao, afirmara se ha infracdo disciplinar a punir ou indicio de crime, pronuncian-
do-se, justificadamente, sobre a conveniéncia da prisdo preventiva do indiciado, nos
termos legais (CPPM, art. 22, caput).

Importante observar que, apesar de minucioso, o relatério ndo vincula a autoridade
delegante e, muito menos, o Orgdo do Ministério Publico ou o Poder Judiciario.

Alias, 0 § 1°, do art. 22, do Cdodigo de Processo Penal Militar expressamente dispde
gue a autoridade que delegou a atribuicao podera:

a) homologar a solucéo apresentada pelo encarregado;

b) aplicar a penalidade, no caso de ter sido apurada infracdo disci-
plinar;

c¢) determinar novas diligéncias que julgar necessarias; ou

d) ndo homologar a solugéo apresentada pelo encarregado, avocar
o inquérito policial militar e dar solucédo diferente.

Ainda que conclua pela inexisténcia de crime ou de inimputabilidade do indiciado, a
autoridade militar ndo podera arquivar o inquérito policial militar (CPPM, art. 24).

Com excecdao do caso julgado e dos casos de extin¢do da punibilidade, o arquiva-
mento do inquérito policial militar na Justica Militar ndo obsta a instauragdo de outro,
se novas provas aparecerem em relacdo ao fato, ao indiciado ou a terceira pessoa
(CPPM, art. 25).

Depois de concluido o inquérito policial militar, ele ndo podera ser devolvido a auto-
ridade militar, exceto:

| — mediante requisicao do Ministério Publico, para diligéncias por
ele consideradas imprescindiveis ao oferecimento da denuncia;

Il — por determinacao do juiz, antes da denuncia, para o preenchi-
mento de formalidades previstas no Codigo, ou para complemento
de prova que julgue necessaria (CPPM, art. 26, inc. | e II).

O prazo para o cumprimento de qualquer das diligéncias sera de no maximo 20
dias (CPPM, art. 26, p. Unico).

10 Este Gltimo prazo pode ser prorrogado pela autoridade militar superior uma Unica vez e por mais 20 dias, desde
que ndo estejam concluidos exames ou pericias ja iniciados, ou haja necessidade de diligéncia, indispensavel a
elucidacéo do fato (CPPM, art. 20, § 1°). Os laudos periciais, exames ndo concluidos e documentos colhidos,
depois de ultrapassado tais prazos, serdo remetidos ao juiz auditor, para juntada ao processo. E no relatério do
IPM, o encarregado, se possivel, mencionara o lugar onde se encontram as testemunhas que deixaram de ser
ouvidas por qualquer impedimento (CPPM, art. 20, § 2°).

Cad. Jur., Sao Paulo, v 6, n° 3, p. 129-140, jul./dez. 2004




Jaos arts. 27 e 28 do Cédigo de Processo Penal Militar estabelecem os casos em
gue ndo sera necessaria a instauragao do inquérito policial militar, a saber:

a) quando o auto de flagrante delito for suficiente para a elucidacéo
do fato e sua autoria, passando ele a constituir o inquérito, dispen-
sando outras diligéncias, exceto o exame de corpo de delito no cri-
me que deixe vestigios, a identificacdo da coisa e a sua avaliagéo,
guando o seu valor influir na aplicagéo da pena.

b) quando o fato e sua autoria ja estiverem esclarecidos por docu-
mentos ou outras provas materiais;

C) nos crimes contra a honra, quando decorrerem de escrito ou
publicacéo, cujo autor esteja identificado;

d) nos crimes previstos nos arts. 341 (desacato contra autoridade
judiciaria militar) e 349 (desobediéncia a decisao judicial), ambos
do Cédigo Penal Militar.

Tratando do assunto, Eduardo Espinola Filho observa que é preciso tenhamos
presente a justa ponderagéo feita por Galdino Siqueira, de que o inquérito policial “ndo
€ um ato judicial, um processo regular, pelo qual possa haver condenacao ou absol-
vicdo, mas € um ato extrajudicial, da policia judiciaria, uma informacéao preparatéria e
preventiva, feita enquanto nado intervém a autoridade judiciaria competente, ou, em
sintese, uma peca de instru¢cdo ou instrumento”, do que resulta a certeza da
desnecessidade do inquérito se, sem ele, se obteve ja o fim a que se destina — apurar
a existéncia de uma infragédo penal, apontar os que participaram da sua execugao®.

Também o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o inquérito policial ndo € im-
prescindivel ao oferecimento de denudncia ou queixa, desde que a pega acusatoria
tenha fundamento em dados de informacao suficientes a caracterizacdo da
materialidade e autoria da infracdo penal (RTJ 76/741).

Importante notar que a denuncia, a ser ofertada na Justica Militar, pode ter por base
um inquérito policial civil ou mesmo uma sindicancia administrativa. Também na Jus-
tica comum estadual a dendncia ofertada pode ter por base um inquérito policial mili-
tar. Alias, decidiu a 12 Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo, em 14 de agosto
de 1951 (AC 34.070, relator o desembargador L. Minhoto), que “inquéritos militares,
como sindicancias administrativas, sdo habeis para instruirem a dendncia, como
decorre do p. Unico do art. 4° do CPP”.

Por fim, voltamos a ressaltar que ha determinadas provas que, normalmente, ndo
serdo refeitas na fase judicial, como 0s exames periciais, as avaliagdes, as buscas e
apreensdes etc. Dai o inquérito policial militar possuir um valor probatério, que se
deixa para ser apreciado pelo “livre convencimento do juizo”.*2

11 Codigo de processo penal brasileiro anotado - 62 edigdo - Editora Rio - vol. | - p. 247.

12,0 art. 297 do CPPM dispde: O juiz formara conviccéo pela livre apreciagdo do conjunto das provas colhidas em
juizo. Na consideracdo de cada prova, o juiz devera confronta-la com as demais, verificando se entre elas ha
compatibilidade e concordancia.
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Na exposicdo de motivos do Cdadigo de Processo Penal comum, o Ministro Fran-
cisco Campos observava que fora abandonado o sistema chamado de certeza legal,
atribuindo-se ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou supleti-
vas, quer no curso da instrucdo criminal, quer afinal, antes de proferir a sentenca.
N&o é prefixada uma hierarquia de provas: na livre apreciagéo destas, o juiz formara,
honesta e lealmente, a sua convicc¢ao. A propria confissdo do acusado nédo constitui,
fatalmente, prova plena de sua culpabilidade.

E como ja observado, o p. Unico, do art. 9°, do Cédigo de Processo Penal Militar
ressalta que os exames, pericias e avaliagées realizados regularmente no curso do
inquérito, por peritos idéneos e com obediéncia as formalidades previstas no referido
Cdbdex sao efetivamente instrutdrios da acdo penal, a demonstrar a importancia do
referido caderno investigatério no conjunto probatdrio.

Gilberto Nonaka,

promotor de Justica Militar,
em exercicio na Promotoria de Justica do Consumidor de S&o Paulo
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1. INTRODUCAO

Nocéo histérica e o tratamento penal. O delito de desercédo € um dos mais tradici-
onais e importantes da legislacdo militar. Nas palavras de Crysélito de Gusmao a
desercdo é “o acto do militar que rompe o lago que o liga & milicia, affastando-se,
dentro de certas circumstancias de tempo, da bandeira”.?

E um delito que abala as Instituicbes Militares, pois diminui a eficiéncia do efetivo
militar com a auséncia indeterminada do militar que abandonou a milicia. E tdo es-
sencial esse delito que o seu tratamento penal é diferenciado, contando com uma
prescricdo especial das mais longas na legislacao militar, tornando, por conseguinte,
a sua persecucdo penal mais rigorosa.

O delito de desercao € um crime propriamente militar de mera conduta e perma-
nente que ofende o servigo e o dever militar. E crime militar préprio porquanto previsto
exclusivamente no Cédigo Penal Militar (CPM), amoldando-se, assim, ao enunciado
da norma do artigo 9°, inciso |, 22 parte, do referido Codex (crime ndo previsto na lei
penal comum). Somente pode ser praticado pelo agente militar, ou seja, aquele que
ocupa um cargo militar. E crime de mera conduta tendo em vista que o legislador se
limitou a descrever a conduta omissiva do militar (ausentar-se de maneira ilegal de
sua Unidade), ndo exigindo um resultado naturalistico. E crime permanente porque a
consumacédo do crime se prolonga no tempo e somente cessa quando o militar se
apresenta ou € capturado.

O CPM contempla vérias formas de deserc¢éao: o tipo basico que é a ausénciailegal
do militar de sua Unidade por mais de oito dias (artigo 187); as formas assemelhadas
gue se caracterizam quando: o militar deixa de se apresentar a sua Unidade depois
de um afastamento legal como férias, licenca, cumprimento de pena, etc (artigo 188);
a forma imediata ou especial que ocorre quando o militar deixa de comparecer no
momento de partida do navio ou da aeronave, de que é tripulante, ou quando do des-
locamento da Unidade ou da Forca a que pertence (artigo 190); o concerto da deser-
¢do que se caracteriza quando dois ou mais militares resolvem desertar de sua Uni-
dade (artigo 191); a desercao por evasado ou fuga que ocorre quando o militar foge de
escolta, da Unidade onde cumpre pena disciplinar ou de estabelecimento penal onde
cumpre pena (artigo 192); e as formas derivadas como: o favorecimento a desertor

! Direito Penal Militar, RJ, 1915, Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, pag. 97.
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(artigo 193) e a omisséo de oficial, que se caracteriza quando o oficial deixa de res-
ponsabilizar o desertor (artigo 194).

O tratamento rigoroso para responsabilizacdo do desertor sempre ocorreu desde
os tempos da antiguidade pelos gregos, romanos e “barbaros”, como afirma Alexan-
dre Henrigues da Costa?, sendo digno de nota que em Roma havia a distin¢ao entre o
desertor e o emansor: o primeiro abandona a sua Unidade militar que pertencia com
animo definitivo, enquanto o segundo desejava retornar a sua Unidade. Nesse senti-
do, o que retornava a Unidade militar era considerado o emansor e o desertor era
aguele reconduzido ao servico militar depois de recapturado.

Os romanos comparavam 0 emansor ao escravo vagabundo, e o desertor ao es-
cravo fugitivo, dai ser considerado mais grave o delito praticado pelo desertor.

Dentre as varias formas de desercédo previstas na lei, 0s romanos puniam seve-
ramente esse delito como no caso da desercdo para o inimigo, o qual levava “o
delinqliente a ser queimado vivo, lancado da rocha Tarpeia, cortados os pés e as
maos, ou enforcado, jogado as feras, etc.”, ou no caso da deserc¢ao diante do inimi-
go, que levava o criminoso a morte. Se o delito de desercao era cometido em Roma
levava o delinquente a morte, se cometido fora da cidade, podia o delinqliente ser
reabilitado, se primario.?

O nosso CPM mantém o mesmo rigor da antiguidade ao prever para a desercao
cometida em tempo de guerra e quando a deserc¢édo ocorre em presenca do inimigo a
pena de morte em grau maximo e a de recluséao de 20 (vinte) anos no grau minimo
(artigo 392).

Assim, serdo examinados aspectos da desercdo tendo como referéncia o tipo
basico da desercéo que é o do artigo 187 do CPM, cuja diccdo é a seguinte: “Ausen-
tar-se o militar, sem licenca, da unidade em que serve, ou do lugar em que deve
permanecer, por mais de 8 (oito) dias: Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a dois
anos; se oficial, a pena é agravada.”

2. ASPECTOS PENAIS DA DESERCAO

Neste ponto dois institutos diferenciam a desercdo dos outros delitos: um, é a
proibicdo da suspenséo condicional da pena (sursis) que é vedada pelo CPM (artigo
88, inciso Il); e o outro, é a prescricdo do delito que é uma prescricdo especial
estabelecida pelo mesmo Codex.

O sursis constitui-se num “incidente da execucéo e pressup8e um juizo de culpa-
bilidade do agente e aplicacdo da pena™, permitindo, dessa forma, que ocorra o cum-
primento da pena, sob certas condigbes e sem o recolhimento prisional.

A despeito da desercdo, em tempo de paz, ser apenada, em todas as suas moda-
lidades, com pena maxima igual ou inferior a dois anos de detencdo, o legislador

2 Manual Pratico dos Atos de Policia Judiciaria Militar, Suprema Cultura, 2004, pag. 117.
3 Crysoélito de Gusmao, Op. cit. pag. 104.
4 Ronaldo Jodo Roth, in “Temas de Direito Militar”, Suprema Cultura, 2004, pag. 121.
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houve por bem proibir expressamente a concessao do beneficio do sursis para esse
crime, evidenciando a sua reprovagdo mais severa a esse tipo de crime e impondo
ao condenado a obrigacdo do cumprimento da pena.

Ademais, este tipo de preocupacdo também ocorre também, no Estado de Sao
Paulo, no Regulamento Disciplinar da Policia Militar - RDPM (Lei Complementar n°
893/01) - que, como caso de demissédo (artigo 23, II, “e”) do desertor, impde a
obrigatoriedade desta medida somente depois do cumprimento da pena.

Desse modo, o legislador estabeleceu uma gradacgéo de tratamento de pena para
esse tipo de delito, vinculando o ato demissorio da Administracao Militar ndo somente
a decisao judicial condenatdria transitada em julgado, mas também quando houver o
cumprimento da pena do delito de desercdo. Somente com a certiddo do cumprimen-
to da pena do referido crime é que é possivel a instauragéo de processo demissoério
do militar, como bem afirma Marcos José da Costa.®

Outro também né&o é o tratamento dispensado pelo legislador para o crime de
desercdo ao estabelecer na Lei de Inatividade da Policia Militar do Estado de Sé&o
Paulo (Decreto-lei n® 260/70) que a deser¢ao € causa de agregacao (artigo 5°, inciso
X), devendo o desertor ficar naquela condi¢ado até que cesse 0 motivo que a ensejou
(artigo 6°, inciso I11), ou seja, cesse o crime com a prisdo do militar (seja pela apresen-
tacdo espontanea, seja pela sua captura), sendo digno de registro que agregacao,
segundo a lei, significa inatividade temporéria do militar (artigo 4°), a qual cessa quan-
do ocorre a reversao ao servico ativo ou a inatividade definitiva.

Paralelamente, o legislador estatuiu também esse rigor no tratamento da deser-
¢do no Cadigo de Processo Penal Militar (CPPM), determinando que o desertor seja
revertido ao servigo ativo ou reincluido quando capturado ou se apresente ao Quartel
(paréagrafo 3° do artigo 457), o que revela que o delito de desercéo € um crime grave,
porque abala a Instituicdo Militar, e por isso a sua persecucdo penal e a sua pena
devem ser peremptorias.

Cabe aqui registrar que, com base nos procedimentos legais previstos para
o desertor — no CPM, no CPPM, na Lei de Inatividade da Policia Militar e no
préprio RDPM — a conclusdo que se extrai é de que primeiro deve ocorrer a
persecucdo penal do desertor e depois dela ocorrer a demissao do militar.

Outro instituto que merece aqui ser comentado é a prescri¢cdo do crime de deser-
¢éo, que como se falou é diferenciada em relagéo aos outros delitos militares.

Constituiu-se a prescricao “em uma das causas de extin¢cdo de punibilidade
gue se marca pelo decurso de tempo, impondo um limite legal ao direito de
punir do Estado, que nasce quando o0 agente pratica um crime, ensejando a
relagao juridico-punitiva, tendo num poélo o Estado, com o jus puniendi e, nou-
tro polo, o réu, com o direito de resistir aguele para preservar o seu status
libertatis.”®

5 In “Direito Administrativo Disciplinar Militar”, Alexandre Henriques da Costa, Suprema Cultura, 2004, pag. 161.
5 Ronaldo Jodo Roth, Op. cit., 2004, pag. 87.
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De uma maneira sui generis, o legislador condicionou a extingdo da punibilidade,
pela prescri¢éo, quando o desertor complete certa idade, marcando maior rigor quan-
do o delito seja praticado pelo Oficial.

Pois bem, o CPM dispde sobre a prescricdo da desercéo que: “No crime de deser-
cao, embora decorrido o prazo da prescri¢cdo, esta sé extingue a punibilidade quando o
desertor atinge a idade de 45 (quarenta e cinco) anos, e, se oficial, a de 60 (sessenta).”

Ainterpretacdo do referido dispositivo, a meu ver, vincula a idade do desertor como
o termo final da prescricdo, uma vez que, sendo delito permanente a prescricio ge-
ral, calcada no critério temporal (quatro anos, nos termos do artigo 125, VI, do CPM),
esta incide, todavia, ficando condicionada ao implemento da idade fixada pelo legisla-
dor, isso quando o desertor é capturado ou se apresenta ao Quartel.

Desse modo, a regra do artigo 132 do CPM nédo deixa o delito de desercao ficar
imprescritivel, pondo como termo final a idade nele fixada. O célculo da prescri¢cdo da
desercdo passa a ter a incidéncia dos dois critérios prescricionais da desercao: o
temporal (critério geral) e o etario (critério especial), isso apds a sua captura ou a sua
apresentacdo ao Quartel, um excluindo o outro, ou seja, caracteriza a prescri¢cao
nesse sentido o critério que ocorrer primeiro.

Essa interpretacdo aqui esposada’ destoa da doutrina apoiada do direito penal
italiano, adotada pelo saudoso doutrinador Jorge Alberto Romeiro?®, a qual, leva a
concluir que a regra do artigo 132 do CPM “somente tem aplicac&do ao desertor que,
sem se ter apresentado ou haver sido capturado, atinge a idade de 45 anos e, se
oficial, a de 60.”

A prescricao do delito na desercéo nao permite assim que, além da idade fixada
pelo legislador ao militar, possa incidir o critério geral de quatro anos (artigo 125, VI, do
CPM), interpretacédo essa que milita em favor da defesa do acusado, caso contrario
teria 0 CPM adotado redagéo diferente como fez com o delito de insubmisséo (artigo
183), condicionando a incidéncia do critério temporal da prescricdo a partir da idade
fixada pelo legislador (30 anos).

Note-se que a redacgéo do artigo 132 do atual CPM (1969) constitui a mesma reda-
¢&o do artigo 113 do CPM de 1944, as quais séo distintas do artigo 70 do CPM de 1891,
gue assim dispunha: “N&o prescrevem a acdo penal criminal nem a condenacg&o no
crime de deserc¢éo, salvo se o criminoso tiver jA completado a idade de cincoenta anos.”

Logo, a idade tdo somente foi instituida no delito de deser¢do como termo final da
prescricdo, como pode se depreender das palavras de Oscar de Macedo Soares,
sobre o referido dispositivo do CPM de 1981, “A excec¢édo da idade de 50 anos €é inova-
cdo introduzida pelo Cad. O seu fundamento é também uma razéo de ordem publica,
porque, sendo a idade uma das condi¢des essenciais para o servigo militar, a Nacao,
o Estado, ndo tém interesse de estender o rigor da execuc¢do ao desertor que, com-
pletando 50 anos, ja se pode considerar como tendo ultrapassado o limite da idade
propria da validez exigida para o0 mesmo servi¢o.”

7 Ronaldo Jo&o Roth, in “Temas de Direito Militar”, Suprema Cultura, 2004, pag. 87/93.
8 Curso de Direito Penal Militar, Saraiva, 1994, pag. 312/313.
9 Apud Silvio Martins Teixeira, in “Novo Cédigo Penal Militar, Freitas Bastos, SP, 1946, pag. 228.
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A mudanca legislativa do CPM de 1891 para o CPM de 1944, que se repetiu no
atual CPM, quanto a prescri¢cdo na desercdo, ndo autoriza a concluséo segura de
que, além da idade fixada para o militar (45, se praca, ou 60, se oficial), possa se
acrescer o critério temporal de 04 (quatro) anos, como respeitosamente interpreta a
doutrina tradicional.

De se registrar, todavia, a severa critica de Esmeraldino O.T. Bandeira a inter-
pretacédo realizada por Oscar de Macedo Soares, afirmando que: “O proprio Macedo
Soares errou no respectivo comentario [ja transcrito]. Si bem comprehendemos e
bem interpretamos o commentario de Macedo Soares, que elle dizer que, pelo sim-
ples facto do implemento da edade de 50 annos, se verifica — a prescrip¢ao do crime
de desercéo, seja qual for a data em que tenha sido elle commetido, - nas vésperas,
no dia anterior ao implemento d’aquella edade. E’ um absurdo. Mas absurdo maior é o
gue decorre da applicacdo da doutrina ao caso de ter sido praticado o dito crime
depois de haver o criminoso completado 50 annos.™°

Para Esmeraldino Bandeira mesmo que o desertor tenha alcangado a idade fixa-
da pelo legislador o crime n&o estara prescrito se nao escoado 0s quatro anos previs-
tos tendo em conta a pena maxima cominada ao delito de deser¢éo (dois anos).

E é o proprio Esmeraldino Bandeira que fundamenta aquela interpretagédo — ndo
se atendo somente a idade do desertor (50 anos prevista no art. 70 do CPM de 1891)
— calcado no direito comparado, dizendo que: “As leis estrangeiras subordinam a
prescripcdo da desercdo a um concurso de condigfes particulares, deduzidas todas
da obrigagéo do servigo militar.”*

O notavel jurista evocou o tratamento dado a prescrigdo da deser¢éo citando os
dispositivos do Cadigo Penal Militar italiano, o Cddigo Penal Militar alemao e o Cédigo
Penal Militar portugués, concluindo que: “De resto, segundo o testemunho das legis-
lagBes apontadas e de outras que ainda podiamos apontar, a prescrip¢do da deser-
¢céo s6 comeca a correr depois de finda a obrigacao de servir.”*?

Essa digressdo de nossa legislacdo militar sobre a prescricdo da desercéo evi-
dencia que a regra do artigo 132 do CPM deve obedecer a técnica do referido Codex,
nao se podendo aproveitar a doutrina comparada, uma vez que o legislador estabele-
ceu a idade como a causa que extingue a punibilidade na desercdo e ndo o tempo
com calculado com base na pena (critério geral do artigo 125), pois, se assim quises-
se, teria manifestado expressamente isso como fez para a norma da prescrigdo do
crime de insubmisséo (artigo 131).

Essa interpretacdo que leva um critério excluir o outro também é aplicavel diante do
fato de que a regra do artigo 132 do CPM, pelo critério de idade, tem como destinatario
o transfuga - aquele que esta praticando o delito -, logo, uma vez preso e cessado o
crime, a incidéncia da prescricao passa a ser o critério temporal, mas tendo limite fixa-
do nas idades fixadas pelo legislador. Em outras palavras, até pelo principio do in dubio
pro reo, o critério que primeiro ocorrer neste Ultimo caso é o que deve beneficiar o réu.

10 Direito, Justica e Processo Militar, Francisco Alves, 1919, pag. 225/226.
11 Esmeraldino O .T. Bandeira, Op. cit. pag. 228.
12 Esmeraldino O. T. Bandeira, ib idem., pag. 228
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N&o é demais se dizer que muitas vezes a vontade do legislador, ainda que tenha
determinada intencdo ao elaborar o texto de lei, este, apdés a sua promulgacéo, se
desprende daquele original propdsito, adquirindo vida propria e assumindo, as vezes,
sentido contrario ao originariamente previsto, como nos ensina o magistério de Carlos
Maximiliano.*3

De toda forma, € de se concluir que o tratamento penal dispensado pelo legislador
a desercdo é muito rigoroso, tendo em vista 0 abalo que esse crime representa as
Instituicbes Militares, de tal sorte que se o militar cometer o mesmo logo no inicio de
seu ingresso a caserna, se, por exemplo, for praca e contar com 18 (dezoito) anos de
idade, ficara com o 6nus de ser preso e responder pelo delito até os 45 (quarenta e
cinco) anos, totalizando 27 (vinte e sete) anos de para ocorrer a prescricdo daquele
delito, e, se Oficial, e vier a cometer o delito com 22 (vinte e dois) anos de idade ficara
com aquele 6nus até os 60 (sessenta) anos, totalizando, assim, a prescricao do de-
lito, 38 (trinta e oito) anos, o que € bem superior a maior das penas previstas no CPM,
que é a de morte, cuja prescrigdo ocorre aos 30 (trinta) anos.

3. ASPECTOS PROCESSUAIS DA DESERGAO

O marco do crime de desercdo ocorre quando o militar incorre no nono dia de
auséncia ilegal de sua Unidade Militar, determinando-se ao Comandante do desertor
a lavratura do Termo de Desercgéo, que tem o efeito de instrugdo provisoria, autori-
zando para tanto a prisdo do desertor (artigos 451 e 452 do CPPM).

Note-se que o rigor no tratamento da desercdo encontra até previsdo na propria
Constituicdo Federal, a qual, no capitulo dos direitos e garantias individuais, ao prever
as hipoéteses de priséo, autoriza que a prisdo do desertor ocorra sem ordem judicial,
isto porque esse tipo de prisdo pertine a um crime propriamente militar (art. 5°, inciso
LXI, 22 parte).

Uma vez preso o desertor, seja por meio de sua captura ou de sua apresentacao
espontanea, considerando-se o longo periodo prescricional mencionado, o crimino-
S0, se preenchidas as condi¢fes legais, ird responder pelo delito, estabelecendo o
CPPM o prazo de 60 (sessenta) dias para a conclusédo do processo (julgamento).

Essa prisdo, que é provisoéria, a meu ver, ndo determina a mantenga de sua prisdo
durante todo aquele periodo, mas se assim estiver e nao for julgado sera posto em
liberdade (artigo 453 do CPPM).

Ocorre que toda prisdo provisoria (temporaria, flagrante delito e a prisdo do desertor,
etc) para sua mantenga exige que estejam presentes as circunstancias da prisdo
cautelar (preventiva), para justificar aguela medida. Nesse sentido, a dic¢éo do para-
grafo unico do artigo 310 do Cddigo de Processo Penal Comum, que tem aplicagédo
subsidiaria no CPPM, autorizando a concessao da liberdade provisoéria.

De se registrar que o CPPM ndo autoriza a liberdade provisoria para a desercéo
(artigo 270, paragrafo unico, “b”), todavia, ndo veda a aplicacao da menagem (artigo

13 “A Hernenéutica e a Aplicacdo do Direito”, Forense, 2000, pag. 30/31.
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263 e seguintes), o que é uma medida recomendavel até no sentido do desertor ser
empregado no servigo militar, muito mais Util & sociedade, a Instituicdo Militar e a ele
proprio do que ficar recolhido ao Presidio Militar. Nenhuma preocupacéo existe quanto
a sua permanéncia na Unidade Militar, porquanto se afastar ilegalmente podera incor-
rer em nova desercao, o que torna razoavel a aplicagdo da menagem.

Nesse sentido, no tocante a aplicacdo da menagem na desercao varios arestos
existem na Primeira Auditoria Militar do Estado de Sao Paulo!4, devendo-se registrar
gue esse instituto é prisdo sob palavra, logo, nao deve se confundir com a pena com
rigor carcerario e, muito menos, ter como local de cumprimento o Presidio Militar
“Romé&o Gomes”, dado o seu carater de beneficio.’s E por isso que é de se esperar
gue a Administracao Militar disponha regionalmente de Unidades estruturadas para o
cumprimento da menagem-prisao’®, caso contrario esse beneficio podera ensejar
pelo Juiz Auditor a designacédo do seu cumprimento em residéncia'’, ou a aplicacao
da menagem-liberdade?®.

O processo de desercdo estd contido dentre outros que constituem o processo
especial, logo, nesse sentido estabelece o CPPM um rito sumario e concentrado
para o processamento do mesmo em que numa mesma audiéncia deve ser o0 acusa-
do interrogado e ouvida as testemunhas de acusagéo, em outra audiéncia as teste-
munhas de defesa e cumprida as diligéncias determinadas, se houver, deve ocorrer o
julgamento (artigos 455, paragrafos 1° e 2° e 456, paragrafos 4° e 5°). Distingue-se
este rito processual do rito do processo ordinario, porquanto no processo especial
ndo h4 a incidéncia das fases dos artigos 427 (diligéncias), 428 (alegacdes escritas),
429 (exclusdo de expressdes inadequadas nas alegacdes) e 230 (saneamento dos
autos) do CPPM. E, em sintese, o processo de desercdo mais breve do que o pro-
cesso ordinario.

Outra questao que gera interesse € a existéncia da condi¢do de procedibilidade
para o oferecimento da denuincia por parte do Ministério Publico.

O CPPM determina que cometida a desercao por parte de um Oficial ou de uma
Praca com estabilidade, ambos deverdo permanecer "agregados e quando da cap-
tura ou da apresentagcdo espontanea do mesmo, o Oficial continuara agregado, en-
guanto a Praca estavel sera submetida a inspecao de saude e, se considerada apta,
deverd ser revertida ao servico ativo e assim denunciada pelo crime. J4 para a Praga
sem estabilidade que cometer o crime, ela sera excluida do servigo ativo e quando
presa serd submetida a inspec¢éo de saude e, se apta, devera ser reincluida ao servi-
¢o ativo e, assim, ser denunciada.

Conclui-se, portanto, que a desercgéo exige a condicdo de procedibilidade de ma-
neira diferenciada se o criminoso € Oficial ou Praca, determinando procedimentos

14 Ronaldo Jo&o Roth, “Direito Militar — Histéria e Doutrina — Artigos inéditos”, AMAJME, 2002, pag. 161.
15 Ronaldo Jo&o Roth, Op. cit. pag. 150.
16 Ronaldo Jo&o Roth, Op. cit. pag. 169.

17 Como foi o caso de uma guarnigéo policial, composta de quatro policiais militares, que se envolveu num homicidio
culposo, fato este apurado no IPM n. 38.747/04 da 1% Auditoria Militar do Estado de S&o Paulo.

18 Ronaldo Jodo Roth, Op. cit. pag. 152.
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distintos para autorizar a denuncia. Assim, se Oficial, basta ser preso. Se Praca deve
submeter-se a inspecao de saude e, se apta, revertida ou reincluida, dependendo ter
estabilidade ou nao, respectivamente, devera ser entdo denunciada. Se considerada
inapta na inspecao de saude os autos da desercao serdo arquivados.

Em sintese, condicdo de procedibilidade para o Oficial é ser preso e para a Praca
€ ser considerada apta na inspecdo de saude. De toda forma, ndo ha processo de
desercdo para o revel.

Demissao do desertor. Dentre as questdes que trazem controvérsia sobre a de-
sercdo, pode-se citar o procedimento da Administragdo Militar, em especial aqui no
Estado de Sao Paulo a Policia Militar demitir o desertor. Bem tal medida, decorrente
sempre de um devido processo legal, se ocorrido depois de ser denunciado o desertor
nao traz maiores problemas, todavia, se demitido antes da denuncia, tal fato criara
obstaculos ao trabalho do Ministério Publico. Se ndo, vejamos.

Primeiramente € dizer que a demisséo e a expulsado sédo as duas formas de exclu-
sdo do servico ativo da Policia Militar do Estado de S&o Paulo a titulo punitivo conso-
ante dispde o RDPM, em seu artigo 14 e este artigo, a proposito, cuida de duas hipo-
teses de demissdo decorrentes da desercao para as Pracas: a primeira diz respeito
a desercao que é processada e julgada na Justica Militar, originando uma sentenca
penal condenatéria transitada em julgado, de forma que, nesta hipétese, somente
depois do militar cumprir a pena é que devera o mesmo ser demitido (alinea “e” do
inciso Il do artigo 23); e a segunda diz respeito a hipotese da desercéo que, dada a
auséncia de condigdo de procedibilidade (o militar torna-se definitivamente incapaz
para o servico policial militar no exame de saude que é submetido quando preso),
leva ao arquivamento dos autos na Justica Militar, isto a requerimento do Ministério
Publico, logo, ndo ha o processo-crime da desercao.

De observar-se que a demissdo do Oficial da Policia Militar em qualquer hipétese
seja por decisao judicial condenatéria com pena privativa de liberdade superior a dois
anos, seja por ser julgado indigno do oficialato ou com ele incompativel, somente ocorre
depois de decretada a perda do posto e da patente por deciséo do Tribunal Militar (incisos
VI e VII do paragrafo 3° do artigo 142 da CF), enquanto a demisséo da Praga somente
podera ocorrer, por pratica de crime, cuja pena privativa de liberdade for superior a dois
anos, condicionada a deciséo do Tribunal de Justica Militar (artigo 125, paragrafo 4°, da
CF), logo, verifica-se que a demisséo pelo fato da deser¢cdo, embora este delito tenha
pena privativa de liberdade igual ou inferior a dois anos, néo prescinde da decisdo da
Justica Militar, sendo, pois, um caso especifico de demissao.

Tal tratamento ndo deve causar espécie ao leitor, uma vez que tanto o Oficial como
a Praga, na Policia Militar, s&o vitalicios no dizer de Alvaro Lazzarini*®, assim, quis o
legislador reservar um tratamento diferenciado para a demisséo do desertor, questao
esta que merece a observancia legal.

E de se consignar que falar de demiss&do do desertor s6 tem cabimento para o
criminoso Oficial ou Pragca com estabilidade, isto porque a Pragca sem estabilidade

19 “Temas de Direito Administrativo”, RT, 2000, pag. 226/240.
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deve ser excluida do servico ativo, como assim determina o CPPM (paragrafo 4° do
artigo 456). Ocorre que tanto o CPPM como a Lei de Inatividade da Policia Militar
impbem, se Oficial ou se Praca com estabilidade, fiquem esses militares agregados,
logo, se demitidos ao invés de estarem agregados, é de se perguntar quais os efeitos
gue isso traz para o processo de desercdo, motivo da escolha de tal questdo para
aqui ser tratada nesta palestra.

A principio vejo que a Administrac@o ndo deve demitir o desertor, por fato diverso
da desercao, e antes do oferecimento da denulncia contra 0 mesmo, caso contrario
havera um incidente desnecessario e que devera impor a Administracdo Militar a
reinclusédo do Oficial ou da Praca estavel, uma vez que a Praca sem estabilidade ja
fora excluida do servico ativo.

Essa solucdo é aquela que vai conciliar os interesses da Administracéo Militar (de-
mitir o seu integrante, que € desertor) com os interesses do CPPM (processar o desertor),
no entanto, melhor seria se a Administragao Militar, ainda que venha processando admi-
nistrativamente o desertor por outro fato administrativo, pudesse decidir pela demisséao,
mas aguardasse a captura do criminoso para entao publicar o ato demissorio.

Veja que se a Administracdo Militar, embora com o processo demissorio conclui-
do, aguardar a captura do desertor, isso ndo trara nenhum incidente e nenhum énus
ao erario, uma vez que, como se falou, o desertor estara agregado, caso contrario, a
despeito da demisséo por outro fato (diverso da desercéo), a Administracédo Militar ira
ter o dever de reincluir o desertor, agora com o 6nus da reintegracao, inclusive de
pagar-lhe os vencimentos até, se for o caso, 0 cumprimento da pena, como estampa
o préprio Regulamento Disciplinar (artigo 23, Il, “e”).

Seja numa ou noutra situagéo — estando o desertor agregado ou demitido (excluido
do servigo ativo), seja Oficial ou Praga o criminoso — cabera a Policia Judiciaria Militar
(PJM) o 6nus de prender o desertor (com a captura ou com a sua apresentacao
espontanea) e ao Ministério Publico o oferecimento da denlncia, tudo traduzindo o
dever do Estado na persecucao penal.

Assim, ndo deve a precoce demissao do desertor discorrida, fazer cessar o traba-
lho de persecucéo penal pela prépria Instituicdo Militar, caso contrario estara instituido
o perdao administrativo (a abolitio criminis) contra a lei.

Como se viu, é o préprio RDPM que estabelece a imposi¢do da demissédo ao
desertor somente depois de o mesmo sofrer a persecucdo penal, logo, sera causa
de precoce demisséo e porque ndo dizer de ilegal demisséo se a Administracéo Mili-
tar ndo aguardar o pronunciamento da Justica Militar nessa matéria, causando, como
se apontou entraves para o trabalho do Ministério Publico.

Doutro modo, persistindo a Administracao Militar em contrariar os dispositivos le-
gais mencionados que dao tratamento diferenciado e rigoroso ao desertor, ndo vejo
outra forma sendo a alternativa da Administragéo Militar de rever esse tipo de procedi-
mento, que ja rotulei como irregular, ndo obstando a persecuc¢do penal e com isso
tolhendo o trabalho do Ministério Publico.

Deve, portanto, caso a Administracao Militar demitir o desertor arcar com o 6nus que
a lei Ihe imp&e de perseguir e capturar o desertor, reincluindo-o a seguir a Instituicdo
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Militar, para se ver processado, caso ele preencha as condi¢des legais (ser conside-
rado apto na inspec¢éo de saude), cabendo ao Ministério Publico, como fiscal da lei,
cuidar que a Policia Judiciaria Militar cumpra o seu dever na persecucdo penal do
desertor, responsabilizando, se necessario, o Comandante que descumpra a lei.

4. ASPECTOS ADMINISTRATIVOS DA DESERCAO

O delito de desercéo depende da ocorréncia de fatos administrativos como: a falta
ao servico, a auséncia e o decurso do prazo de gracga, que antecedem ao crime e que
ordinariamente irdo lastrear o Termo de Deserc¢éo, todavia, nada impede que, uma
vez nao realizados os registros daqueles fatos administrativos quando do inicio da
consumacédo do delito sejam realizados depois, mesmo quando cessados 0s atos
criminosos e desde que observado o prazo prescricional.

Notadamente, em face dos fatos administrativos mencionados ocorrerdo atos ad-
ministrativos como: a comunicac¢ao da falta ao servico, a parte de auséncia, o inven-
tario dos bens da Fazenda Publica deixado pelo ausente, a parte de desergéo, o
Termo de Desercéo, a exclusdo do servigo ativo ou a agregagédo, a publicacdo dos
atos no Boletim Interno, e a remessa dos autos a Justica Militar.

De relevo, tais atos administrativos que encontrdo como ponto alto o Termo de
Desercéo, registrando todas as circunstancias do crime, as datas, a contagem dos
dias para o calculo da consumacédo do delito, € o documento habil que ensejara a
prisdo do desertor e determinara a Policia Judiciaria Militar a persecucéo criminal do
criminoso, a qual ndo cessa nem mesmo se ocorrida a demissao do desertor.

Neste topico, dada a distribuicdo do tempo desse painel entre os exposito-
res, apenas reservei-me a mencionar os aspectos que compdem a instrugcdo
preliminar da deser¢éo, ou seja, os fatos e 0s atos que séo insitos a fase pré-
processual, mas que determinam a ocorréncia do tipo penal militar, no entanto,
estou certo de que tal abordagem ndo passara sem o primoroso comentario do
nobre expositor, o 1° Tenente PM Coimbra, logo a seguir.

5. CONCLUSAO

A desercédo é um dos delitos militares mais tradicionais, conhecidos desde a anti-
guidade e que ao longo da sua histéria, até os nossos dias, sempre recebeu um
tratamento penal rigoroso — com proibicdo do sursis e com uma prescricao que € a
maior de todos os crimes militares — ensejando para sua compreensao também
medidas de ordem administrativa para marcar o inicio da consumacao e medidas de
ordem processual penal militar determinando a priséo do desertor e impondo, de
maneira cogente, a Policia Judiciaria Militar esse 6nus e ao Ministério Publico o ofere-
cimento da denuncia.

Destarte, 0 combate ao delito de desercdo é um dever do Estado sendo que a
Administracao Militar deve ajustar o seu atuar diante dos varios dispositivos legais
gue cuidam dessa matéria, ndo causando com seus atos (demisséo ou expulsédo do
desertor) entraves ao trabalho do Ministério Publico e nem prejuizo a persecucéo
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penal do criminoso, pois nessa matéria deve prevalecer o interesse publico, devendo
a vontade do Comandante se subordinar a lei.

A demissédo decorrente da desercao € uma demissdo especifica, diante do
ordenamento juridico, dependendo ndo somente da decisao da Justica Militar, mas tam-
bém do cumprimento da pena aplicada ao condenado, ressalvado o caso da desercao
gue, embora praticada, hdo permita 0 seu processamento, como ocorre, por exemplo,

no caso de falta de condi¢édo de procedibilidade originada pelo fato do desertor ser
julgado definitivamente incapaz na inspecao de saude, mas mesmo assim dependera
de pronunciamento judicial precedido de requerimento do Ministério Publico.

O delito de desercgdo encontra tratamento peculiar no ordenamento juridico exigin-
do para sua compreensdo o exame de aspectos de ordem: penal militar, processual
penal militar e administrativo, tudo sob a guarida constitucional, logo, ndo se pode
praticar determinado procedimento, como é o caso da demissao do desertor, se nao
for em consonéncia com todos os dispositivos legais que regem a matéria.

Ronaldo Joao Roth,

juiz auditor da 1# Auditoria Militar do Estado de Sdo Paulo
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SUMARIO: | — Autonomia dos Poderes e Triplice Responsabilidade Caracteri-
zada por Instancias Autbnomas. Il — A Transgressdo de Auséncia e a Deser-
¢éo. lll—Da Demisséo. IV —AAplicagéo da Lei de Oficio. V — O Devido Processo
Legal. VI — A Dificuldade em se reconhecer a Praga Estavel. VIl — Concluséo: O
Risco de se Conferir Estabilidade ao Desertor ou ao Transfuga.

| — AUTONOMIA DOS PODERES E TRIPLICE RESPONSABILIDADE CARAC-
TERIZADA POR INSTANCIAS AUTONOMAS

Inicialmente, deve-se entender que a questdo exige uma compreensao detida do
sistema constitucional, especificamente no que concerne a triparticdo do poder ou,
como preferem alguns, triparticdo de fungdes, vez que o poder é uno e indivisivel.

Nesse sentido, dispde o art. 2° da Lei Maior que séo Poderes da Unido, indepen-
dentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Com correlato
na Constituicdo Paulista, especificamente no art. 5°, a triparticdo do poder se afigura
como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, imutavel porquanto se
constitui em clausula pétrea, nos termos do art. 60, § 4°, inciso lll, de nossa Grundnorm.
Tal rigidez é presumivel também para as Unidades Federativas a luz do ordenamento
juridico vigente, vez que a turbacgdo ao exercicio livre dos poderes de qualquer das
Unidades da Federacao podera ensejar a intervengdo da Unido no Estado, ex vi art.
34, inciso IV, também da Carta Magna.

Mas o que se deve entender por poderes independentes e harmonicos entre si?

Busquemos a resposta na magistral licdo de José Afonso da Silva que, sem meias
palavras, consigna que a independéncia dos poderes significa, dentre outras duas
caracteristicas, que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos 6rgéos do
governo ndo depende da confianga nem da vontade dos outros?.

Vé-se logo que o eminente constitucionalista entende que a autonomia, caracteris-
tica da triparticdo, pressup8e a autonomia de gestao administrativa, afeta ao servidor
plblico. E dizer que, a maneira de acesso ao servigo publico, bem como o0 modo e a
circunstancia em que havera a cessagao do vinculo firmado, sdo matérias inerentes
ao poder interessado, ndo havendo a possibilidade de interferéncia de outro poder,
salvo em situacdes especificas caracterizadas pelo sistema de freios e contrapesos,
autorizadas pela propria Constituigao.

A propdésito dessas excegles, nelas residem a significacdo da palavra harméni-
cos, vez que, por 6bvio, a independéncia nao € absoluta, quebrada apenas em cir-
cunstancias especificas previstas pelo constituinte.

1 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Saraiva,2000, p. 114.
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De outro lado, o militar do Estado, a exemplo do servidor publico, esta sujeito a
uma triplice responsabilidade, no que tange aos atos ilicitos que pratica. E dizer que o
policial militar, ao praticar uma conduta irregular, podera sofrer consequéncias nas
esferas penal, civil e administrativa.

A responsabilidade administrativa encontra seu delineamento nos estatutos e re-
gulamentos disciplinares, o que colore a responsabilidade em relevo com a designa-
¢do de disciplinar. Em outras palavras, surge a chamada responsabilidade adminis-
trativo-disciplinar ou, simplesmente, responsabilidade disciplinar.

O ponto central da discusséo, destarte, reside em entender como se processa, na
visdo doutrinaria, a interagdo dessas esferas. Em outros termos, deve-se averiguar,
para o raciocinio que se afigura, se as esferas sao independentes ou nao entre si,
principalmente no que se refere a responsabilizacédo penal e administrativa.

Cedico na doutrina que as esferas de direito supracitadas (penal, administrativa e
civil) funcionam de modo auténomo e harménico, uma em relac@o as outras.

Entendo que essa relativa independéncia, no caso especifico dos militares, é miti-
gada mas, ainda assim, existente e necessariamente reconhecida.

Representando a inter-relacdo das esferas graficamente, teriamos o seguinte:

No que tange especificamente as esferas penal e administrativa, Di Pietro, com
peculiar maestria ensina que, em face de um fato que é, ao mesmo tempo, definido
em lei como crime e transgressao, instauram-se o processo administrativo discipli-
nar e o processo criminal prevalecendo a regra da independéncia entre as duas ins-
tancias, ressalvadas algumas excec¢fes, em que a decisao proferida no juizo penal
deve prevalecer, fazendo coisa julgada na area civel e na administrativa.

Cumpre, por derradeiro, anotar que as esferas em apre¢o constituem circulos
concéntricos, o que permite afirmar que nem toda transgressao é crime, porém, todo
crime é transgressao.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 522.
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Da unido dos dois argumentos, pode-se concluir que:

1) o Poder Executivo é dotado, a luz da triparticdo dos poderes, de
autonomia de gestdo de seus servidores publicos e militares, de-
vendo apenas ter por lastro a lei a guiar suas medidas;

2) da analise da triplice responsabilidade do militar do Estado, as
esferas penal e administrativa sdo relativamente independentes, ndo
havendo necessidade de que se aguarde o término do processo
crime para que se inicie a persecuc¢do transgressional.

No Estado de S&o Paulo, o Poder Legislativo trouxe ao mundo juridico a Lei Com-
plementar 893, de 09 de marco de 2001, publicada no Diario Oficial de 10 de marco
de 2001, sendo esta a data de sua entrada em vigor, de acordo com o art. 89 da
mesma Lei Complementar.

Essa realidade, destarte, permite que o Poder Executivo paulista, em mais uma
manifestacdo de independéncias em relacdo aos demais Poderes, adstrito a lei
supracitada, delibere acerca do desencadeamento de persecucéo da transgresséo
disciplinar, independentemente da existéncia de processo crime relativo ao mesmo
fato, agora em observancia a independéncia das esferas de responsabilidade.

Il— A TRANSGRESSAO DE AUSENCIA E A DESERCAO

A Policia Militar, como érgao integrante do Poder Executivo, sujeita, portanto, a
construcao supra, de ter seu lastro, mormente no que concerne a aplicacao de san-
¢Oes disciplinares, na Lei Complementar 893/01, conhecida por Regulamento Disci-
plinar da Policia Militar do Estado de S&o Paulo (RDPM).

Sabemos que para se configurar a deser¢do o caminho necessario é a auséncia,
sendo conveniente avaliar se ambas, desercéo e auséncia, sdo transgressoes disci-
plinares, a luz do Diploma Disciplinar.

Obviamente que a resposta é em sentido afirmativo. Todavia, 0 momento de
constatacdo de uma e de outra é diferente e, por conseqiiéncia, o devido processo
legal para sancionar um caso e outro também é diverso.

Antes de enfrentar essa distingéo, entretanto, convém explanar o sistema de pre-
visdo transgressional do RDPM.

O sistema disciplinar da LC 893/01 tem por base primeira a definicdo dos valores
policiais-militares (art. 7°), sobre os quais séo erigidos os deveres policiais militares
(art. 8°) que, por sua vez, desaguam nas transgressoes disciplinares. Essas podem
ser de duas espécies maiores: aquelas previstas no paragrafo tnico do artigo 13 e
aquelas que, embora também afrontem valores e deveres, ndo encontram previsao
expressa no art. 13. As primeiras serdo denominadas, neste trabalho, de especifi-
cas, ao passo que chamaremos as segundas de genéricas.

Deve-se entender que ambas decorrem dos valores e deveres, porém as especi-
ficas foram idealizadas pelo legislador, que se deteve apenas em alguns casos, um
rol exemplificativo de faltas disciplinares.

‘ Cad. Jur., Séo Paulo, v 6, n° 3, p. 155-168, jul./dez. 2004‘

159



160

Nesse sentido, dispde o art. 12 do RDPM ao consignatr:

Artigo 12 - Transgressao disciplinar € ainfragdo administrativa
caracterizada pela violagcdo dos deveres policiais-militares,
cominando ao infrator as san¢des previstas neste Regulamen-
tfo.

§ 1° - As transgressdes disciplinares compreendem:

1-todas as a¢gdes ou omissdes contrarias a disciplina policial-
militar, especificadas no artigo 13 deste Regulamento;

2 -todas as agbes ou omissdes ndo especificadas no artigo 13
deste Regulamento, mas que também violem os valores e de-
veres policiais-militares.

A razdo para que a “Lei Disciplinar” trabalhe com as chamadas transgressodes
genéricas é muito simples, residindo na impossibilidade de o legislador prever todas
as condutas indesejadas passiveis de cometimento pelos militares do Estado de Séo
Paulo, necessitando reservar uma possibilidade para a imposicado de reprimenda,
sem que haja exatamente expressa a conduta em pauta.

Essa caracteristica ndo se restringe ao Direito Administrativo Disciplinar Militar,
mas é comum no Direito Administrativo Disciplinar em geral. De modo unissono, pos-
tula a doutrina ndo viger, em matéria disciplinar, o principio da tipicidade, mas seu
oposto, ou seja, o principio da atipicidade. Citemos, a guisa de exemplo, os
ensinamentos de Di Pietro:

Ao contrério do Direito Penal, em que a tipicidade é um dos principi-
os fundamentais, decorrente do postulado segundo o qual ndo ha
crime sem lei que o preveja (nullum crimen, nulla poena sine lege),
no direito administrativo prevalece a atipicidade; sdo muito poucas
as infracBes descritas na lei como ocorre com o abandono de car-
go. A maior parte delas fica sujeita a discricionariedade administrati-
va diante de cada caso concreto; é a autoridade julgadora que vai
enquadrar o ilicito como ‘falta grave’, ‘procedimento irregular’, ‘inefi-
ciéncia do servi¢o’, ‘incontinéncia publica’, ou outras infracdes pre-
vistas de modo indefinido na legislacdo estatutaria. Para esse fim,
deve ser levada em consideracao a gravidade do ilicito e as conse-
guéncias para o servico publico.?

Sem embargo, o fato transgressional é de dificil concepcao de modo que seria
impossivel a capitulagdo de todos os possiveis ilicitos disciplinares. Ingressaria o
legislador em uma cruzada invencivel.

Por outro lado, entretanto, ndo pode ficar o servidor totalmente ao arbitrio da auto-
ridade disciplinar que, de acordo com seu estado de humor, decidird o que é e o que
deixa de ser infrag&o funcional.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 515.
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Dessa forma, data maxima venia, ousa-se discordar daqgueles que postulam a
atipicidade em Direito Administrativo Disciplinar, sendo mais apropriado sustentar que
vige nesse “ramo” do Direito — especialmente em Direito Administrativo Disciplinar
Militar — a tipicidade moderada, ou “tipicidade mitigada”.

Basta que se analise o texto dos regulamentos disciplinares das for¢cas militares
para que se note que a atipicidade ndo se afigura como principio geral aplicavel a
todas as espécies de ilicito disciplinar.

Em Pernambuco, por exemplo, o Cédigo Disciplinar dos Militares do Estado (Lei
Estadual 11.817, de 24 de julho de 2000) é organizado em parte geral e parte especial.
Ao definir especificamente as transgressoes disciplinares, foi feliz o legislador daque-
la Unidade da Federacdo ao expor, com clareza e concisédo, os elementos
caracterizadores de cada ilicito disciplinar, como dispde, in exemplis, o artigo 80, que
consigna como transgressao disciplinar o fato de o militar dar conhecimento de fatos,
documentos ou assuntos militares, a quem deles n&o deva ter conhecimento e ndo
tenha atribuicGes para neles intervir.

Obviamente, naquele diploma também héa valvula para que outras condutas sejam
reprimidas sem que estejam capituladas na parte especial (art. 13 do Cédigo Discipli-
nar dos Militares do Estado de Pernambuco), todavia essa excecdo ndo afasta a
tipicidade, mas somente postula em favor de um abrandamento, uma mitigacao des-
se principio na esfera de Direito tratada.

Por derradeiro, deve-se frisar que em havendo uma transgressao genérica, pela
afronta de deveres e valores e que, ao mesmo tempo, seja prevista como transgres-
sao disciplinar especifica, devera esta prevalecer sobre aquela, em observancia ao
principio da especialidade.

Voltemos, pois, a discussao inicial acerca da auséncia e da desercao.

No contexto apresentado, a auséncia se configura em transgressao especifica da
Lei Disciplinar Paulista, especificamente prevista no nimero 73, do paragrafo Unico,
do art. 13, sendo grafada como um ilicito disciplinar de natureza grave. Nos termos do
caput art. 85, acrescente-se, o direito de punir essa transgressao sera atingido pela
prescricdo em cinco anos a contar da pratica do ato ilicito.

Ja a desercdo ndo mereceu 0 mesmo tratamento pelo legislador, sendo também
uma transgressao, porém, sem capitulacao especifica, o que lhe da, segundo nossa
classificacéo, o titulo de transgresséo genérica. E transgressao por forca da inter-
relacdo das esferas penal e administrativa, circulos concéntricos como verificado na
representacdo acima. Nos termos do art. 85, § 1°, anote-se, o direito de punir essa
transgressao sera atingido pela prescricdo ao mesmo tempo previsto para o crime,
se esse prazo for superior a cinco anos, ou dever-se-a considerar o prazo quinquenal.

Disso conclui-se que a Administragédo Policial-Militar pode punir a auséncia, sem
necessidade do reconhecimento do crime de desercéo, iniciando o processo em ob-
servancia a oficialidade. Por outro lado, caso se deseje punir, no ambito disciplinar, a
desercado, necessério sera que haja o reconhecimento do crime, por sentenca
condenatéria, verificando-se, neste ponto, uma das excec¢fes em que a esfera disci-
plinar depende da penal, para ser efetivada.
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Contudo, uma guestéo intrigante se apresenta. Como o caminho para se chegar
a desercao passa necessariamente pela auséncia ilegal, no caso do réu em pro-
cesso crime por desercdo ou do transfuga, ndo é possivel que se reconheca a
transgressao disciplinar de auséncia precedente, efetivando-se sua punicao? Pa-
rece-me Obvio que sim!

Alias, véarias séo as citagBes doutrinarias nesse sentido.

Célio Lob&o, ao tratar do delito de desercao, observa que trés séo as modalidades
da desercdo contempladas no diploma repressivo castrense. Na primeira, a conduta
incriminada é ausentar-se, sem autoriza¢do, da unidade ou lugar onde serve, pas-
sando o militar, desde logo, a condicdo de ausente, sujeitando-se a sancao discipli-
nar(...)*. Mais adiante, ao tratar do prazo de graca, sacramenta que antes do trans-
curso desse prazo ndo ha desercdo, nao ha desertor, mas ausente, condicdo esta
gue sujeita o militar apenas a sancao disciplinar®.

Ainda nesse sentido postula Ronaldo Jodo Roth ao afirmar que durante o periodo
de auséncia injustificada que antecede ao crime, o militar sujeitar-se-a as penalida-
des de seu regulamento disciplinar, que prevé transgressao disciplinar para aquele
comportamento®.

Note-se que nenhum dos insignes doutrinadores citados indicam que a configura-
céo efetiva da desergéo obsta a punicao disciplinar por auséncia ilegal.

Do até aqui postulado, temos:

1) o Poder executivo, representado pela Administracao Policial-Mili-
tar tem a autonomia de acéo, respeitando-se os dogmas legais,
para gerir (inclusive sancionar) os militares dos Estados, sendo esse
contexto uma manifestacédo de independéncia dos Poderes;

2) as esferas de responsabilidade que sujeitam o militar do Estado
sdo autdbnomas, havendo pontos em que a san¢éo disciplinar estara
adstrita a decis@o criminal, em observancia a constatacdo de que
existem circulos concéntricos representado as duas instancias;

3) para punir a desercéo, j4 que existem circulos concéntricos e o
ato de desertar representa crime militar, deve-se aguardar a conde-
nacao (inclusive transitada em julgado);

4) por outro lado, a auséncia ilegal pode ser punida pela Administra-
¢do desde sua configuracdo até ser atingida pela prescricdo que,
salvo em casos de suspensdao, se operara no prazo de cinco anos,
ainda que a auséncia se transforme, mesmo que em tese no caso
de ndo haver condenagédo, em desergao.

4 LOBAO, Célio. Direito Penal Militar. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 228.
5ldem. Ibidem. p. 232.
5 ROTH, Ronaldo Jo&o. Temas de Direito Militar. Sao Paulo: Suprema Cultura, 2004. p. 60.
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Il — DA DEMISSAO

O RDPM, em seu art. 14, traz as sancdes disciplinares, a saber:
- adverténcia;

- repreensao;

- permanéncia disciplinar;

- detencéo;

- reforma administrativa disciplinar;

- demissao;

- expulséo;

- proibic&o do uso do uniforme.

A demissao, dispbe o art. 23 do mesmo codex, sera aplicada ao militar do Estado
na seguinte conformidade:

1) ao oficial quando:

a) for condenado a pena restritiva de liberdade superior a 2 (dois) anos, por sen-
tenca passada em julgado;

b) for condenado a pena de perda da fung&o publica, por sentenga passada em
julgado;

c) for considerado moral ou profissionalmente inidéneo para a promog¢ao ou reve-
lar incompatibilidade para o exercicio da funcao policial-militar, por sentenca passada
em julgado no tribunal competente;

Deve-se também ter em mente que a aplicacdo da pena de demissdo de Oficial
exige o devido processo legal previsto no § 1° do artigo 42 e nos incisos Vl e VIl do §
3° do artigo 142 da Constituicdo Federal, e nos 88 4° e 5° do artigo 138 da Constitui-
¢éo do Estado de S&o Paulo’.

2) a praca quando:

a) for condenada, por sentenca passada em julgado, a pena restritiva de liberdade
por tempo superior a 2 (dois) anos (sem processo regular);

b) for condenada, por sentenca passada em julgado, a pena de perda da funcéo
publica (sem processo regular);

C) praticar ato ou atos que revelem incompatibilidade com a fung&o policial-militar,
comprovado mediante processo regular;

d) cometer transgressao disciplinar grave, estando ha mais de 2 (dois) anos con-
secutivos ou 4 (quatro) anos alternados no mau comportamento, apurado mediante
processo regular;

” Nota constante da Portaria do Cmt Geral, de n°® CorregPM-001/305/01.
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e) houver cumprido a pena consequente do crime de desergdo (sem processo
regular);

f) considerada desertora e capturada ou apresentada, tendo sido submetida a exa-
me de saulde, for julgada incapaz definitivamente para o servigo policial-militar (sem
processo regular).

A nossa discussdo interessa particularmente a demissdo de Praca nos casos
especificados nas alineas “c”, “e” e “f”, ja que a demissao do Oficial deve ser precedi-
da da decisédo do Tribunal competente, portanto, por for¢ca constitucional, fora das
possibilidades da Administracao Militar, e que as demais alineas néo dizem respeito
ao problema discutido.

Do consignado, facil notar que em qualquer ato que revele incompatibilidade com
a funcao policial-militar, comprovado mediante processo regular (alinea “c”), o militar
do Estado de Séo Paulo pode ser demitido. A auséncia se enquadra nessa definicéo,
vez que é ato atentatério ao valor policial militar de constancia, ligado intimamente ao
dever de assiduidade. Vale dizer que, aquele que configura um ou mais dias de au-
séncia estara em pratica de transgressao disciplinar anti-profissional, atentatoria a
instituicdo militar que ndo pode prescindir do comparecimento de seu efetivo para
bem realizar seu mister constitucional, situacao que eleva a reprovacao de uma falta
que, por previsao prépria, ja é graves.

Desde que o processo regular ratifique a concluséo preliminar pelo cometimento
da falta, podera haver a demisséo.

De se notar que nao se falou, até o momento, em desercao, pouco importando
para a instauracdo do processo regular se a auséncia apurada se configurou, ulterior-
mente, em desercao.

Mas, entéo, por que o RDPM consagra, nas alineas “e” e “f", a demiss@o em razéo
da desercdo? N&o seria prova maior de que, sistematicamente o Diploma em apreco
desejou que o0 ausente e posterior réu em processo por desercao ou transfuga fruisse
“estabilidade” para a posterior reverséo ao servico ativo?

Penso que néo.

Em verdade, as previsdes do Diploma Disciplinar afetas a desergcéo tém caréater
subsidiario, ou seja, seréo aplicadas em casos em que aquele considerado desertor,
por qualquer motivo, em especial por falha da Administracao Militar, pudesse perma-
necer no servico ativo.

Vejamos um exemplo:

1) Um Sd PM foi movimentado para uma cidade do interior, recebendo o oficio de
apresentacdo em seu batalhdo de origem e rumando para a unidade de destino. Ocorre
que, por motivos quaisquer, o referido militar ndo se apresenta a sua nova unidade,
permanecendo anos nessa zona morta, ou seja, a unidade de origem pensa que ele
se apresentou na nova unidade que, por sua vez, nem sabe da movimentacao, ndo
efetuando a cobranca. Para levar o exemplo a cabo, imaginemos que, pacificou-se

8 Vide art. 12, § 2°, 1, da LC 893/01.
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na Justica Militar que é possivel a instauracao de IPM para o crime de desercéo® e o
fato, chegando ao conhecimento da Justica Castrense, é apurado pelo citado proce-
dimento, instaurado por requisi¢do do Ministério Publico. O comandante da unidade
destinataria, sem saber o que fazer, pois a transgressédo de auséncia nao foi regular-
mente materializada, nada instaura na esfera administrativa e, tempos depois o mili-
tar € condenado por deser¢cdo e cumpre a pena minima de seis meses. Nesse caso,
nos termos da letra “e” acima descrita, o militar do Estado deveria ser demitido, ex
officio, vez que ja Ihe foi garantida a ampla defesa e o contraditdrio no processo crime
e, a demisséo, se deu motivada pelo reconhecimento do delito.

Em conclusao, temos que a demissao do transfuga e do réu em processo de
desercao, seja Praca estavel ou ndo, se da em razao da pratica da falta disciplinar de
auséncia e nao da pratica do delito de desercao.

IV—-AAPLICACAO DA LEIDE OFICIO

Administrar é aplicar a lei de oficio, sempre nos lembramos das insubstituiveis
licbes de Seabra Fagundes®.

Com efeito, a atividade administrativa, por for¢ca do caput do art. 37 da Constituicdo
Federal, deve obediéncia a legalidade, elevada a condic¢ao de principio da Administra-
¢éo Publica. Esse comando, ensina Di Pietro, leva a conclusédo de que a Administra-
¢céo Publica s6 pode fazer aquilo que a lei permite®, contrapondo-se ao principio da
autonomia da vontade, ou da vinculacdo negativa, grafado no inciso Il, do art. 5°, da
Lei Maior, afeta essa acepcao ao atuar do cidadéo e néo, in exemplis, da Administra-
¢ao Militar.

Como demonstrado, a aplicacdo de demisséo ao transfuga, com fundamento no
cometimento de falta de auséncia, € perfeitamente alinhada as possibilidades conferidas
pela LC 893/01, calcando-se, ainda, em postulados de ordem constitucional.

V — O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Apenas para que haja completo entendimento, deve-se consignar que, para a apli-
cacgdo da peia disciplinar de demisséo a Praga PM pelo cometimento de falta discipli-
nar de auséncia, a Lei Disciplinar exige a instauragdo de um Processo Regular.

Para Pracas, o RDPM previu duas espécies de processo regular, a saber:

a) o Conselho de Disciplina (CD), para pragas com 10 (dez) ou
mais anos de servico policial-militar;

b) o Processo Administrativo Disciplinar (PAD), para pragas com
menos de 10 (dez) anos de servigo policial-militar.

% Anote-se que, recentemente, surge o entendimento de que é possivel a apuracdo do delito de desergdo por
inquérito policial militar, concluséo a que se chega em razao de requisic¢ao, oriunda da Justica Militar do Estado de
Sao Paulo, ao Comandante da Corporacédo, requisitando a instaura¢do de procedimento.

10 FAGUNDES, Miguel seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1967. p. 16.

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 68.
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Os dois possuem ritos idénticos, havendo apenas a distingdo no que tange a con-
ducao que no CD recai sobre um 6érgao colegiado (em regra um Capitdo e dois Ofici-
ais Subalternos) e no PAD recai sobre um tnico Oficial (monocratico). Nos termos da
Portaria de n° CorregPM-1/310/99, publicada no Boletim Geral 146 de 1999, o proces-
so regular deve ser instaurado até o 6° dia de auséncia ilegal, o que ndo impede que
o Comandante do militar transgressor o faca antes desse prazo.

A deciséo final que imp&e a san¢do de demissdo, em ambos, é de competéncia do
Comandante Geral da Corporacéo.

VI - A DIFICULDADE EM SE RECONHECER A PRACA ESTAVEL

Uma questdo também interessante ao tema diz respeito ao diferente tratamento
dado pelo Codigo de Processo Penal Militar a Praca estavel e a Praga nao estavel.

Postula-se que a Praga ndo estével, ao ser considerada desertora, deve ser excluida
do servico ativo, enquanto a Praca estavel deve, nas mesmas circunstancias, ser agre-
gada, ao menos assim reza o Diploma Processual Penal Militar, em seu art. 456, § 4°.

Ocorre que, a primeira dificuldade para a aplicagdo desse dispositivo a Policia
Militar, particularmente em S&o Paulo, reside na distingdo entre as figuras da Praca
estavel e Praca nao estavel. Na vigéncia do Decreto-lei estadual 260/70, essa distin-
cdo era limpida, clara nos termos do seu artigo 47 que permitia a demisséo ou expul-
sd@o de Praca com menos de 10 anos de servi¢o por ato justificado, vale dizer, sem
haver processo regular. Portanto, & luz desse diploma, a Praga ndo estavel (com
menos de 10 anos de efetivo servigo) estaria sujeita & demissdo ou expulsédo por ato
motivado, vale dizer, sem processo regular®?,

No entanto, essa realidade se alterou em face do novel Estatuto Disciplinar que,
sob o enfoque da exigéncia ou ndo de Processo Regular, igualou Pragas com menos
de 10 anos de servigo com aguelas com 10 anos ou mais de efetivo servigo. A Unica
distincao existente, como ja afirmado, reside na conducdo do processo regular que
pode ser monocratica ou por érgao colegiado.

Por outro lado, um novo patamar para a estabilidade parece ter sido estipulado, vez
gue, por forca da Lei Complementar 697, de 24 de novembro de 1992, a graduacéao de
soldado, no Estado de S&o Paulo, passou a ter duas classes, marcadas pela conclu-
sdo, dentre outros requisitos, de um estagio probatdrio de 730 dias. O Sd 22 Classe PM,
ainda em estagio probatdrio, sera exonerado por um procedimento muito mais simples,
chamado Procedimento Administrativo Exoneratério (PAE). Respeitando as opinides
divergentes, parece-me estar nesse ponto a disting&do acerca da estabilidade.

Some-se a esse problema, uma questédo afeta aos conceitos trazidos pelo CPPM,
peculiares aos militares da Unido, vez que para essa categoria foi criado.

Dessa forma, os conceitos trazidos pela lei processual castrense devem ser vis-
tos, na Orbita estadual, com muita ressalva.

2 Ainda que houvesse tal permissibilidade pelo Decreto-lei n® 260/70, desde h& muito, a Corporagdo optou pela
adocdo de um processo especifico para as pragas com menos de dez anos de servigo, o antigo Processo
Disciplinar Sumario, semente do atual Processo Administrativo Disciplinar.
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E o tipico caso da exclus&o do servico ativo, condicdo em que deve ingressar a
Praca ndo estavel que seja considerada desertora.

A excluséo do servigo ativo, nos termos do art. 94 da Lei 6880, de 9 de dezembro
de 1980 (Estatuto dos Militares), é contemplada como uma condi¢éo de inatividade
alcancada por varias causas, a exemplo da demissao da expulséo e da desercao.

Em nosso diploma especifico, o Decreto-lei estadual 260/70 (revogado em alguns
dispositivos pelo RDPM), a exclusao do servigo ativo como figura autbnoma € inexis-
tente. Fala-se, sim, em inatividade alcancada por agregacao, transferéncia para a
reserva, reforma, exoneracao, demisséo e expulséo (art. 3°).

A agregacéo, diferentemente do que ocorre no Estatuto dos Militares onde essa
figura n&o significa inatividade, para os militares do Estado de S&o Paulo representa
uma condicdo de inatividade temporaria, alcancada por varias causas, incluindo, nos
termos do inciso X, do art. 5° do referido Decreto-lei, o fato de o militar do Estado ser
considerado desertor®3, ndo importando se Oficial, Praga Especial, Praga com mais
ou menos de 10 anos de servigo.

Pelo exposto, no Estado de S&o Paulo, aquele considerado desertor sera agrega-
do, que se constitui em uma forma de inatividade temporaria, até que seja capturado
(ou se apresente) ou que haja a demissao?*, ndo em decorréncia da desercdo, mas
da auséncia ilegal antecedente, conforme ja demonstrado.

VIl — CONCLUSAO: O RISCO DE SE CONFERIR ESTABILIDADE AO DESER-
TOR OU AO TRANSFUGA

Por derradeiro, primordial a citacdo de um exemplo elucidativo que demonstre o
risco de se considerar impossivel a demissao do Desertor ou do Transfuga.

Imaginemos um militar (Sd PM), com 35 anos de idade, que cometa a desercéo e
encontre-se foragido, portanto, transfuga. Considere-se, em adi¢éo, que é pacifico o
entendimento de que a Administracdo n&o pode demitir referido militar, sob pena de
afastar uma condic&o de procedibilidade quando da captura, j& que ndo podera ser
reincluido, apds inspecdo de saude, ao servico ativo. Deve-se, pelo entendimento
hipoteticamente pacifico, em vez de demiti-lo, agrega-lo até que seja capturado ou
gue se apresente.

Como sabemos, pela nova visdo acerca da prescricdo na desercao, o transfuga
podera ser beneficiado pela prescricdo em razdo da idade, ou seja, aos 45 anos de
idade, se Praca, e aos 60, se Oficial®.

Ao completar 46 anos de idade, o militar transgressor, conhecedor de toda a
situacdo apresentada, retorna e se apresenta, por exemplo, na Corregedoria da
Policia Militar.

13 Note-se que aqui a norma fala em “considerado desertor” e ndo em condenado ou que tenha cumprido pena por
desergéo.

14 Frise-se que a agregacao durard até a causa de interrupgdo que primeiro ocorrer, dentre a captura, a apresen-
tacdo ou a demissao.

15 Vide ROTH, Ronaldo Jo&do. Ob. Cit. p. 87 a 93.
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Em face dessa circunstancia, a Diretoria de Pessoal, apos inspecao de saude, o
reverte ao servico ativo, conforme comanda o entendimento em exemplo.

Questiona-se, diante do exposto, que providéncias podem ser adotadas pela Ad-
ministracdo Militar, pelo Ministério publico ou pelo préprio Judiciario?

Em verdade nenhuma.

O Sd PM sera, portanto, revertido ao servico ativo e, apds cumprir incélume mais seis
anos na Corporacao, sera reformado, levando consigo um vencimento na inatividade.

Tal concluséo € a Unica possivel, pois, como ndo houve a aplicagdo de sancao
disciplinar pela auséncia, a Administracéo, contra a sua vontade, aguardou a conde-
nacédo por desercdo. Ocorre que, ao se apresentar, a acdo penal ndo pode ser pro-
posta, ja que a prescricdo etéria alcancou a pretenséo punitiva.

De outro lado, a Administracéo ndo pode, hoje, puni-lo, pois se considerar como falta
a auséncia, também se verificara a prescri¢cdo quinglenal; se considerar, como alter-
nativa, a desercdo como falta a ser punida, ndo podera exercer o direito de punir pois
em casos de faltas atreladas a crimes, a prescricdo se opera ao tempo da prescricdo
do crime e, em nosso exemplo, o crime esta prescrito em face do art. 132 do CPM.

Em razéo de todos os argumentos trazidos, postulo em favor de que a Adminis-
tracao Militar possa demitir o desertor em potencial, ou mesmo o transfuga, ainda que
tal situacdo, na interpretagéo de alguns, leve a auséncia de condigdo de procedibilidade.

Entendo que, assim procedendo, a Administracao Militar estara agindo em alinho
aos principios constitucionais reitores da Administragdo Publica, em especial o da
legalidade e o da eficiéncia. Ademais, em uma visdo sistémica do Direito, o Direito
Penal Militar ndo estard em déficit em sua funcao, vez que, solucionado o problema
na esfera administrativa, a intervencao penal, em observancia ao principio da
subsidiariedade que ao lado da fragmentariedade postula em favor de um Direito Pe-
nal minimo, sera demasiada. Lembremo-nos de que o Direito Penal, em nome de um
Estado de Direito Democratico e Social, deve ser a ultima ratio, guardado como re-
médio amargo para enfermidades medonhas.

Vultus animi janua est!

Cicero Robson Coimbra Neves,

1° Ten PM servindo na Corregedoria da Policia Militar do Estado de Séo
Paulo, bacharel em Direito pelas Faculdades Metropolitanas Unidas,
pés-graduando em Direito Penal pela ESMP, professor de Direito Penal
Militar da Academia de Policia Militar do Barro Branco e de Direito Penal
Militar Aplicado no Curso de Especializagdo de Oficiais em Policia Judiciaria
Militar na Corregedoria da Policia Militar

16 Nos termos do art. 30, inciso |l do Decreto-lei 260/70, havera a reforma ex officio para cabos ou soldados de
policia, aos 52 anos de idade.

Cad. Jur., Sao Paulo, v 6, n° 3, p. 155-168, jul./dez. 2004




DOS CRIMES DOLOSOS
CONTRA A VIDA
PRATICADOS POR
POLICIAIS MILITARES

Waldir Calciolari







DOS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA
PRATICADOS POR POLICIAIS MILITARES

Waldir Calciolari

Dispde o artigo 5°, XXXVIII, da Constituicdo Federal que compete ao Tribunal do
Jari julgar os crimes dolosos contra a vida, consumados ou tentados.

Os crimes dolosos ou intencionais contra a vida estdo expressamente menciona-
dos no artigo 74, § 1°, do Cddigo de Processo Penal, quais sejam:

1) homicidio (art. 121, § 1° e 2°, do CP);

2) induzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio (art. 122, caput e
paragrafo Unico, do CP);

3) infanticidio (art. 123 do CP); e

4) aborto em suas diversas modalidades (arts. 124, 125, 126 e 127,
do CP).

O nosso Direito Positivo Penal Militar, notadamente o Cédigo Penal Militar (Decre-
to-Lei n°® 1.001, de 21 de outubro de 1969), ao tipificar, dentre varias infracées, 0s
crimes militares em tempo de paz, previu o homicidio, a provocacao direta ou auxilio
ao suicidio e o genocidio, delitos dolosos contra a pessoa e que ofendem o bem
juridico “vida” (CPM, arts. 205, 207 e 208).

O crime de provocacéo indireta ao suicidio (CPM, art. 207, 8§ 2°), consistente em
infligir maus tratos, desumana e reiteradamente, a alguém sob sua autoridade ou de-
pendéncia, levando-o em razao disso, a pratica de suicidio, configura-se, ao meu ver,
como um crime preterdoloso, ou seja, qualificado pelo resultado. Trata-se de tipo misto,
em gue ha uma conduta que é dolosa, por dirigir-se a um fim tipico, e que é culposa pela
causacao de outro resultado que néo era objeto do crime fundamental, pela inobservancia
do cuidado objetivo. Assim, por sua natureza preterdolosa, entendo que esta infragdo
nao se caracteriza propriamente como crime doloso contra a vida.

Em principio, caracterizada a infragdo como de natureza militar, consoante os
parametros dos artigos 9° e 10° do Cddigo Penal Militar, competente é a Justica
Castrense. Especificamente nas hipoteses de crimes militares cometidos por Polici-
ais Militares e Bombeiros Militares, a competéncia € da Justica Militar Estadual (CF,
art. 125, § 4°).

Historicamente, a Justica Castrense, nos casos de conflito de jurisdicdo com a
Justica Comum, em regra sempre teve sua competéncia reafirmada pelas Cortes
Superiores, dada a sua especialidade.

Comuns as situagBes envolvendo Policiais Militares & paisana, fora de servico,
prestando segurancga privada — o notério “bico” — que utilizavam inadvertidamente a
arma de fogo da Corporacdo Militar e que vinham a cometer homicidio tentado ou
consumado. O mero fato de ter sido empregado o revélver da Policia Militar, carga do
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policial, na ac&o delituosa, bastava para que o crime fosse tido como de natureza
militar, portanto da competéncia da Justica Militar Estadual.

Em razéo de tais ocorréncias acarretarem a instauracao tanto de um Inquérito
Policial, pelo Distrito Policial da area, como um Inquérito Policial Militar, muitas vezes
o Ministério Publico, oficiante perante a Justica Comum, por nado vislumbrar funda-
mento maior a caracterizar a agao delituosa como crime militar, oferecia denuncia
contra o Policial Militar. Recebida a denuncia pelo Juizo Comum e suscitado posteri-
ormente o conflito de jurisdi¢do, a jurisprudéncia preponderante mantinha-se no sen-
tido de reconhecer a competéncia da Justica Especializada. Neste sentido aresto do
Supremo Tribunal Federal que se tornou jurisprudéncia pacifica:

“Ementa: Competéncia criminal. Homicidio praticado por poli-
cial militar com arma da corporacéo. Irrelevancia de cometido
fora de servico. Competéncia da Justica Militar Estadual, para
seu processo e julgamento. Aplicagcado do art. 99, 11, “f”, do C6-
digo Penal Militar” (Ac. HC 65.762-1-PE, j. 29.4.88, Rel. Min.
Moreira Alves, RT 635/399).

Mas tal quadro mudou em parte com o advento da Lein®9.299, de 07 de agosto de
1996, sancionada pelo entédo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso.
O artigo 1° da Lei n® 9.299/96, ao modificar o artigo 9° do Cédigo Penal Militar, alterou
aredacdo da alinea “c” doinciso Il, suprimiu a alinea “f” do mesmao inciso, e acrescen-
tou um paragrafo Unico, ficando o dispositivo com a seguinte redacao:

“Art. 9° - Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:
Il —os crimes previstos neste Cédigo, emboratambém o sejam
com igual definicdo na lei penal comum, quando praticados:

c) por militar em servi¢co ou atuando em razéo da funcéo, em
comissdao de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora
do lugar sujeito a administracao militar, contra militar da reser-
va, ou reformado, ou civil;

f) revogada.

Paragrafo unico. Os crimes de que trata este artigo, quando
dolosos contra a vida e cometidos contra civil serdo de com-
peténcia da justica comum.

A novaredagédo daletra “c”, do inciso Il, do artigo 9°, do CPM — com a revogacéo da
letra “f" — foi feliz na medida em que vinculou a caracterizag&o de crime militar, quan-
do o delito é praticado por militar em servigo ou atuando em raz&o da funcéo (grifo
Nosso0), previsao inexistente no texto original. Agora, para que haja crime militar, no
tocante ao agente que ndo se encontra em servico, mormente nas situagdes em que
esta de folga e civilmente trajado, € necessario que atuacao seja em razéo da fungéo.
A novidade buscou corrigir as distor¢cdes acima elencadas, pois mesmo que o militar
nao estivesse fardado e de servico, bastava o emprego de arma da Corporacéo Mili-
tar para que o crime fosse da competéncia da Justica Castrense, mesmo que a agdo
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ndo se desse em razdo da fungéo. Antes da mudanca e a luz da letra “f” — posterior-
mente revogada — um Policial Militar que de folga, durante uma contenda conjugal,
dentro da prépria casa, viesse a matar a prépria esposa, com o revoélver de sua mili-
cia, teria sua acdo enquadrada como crime militar.

Todavia, no tocante a insercao do paragrafo Unico do artigo 9° do Cdédigo Penal
Militar, deslocando a competéncia, nos casos de crimes dolosos contra a vida, prati-
cados por militares contra civis, para a esfera da Justica Comum, gerou muita celeuma.
Vérios estudiosos e operadores do Direito, com muita propriedade, sustentam a
inconstitucionalidade da Lei n°® 9.299/96, por entender que a mudanca de competén-
cia da Justica Castrense para a Justica Comum, deveria se dar por Emenda Consti-
tucional e ndo por Lei Ordinaria.

De fato, uma vez que a norma deslocava os crimes previstos no CPM para a
Justica Comum, ter-se-ia o0 absurdo da Justica Criminal Comum passar a julgar cri-
mes militares em esséncia. Considerando que a Lei Maior confere a Justica Militar a
competéncia para o julgamento dos crimes militares, alteracdo do “status quo” s6
poderia ocorrer por meio de emenda constitucional.

Na Justica Militar Federal, pelo que se tem noticia, ja na vigéncia da Lei n°® 9.299/96,
nao tem ocorrido o deslocamento para a Justica Federal Comum da competéncia
dos crimes contra a vida praticados, por militares federais contra civis.

A falta da melhor técnica na redagéo da alteragéo introduzida pelo artigo 1° da Lei n°
9.299/96 ¢é inegavel ante uma analise perfunctéria do novo paragrafo Unico do artigo 9°
do CPM. Segundo o referido texto: “os crimes de que trata este artigo, quando dolosos
contra a vida e cometidos contra civil, serdo da competéncia da justica comum”. Ocor-
re que diversamente da disposi¢éo estrutural do Codigo Penal, o qual expressamente
tipificou os crimes contra vida (CP, arts. 121 a 128), o CAdigo Penal Militar adotou siste-
matica distinta. Neste Ultimo ndo ha o agrupamento especifico dos crimes contra a
vida, mas sim, contra a pessoa. Destes, somente o homicidio, a provocacgéo direta ou
auxilio ao suicidio e o genocidio acarretador de morte, ofendem o bem juridico “vida”,
inexistindo qualquer previsdo semelhante a dos artigos 122 a 127 do Cédigo Penal, ou
seja, o Cadigo Penal Militar nao tipificou o infanticidio e o aborto.

Por seu turno, o genocidio, com resultado morte, capitulado no CPM, nao encon-
trou previsao no Codigo Penal, mas sim, em norma especial (Lei n® 2.889, de 1° de
outubro de 1956).

O homicidio simples e o qualificado encontram apenamentos equiparados ao se
cotejar o artigo 121, 88 1° e 2°, do Cddigo Penal, com o artigo 205, 88 1° e 2°, do
Cadigo Penal Militar.

A mesma situagao se repete entre o crime de induzimento, instigacao ou auxilio
ao suicidio (CP, art. 122) e o crime militar de provocacdao direta ou auxilio a suicidio
(CPM, art. 207).

No entanto, a redag&o do novo paragrafo unico do artigo 9° do CPM, néo deixou
claro se, o militar que cometesse homicidio, provocacao direta ou auxilio ao suicidio
ou genocidio com resultado morte, contra civil, teria sua conduta criminosa capitula-
da no Codigo Penal ou Cédigo Penal Militar.
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Em principio, pelo texto da lei, a capitulagéo seria a do proprio Cédigo Penal Militar,
ou seja, o crime militar, assim definido pelo artigo 9° do Cédigo Penal Militar, passaria
para a algada a Justica Comum. Como esdruxulo seria — e até mesmo inconstitucional
— 0 Juiz Singular da Justi¢a Criminal Comum, ou mesmo o Juri Popular, competentes
para processar e julgar tAo somente crimes comuns, pautando-se nos ditames do
Cddigo de Processo Penal Comum, aquilatar infragdes capituladas no Cadigo Penal
Militar, subentendeu-se que a tipificacéo teria que ser a do Codigo Penal Comum.

Mas percebam que nao foi isso que determinou textualmente a redacdo da nova
lei, pois previu tdo somente que “0s crimes de que trata este artigo, quando dolosos
contra a vida e cometidos contra civil, serdo da competéncia da justica comum”.

Portanto, para que a lei se tornasse aplicavel, ao menos na 6rbita da Justica Militar
Estadual, o operador do direito foi obrigado a fazer “malabarismos juridicos”, caso
contrério, forcoso seria o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma,
consistente em Lei Ordinéria, a qual imp6s que um crime, militar em esséncia, pas-
sasse a ser julgado e processado pela Justica Comum, mudanca somente factivel,
como ja dito, por emenda a Constituigao.

Ja o genocidio — matar membros de um grupo nacional, étnico, religioso ou perten-
cente a determinada raca, com o fim de destrui¢cao total ou parcial desse grupo — tem
penas minimas distintas previstas no artigo 208, inciso |, do Cédigo Penal Militar (quinze
anos) e na Lei n° 2.889/56 (doze anos). Tendo em vista que o genocidio € um crime
dificilimo de se ver processar na seara da Justica Castrense do nosso pais, os Julgadores
nao enfrentaram a problematica de qual dos apenamentos deveria ser aplicado.

Certo é gue o genocidio, com resultado morte, capitulado no CPM, se trata de um
crime doloso que ofende o bem juridico “vida”. Pela redagé&o introduzida pela Lei n°
9.299/96, 0 mesmo, quando praticado por militar contra civis, teria que ser julgado e
processado pela Justica Comum. No entanto, levando em conta que o genocidio, na
legislacdo penal e processual comum, ndo esté previsto, tanto no Codigo Penal, como
no Codigo de Processo Penal, como sendo uma das infragcdes da competéncia do
Jari, supde-se que o julgamento e o processamento do mesmo se daria originaria-
mente perante o Juiz Criminal Singular da Justica Estadual ou Federal.

A conclusdo é a de que os tais “delitos dolosos contra a vida” do Codigo Penal
Militar que passariam a ser julgados efetivamente pelo Tribunal do Juri, resumiam-se
no homicidio tentado ou consumado, em suas diversas modalidades (privilegiado,
simples e qualificado) e no crime de provocacao direta ou auxilio a suicidio (de dificil
ocorréncia), ao passo que o genocidio, com resultado morte, estaria afeto ao Juizo
Criminal Comum de primeira instancia.

Pesquisa procedida nos julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribu-
nal de Justi¢a, alinhavou poucos casos referentes ao crime de genocidio. Em todos, as
vitimas eram indigenas e por conta disso, a competéncia para o julgamento e
processamento coube ao Juizo Federal Singular de primeira instancia, nos termos do
gue dispbe o artigo 109, inciso XI, da Constituicdo Federal, afastada inclusive a possibi-
lidade de julgamento pelo Tribunal do Juri Federal, uma vez considerado que o bem
juridico tutelado néo era a vida do individuo considerado em si mesmo, mas sim a vida
em comum do grupo de homens ou parte deste, mais precisamente, da etnia silvicola:
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STF-RE 179485/ AM - AMAZONAS

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. MARCO AURELIO

Julgamento: 06/12/1994 Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA

Publicagdo: DJ DATA-10-11-95 PP-38326 EMENT VOL-01808-06 PP-01097

Ementa: COMPETENCIA - GENOCIDIO - INDIGENAS. A competéncia para
julgar a acdo penal em que imputada a figura do genocidio, praticado
contra indigenas na disputa de terras, € da Justica Federal. Na norma
definidora da competéncia desta para demanda em que envolvidos direi-
tos indigenas, inclui-se a hipétese concernente ao direito maior, ou seja, a
prépria vida.

Processo: EDRESP 222653/RR - Embargos de Declaragdo no Recurso Es-
pecial 1999/0061733-9

Relator: Ministro JORGE SCARTEZZINI (1113)

Orgéo Julgador: T5 - QUINTA TURMA

Data do Julgamento: 22/05/2001

Data da Publicagdo/Fonte: DJ 13.08.2001 p.00203

Ementa: PROCESSO PENAL — RECURSO ESPECIAL —-EMBARGOS DE DE-
CLARAGCAO-ART. 619, DO CPP — CRIME DE GENOCIDIO CONEXO COM OU-
TROS DELITOS — COMPETENCIA —JUSTICA FEDERAL — JUIZ SINGULAR —
ETNIA - YANOMAMI - ART. 52, XXXVIII, DA CF - TRIBUNAL DO JURI - MATERIA
CONSTITUCIONAL — IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO POR ESTA COR-
TE - CARATER INFRINGENTE — REJEIGAO.

1 - Tendo o aresto embargado abordado a matéria em sua plenitude ao
fixar acompeténcia do juiz singular federal para examinar o presente caso, 175
porquanto o bem juridico tutelado néo é a vida do individuo considerado
em si mesmo, mas sim a vida em comum do grupo de homens ou parte
deste, mais precisamente, da etnia silvicola dos YANOMAMI, revestem-se
de caréter infringentes os embargos interpostos, uma vez que pretendem
reabrir os debates acerca da competéncia para o julgamento do crime de
genocidio. Ademais, eventual violagdo ao art. 5°, XXXVIII, da Magna Carta
somente pode ser apreciada pelo Pretério Excelso, por forga constitucio-
nal, cabendo a esta Corte de Uniformizac&o apenas o exame de questdes
infraconstitucionais.

2 - Por prerrogativado dispositivo processual aventado, os Embargos de
Declaragdo consubstanciam instrumento processual adequado paraexcluir
do julgado qualquer obscuridade ou contradicdo ou, ainda, suprir omis-
sdo, cujo pronunciamento sobre a matéria se impunha ao Colegiado, ndo
se adequando, todavia, para promover o seu efeito modificativo, no caso
concreto, aaprecia¢éo de dispositivo constitucional. Auséncia de omisséo,
contradi¢cdo ou obscuridade. Inteligéncia do art. 619 do Cédigo de Proces-
so Penal.

3 —Precedentes (EDREsp n°s 120.229/PE e 202.292/DF).

4 - Embargos conhecidos, porém, rejeitados.

Outrossim, importante ressaltar que a Lei n® 8.072/90 (Lei dos Crimes Hedion-
dos), alterada posteriormente pela Lei n® 8.930/94, passou a considerar hediondo o
homicidio qualificado, tipificado no artigo 121, 8§ 2°, 1, Il, I, IV e V, do Cddigo Penal,
assim como o crime de genocidio, previsto na Lei n° 2.889, de 1°-10-1956. O trata-
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mento legal mais rigoroso ndo abrangia o homicidio qualificado e o genocidio capitu-
lados no CPM.

O contexto reafirma que a modificacdo da competéncia consubstanciada no para-
grafo Unico, do artigo 9°, do CPM, introduzido pelo artigo 1° da Lei n® 9.299/96, foi apriorista,
uma resposta acodada do Governo Federal, pautada na repercussdo de aspecto
negativista, adotada em geral pela imprensa, na veiculacdo de casos emblematicos,
envolvendo a atuagao de Policiais Militares, dentre os quais o do Carandiru, o de Vigéario
Geral, 0 da Candelaria e o de Eldorado dos Carajas, acontecimentos cuja valoracao até
hoje geram profunda controvérsia dentre a prépria populagéo.

Criticas a parte, até o momento desconhece-se qualquer julgado dos Tribunais
Superiores que expressamente tenha considerado inconstitucional o paragrafo anico
introduzido no artigo 9° do Cédigo Penal Militar pela Lei n® 9.299/96, no tocante ao
deslocamento para a Justica Comum dos crimes dolosos contra a vida praticados
por Policiais Militares e Bombeiros Militares contra civis.

No Estado de Sao Paulo, logo apés a entrada em vigor da aludida norma, a Jus-
tica Castrense Estadual, sejam as Auditorias Militares de 12 Instancia, seja o Tribu-
nal de Justica Militar, trataram de remeter para a Justica Comum 0s inquéritos e 0s
processos referentes aos crimes dolosos contra a vida, praticados por Policiais
Militares contra civis.

Para tanto, prevaleceu o entendimento de que o novo dispositivo, ao determinar
que os crimes dolosos contra a vida, praticados por militares contra civis, passas-
sem para a competéncia da Justica Comum, culminou por desqualificar a natureza
militar de referidas infracdes. Tais delitos deixaram de ser crimes militares, tornando-
se crimes comuns, sendo que ao perderem tal atributo, foram suprimidos da Justica
Especializada.

Dessa maneira, considerando-se que a Justica Militar, por mandamento constitu-
cional, era a competente para processar e julgar os crimes militares, ao passo que
crime militar é aquele definido em lei, como norma especial, seguindo o critério de
“numeros clausus”, concluiu-se que a Lei Ordinaria editada (Lei n°® 9.299/96) teria
retirado o atributo que assegurava a especialidade aos delitos mencionados, até por-
gue os crimes militares se consideram como tais “ratione legis”.

Com isso, na esfera Estadual, os Policiais Militares processados por homicidio
contra civis, passaram a ser julgados pela Justica Comum, mais precisamente, o
Tribunal do Jari.

Até entdo, na Justica Castrense o primeiro grau de jurisdicdo estava a cargo do
Conselho de Justica, Permanente ou Especial. Tratava-se do Escabinato Julgador,
consistente em 6rgao colegiado, integrado por um Juiz Togado Concursado, o Juiz-
Auditor, e por quatro Juizes Leigos, quais sejam, quatro Militares, sorteados, cabendo
ao oficial de maior patente a presidéncia, todos com voz e votos de igual valor.

Embora tidos como Juizes Leigos, na medida em que exerciam a jurisdicdo sem
gue fossem concursados, como se dava com o Juiz-Auditor, Magistrado Togado, de
carreira, ndo ha como se negar que os Oficiais, na condi¢do de Juizes Militares,
integrantes do Conselho de Justi¢a, detinham vasta no¢éo dos ditames do ordenamento
juridico patrio, pela propria formacéo que tiveram.
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O senso de justica, arraigado em qualquer ser humano, somado ao conhecimento
juridico dos Oficiais do Conselho de Justica e a vivéncia dos mesmos no quotidiano
das atividades desenvolvidas pelos Policiais Militares, acrescentando-se a efetiva
participacdo do Juiz-Auditor, com direito de voto nos julgamentos, bem delineava os
contornos da prestacao jurisdicional naguele contexto.

A importéancia do Juiz Militar foi tratada em excelente Monografia de Ronaldo Jo&o
Roth, Juiz-Auditor da Justica Militar do Estado de Séo Paulo, trabalho este posterior-
mente publicado pela Editora Juarez de Oliveira. Segundo o autor, “o exame das pe-
culiaridades da caserna e dos misteres enfrentados pelos militares encontram mais
facilidade de compreensado quando realizados pelo préprio militar que, uma vez guin-
dado ao exercicio da judicatura militar, devera — aplicando a lei penal militar, sob os
canones processuais penais militares — decidir no caso concreto, situagédo essa que,
de modo contrario, pode trazer ao juiz togado certa dificuldade de apreciacao fatica,
levando-o a aplicar a lei sem a mesma acuidade prépria dos militares” (Ronaldo Jodo
Roth, Justica Militar e as peculiaridades do Juiz Militar na atuagéo jurisdicional. 1. ed.
S&o Paulo: Juarez de Oliveira. 2003, p. 93).

Por isso que as decistes do Conselho de Justi¢a, longe do alegado corporativismo,
anunciado pelos ortodoxos opositores da Justica Castrense, bem atendem ao anseio
de justica. O jurisdicionado ndo enxerga no Conselho de Justica um 6rgéo colegiado
gue ali esta para referendar desmandos ou arbitrariedades. Ciente esta de que sera
julgado com isencéo, tanto por um Magistrado Togado, técnico no direito, como por
superiores, dotados de forga moral e vivéncia na atividade policial-militar.

Apesar da falta da melhor técnica na redacao das alteracdes introduzidas pela Lei
n°® 9.299/96 e de sua edicdo ter advindo de um controverso processo legislativo, no
gual entidades de defesa dos direitos humanos pressionaram pela mudanga opera-
da, sob o equivocado argumento de que abusos cometidos por Policiais Militares se
reiteravam, por estarem eles certos da impunidade, uma vez que seriam julgados por
seus pares, tenho para comigo que devemos procurar 0 sentido positivo do desloca-
mento da competéncia para a Justica Comum.

A Sociedade, em geral, pelo que se pdde constatar, aprovou a mudanca. Talvez
influenciada pela préopria midia que tendenciosamente colocava em xeque a isencao
do julgamento de Policiais Militares pela Justica Castrense, por alegado corporativismo,
mormente nos emblematicos casos ja referidos.

Mas a meu ver, o aspecto relevante da alteracdo da competéncia, consistiu no fato
de que o crime doloso contra a vida de maior incidéncia estatistica, qual seja, 0 homi-
cidio consumado ou tentado, cometido por Policial Militar contra civil, retirado da Jus-
tica Especializada, passou a ser julgado pela tradicional instituicdo do Juri Popular.

Sem apologias, é incontroverso que o Poder Executivo e 0 Poder Legislativo, diver-
samente do que ocorre no Poder Judiciario — tido para os desinteressados e pouco
esclarecidos como uma “caixa preta” — ndo contam com o funcionamento de um insti-
tuto de cunho tdo democratico e participativo dos cidadaos, como é o Tribunal do Juri.

O Juri Popular é um secular exemplo de como as entranhas e o funcionamento do
Poder Judiciario sempre estiveram a mostras para a Sociedade.
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Perceba-se que para julgar os crimes dolosos contra a vida, dentre os quais o
homicidio, rotineiro em nosso quotidiano, o Judiciario convoca os membros da So-
ciedade, para integrar o Poder Estatal. Crimes gravissimos, alguns de repercussao
nacional e até internacional, passam a ser julgados por cidaddos comuns do povo. O
Jurado, representante do povo, durante a realizagédo do julgamento, encarna na sua
figura o préprio Poder Judiciario e passa a deter garantias e prerrogativas, atribuidas
aos Juizes, para que assim firme, livremente, sem qualquer coacdo, sua convicgao.
Quando semelhante situagé@o ocorre nos outros Poderes da Republica?

Nao se olvide que a opinido publica e a imprensa muitas vezes censuram as deci-
sBes do Juari, mas ao fazé-lo, esquecem-se de que a jurisdi¢cao foi exercida da manei-
ra mais democratica possivel, ou seja, por intermédio de cidadaos retirados do seio
da Sociedade.

Sucessivas Constituicdes da Republica, ao enumerarem os “Direitos e Garantias
Individuais”, previram o Tribunal do Jari dentre as garantias essenciais do regime
democratico.

Os que com ele menos simpatizam reconhecem que, achando-se consagrado
como “garantia constitucional”, constitui-se o Jari num 6érgao judiciario que “a Consti-
tuicdo considerou fundamental para o direito de liberdade do cidad&o” (José Frederico
Marques, A instituigdo do Juri, v. I/53, n. 2, Saraiva, 1963).

Tornou-se direito inviolavel do individuo ser julgado por seus pares, no Tribunal do
Jari, competindo aos Jurados decidir sobre a existéncia material do crime e acerca
da autoria delitiva imputada ao réu.

“Deve-se, portanto, convir que, mantido como salvaguarda do direito de liberdade
dos cidadaos, € indispensavel que se concorra para o devido aproveitamento de suas
virtualidades, afim de que os julgamentos nele proferidos se aproximem da justica
que seria desejavel” (Alberto Silva Franco. et. al. Cédigo Penal e sua interpretacdo
jurisprudencial. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 41).

E nos dizeres de Fernando da Costa Tourinho Filho, “é certo que, muitas vezes, as
decisbes do Jari deixam a desejar, mas, em compensacdo, quantas sentengas dos
Juizes togados nao sao reformadas na superior instancia, e quantos acordaos nao sédo
corrigidos pelo Excelso Pretério! Tenham os Juizes togados e aqueles que combatem
a instituicdo do Juri, como verdade, que o justo ndo é um valor suscetivel de aplicacéo
matematica... Nao se duvida que os Juizes togados também tutelam a liberdade indivi-
dual, mas a soberania leiga do tribunal popular parece tocar no sentimento do povo.
Muitas vezes o legislador se divorcia da vontade popular e o tribunal leigo corrige as
distor¢Bes. O Juiz togado confiscaria o punhal de Otelo, mas o Tribunal do Jari Iho
devolveria. A pobre mulher do operario, com trés ou quatro filhos, que viesse a provocar
aborto, ndo encontraria, talvez, a cleméncia desejada nas méaos do Juiz togado. Este, a
semelhanca do Magistrado que se mumifica na tessitura do texto, anatematizado por
Anatole France, diria: nés somos Juizes e nao legisladores ou filésofos ... Mas o tribunal
popular a absolveria, respondendo: nds somos homens ... Nem sempre o legislador
transfunde, na lei, o sentimento popular, mas o seu ponto de vista, suas concepgdes.
Aos poucos, contudo, as reiteradas decisdes do Juri convencem o legislador do seu
desacerto” (Processo Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, v. 4, 1989, p. 57/58).
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Nessa conjuntura, ultima-se que, de certa maneira, foi positivo, transparente e
democratico, deslocar para o Juri Popular a competéncia para julgar os Policiais Mili-
tares quando do cometimento de crimes dolosos contra a vida vitimando civis.

A modificacdo foi deveras consideravel. Em apertada sintese, tem-se que o Tribu-
nal do Jari é composto de um Juiz de Direito, que é seu presidente, e do Corpo de
Jurados. A cada Sessdo de Julgamento, 21 (vinte e um) Jurados, pessoas de notéria
idoneidade, sdo convocados. No minimo 15 (quinze) devem estar presentes para que a
Sessdo seja instalada e cumpridos os requisitos legais, o Juiz de Direito Presidente faz
o sorteio dos Jurados. Cada parte, primeiramente a Defesa, depois a Acusacéo, se
manifesta a respeito de eventual recusa imotivada ao Jurado sorteado compor o Con-
selho de Sentenca. Sorteados 0s sete cidaddos que passam a integrar, na condicéo de
Jurados sorteados, o Conselho de Sentenca, 0 mérito da causa é decidido exclusiva-
mente por eles. Os Jurados, conforme compromisso de juramento que fazem, julgam
a matéria de fato, por intima conviccao, de acordo com a prépria consciéncia e 0s
ditames da Justica. O Juiz Togado que preside o julgamento ndo tem participacdo na
decisdo do “meritum causae”, limitando-se a regular o bom andamento da sesséo,
materializando ao final, em formal decisao, o veredicto do Conselho de Sentenca.

O Cddigo de Processo Penal, ao regular o rito processual da agéo penal por crime
da competéncia do Juari, escalona o procedimento em duas fases. A 12 fase, consisten-
te no “judicium accusationis”, se inicia com o oferecimento da denuncia e termina com
o trénsito em julgado da sentenga de pronuncia. A 22 fase, o0 “judicium causae”, comega
com o libelo-crime-acusatorio e se encerra com a sentenga do Juiz Presidente.

Resumidamente, o “judicium accusationis” compreende:

- recebimento da denulncia (art. 394)
- citacdo do acusado (art. 351 e ss.)
- interrogat6rio do réu (art. 396)
- defesa prévia (requerimentos e rol de até oito testemunhas) (art. 395 e 399)
- audiéncia das testemunhas de acusacao até o numero de oito (art. 396)
- audiéncia das testemunhas arroladas pela defesa (art. 396)
- alegac0es finais das partes (art. 406)
- concluséo ao Juiz para sentenca — alternativas:
- pronancia (art. 408, caput e 88 1° e 29)
- impronuncia (art. 409)
- desclassificagéo (art. 408, § 49)
- absolvicdo sumaria (art. 411)

Uma vez pronunciado e intimado o réu, transitando em julgado a sentenga que
determinou que fosse submetido a julgamento perante o Tribunal do Juari, tem-se o
“judicium causae”:

- oferecimento do libelo-crime-acusatério (art. 416 e 417)

- recebimento do libelo e oferecimento da contrariedade (art. 421)

- designacao do julgamento e convocacao do Juri — 21 jurados (art. 427 e ss.)

- instalacdo da sessao de julgamento se no minimo 15 jurados estiverem presentes
- pregéo e verificacdo da presenca das partes
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- recolhimento das testemunhas (art. 454)

- sorteio dos sete Jurados e tomada do compromisso (art. 464)

- interrogat6rio do réu (art. 465)

- relatério isento do Juiz Presidente (art. 466, caput)

- inquiricdo das testemunhas de acusacéao (art. 467)

- inquiricdo das testemunhas de defesa (fls. 468)

- debates — até duas horas para a Acusacéo e depois para a Defesa (art. 471 e ss.)
- réplica e tréplica — até trinta minutos para cada parte (arts. 473 e 474)

- término dos debates com a leitura e explicacdo dos quesitos (art. 478 e ss.)

- votacéo na sala secreta (art. 485)

- formalizacdo da sentenca pelo Juiz Presidente e leitura em plenério (art. 492)

Diversamente do que ocorre no Conselho de Justica, o Policial Militar, na condicéo
de réu, perante o Tribunal do Juri, sera julgado por leigos, na estrita acepcao do ter-
mo, cidadaos que na quase totalidade das vezes, ndo sdo versados no Direito e que
ndo possuem vivéncia no quotidiano do desempenho da fungéo policial.

Impertinente seria elencar as varias diferencas existentes entre o processo-crime
gue se desenvolve nos termos do Codigo de Processo Penal Militar — rito Gnico — e
aquele que é regulado pelo Cédigo de Processo Penal — rito bifasico — para entédo
guerer eleger qual deles estaria a representar o melhor tipo de prestacéo jurisdicional.
A premissa é a de que, tanto os integrantes do Conselho de Justica, como 0os compo-
nentes do Conselho de Sentenca, sdo cidaddos de bem, dotados de bom senso e
interessados na realizacdo da justica. Por tais razdes, nao ha como se concluir que
para um Policial Militar, réu em um processo-crime, seria mais conveniente o julga-
mento perante o Conselho de Justica do que o Tribunal do Juri, ou vice-versa. Cada
caso € um caso, dotado de elementos e caracteristicas Unicas.

Um Policial Militar que matou um delinqiiente durante uma acéo policial, ao ser pos-
teriormente julgado pelo Conselho de Justica Militar, tanto poderia vir a ser absolvido
como condenado. Tudo dependeria das circunstancias que nortearam seu proceder e
do contexto da prova, o que da mesma forma passou a ocorrer no Tribunal do Juri.

No entanto, ndo ha como se negar as profundas diferencas entre ser julgado pela
Justica Castrense e pelo Jari Popular, sem que isto se traduza necessariamente em
vantagens ou desvantagens ao jurisdicionado.

Neste particular, frise-se que o Jurado, na condi¢&o de juiz do fato, tem a liberdade
de formar a sua convicgdo de acordo com a propria consciéncia e os ditames do que
entende por Justi¢a, tanto é que o juramento de compromisso tomado dos Jurados
pelo Juiz Presidente consiste, nos termos do artigo 464 do Codigo de Processo Pe-
nal, no seguinte: “Senhores Jurados, em nome da Lei, concito-vos a examinar com
imparcialidade esta causa e a proferir a vossa deciséo de acordo com a vossa cons-
ciéncia e os ditames da Justica”.

O veredicto do Jari advém da resposta “sim” ou “ndo” a quesitos que lhes séo
apresentados pelo Juiz Presidente quando da votagdo na sala secreta. Nessa oca-
sido, cada jurado fica em poder de duas cédulas, feitas em papel opaco e facilmente
dobraveis, contendo uma a palavra “sim” e a outra a palavra “néo”, a fim de secretamente
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serem recolhidos os votos (CPP, art. 485). Distribuidas as cédulas, o Juiz Presidente
faz a leitura do quesito e o Oficial de Justica recolhe em uma urna, consistente num
saco preto de pano opaco, o voto valido que é contado pelo Magistrado. As cédulas ndo
utilizadas e que permaneceram com os Jurados séo descarregadas em outra urna
para apds serem devolvidas com aquelas ja verificadas pelo Juiz.

Perceba-se que o Jurado vota de forma velada, pautado na sua intima conviccéo,
sem fundamentar o voto, mesmo porque sua decisao ndo é exteriorizada pela fala,
mas sim, no ato de depositar em uma urna, a cédula com a inscri¢gdo “sim” ou “ndo”.
Inclusive, o membro do Conselho de Sentenca deve permanece incomunicavel. Lhe
€ vedado comunicar-se com outras pessoas, discutir a causa com seus pares e
antecipar sua opinido sobre o processo, sob pena de quebrar o sigilo do voto, o que
poderia influenciar a decisdo ds demais Jurados. Cada qual deve decidir individual-
mente e externar isoladamente, no silencioso ato de votar, sua conclusao.

O Juiz Militar, diversamente do Jurado, ndo esta sujeito a incomunicabilidade, e
tem a fala para externar sua deciséo, a qual, por conseqiiéncia, deve ser motivada,
sob pena de nulidade e afronta ao preceito do artigo 93, IX, da Constituicdo Federal.

Ronaldo Jo&o Roth, no estudo da questao, preleciona que “na composi¢cado mista
do Juizo Castrense — juiz auditor (togado) ao lado dos juizes militares — 0 ordenamento
juridico ndo faz qualquer distincdo quanto ao poder de decisdo dos mesmos, tanto
nas questdes de fato como de direito, mas, ao contrario, ambos os juizes sdo Orgéos
do Judiciério (art. 92 da CF) e tratados univocamente pelo CPPM (art. 36, § 1°). Por-
tanto, indiscutivelmente, nas decisGes promanadas por eles, singularmente ou coleti-
vamente, ha necessidade peremptéria da motivacao para alicerca-las, sob pena de
nulidade” (Ronaldo Jo&o Roth, Temas de Direito Militar. 1. ed. S&o Paulo: Suprema
Cultura. 2004, p. 24).

Portanto, a par de se reconhecer a relevancia da tradi¢cdo secular e democrética
do Tribunal do Juri, também h& de se considerar a importancia da Justica Militar como
jurisdicdo especializada, a tutelar o interesse das Instituicdes Militares. “A infracdo do
dever militar por ninguém pode ser melhor apreciada do que por militares; eles, mais
gue os estranhos ao servico das forgas armadas, sabem compreender a gravidade
da situacgédo e as circunstancias que podem modifica-la ... Sempre havera uma Justi-
¢a Militar, pois o juiz singular, por mais competente que seja, ndo pode conhecer das
idiossincrasias da carreira das armas, ndo estando pois em condi¢des de ponderar a
influéncia de determinados ilicitos na hierarquia e disciplina das Forgas Armadas”
(Carlos de Almeida Baptista. A Justica Militar da Unido, pelo seu novo Presidente.
Revista de Direito Militar, Florianépolis, 13. ed., set/out, 1998, p. 3/6).

Como asseverou Jodo Barbalho, “apud” Carlos Méario da Silva Velloso, do Supre-
mo Tribunal Federal (Comentarios a Constituicdo Federal de 1891, p. 466/467, apud
Carlos Méario da Silva Velloso, Subsidios para a reforma do Poder Judiciéario, in Revis-
ta de Jurisprudéncia Penal Militar, TIM/RS, 1999, p. 297/302):

“Para os crimes previstos pela lei militar, uma jurisdicdo especial deve existir, ndo
como privilégio dos individuos que os praticaram, mas atenta a natureza desses cri-
mes e a necessidade, a bem da disciplina, de uma represséo pronta e firme, com for-
mas sumdarias. Sem uma jurisdicdo propria, privativa, militar também, essa disciplina

‘ Cad. Jur., Sao Paulo, v 6, n° 3, p. 169-183, jul./dez. 2004‘

181



182

seria impossivel. Além disso, a infragdo do dever militar por ninguém pode ser melhor
apreciada do que por militares; alias, mais que os estranhos ao servi¢co das Forcas
Armadas, aqueles sabem compreender a gravidade da violag&o e as circunstancias
gue podem modifici-la. E assim, o foro especial € uma condi¢éo de boa administra-
¢do da Justica, mas so para o crime que ele praticar como soldado. Os fatos pratica-
dos como cidad&do caem sob a algada da jurisdicdo comum®.

Quanto a austeridade das decises, “pode-se dizer que a tendéncia dos julgamen-
tos na Justica Castrense € de realmente serem tidos como rigorosos, uma vez que
os julgadores sdo militares superiores hierarquicos dos réus, logo, o espectro de
visualizac@o daqueles se fard com base nos ensinamentos juridicos e profissionais
da caserna, sendo menos infensos a teatralizacdo das partes ou “a seducao da lin-
guagem, como ocorre perante o julgamento do Tribunal do Jari”, como bem esclare-
ceu Levi Emanuel Magno (Aula sobre o tema para o Curso de Pds-Graduacao de
Direito Processual Penal, em 26.9.2001, das Faculdades Integradas de Guarulhos),
guando examinou com profundidade o efeito da linguagem das Partes perante os
jurados que se influenciam por ela, a ponto de isso ser decisivo para o voto dos
mesmos. Muitas vezes, como afirmou ou referido professor, basta a énfase retorica
para outro fato paralelo e o jurado se desprende do fato em julgamento (principal),
influenciando-se pelo outro fato apresentado de maneira sedutora pela Parte, quando
da sustentacao de sua tese, dai as decisdes serem menos calcadas na lei e mais
calcadas na expressao moral do grupo e da vontade popular” (Ronaldo Jodo Roth,
Justica Militar e as peculiaridades do Juiz Militar na atuacéo jurisdicional. 1. ed. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira. 2003, p. 113/114).

Por derradeiro, consigno que o presente trabalho, longe da pretensdo de querer
esgotar a matéria, procurou tdo somente fazer considera¢des pontuais sobre alguns
dos aspectos da Lei n° 9.299/96 e os desdobramentos do deslocamento da compe-
téncia do julgamento dos Policiais Militares, acusados do cometimento crimes dolosos
contra a vida, vitimando civis, perante o Tribunal do Juri, tudo no intuito de fazer com
gue possamos refletir a respeito das questdes suscitadas, de modo a aperfeicoar-
mos cada vez nossa compreensao.

Embora tenha entrado na rotina dos Tribunais do Juri, no Estado de S&o Paulo, o
julgamento de Policiais Militares acusados da pratica de homicidios contra civis, en-
tendo que a constitucionalidade do artigo 1° da Lei n® 9.299/96, o qual introduziu novo
paragrafo Unico no artigo 9° do Cddigo Penal Militar, é deveras discutivel, mormente
se a questao for analisada tecnicamente e ndo de maneira politica.

Waldir Calciolari,

juiz de Direito da 1% Vara do Jari da Comarca de Sao Paulo
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Luiz Fernando Vaggione

Temos acompanhado com interesse a discusséo gerada pela redacdo do § 1.°do
art. 6.° da Lei n. 10.826/2003, popularmente conhecida como “Estatuto do Desarma-
mento”. A Lei citada, no caput do art. 6.°, proibiu o porte de arma de fogo em todo o
territdrio nacional. Estabeleceu, no entanto, excec¢des no proprio caput e no § 1.° do
mesmo artigo. Esse paragrafo disp8e que “as pessoas previstas nos incisos I, I, lll, V
e VI deste artigo terdo direito de portar arma de fogo fornecida pela respectiva
corporacao ou instituicdo, mesmo fora de servico, na forma do regulamento, aplican-
do-se nos casos de armas de fogo de propriedade particular os dispositivos do regu-
lamento desta Lei”.

Inicialmente esclarega-se que o 8§ 1.° do art. 6.° refere-se aos integrantes das
Forcas Armadas, da Policia Federal, das Policias Rodoviaria e Ferroviaria Federal,
das Policias Civil e Militar, dos Corpos de Bombeiros Militares, das Guardas Munici-
pais das Capitais dos Estados e dos Municipios com mais de 500.000 habitantes,
aos Agentes operacionais da Agéncia Brasileira de Inteligéncia, aos Agentes do
Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica e aos Agentes de
Seguranca da Camara Federal e do Senado Federal. Assim, o § 1.° do supracitado
artigo cuidou de estabelecer uma prerrogativa para os integrantes das instituicbes
gue menciona: o porte de arma de fogo, mesmo fora de servigo, na forma do regu-
lamento ainda né@o editado pelo Poder Executivo. Alids, a regulamentacao da Lei n.
10.826/2003 dependera da conclusdo dos trabalhos da Comissao Especial desig-
nada pela Portaria Interministerial n. 388, de 5 de fevereiro de 2004. Diante da au-
séncia do regulamento da Lei n. 10.826/2003, algumas autoridades tém determina-
do e confirmado prisdes em flagrante de policiais que foram surpreendidos portan-
do arma de fogo particular, fora do horario de servigo. De fato, uma das interpreta-
¢Oes do § 1.°do art. 6.° da Lei n. 10.826/2003 sustenta que estaria vedado o porte
de arma de fogo particular para integrantes de instituicdes de seguranca, porquanto
ela necessitaria de regulamentacéo.

Com o intuito de contribuir para o estabelecimento do justo, parece-nos que a con-
clusao deve ser outra. A leitura do § 1.° do art. 6.° ndo deixa margem a davida: quer se
trate de arma da corporacgéao, quer se cuide de arma particular, estq assegurado o porte
fora do servigo, ainda que sobre ele disponha o regulamento a ser editado. Ora, a regu-
lamentacdo, a qual em breve vir4, ndo podera contrariar a Lei n. 10.826/2003. Consoan-
te licdo de HELY LOPES MEIRELLES, O regulamento é ato administrativo que tem misséo
explicativa ou supletiva da lei, sendo perante ela naturalmente inferior. Por tal razéo,
continua o autor: “como ato inferior a lei, o regulamento ndo pode contraria-la ou ir além
do que ela permite. (...) Quando o regulamento visa a explicar a lei (regulamento de
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execucdo), terd de se cingir ao que a lei contém (...)"t. Nesses termos, se a Lei permi-
tiu a posse de arma de fogo particular fora do horario de servico para as pessoas
anteriormente mencionadas, o regulamento certamente trara as especificidades des-
sa prerrogativa, jamais ceifara um direito que a Lei citada Ihes assegura. Alias, esse
porte funcional fora do servigo ndo é novidade e esta vinculado ao carater permanente
das funcgbes exercidas pelas instituicdes encarregadas da manutencdo da ordem
publica. Assim, até que a regulamentacéo da Lei n. 10.826/2003 ocorra, entendemos
que deve ser assegurado ao policial o porte de sua arma de fogo particular, ainda que
fora do horério de servigco, desde que devidamente registrada, por for¢a da evidente
situacao de risco a qual estdo expostos.

A interpretacao que visa a proibir o porte de arma de fogo particular fora do horario
de servico, levada ao seu extremo, redundaria na proibicao também do porte das
armas fornecidas pelas corporacdes ou instituicdes de seguranca porque, em am-
bos os casos, o0 porte esta condicionado ao regulamento. Observe a redacgdo: “as
pessoas previstas nos incisos |, Il, Ill, V e VI deste artigo terdo direito de portar arma de
fogo fornecida pela respectiva corporacéo ou instituicdo, mesmo fora de servico, na
forma do regulamento, aplicando-se nos casos de armas de fogo de propriedade
particular os dispositivos do regulamento desta Lei” (grifos nossos).

N&o fosse suficiente a argumentacdo acima exposta, lembramos que a Medida
Provisoria n. 174, de 18 de marc¢o de 2004, prorrogou a validade dos portes de arma
de fogo ja concedidos, posto que fixou o inicio da contagem do prazo de 90 dias a
partir da publicagéo do regulamento (arts. 29, 30 e 32 da Lei n. 10.826/2003). Assim,
se até mesmo o cidaddo comum teve o seu direito assegurado em fun¢édo da
inexisténcia do regulamento da Lei n. 10.826/2003, porque nao reconhecé-lo aos nos-
sos policiais.

Finalmente, a tese de que a Lei n. 10.826/2003 visa ao desarmamento da popula-
cdo ndo deve expor os 6rgaos de seguranca do Estado, cujos integrantes tém o dever
ininterrupto de assegurar a paz publica. Para tanto, sempre Ihes foi concedido o direi-
to de permanecerem armados, inclusive fora do servico, respondendo pelos abusos
que eventualmente possam ser praticados. E certo que falta o t&o aguardado regula-
mento, mas até la que se garanta a vida daqueles que tém o dever funcional de prote-
ger a sociedade. Como existem inimeros criminosos ainda a desarmar, sera que
nao seria razoavel comecar por eles?

Luiz Fernando Vaggione,

promotor de Justica e professor de Legislac&do Penal Especial
e Préatica de Processo Penal do Complexo Juridico Damasio de Jesus

1 Direito Administrativo brasileiro. 6.2 ed. Sdo Paulo: RT, 1978. p. 150.
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1. INTRODUCAO

O Direito Administrativo vive atualmente interessante fendbmeno, caracterizado por
uma tendéncia natural de aproximacao entre sua singular faceta afeta ao exercicio do
Poder Disciplinar e o Direito Penal.

Curioso observar que na doutrina, particularmente nesse propésito, ha aqueles
para quem esse processo passa despercebido, ignorando, por exemplo, que o exer-
cicio do jus puniendi em matéria administrativa, particularmente sobre o servidor pu-
blico, exige reflex@o propria, fazendo jus a elaboragdo de uma vertente especifica,
caracterizada por postulados e principios direcionados, de forma concatenada, a
legitimacdo desse exercicio.

Por outro lado, felizmente, ha aqueles que, desde ha algum tempo, verificaram no
“ato de punir” particularidades tais que justificariam até mesmo a subdivisdo em ramo
proprio, condensando, pois, um sistema enunciativo e, por consequéncia, interpretativo
do Direito Disciplinar.

No caminho dos mais perspicazes, por conseqiéncia mais arrojados, citem-se as
licbes de Egberto Maia Luz que, a comegar pelo titulo de uma de suas obras?, nitida-
mente postula a diferenciacdo entre “Direito Disciplinar” e Direito Administrativo?. Na
construgdo do ilustre doutrinador, encontrar-se-a, por exemplo, a exaltagédo da proximi-
dade do direito de punir da Administracdo com o Direito Penal e, conseqientemente, do
Direito Processual Administrativo com o Direito Processual Penal, sem no entanto fugir

! Direito Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Edipro, 2002.

2 “Q Direito Administrativo Disciplinar esta, portanto, com objeto préoprio, com normas especificas,
com campo delimitado, porém, n&o distante da sistematica da Administracdo Publica, que, embora
ndo o deferindo ao Poder Judiciario, consagra-lhe normas e principios que este adota, quer algu-
mas de natureza civil e muitas e muitas outras de natureza penal e processual penal.” Ob. cit. p. 62.
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o Direito Administrativo Disciplinar do espectro da Administragédo Publica, o que por si
s0, ressalte-se, da singularidade ao objeto estudado.®

Registre-se ainda notdria vertente, fulcrada principalmente no Direito Espanhol, a
condensar em titulo préprio os postulados e fundamentos de um “Direito Administra-
tivo Sancionador”, do qual o Direito Disciplinar seria uma espécie. Nesse sentido,
tome-se valorosa obra de Fabio Medina Oso6rio?*, que arrebanha fundamental gama
de principios a serem observados quando da efetivacdo de uma punicao administra-
tiva (genericamente falando), além de, com preciséo invejavel, explorar os fundamen-
tos e caracteristicas das san¢8es administrativas.

Por fim, h& que se registrar que alguns elementos integrantes da infragéo disci-
plinar ja foram e sdo explorados doutrinariamente por outros ndo menos ilustres,
como Edmir Netto que se preocupou, in exemplis, com a culpabilidade, ao discorrer
sobre as excludentes de responsabilidade no ilicito administrativo, demonstrando
particularmente que a incidéncia em erro de direito impossibilita a responsabilizacdo
do servidor publico®.

Em que pesem as valorosas contribuigdes, todavia, sente-se falta de uma siste-
matizacdo mais didatica, a propiciar a elaboragédo, conforme ocorre com o Direito
Penal, de uma “teoria geral do ilicito administrativo”, inserida na qual estaria o concei-
to analitico de transgressao disciplinar.

Note-se que a formulacéo de uma teoria dessa ordem seria de fundamental importan-
cia ndo so para a atual e necessaria persecucao da transgressao disciplinar, mas tam-
bém para subsidiar a formulacdo de novos regulamentos e estatutos disciplinares, pos-
sibilitando, ao menos, a unicidade de fundamentos acerca dos ilicitos dessa natureza.

E, pois, com o propdsito de fomentar tal elaboracéo que se seguira o raciocinio
exposto, concentrando-se em aspectos fundamentais dessa pretensa teoria, bus-
cando adapté-la ao “imberbe” Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Estado de
Séo Paulo, bem como buscando, en passant, similitudes aplicaveis a outros diplo-
mas disciplinares.

2. PODER DISCIPLINAR E LIMITACAO DO ESTUDO

Ensina Di Pietro que o poder disciplinar “€ o que cabe & Administragdo Publica
para apurar infracGes e aplicar penalidades aos servidores publicos e demais
pessoas sujeitas a disciplina administrativa”, citando, como exemplo destas, as
pessoas que com a Administrac@o contratam, ficando, pois, sujeitas a interferéncia ou
ao exercicio do poder disciplinar. Prossegue a cara Professora, indicando que as de-

3 “De nossos estudos e de certa experiéncia adquirida na fruicdo das atividades administrativas
disciplinares, firmamos convicgcdo de que a corrente penalista é a que estd com a melhor doutrina,
eis que se o Direito administrativo disciplinar possui mesmo alguma afinidade, esta define-se
perfeitamente com a identidade do direito de punir e este somente se encontra em duas esferas:
na criminal e na administrativa.” Ob. cit. p. 74.

4 Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
5 ARAUJO, Edmir Netto. O llicito Administrativo e Seu Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 236.
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mais sancdes impostas pela Administracao, ndo resultantes de uma sujeicao a discipli-
na interna da Administracao, fundam-se no poder de policia e ndo no poder disciplinar®.

Dessa forma, a Administracdo Publica sanciona os cidad&os calcada em dois po-
deres fundamentais e necesséarios a sua existéncia: o poder de policia e o poder
disciplinar. Este, por sua vez, se subdivide alcangando os servidores publicos ou o0s
particulares que se sujeitam a disciplina imposta pela Administragéo Publica.

Sao exemplos da primeira espécie de sancao administrativa imposta pela Admi-
nistracdo’, as sanc¢des decorrentes de infracbes de transito.

Na segunda espécie tem-se, em primeiro lugar, aquelas puni¢des disciplinares
possiveis de aplicacdo ao servidor publico, particularmente no caso dos militares do
Estado de Séo Paulo, a adverténcia, a repreensao, a permanéncia disciplinar, a de-
tencdo, a reforma administrativa disciplinar, a demisséo, a expulsao e, finalmente, a
proibicdo do uso de uniforme para inativos®. Pode-se citar como exemplo da segunda
modalidade, a sancdo decorrente da infringéncia contratual de uma empresa que
pactue o fornecimento de géneros com a Administracéo, conforme preceitua a Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos®, ou ainda, como primorosamente aponta Odete
Medauar, as sanc¢des impostas a alunos de escolas publicas.®

Uma vez brevemente explanado o poder disciplinar, cumpre identificar o campo
especifico de incidéncia do presente raciocinio, com o0 escopo primeiro de impedir a
alcada de vdos muito pretensiosos, que importariam em uma obscuridade irrespon-
savel e prejudicial. Ater-se-a especificamente ao estudo do ilicito disciplinar decorren-
te de infracdo funcional, restrita apenas ao militar do Estado, o que, por 6bvio ndo
impedird breves comparacdes a outros diplomas disciplinares, porém sempre restri-
tas ao servidor publico.

3. TEORIA GERAL DO DELITO: CONCEITO ANALITICO DE CRIME

Longe de querer abordar em minucias o assunto, apenas relembrar-se-ao alguns
aspectos interessantes ao desenvolvimento do tema, pois, tomando-se por premissa
que a proximidade do Direito Administrativo Disciplinar com o Direito Penal é inequi-
voca, sera a estrutura do delito o ponto de partida para um estudo estrutural criterioso
da infrag&o disciplinar.

Afora os debates doutrinarios e para que nédo haja demasiada construgao histori-
ca, pode-se postular que na atualidade debrucam-se os doutrinadores sobre duas
correntes acerca da estrutura do crime, a saber, a teoria bipartida e a teoria tripartida.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 91.

7 Fabio Medina Osorio postula em sua obra, mais precisamente em nota aposta a p. 64, que a natureza administra-
tiva de uma sangdo néo esta afeta a autoridade que a impde, podendo existir, pois, san¢cdes administrativas
impostas pelo Poder Judiciario, a exemplo daquelas sancdes de cunho administrativo trazidas pela Lei 8429/92,
que definiu os atos de improbidade administrativa. Por essa razao, preferiu-se aqui dizer “san¢éo administrativa
imposta pela Administracdo”, reduzindo-se, pois, 0 objeto estudado.

8 Vide art. 14 da Lei Complementar Estadual 893, de 09 de margo de 2001.

° Vide art. 86 e 87 da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993.

10 Direito Administrativo Moderno. S&o Paulo: revista dos Tribunais, 2001. p. 138.
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Para os adeptos da primeira, crime constitui-se em fato tipico e antijuridico, sendo
a culpabilidade pressuposto de aplicacdo de pena. Ja para os opositores, a culpabili-
dade integra o conceito de crime, valendo dizer que sem ela ndo havera ilicito penal.

De se notar que ndo se mencionou “causalismo” ou “finalismao”, o que pode causar
estranheza ao desavisado, vez que ainda hoje € comum a confusdo em que se en-
tende finalismo como sinbnimo de teoria bipartida, o que de fato ndo se verifica. Para
ilustrar, convém citar preciosa constru¢do de Cezar Roberto Bitencourt, que ao dis-
correr sobre o conceito de delito no Finalismo, assim aduz:

“... Essa nova estrutura sustentada pelo finalismo trouxe ina-
meras conseqiiéncias, dentre as quais pode-se destacar: adis-
tincdo entre tipos dolosos e culposos, dolo e culpa ndo mais
como elementos ou formas de culpabilidade, mas como inte-
grantes da acdo do injusto pessoal, além da criagcdo de uma
culpabilidade puramente normativa.

Welzel deixou claro que, para ele, o crime s6 estara completo
com apresencadaculpabilidade. Dessaforma, parao finalismo,
crime continua sendo a acéo tipica, antijuridica e culpéavel...”

Pondo de lado a académica discusséo sob qual conceito mais se afeicoa ao deli-
to, exige-se, para atender ao objetivo aqui proposto, que sejam os elementos, ou
requisitos genéricos?'?, conceituados.

3.1. O Fato Tipico

Diz-se ser um fato tipico (acéo tipica) aquele que encontra perfeita adaptacao a
uma vontade criminalizadora abstrata do legislador, que somente pode surgir por um
instrumento normativo originario (primario) especifico, em obediéncia ao principio da
reserva legal.

Ao escolher a conduta a ser criminalizada, o legislador, imbuido de uma politica
criminal em maior ou em menor grau intervencionista, materializa sua escolha pela lei,
dispondo abstratamente a conduta a ser reprimida, parindo, dessa forma, o tipo penal.

O tipo penal, por sua vez, deve seguir critérios especificos — além daqueles im-
postos por politica criminal, cujos extremos sao o abolicionismo e os movimentos de
lei e ordem — os quais devem conduzir a redag&o para um enunciado claro e objetivo.
Seria ideal, portanto, que todo tipo penal fosse dotado de elementos objetivos (descri-
tivos), ou seja, itens criminalizadores perceptiveis aos sentidos, sem que houvesse
necessidade de exploragc&o maior (tipos normais).

Em realidade, entretanto, o tipo penal é bem mais prolixo, congregando muitas
vezes elementos de ordem psiquica, que revelam o animo do agente — denominados
subjetivos, que podem estar ou ndo explicitos no tipo escrito — e elementos de extre-
ma complexidade, dos quais somente havera compreensédo apés detida andlise, um
juizo de valor. Sdo os denominados tipos anormais.

11 BITENCOURT, Cezar Roberto e CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 21.
2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 99.
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Dessa forma, é possivel sustentar que ha um tipo penal objetivo (elementos des-
critivos e normativos) e um tipo penal subjetivo (elementos subjetivos, mormente o
dolo — elemento subjetivo genérico do injusto — e o dolo especifico — elemento subje-
tivo especifico do injusto).

Pois bem, havendo perfeita subsuncao do fato material ao tipo objetivo e ao tipo
subjetivo, teremos um fato tipico nas maos, fato tipico este que, nas licdes do saudo-
so Mirabete, pode ser subdividido, para uma melhor analise, em conduta (acéo ou
omisséo — dotada de dolo ou culpa por imposi¢ao da teoria finalista da a¢éao), resulta-
do (principalmente nos crimes materiais), relacdo de causalidade e tipicidade — en-
tendida como previsao da conduta na lei penal criminalizadora.*®

Em resumo, para ndo atingir a exaustao, diz-se haver um fato tipico quando o fato
humano sub examine preenche os elementos previstos no tipo penal, elementos es-
ses de ordem descritiva, normativa e subjetiva. A essa adequagéo da-se o nome de
tipicidade, porém ndo aquela prevista como elemento do fato tipico, mas como adje-
tivo de um fato humano que preencheu todos os elementos da descri¢céo legal — uma
gualidade do fato criminoso.

Pode-se sustentar, destarte, que o termo tipicidade tem duas conotacbes. Uma
em sentido estrito — a simples previsdo da norma abstrata, proibindo sob o risco de
sancao penal uma conduta indesejada — e outra em sentido amplo — caracteristica de
um ato humano que encontrou subsuncao plena na norma (o fato tipico com todos os
seus elementos constitutivos).

3.2. A Antijuridicidade ou llicitude

Em linhas gerais a antijuridicidade resume-se na contrariedade ao ordenamento
juridico como um todo, ou seja, a tipicidade — entendida aqui como adjetivo do fato
criminoso, e ndo como um dos elementos do fato tipico — é apenas um prenuncio de
antijuridicidade (ratio cognoscendi), o que permite entender que um fato pode ser
tipico e, a0 mesmo tempo, juridico, ndo sendo, portanto, crime.

Lapidar a licdo de Juarez Cirino, ao discorrer sobre a antijuridicidade, que aduz:

“O conceito de antijuridicidade é o oposto ao de juridicidade:
assim como juridicidade indica conformidade ao direito,
antijuridicidade indica contradi¢c&o ao direito. A antijuridicidade
€ uma contradi¢cdo entre a acdo humana e o ordenamento juri-
dico no conjunto de suas proibicdes e permissdes: as proibi-
¢Oes sdo os tipos penais, como descri¢cfes de acbes proibi-
das; as permissdes séo as causas de justificacdo, como situa-
¢Oes especiais que excluem a proibi¢cédo.”

13 MIRABETE, Julio Fabbrini. Ob. Cit. p. 101.
14 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 127.
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Nota-se, entdo, que o indicio de antijuridicidade trazido pela tipicidade pode ser
aniquilado por uma conformidade da conduta com o ordenamento juridico como um
todo, donde surgem as causas que excluem a antijuridicidade, sejam elas legais —
como a legitima defesa, o0 exercicio regular de um direito, o aborto terapéutico, etc —
ou até mesmo supralegais — como o consentimento do ofendido, em se tratando de
bens juridico-penais disponiveis (e.g. leséo corporal causada por cirurgido plastico
com fins estéticos).

Cumpre esclarecer que a abordagem acima é a que melhor tem aceitacdo, exis-
tindo outras vertentes, no entanto, sustentadas por insignes doutrinadores, que en-
tendem o bindmio tipicidade-antijuridicidade de forma diversa, como no caso da teo-
ria dos elementos negativos — segundo a qual as excludentes de antijuridicidade
integram o tipo penal*® — e da tipicidade penal de Zaffaroni e Pierangeli!®, que é
integrada pela tipicidade legal, entendida como individualizagdo da conduta feita
pela lei mediante o conjunto de elementos descritivos e valorativos, e pela tipicidade
conglobante, traduzida pela comprovacao de que a conduta legalmente tipica esta
também proibida pelo ordenamento juridico como um todo.

3.3. A Culpabilidade
Ponto intrigante da exposic¢ao diz respeito a culpabilidade.

Ab initio, temos a divergéncia sobre sua inclusdo ou ndo no conceito analitico de
delito. Transcende a esse aspecto, porém, sua natureza de acalorar discussdes aca-
démicas, o0 que é muito bem representado pelas abordagens da maioridade penal
(afeta a imputabilidade), a absorcao da doutrina patria da teoria actio libera in causa
(discussao afeta a consciéncia da ilicitude) etc.

Pede-se vénia, no entanto, para ficar a margem de polémicas e buscar apenas os
aspectos interessantes ao objetivo do presente raciocinio.

Francisco de Assis Toledo — nitidamente posicionando-se em favor da teoria
tripartite, ressalte-se — sustenta que a palavra culpa (em sentido amplo) é de uso
muito corrente e apresentando-se, freqiientemente, como sinénimo de culpabilidade,
um dos elementos estruturais do crime.’

Acrescenta Bitencourt que é possivel, em Direito Penal, enumerar trés acepcdes
(conotagBes, compreensfdes etc) para o vocabulo culpabilidade. Assim, sobejamen-
te, esclarece:

“Em primeiro lugar, a culpabilidade —como fundamento da pena
— refere-se ao fato de ser possivel ou ndo a aplicacdo de uma
pena ao autor de um fato tipico e antijuridico, isto é, proibido

15 Baseado na biparticdo de Wilhelm Sauer, Miguel Reale Junior desfruta dessa posigdo, sacramentando, em suma,
apo6s responder a indagagdo proposta — “Toda agéo tipica € antijuriidica?” — que ao ocorrer uma causa de
justificagdo ndo ha adequagao tipica (Teoria do Delito. Sdo Paulo:RT, 2000. p 56).

16 ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral. Sdo
Paulo: RT, 2002. p. 457-9.

17 Principios Bésicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 216.
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pela lei penal. Para isso, exige-se a presenca de uma série de
requisitos — capacidade de culpabilidade, consciéncia da
ilicitude e exigibilidade da conduta — que constituem os ele-
mentos positivos especificos do conceito dogmatico de culpa-
bilidade. A auséncia de qualquer desses elementos é suficien-
te para impedir a aplicacédo de uma sancao penal.

Em segundo lugar, a culpabilidade — como elemento da deter-
minacdo ou medicdo da pena. Nessa acepc¢éo, a culpabilidade
funcionando como fundamento da pena, mas como limite des-
ta, impedindo que a pena sejaimpostaaquém ou além da medi-
da prevista pela prépria idéia de culpabilidade, aliada, é claro,
a outros critérios, como importancia do bem juridico, fins pre-
ventivos etc.

E, finalmente, em terceiro lugar, a culpabilidade — como concei-
to contréario a responsabilidade objetiva. Nessa acep¢ao, o prin-
cipio de culpabilidade impede a atribuicdo de responsabilidade
objetiva. Ninguém respondera por um resultado absolutamente
imprevisivel, se ndo houver obrado com dolo e culpa.

Resumindo, pelo principio em exame, ndo ha pena sem culpa-
bilidade...”18

Obviamente, na teoria do delito ndo se pode entender a culpabilidade nas trés
acepcodes, mas apenas na primeira delas, ou seja, a nocdo de culpabilidade a integrar
a estrutura do crime restringe-se a exigéncia de que sejam preenchidos os seus
elementos positivos que, sob o enfoque da teoria normativa pura, traduzem-se pela
capacidade de culpabilidade (imputabilidade), potencial consciéncia da ilicitude e
exigibilidade de conduta diversa.

Em resumo, costuma-se consignar que a culpabilidade integrante do delito carac-
teriza-se pela “reprovabilidade da conduta tipica e antijuridica.”®

Em vertente atual da dogmatica, entretanto, a culpabilidade transcende a estrutura
analitica do crime, funcionando ndo s6 como complemento do conceito tripartido,
mas como verdadeiro principio limitador do jus puniendi. Volta-se, dessa forma, a
triplice conotagdo exposta por Cezar Roberto Bitencourt.

O principio da culpabilidade permite, destarte, o ingresso no conceito de
reprovabilidade do fato a condicionar a aplicacdo de pena, valendo dizer que somente
merece reprimenda a conduta negada, “condenada” pelo meio social em que se en-
contra o autor do fato. Mais ainda, opera como limitador do exercicio do direito de
punir do Estado, afastando por completo a imposi¢cao de san¢do somente pela produ-
¢do de um resultado, desprovida a conduta de dolo ou culpa, e condicionando a san-
¢do a uma ofensa, devendo haver uma proporcionalidade entre ambas.

18 Ob. cit. p. 302-3.
19 MIRABETE, Julio Fabbrini. Ob. cit. p. 196.
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Evidencia-se, entdo, o Direito Penal da Culpa. A maxima nullum crimen sine cul-
pa é somada a de que nulla poena sine culpa, dando a culpabilidade a condicdo de
“fundamento Gltimo e também medida da responsabilidade penal.”?°

4. CONCEITO ANALITICO DE TRANSGRESSAO DISCIPLINAR

Chega-se agora em momento crucial para o desenvolvimento do raciocinio. Em
suma, cumpre averiguar se € possivel, ndo com toda a precisédo do Direito Penal,
mas com um minimo de clareza, a elabora¢do de um conceito estrutural do ilicito
administrativo disciplinar ou, mais restritamente, de um ilicito administrativo discipli-
nar militar.

4.1. Fato Tipico Disciplinar Militar

Fazendo um paralelo com a teoria geral do delito, acima esbogada, o primeiro
raciocinio devera ser acerca da tipicidade — entendida aqui como um dos elementos
do fato tipico — e, ja no primeiro passo, ter-se-ia obstaculo consideravel a ser vencido.

De modo geral, postula a doutrina ndo viger, em matéria disciplinar, o principio da
tipicidade, mas seu oposto, ou seja, o principio da atipicidade. Nesse sentido, note-se
0 que aduz Di Pietro:

“Ao contréario do Direito Penal, em que a tipicidade é um dos
principios fundamentais, decorrente do postulado segundo o
qual ndo ha crime sem lei que o preveja (nullum crimen, nulla
poena sine lege), no direito administrativo prevalece a
atipicidade; sdo muito poucas as infracoes descritas na lei
como ocorre com o0 abandono de cargo. A maior parte delas
fica sujeita a discricionariedade administrativa diante de cada
caso concreto; é a autoridade julgadora que vai enquadrar o
ilicito como ‘falta grave’, ‘procedimento irregular’, ‘ineficién-
ciado servico’, ‘incontinéncia publica’, ou outras infracfes pre-
vistas de modo indefinido na legislagdo estatutaria. Para esse
fim, deve ser levada em consideracdo a gravidade do ilicito e
as conseqguéncias para o servi¢o publico.”*

Sem embargo, o fato transgressional é de dificil concepcao de modo que seria
impossivel a capitulagdo de todos os possiveis ilicitos disciplinares. Ingressaria o
legislador??em uma cruzada invencivel, ainda mais se entender que a subsidiariedade

20 TEOTONIO, Luis Augusto Freire. Culpabilidade — Concepcdes e Modernas Tendéncias Internacionais e Naci-
onais. Campinas: Minelli, 2002. p. 21.

21 Ob. cit. p. 515.

22 Deve-se lembrar que a transgressédo disciplinar militar, pelo comando dado pelo inciso LXI, do art. 5°, da
Constituicao Federal, somente pode surgir por lei, ndo mais por Decreto do Chefe do Poder Executivo. Obviamen-
te, pela teoria da recepc¢édo, os diplomas disciplinares anteriores a nova ordem constitucional, se ndo eram fruto
de lei, como tal foram recepcionados naquilo que nao confrontou a Lei Maior, sob o aspecto material. A esse
respeito, vide primordial raciocinio exposto por José Eduardo de Souza Pimentel, em artigo intitulado Regulamento
Disciplinar ndo Pode ser Alterado por Decreto, in Revista Direito Militar n® 7 — setembro/outubro de 1997.
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e a fragmentariedade devem ficar adstritas ao Direito Penal e n&o alcancar outros
ramos do Direito.

Por outro lado, entretanto, ndo pode ficar o servidor totalmente ao arbitrio da auto-
ridade disciplinar que, de acordo com seu estado de humor, decidird o que é e o que
deixa de ser infragdo funcional.

Dessa forma, data maxima venia, ousa-se discordar daqgueles que postulam a
atipicidade em Direito Administrativo Disciplinar, sendo mais apropriado sustentar que
vige nesse “ramo” do Direito — especialmente em Direito Administrativo Disciplinar Mili-
tar — a tipicidade moderada, ou “tipicidade mitigada”, como sera doravante referida.

Basta que se analise o texto dos regulamentos disciplinares das forgas militares
para que se note que a atipicidade ndo se afigura como principio geral aplicavel a
todas as espécies de ilicito disciplinar.

Em Pernambuco, por exemplo, o Cédigo Disciplinar dos Militares do Estado® é
organizado em parte geral e parte especial. Ao definir especificamente as transgres-
sOes disciplinares, foi feliz o legislador daquela Unidade da Federacéo ao expor, com
clareza e concisdo, os elementos caracterizadores de cada ilicito disciplinar, como
dispbe, in exemplis, o artigo 80, que consigna como transgresséao disciplinar o fato de
o militar “dar conhecimento de fatos, documentos ou assuntos militares, aquem
deles ndo deva ter conhecimento e néo tenha atribuicdes para neles intervir”.

Obviamente, ha valvula para que outras condutas sejam reprimidas sem que este-
jam capituladas na parte especial®* todavia essa excecdo ndo afasta a tipicidade,
mas somente postula em favor de um abrandamento, uma mitigacéo desse principio
na esfera de Direito tratada.

O cenério juridico ndo é diferente em outros Estados, ou mesmo nas Forgas Ar-
madas, sempre havendo transgressdes disciplinares especialmente delineadas, com
maior ou menor espectro de incidéncia.

Diriam alguns, em conclusao, que o principio da atipicidade aplicar-se-ia somente
ao servidor publico civil, vez que os militares, até mesmo pela rigidez de seu regime
juridico, possuem restricdes sui generis que devem ser bem delineadas, dai a neces-
sidade de uma tipicidade mitigada.

N&o € o que se verifica na contemporaneidade. Ha atualmente uma clara tendén-
cia na elaboragéo dos diplomas disciplinares, em ambito do servigo publico civil, de
se garantir um minimo aceitavel em definicdo transgressional, como ocorre com a lei
gue dispbe sobre o regime juridico dos servidores publicos da Uniao? que, se nao
traz em seu bojo faltas disciplinares em espécie, consigna, no minimo, os deveres e
proibicdes?® afetas a essa categoria de servidores, significando que somente havera
falta funcional com a afronta desses postulados.

2 Lei Estadual 11.817, de 24 de julho de 2000.

24 Vide artigo 13 do Cadigo Disciplinar dos Militares do Estado de Pernambuco.
% Lei Federal 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

% Artigos 116 e 117 da referida lei.
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Tal tendéncia, ressalte-se, deve ser ndo s6 acolhida com bons olhos, mas exigida,
porguanto vai ao encontro da seguranca juridica, inarredavel principio no Estado De-
mocrético de Direito.

Por derradeiro, cumpre sustentar que, se aqui se busca uma similitude com o fato
tipico penal, todos os elementos que o integram devem ser analisados. Em outras
palavras, deve haver no tipo transgressional, ainda que de forma genérica, a conduta
descrita com seu elemento subjetivo (um tipo disciplinar subjetivo) sem o qual ndo
havera que se falar em tipo transgressional.

Como suscitado acima, a teoria finalista da acdo deslocou a analise do elemento
subjetivo para a conduta, um dos elementos do fato tipico. Significa dizer que para
gue uma conduta seja digna de avaliagdo penal, deve ser direcionada na intencéo de
produzir o resultado (dolo) ou, no minimo, deve ser dotada de um descuro tal que leve
ao desvalor da acéo (culpa). Neste ponto, a avaliacdo de dolo e de culpa na conduta
chegam mesmo a tangenciar a avaliagdo de culpabilidade — principalmente na tercei-
ra acepcao trazida por Bitencourt, acima transcrita, em que culpabilidade é entendida
como limite a responsabilidade penal objetiva — 0 que somente faz valer a maxima de
que o delito, apesar de suas cisdes didaticas, é fato unico, representado pelo termo
aleméao Tatbestand?’.

Pois bem, no caso do ilicito disciplinar, a conduta também deve ser provida de tal
elemento subjetivo, sob pena de indesejavel responsabilizagéo objetiva. A esta dis-
cussao serdo somados argumentos abaixo, quando se tratar da culpabilidade.

Obviamente, também ha necessidade de que haja um resultado, se assim exigir a
norma disciplinar. Ha casos, porém, em que a transgressao disciplinar abre méo de
um resultado naturalistico, aproximando-se, pois, de um delito formal. Sempre have-
ra, entretanto, um resultado juridico a ser apurado, imputavel a alguém por inequivoco
liame causal.

Presentes esses elementos — conduta, resultado, nexo causal e tipicidade mitiga-
da — surge o fato tipico disciplinar.

4.2. Antijuridicidade da Transgressao Disciplinar Militar

Ter-se-ia em segundo momento uma analise da antijuridicidade, entendida como a
contrariedade da acdo com o ordenamento juridico, interferindo nesse juizo as causas
excludentes de antijuridicidade que podem abranger circunstancias legais e supralegais,
tornando um fato, prima facie tido por ilicito, “autorizado” pelo ordenamento juridico.

Em sede disciplinar, basta dizer que os regulamentos militares consagram as cau-
sas que excluem a antijuridicidade, em regra, sob o titulo “causas de justificagdo” ou
“causas justificantes”. Nao obstante consignem alguns diplomas que, em se verifi-
cando tais causas, ndo havera pena ou “ndo havera aplicagéo de sancéo disciplinar”,
nao identificando exatamente o campo de incidéncia, sao tais circunstancias verda-
deiras excludentes de ilicitude do fato transgressional, ndo se podendo falar em ilicito
disciplinar quando forem evidenciadas.

27 “Em fins do século XVIIl, a doutrina alem& cunhou a expressdo Tadbestand, equivalente a latina
corpus delicti, concebendo o delito com todos os seus elementos e pressupostos de punibilidade.”
BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 192.
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Tome-se por base o que prevé o Regulamento Disciplinar da Policia Militar do Es-
tado de S&o Paulo?®, que em seu art. 34 consigna:

“Artigo 34 - N&o havera aplicagdo de sancéo disciplinar quando
for reconhecida qualquer das seguintes causas de justificacdo:
| - motivo de forgca maior ou caso fortuito, plenamente compro-
vados;

Il - beneficio do servigo, da preservacdo da ordem publica ou
do interesse publico;

lll - legitima defesa prépria ou de outrem;

IV - obediéncia a ordem superior, desde que a ordem recebida
ndo seja manifestamente ilegal;

V - uso de forgca para compelir o subordinado a cumprir rigoro-
samente o seu dever, no caso de perigo, necessidade urgente,
calamidade publica ou manutencéo da ordem e da disciplina.”

Como se verifica, o diploma em questdo enumera como circunstancias que obs-
tam a sancéo disciplinar, uma causa reconhecidamente excludente de antijuridicidade
em Direito Penal (a legitima defesa) e outra tida como excludente ou mitigadora de
culpabilidade (a obediéncia hierarquica). Deve-se ressaltar que embora o diploma
mencione a ndo aplicacdo de pena, o artigo foi concebido sob a rubrica “causas de
justificacdo”, o que transmuda a excludente de culpabilidade em excludente de
antijuridicidade ou de ilicitude disciplinar. Essa abordagem deve ser a mesma em
todo e qualquer diploma disciplinar, porquanto o que € licito ou ilicito cabe ao legisla-
dor decidir e, como no caso analisado, se ele preferiu enumerar como causa excludente
de ilicitude, classicas excludentes ou mitigadoras de culpabilidade, que assim seja.

Todavia, surge ainda a necessidade de se considerar ou ndo a possibilidade de
causa supralegal a excluir a ilicitude disciplinar.

Partindo-se do exemplo do cirurgido plastico (item 3.2), pode-se usar exemplo
semelhante, ou seja, um médico de uma corporac¢do militar que efetua cirurgia
reparatGria em um paciente, também militar. Mais pr6ximo ainda da realidade, o que
dizer da vasectomia? N&o consiste seu procedimento em verdadeira lesdo? A res-
posta é afirmativa, mas nem por isso esta-se diante de uma transgressao disciplinar.

Dessa forma, pode-se concluir que é perfeitamente aceitavel causas excludentes
da ilicitude disciplinar sem expressa previsdo legal, como o consentimento do ofendi-
do nos exemplos supra.

4.3. Culpabilidade no Direito Administrativo Disciplinar

O ponto de partida deve sem duvida ser a primeira acepc¢ao da culpabilidade, ou
seja, aquela integrante do préprio delito.

Sob esse prisma, ndo se enxerga Obices para a adaptacdo dos elementos da
culpabilidade (teoria normativa pura) em sede administrativa disciplinar.

28 Lei Complementar 893, de 09 de margo de 2001.
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Sem embargo, para o reconhecimento da culpabilidade, o agente deve ser capaz
de ser responsabilizado, ter consciéncia, ainda que em potencial, da ilicitude do ato e
conduta diversa ndo pode ser exigivel.

A propdsito da capacidade para ser culpavel, deve-se ressaltar que ndo ha, em se
tratando de ilicito disciplinar militar, a discussé@o acerca da maioridade, pois, uma vez
incorporado a forga militar poder& suportar o peso do estatuto disciplinar correspon-
dente, independentemente de sua idade. A inimputabilidade, dessa forma, sera ape-
nas argiida sob a invocacao de insanidade mental.

Em abordagem mais abrangente da culpabilidade, surge o questionamento acer-
ca da possibilidade de se afastar ou ndo a sancéo disciplinar do agente que age sem
culpa (lato). Em outras palavras, podera haver transgressao disciplinar sem o preen-
chimento do elemento subjetivo?

Magistral a contribuicdo de Fabio Medina ao discorrer sobre a culpabilidade em
sua “Teoria da Responsabilidade do Agente”, que assim sacramenta:

“N&o se discute a existéncia de um principio constitucional
da culpabilidade no direito penal, principio que decorreria do
conjunto destas garantias. Nao se tolera responsabilidade
penal objetiva, sem dolo ou culpa, sem os fundamentos e pres-
supostos da responsabilidade subjetiva. Nao hé duvidas a
esse respeito.

Ficaria o principio da culpabilidade adstrito, naproducéao de seus
efeitos e reflexos, ao campo penal? Parece-me evidente que
ndo. E isso por que tal principio ndo tem natureza essencial-
mente penal, mas sim constitucional. E um principio constituci-
onal genérico que limita o poder punitivo do Estado. Trata-se,
nesse passo, de garantia individual contra o arbitrio, garantia
que se corporifica em direitos fundamentais da pessoa huma-
na.

Culpabilidade é uma exigéncia inarredavel, para as pessoas
fisicas, decorrente da férmula substancial do devido proces-
so legal e da necesséaria proporcionalidade das infracfes e das
sanc¢des, sendo imprescindivel uma anélise da subjetividade
do autor do fato ilicito, quando se trate de pessoa humana.”®

“Irretocével(!)”, esse é o adjetivo apropriado para a licdo consignada.

A sustentacdo de que o principio da culpabilidade tem espectro muito maior que
aquele delimitado pelo Direito Penal € na verdade a exaltacdo de que ndo se admite,
no estagio atual de desenvolvimento do raciocinio juridico, que alguém seja respon-
sabilizado por uma conduta sem que haja culpa (sentido lato). Falar-se-ia, portanto,
nao s6 em Direito Penal, mas em um “Direito Sancionador da Culpa”, que teria
por linha mestra a limitacdo do direito de punir do Estado pela culpabilidade.

Note-se que a presente formulacéo ndo € apenas elucubracao abstrata com o esco-
po de “engessar” a Administracdo Publica a ponto de evitar a busca pela eficiéncia —

29 Ob. cit. p. 314-5.
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hoje principio constitucional, seja na correcao de atitudes do servidor, seja, em esta-
gio ultimo, na depuracéo interna.

A discussao do assunto, ao contrério, é tema atual e de profunda aplicacéo prati-
ca, permitindo, inclusive, a aceita¢édo da “teoria da culpabilidade” em direito disciplinar
nas trés vertentes apontadas por Bitencourt.

Para melhor clarear o campo sobre o qual se pisa, deve-se trabalhar com exemplos.

Tome-se, como primeiro caso, o servidor militar que fere alguém, por disparo de
arma de fogo, agindo, porém, sob uma dirimente putativa, a legitima defesa. Imagine-
se, para limitar as ilac6es contrarias, que cabalmente ficou demonstrado em proces-
SO-crime que 0 agente equivocou-se em sua compreensao da realidade, possibilitan-
do sua absolvicdo por exclusdo da culpabilidade, evidenciando o erro de proibicao®,
se se tratar de crime comum, ou erro de fato, se se tratar de ilicito penal militar,
considerando neste Ultimo caso que o ilicito esta abrangido por uma das alineas do
inciso Il do art. 9° do Cédigo Penal Militar e que as circunstanciam conduzem a con-
cluséo de que nao se tratou de ato doloso contra a vida de civil.

Frente a absolvicdo, nos termos transcrito acima, a autoridade disciplinar estaria
compelida a impor sancéo, pois ndo ha causa de justificacdo que dé guarida & condu-
ta. Estaria, destarte, diante de um dilema: deveria punir um militar do Estado sem
culpa, especificamente afeta & primeira acepc¢éo da culpabilidade, vez que o agente
nao tinha consciéncia da ilicitude, pois pensava estar amparado por excludente de
antijuridicidade (legitima defesa real).

Note-se que o inciso Il do citado art. 34, ao mencionar legitima defesa, ndo abran-
ge a legitima defesa putativa, figura estranha ao Regulamento Disciplinar.

Veja-se outro caso. Um comandante de Unidade, frente ao parecer favoravel da
Consultoria Juridica, celebra contrato, apds regular procedimento licitatério, com uma
empresa fornecedora de géneros. Ao ser submetido ao crivo do Tribunal de Contas
do Estado, verifica-se irregularidade na avenca, irregularidade essa de cunho técni-
co-juridico, que deveria ser apontada pelo Procurador do Estado em sede preliminar.
Com efeito, ninguém pode alegar o desconhecimento da lei, porém, deve-se ter em
conta que o servidor ndo agiu com a plena consciéncia de que praticava fato repudi-
ado pelo Direito, mormente porque sua categoria profissional ndo tem como requisito
a formacao juridica. Acerca do conflito entre o erro de proibicdo e a ignorancia da lei,
postula Francisco Mufioz:

“El tratamiento del error de prohibicion es doctrinalmente muy
discutido. Al principio se consideraba que el error de
prohibicién no debia ser relevante en ningun caso (error iuris
nocet); pero este planteamiento ni siquiera se mantiene ya en
el ambito del Derecho civil (cfr. art. 6 Cc). Pronto se observo
gue, ademas de ser injusto, planteaba en la practica serios

30 Convém lembrar que as dirimentes putativas, no Cédigo Penal, estdo topograficamente inseridas no dispositivo
que trata do erro sobre elemento constitutivo do tipo, porém, a doutrina, de forma praticamente unissona, reconhe-
ce a existéncia de erro de proibicao, porquanto incidiu o erro sobre a ilicitude do fato.
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problemas porque muchos tipos penales se refieren a
disposiciones administrativas cambiantes (“normas penales en
blanco”) y porque el error no siempre se refiere a la norma
prohibitiva, sino a la existencia de una causa de justificacion o
a los presupuestos facticos de dicha causa. Ante ello, la
jurisprudencia comenzé a distinguir entre el error de hecho
(relevante) y el error de Derecho, que en principio era
irrelevante, pero que empezé a considerar-se relevante
cuando recaia sobre una norma de caracter extrapenal.”3!

Indiscutivelmente, a questao apresentada seria relevante penalmente, porém ha
gue se questionar se o erro de proibicdo traria reflexos na esfera disciplinar.

Ja se afirmou, noinicio deste raciocinio, que ha aqueles que o reconhecem, citando-
se como exemplo Edmir Netto de Araujo. De certo, a incidéncia em erro sobre ailicitude
do fato, comungado a inexigibilidade de conduta diversa, sao fortes argumentos a afas-
tar a responsabilidade disciplinar, sob pena de aceitagcdo de responsabilidade objetiva.

Nas condutas acima, tratou-se de uma das acepcdes da culpabilidade, ou seja,
nao haveria o ilicito em razdo do néo preenchimento de seus requisitos — nos exem-
plos consignados, especificamente a consciéncia da ilicitude e, quica, a inexigibilidade
de conduta outra que néo a praticada pelo agente.

Poder-se-ia, ainda, trazer a baila, para exemplificar totalmente a acepcéo tratada,
caso de ilicito disciplinar praticado por agente mentalmente insano (comprovado por
laudo médico), quando se discutiria sua inimputabilidade.

Nas outras conotacdes da culpabilidade, deve-se lembrar que o tipo transgressional,
ainda que mitigado, contempla o elemento subjetivo, indicando a necessidade de que
se evidencie o dolo ou a culpa. Em outras palavras, a mera voluntariedade nédo é
suficiente para a responsabilizac&do do servidor militar.

Da conjugacéo das duas acepc¢des, surgiria a sedimentacdo da impossibilidade
de punicdo de um subordinado. Nesse sentido, abuse-se um pouco mais das sempre
preciosas licdes de Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, ao discorrer sobre o elemento
subjetivo do ilicito de improbidade administrativa — na sua visao, ilicito de ordem civil e
politica — aduz:

“O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo
por parte do sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja
praticado, é preciso verificar se houve culpa ou dolo, se houve
um minimo de ma-fé que revele realmente a presenca de um
comportamento desonesto. Quantidade de leis, decretos, me-
didas provisorias, regulamentos, portarias torna praticamente
impossivel a aplicagéo do velho principio de que todos conhe-
cem alei. Além disso, algumas formas admitem diferentes inter-
pretacdes e sdo aplicadas por servidores publicos estranhos a
area juridica.”*

S1BITENCOURT, Cezar Roberto e CONDE, Francisco Mufioz. Teoria Geral do Delito. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 429.
33 Ob. cit. p. 688-9.
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Foge ao escopo deste raciocinio, esmiucar a acepcao da culpabilidade como
condicionante quantitativa de sancé&o disciplinar. Basta apenas indicar que, a exem-
plo do art. 59 do Cddigo Penal ou do art. 69 do Cédigo Penal Militar, deve-se ter em
conta na cominacao da sancéo disciplinar, o grau de culpa (em sentido lato — intensi-
dade do dolo ou o grau de culpa) do agente.®®

5. “TEORIA TRIPARTITE DA TRANSGRESSAO DISCIPLINAR”

Sustentada nao s6 a viabilidade de reconhecimento de elementos integrantes do ilicito
disciplinar, mas também a necessidade de instalacdo de um Direito Sancionador da
Culpa, cumpre questionar qual a formula a ser seguida pela autoridade disciplinar para
nao punir o seu subordinado — evitando injusticas — com base nos postulados supra.

Partindo de derradeira andlise da culpabilidade — apenas com o escopo de exaltar
aquilo que se considera essencial discutir — deve-se entender que a auséncia de ele-
mento subjetivo, ou a existéncia de elemento subjetivo diverso daquele suscitado
pelo tipo transgressional, impede a imposicéo de sancéo disciplinar, sob pena de se
instalar uma responsabilidade disciplinar objetiva, agredindo, pois, o principio consti-
tucional da culpabilidade.

Entretanto, pode-se evitar a responsabilizacdo disciplinar ainda quando do inicio
da andlise do ilicito, por exclusédo de seus elementos. Em outros termos, a auséncia
de acdo tipica disciplinar (positiva ou negativa), de antijuridicidade ou de culpabilida-
de, inviabilizam o sancionamento do agente, por simples declaragédo, obviamente
motivada, de inexisténcia de ilicito administrativo disciplinar militar.

Poder-se-ia, por exemplo, sustentar a existéncia de causas justificantes supralegais,
trazendo ao problema a equacao necesséria para a nao responsabilizacao disciplinar.

Outra alternativa seria a defesa de que a culpabilidade integra o conceito estrutural
da transgressao disciplinar — e aqui reside o0 ponto mais polémico e, em conseqiién-
cia, mais palpitante do tema — favorecendo, destarte, a elaboragdo de uma “teoria
tripartida” dessa espécie de ilicito.

Nesse diapaséo, transgressao disciplinar seria definida como conduta tipica (ca-
racterizada por uma “tipicidade mitigada”), antijuridica (ndo simétrica ao Direito Pe-
nal, vez que a “lei disciplinar” poderia enumerar como causas de justificacdo ndo s6
as excludentes de antijuridicidade reconhecidas no Direito Penal, mas também aque-
las afetas a exclusao de culpabilidade) e, por fim, culpavel.

Como culpavel deve-se compreender o fato reprovavel no grupo em questao —
inclusive levando-se em considerag&o os usos e costumes daquele grupo, fator pre-
ponderante e até mesmo verdadeira fonte normativa nas instituicdes militares. Obvi-
amente, deveriam estar presentes os elementos positivos da culpabilidade (teoria
normativa pura), ou seja, imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade
de conduta diversa.

A sedimentacgdo de citada teoria propiciaria um deslinde adequado as questdes
disciplinares afetas a culpabilidade, como os exemplos supracitados, permitindo que

33 Vide art. 33 da Lei Complementar 893/01.
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a autoridade disciplinar, em vez de reconhecer a existéncia de uma causa supralegal
gue impeca a imposicdo de sancéo, ficando assim sujeita a interpretacdes desfavo-
raveis que a imputariam a inobservancia da legalidade (podendo gerar, inclusive, efei-
tos inerentes a lei “anti-improbidade™*), simplesmente declare, por decisdo funda-
mentada, a inexisténcia de ilicito disciplinar.

6. CONCLUSAO

Ha que se ratificar o escopo principal deste trabalho, afastando-se, como ja dito, a
visdo de que se pretende estagnar a repressao transgressional, depondo contra o
principio da eficiéncia e, por conseqiiéncia, fomentando uma Administragdo Publica
“amadora”’, sem o0 comprometimento inerente a sua existéncia: o atendimento dos
anseios e rogos coletivos.

O que se pretende, de fato, é propiciar a estabilidade nas relagdes disciplinares
afetas aos servidores publicos, neste caso especificamente direcionada aos milita-
res dos Estados, fomentando a seguranca juridica dessas relagcfes. Quer-se ainda,
que o novel principio da eficiéncia ndo tenha leitura tosca, desmedida, segundo a qual
os fins justificam os meios, fomentando dessa forma, com a devida permissao para
parafrasear o carissimo Professor Osvaldo Duek®®, uma “responsabilidade disci-
plinar flutuante”, a busca de alguém a ser punido.

De forma paralela, mas ndo menos importante, busca-se uma alternativa para
evitar o cometimento de impropriedades — injusticas, em verdade — em que uma ab-
solvicdo por reconhecida excludente de culpabilidade possa n&o obstar, por exemplo,
a exclusédo de um militar, a despeito da verificagcdo de que qualquer um, até mesmo a
autoridade disciplinar julgadora, teria comportamento idéntico nas circunstancias
faticas apresentadas.

\

Urge, pois, a necessidade de maior dedicacao a “Teoria Geral do llicito Disciplinar”,
razao pela qual espera-se que este trabalho inicie a combustdo em discussdes vari-
adas, ndo so favoraveis aos argumentos expostos, mas principalmente dotadas de
construtivas criticas.

Vultus animi janua est!
Cicero Robson Coimbra Neves

1°ten PM servindo na Corregedoria da Policia Militar de Séao Paulo,
bacharel em Direito pela FMU,

pés-graduando em Direito Penal pela ESMP,

professor de Direito Penal Militar da Academia de Policia Militar do Barro
Branco e de Direito Penal Militar Aplicado no Curso de Especializagcdo de
Oficiais em Policia Judiciéaria Militar na Corregedoria da Policia Militar.

34 Lei 8429, de 02 de junho de 1992.

% O termo “responsabilidade penal flutuante” é marcante nas licdes, em sala de aula, do Professor Oswaldo
Henrigue Duek Marques, pessoa de notavel conhecimento juridico, de quem tive a honra de ser aluno na Escola
Superior do Ministério Publico de S&o Paulo, durante o ano de 2003.
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| — INTRODUCAO: O DUPLO GRAU DE JURISDICAO

O ser humano, considerado dentro de suas imperfei¢cdes, estd sempre sujeito a
falhas, em qualquer atividade que pratique. No mundo juridico, ndo haveria porque ser
diferente, pretendendo-se o magistrado imune, capaz de decidir de modo definitivo
sem questionamentos no exercicio de sua fungao.

Além disso, conforme sabiamente advertiu Montesquieu, a existéncia de um juiz
Gnico poderia torna-lo despotico, sabedor de que sobre suas decisdes nao haveria
controle algum.

De outra parte, em sendo préprio do subjetivismo individual insurgir-se contra qual-
quer decisdo desfavoravel, plenamente compreensivel o afd de obtencdo de novo
posicionamento sobre a mesma questdo, em grau mais elevado.

Considerado isto, e com supedaneo em conceitos que remontam ao Direito Ro-
mano, instituiu-se o duplo grau de jurisdi¢do, principio pelo qual a decisao judicial
pode ser reexaminada pelo Poder Judiciario, em geral por 6rgdo hierarquicamente
superior ao que a prolatou.

O duplo grau é garantia da boa justica e, no ordenamento brasileiro, pode ser
extraido da propria Constituicdo Federal, que estabelece seus limites e contornos
para a efetivacdo do bindmio seguranca-justica. E de se ressaltar, entretanto, que a
Carta Magna néo o garante ilimitadamente, como o fez a Constituicdo do Império de
1824; bem como néo erigiu o duplo grau a categoria de direito fundamental. Sua exis-
téncia decorre da sistematica constitucional que prevé orgéos jurisdicionais inferiores
e superiores — denominados instancias.

Il — JUSTICA MILITAR E O ESTADO DE SAO PAULO

Ao elencar os érgdos do Poder Judiciario, o artigo 92 da Constituicdo Federal inse-
re, em seu inciso VI, os Tribunais e Juizes Militares. Mais a frente, pela leitura do
artigo 125, 8§ 3°, pode-se inferir que a Justica Militar Estadual € constituida, em primei-
ro grau, pelos Conselhos de Justica e, em segundo, pelo préprio Tribunal de Justica,
ou entéo por Tribunal de Justica Militar, nos Estados em que o efetivo da Policia Militar
supere o numero de vinte mil integrantes (criacao por proposta do Tribunal de Justica
do respectivo Estado).
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Assim, todos os Estados da Federagao possuem Juizes Auditores (ou entdo Juizes
de Direito assim designados), porém o Tribunal de Justi¢ca Militar, hoje, s6 existe nos
Estados de Sao Paulo, Rio Grande do Sul e Minas Gerais. Quanto a sua competén-
cia, esté prevista na propria Constituicdo Federal, no artigo 125, § 4°, nas Constitui-
¢Oes Estaduais e nas Leis de Organizag&o Judiciaria Militar.

Com relacao a Sao Paulo, ha que se consignar alguns dados que o diferencia dos
demais Estados da Federacéo. Principal centro industrial do pais, € o maior p6lo de
comércio atacadista e de atividades bancarias e financeiras; constitui 0 maior merca-
do consumidor do Brasil, concentrando cerca de 30% de todos os investimentos pri-
vados. Sao 625 municipios distribuidos ao longo de uma area de 250.000 km?, na qual
convivem 32,7 milhdes de habitantes.

Nesse diapaséo, a Justica Militar do Estado de S&o Paulo, criada em 08 de janeiro
de 1937, pela Lei Estadual n°® 2.856, foi sendo reestruturada por legislacdes posterio-
res, até alcancar a forma atual, que abrange Primeira e Segunda Instancia. O primei-
ro grau é formado pelas Auditorias, e 0 segundo pelo Tribunal de Justica Militar (TIM).

[l — COMPETENCIA E CONFLITO

Em razéo do principio do duplo grau de jurisdicdo, compete ao TJM apreciar 0s
recursos interpostos das decisfes proferidas em primeiro grau pelos Juizes Audito-
res ou pelos Conselhos de Justica.

Além dos recursos interpostos das decisfes proferidas pelos Conselhos de Justi-
¢a, compete ao Tribunal de Justica Militar processar e julgar, originariamente, o Chefe
da Casa Militar e 0 Comandante-Geral da Policia Militar, nos crimes militares defini-
dos em lei, os habeas corpus e os mandados de seguranca, NoS pProcessos Cujos
recursos forem de sua competéncia ou quando o coator ou coagido estiverem direta-
mente sujeitos a sua jurisdicéo, e as revisdes criminais de seus julgados

Compete, também, ao Tribunal de Justica Militar, julgar processo oriundo do Con-
selho de Justificacao ou representacdo do Ministério Publico referente a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduacao das pracas da PM (é de se ressaltar
qgue um oficial da PM néo podera ser expulso da corporacao por ato do Comandante
Geral da Policia Militar; somente por julgamento do TJM podera ser declarado indigno
ou incompativel com o cargo que ocupa).

Importante asseverar que, ao Tribunal de Justica Militar compete, ainda, dirimir
conflito de competéncia entre as Camaras e entre as auditorias.

Entretanto, nos Estados em que existe o TIJM, se o conflito de competéncia surgir
entre um juiz auditor e um juiz de direito, cabera ao Superior Tribunal de Justica dirimir
a controvérsia, pois ambos sdo magistrados estaduais, sujeitos a Cortes diferentes.
Por outro lado, em nédo existindo no Estado um Tribunal de Justica Militar, cabera ao
Tribunal de Justica do mesmo ente federativo decidir os conflitos de jurisdigédo entre
os auditores militares estaduais e 0s juizes de direito — caso em que aplica-se a
Sumula 555 do STF: “E competente o Tribunal de Justica para julgar conflito de juris-
dicdo entre Juiz de Direito do Estado e a Justica Militar local”.
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IV - PARTICULARIDADES RECURSAIS

Em Segunda Instancia, encontramos na Justica Militar Estadual alguns recursos,
elencados no Decreto-Lei n® 1.002, de 21/10/1969 (Cédigo de Processo Penal Mili-
tar), que possuem 0s mesmos pressupostos e fundamentos daqueles de igual deno-
minacao, explicitados pelo Codigo de Processo Penal e de aplicacdo na Justica Co-
mum, tais como os de Apelacdo, Recurso em Sentido Estrito e Agravos, de forma
gue me furto a detalha-los.

Todavia, ha algumas particularidades expressas no Codigo de Processo Penal
Militar, relacionadas mais especificamente a dois recursos, com aplicac¢ao pratica no
Tribunal de Justica Militar do Estado de S&o Paulo.

Inicialmente, ha que se falar no Recurso Inominado, figura inexistente no Codigo
de Processo Penal, que tem previsdo no art. 146 do CAdigo de Processo Penal Militar.

Além da excecdo de incompeténcia, que deve ser oposta logo apés a qualificacao
do acusado, a lei processual penal militar autoriza o 6rgdo do Ministério Publico a
alegar incompeténcia do juizo antes mesmo do oferecimento da dendncia. Rejeitada
a arglicdo pelo auditor, o Parquet podera interpor recurso ao Tribunal. Da mesma
forma, rejeitada a arglicéo da excecao, prevé o CPPM a existéncia de um recurso.

Para ambas hipoteses, utiliza-se a terminologia “Recurso Inominado”, ndo haven-
do normas sobre seu procedimento, o que acaba gerando divergéncia sobre o tema.

Em face da omissdo do Cadigo de Processo Penal Militar, seguiu na mesma estei-
ra o Tribunal de Justica Militar do Estado de S&o Paulo. Encontrando-se hoje em
estudo a inclusado da referida matéria em seu regimento, socorre-se até 0 momento
do Regimento Interno do Superior Tribunal Militar, cuja utilizacéo subsidiaria esta pre-
vista nas Disposi¢es Transitérias do art. 259 do Regimento Interno do TIMESP.

Segundo o disposto no artigo 116, § 3° do RISTM, o rito para o processamento do
recurso inominado é o mesmo do Recurso em Sentido Estrito. Ja ha a previsédo, em
sentido idéntico, no Regimento Interno do Tribunal de Justiga Militar de Minas Gerais.

Entendo que deve haver, portanto, juizo de retratacao e todos os demais preceitos
estabelecidos para o Recurso em Sentido Estrito, como prazo para interposi¢éo etc.

Com relagéo aos embargos infringentes, a dificuldade no Estado de S&o Paulo
reside na problematica do quérum, pela atual composicéo de seu Tribunal de Justica
Militar com apenas 05 juizes, sendo que a Constituicdo Estadual preconiza, em seu
artigo 80, a presenca de 07 magistrados em segundo grau. Uma vez que para o
julgamento dos embargos devem ser designados relator e revisor que nao tenham
funcionado anteriormente, havendo um impedimento consuma-se o problema. O
mesmo entrave é suportado nas Revisdes Criminais.

E de se consignar que a solucéo de tal entrave esta além do préoprio Tribunal de
Justica Militar de S&o Paulo, vez que o artigo 70, inciso |l da Carta Estadual estabele-
ce a competéncia privativa do Tribunal de Justica para proposi¢cdo a Assembléia
Legislativa de lei que crie os dois cargos faltantes de Juiz do TIMSP. A Corte Castrense
Paulista inclusive ja encaminhou ao Tribunal de Justica projeto de lei para sua ade-
guagao aos preceitos constitucionais, e por ora aguarda que o mesmo dé prossegui-
mento aquilo que lhe compete.
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V — COMPETENCIA ORIGINARIA DO TIJM

Conforme discorrido ao inicio, o duplo grau de jurisdicdo adotado em nosso
ordenamento é de ordem publica. As ac6es originarias nos tribunais e, por vezes, de
instancia Unica, acarretaram discussdes sobre a derrogac¢éo do principio menciona-
do. A posicao que prevalece, entretanto, é a de que néo ha tal derrogacao.

Em verdade, quando, pela relevancia da causa, é atribuida a competéncia a 6rgao
superior de jurisdi¢cdo, o que se esta conferindo, em tese, € uma maior seguranca ao
julgamento, tendo em vista a experiéncia dos juizes componentes do tribunal e, prin-
cipalmente, o fato de que a deciséo deve ser proferida por 6rgao colegiado. No ambito
do Tribunal de Justica Militar Estadual, séo as hipoteses de Perda de Graduacgéo de
Praca, Conselho de Justificagcdo, Indignidade para o Oficialato e também as Revi-
sBes Criminais.

Por vezes, porém, ha competéncias originarias dos tribunais estaduais em que ha
previsdo de recurso para tribunais superiores, garantindo-se 0 acesso ao segundo
grau de jurisdicdo. Podemos citar aqui o Habeas Corpus (sobre o qual discorreremos
brevemente no item seguinte) e 0 Mandado de Seguranca.

Quanto a este Ultimo, segue 0s pressupostos gerais constitucionais e procedimento
dos aplicados em toda a esfera juridica. Mesmo assim, é figura prevista inclusive no
Regimento Interno do Tribunal de Justica Militar do Estado de S&o Paulo (arts. 103 a
107). Somente o Tribunal de Justica Militar tem competéncia para apreciar os Manda-
dos de Seguranca, que terdo prioridade sobre todos os feitos, & excecdo dos Habeas
Corpus.

Nao é por demais lembrar que, com relacao aos recursos contra decisées proferi-
das pelo Tribunal de Justica Militar, a competéncia para julgamento é do Superior
Tribunal de Justica (bem como sera do Supremo Tribunal Federal, quando envolver
reexame de questdes de direito constitucional federal).

Por muitas vezes, o enderecamento do recurso € feito erroneamente ao Superior
Tribunal Militar. Porém, n&o ha relagdo de superioridade entre o TIM e 0 STM, este
ultimo érgéo de segunda instancia recursal da Justica Militar Federal. A matéria apre-
ciada pelo Superior Tribunal Militar € de cunho federal, e ndo estadual.

VI - O HABEAS CORPUS NA JUSTICA MILITAR ESTADUAL

Ao contrario do que ocorre na Justica Comum, no ambito penal militar ndo ha a
competéncia dos juizos de primeira instancia para apreciar as agdes constitucionais
de Habeas Corpus, que devem ser interpostas diretamente no Tribunal, independen-
te da qualidade da autoridade coatora. Na seara comum, por exemplo, caso o coator
seja o delegado, a competéncia sera do Juiz de Direito. Na Justica Militar, mesmo que
a autoridade coatora seja o Oficial Presidente do Inquérito Policial Militar, a competén-
cia sera do Tribunal.

Assim, o Unico recurso cabivel da denegacao do Habeas Corpus na Justica Militar
€ 0 Recurso Ordinario Constitucional, dirigido ao Superior Tribunal de Justica, confor-
me disposto no Regimento Interno do TJM do Estado de S&o Paulo.
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Concernente as infracdes disciplinares, em que pese o disposto no art. 142, § 2°
da CF estabelecer que ndo caberd Habeas Corpus em relagdo a punigdes disciplina-
res militares, é pacifico na doutrina e jurisprudéncia que a ordem somente néo é
admitida quando se tratar de exame do mérito do ato administrativo. Para verificacdo
a respeito da legalidade do ato, € cabivel a agdo constitucional.

Finalmente, a jurisprudéncia patria tem se pronunciado no sentido da impossibili-
dade de revisao pelo remédio constitucional do Habeas Corpus de sanc¢do que re-
dundou em perda de graduacgdo imposta pelo Tribunal, tendo em vista estar ausente
a violacgao ao direito de locomogao.

VIl - REVISAO CRIMINAL E JUSTIFICACAO

No que tange a revisdo criminal, o Cédigo de Processo Penal Militar adota a mes-
ma figura existente na Justica Comum, ou seja, mesmo cabimento, procedimento e
efeitos. A Unica ressalva que se faz necessaria estd na competéncia, pois o
processamento e julgamento das revisdes dos processos findos na Justica Militar
caberd ao Superior Tribunal de Justica, e ndo ao Superior Tribunal Militar, como pre-
coniza o Cédigo de Processo Penal Militar, conforme ja exposto mais acima.

Uma vez que a lei estipula que novas provas podem dar ensejo a revisao criminal,
uma das vias naturais para a sua producao € a justificacdo de provas. Com previsédo
apenas nas normas processuais civis, por sua natureza tem aplicabilidade anal6gica
na legislacdo castrense (com base no artigo 3°, alinea “e” do CPPM). Hoje, admite-se a
justificacdo com relacéo a matéria penal e processual penal militar, sendo processada
perante o juizo da condenacéo, porque nao implica decisdo de mérito; bem como ma-
téria administrativa, quando esta destinar-se ao Conselho de Justificagdo.

VIIl - CONSIDERACOES FINAIS

A Justica Militar Estadual ndo faz parte do Poder Executivo, tampouco é um braco
da Policia Militar; é érgao do Poder Judiciario Estadual, constitucionalmente previsto
para julgamento de policiais militares que praticam crimes militares. Intenciona-se
que o julgamento do acusado seja realizado por seus pares, pois somente aquele
gue vivencia situagcdes semelhantes tem qualidade para proferir um julgamento justo.

Um dos maiores problemas enfrentados pela Justica Militar atualmente resulta do
“esquecimento” do legislador. Durante a elaboracéo e promulgacao de normas juridi-
cas, por muitas vezes a Justica Militar ndo é sequer mencionada no texto legal, o que
da margem a inUmeras interpretacdes sobre a aplicagdo ou ndo da norma a Justica
Castrense. Podemos citar os exemplos da Lei n°® 9.099/95 (Juizados Especiais) e da
Lei n°®8.072/90 (Crimes Hediondos), o que torna dificil inclusive a atuagéo dos profis-
sionais do direito.

Da mesma forma, as normas de direito processual, que estdo em constante evo-
lucdo, também nédo fazem mencgédo ao Cdédigo de Processo Penal Militar, mas tdo
somente ao Cédigo de Processo Penal comum, acarretando aos magistrados a ne-
cessidade de fazer um “malabarismo” para aplicar tais leis aos processos em curso
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na Justica Militar. A propria Lei de Execucgdo Penal é um exemplo proeminente, entre
muitas outras.

Os policiais militares, sempre pressionados entre a necessidade de maior repres-
sdo a qualquer custo, e o cumprimento dentro dos ditames legais de suas nobres fun-
¢cOes, por vezes acabam praticando uma ilegalidade. Merecem, como todos os cida-
daos, verem-se processados e julgados com base em normas modernas, ageis e efi-
cientes, tanto para os magistrados, promotores e advogados como para 0S
jurisdicionados.

O Direito é contemporaneo e deve acompanhar as evolugfes sociais para que a
justica seja feita de forma plena e segura.

Apesar de todas as dificuldades, a Justica Militar Estadual, aplicando os parametros
adequados, consegue bem aplicar o Direito ao caso concreto, buscando sempre a
melhoria na prestacao jurisdicional, especialmente na celeridade e na eficacia da
decisdo, trazendo o justo mais préximo de seu destinatario.

O objetivo da presente explanac&o néo foi ser exauriente guanto ao funcionamento
da Justica Militar Estadual em Segunda Instancia, nem quanto aos seus detalhes,
mas sim trazer a baila alguns aspectos relevantes, sobretudo sob a 6tica do Estado
de Séao Paulo, procurando suscitar estudos sobre a matéria.

Paulo Prazak,

juiz presidente do Tribunal de Justica Militar de Sdo Paulo
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I. INTRODUCAO

Ismail Kadaré, conceituado escritor albanés, em seu recente livro “Os Tambores da
Chuva’”, relata interessante passagem que escolhi para citar nesta ocasido. O livro, um
romance historico, fala sobre uma guerra em torno da cidade de Shkodra, entre 1474 e
1479, nos Balcas. Depois de uma derrota, o general otomano manda que se processe
o rogador de pragas - membro do seu estado-maior, considerando-o responsavel pela
forte resisténcia inimiga. Dirigindo-se ao juiz, diz o general: “Primeiro é preciso com-
provar a culpa”. “Condenar um rogador de pragas nao é coisa simples”, respondeu o
magistrado. “Basta”, disse o general, “que o rogador de pragas seja posto a ferros e o
inquérito transcorra em completo segredo” . Trata-se de mera ilustracéo do assun-
to de nossa palestra. Em todas as épocas, nunca se dispensou a apuragéo do fato que
se pretende levar a julgamento.

O inquérito policial foi criado no Il Império, em 1871. Ja existia a figura do Promotor
de Justica e do Delegado de Policia, desde a reforma criminal de 1830 e 1840. Até
entdo, apurava-se a culpa por meio do auto de corpo de delito. No ambito da jurisdi-
¢do militar, vamos encontrar a primeira referéncia a investigacao policial escrita em
1643, com o Alvara que instituiu os conselhos de justica. Em 1765 havia formulario
regulamentando o auto de corpo de delito — termos e assentadas. Até 1895, os regu-
lamentos em vigor consideravam “policia judiciaria, as atividades exercidas por mili-
tares encarregados de formar os corpos de delito”(Reg. De 21.7.1875), posterior-
mente encaminhados aos Conselhos de Guerra.

Com a Republica, a segunda instancia da Justica Militar passou a denominar-se
Supremo Tribunal, deixando a maioria das fun¢des do entdo Conselho Supremo e de
Justica, referentes a administracao das questées militares. Editou-se em 1895 2 um
codigo processual, criando-se a “policia judicial militar” e instituindo-se o inquérito
policial militar. Nos ultimos 109 anos pouca modificag@es foram introduzidas; especi-
almente no aspecto da constitucionalidade. A legislacao castrense passou por refor-
mas em 1908 — criacdo do quadro de auditores; 1920 — instituicdo do Ministério Publi-
co Militar, Defensoria Publica e correi¢cdes; 1938, 1944 e 1969. Ha quase trinta e
cinco anos nao se faz alteracao significativa do Codigo de Processo Penal Militar.

! KADARE, Ismail. Os Tambores da Chuva. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2003, traducdo do albanés: Bernardo
Jaffily, p. 112.

2 Regulamento Processual Criminal Militar (16.07.1895). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902.
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Il. APOLICIA JUDICIARIA MILITAR

A policia judiciaria se destina a apurar crimes, apontar seus autores e mostrar as
provas da culpa, permitindo o processo-crime. Essa investigacdo preliminar é es-
sencial ao estado democratico de direito. No dizer de Aury Celso L.Lopes Jr. “a fase
pré-processual é absolutamente imprescindivel, pois um processo penal sem a in-
vestigacdo preliminar € um processo irracional, uma figura inconcebivel segundo a
razao e os postulados da instrumentalidade garantista™.

A expressiva maioria dos paises do mundo possui uma forma de investigacao
anterior ao processo. Na Espanha, o denominam sumario, diligéncias ou instrugéo
complementar; na Itélia, de indagacgé&o preliminar; em Portugal, de inquérito prelimi-
nar; na Franca, de enquete preliminar; em paises latino-americanos, de procedimen-
to preparatorio.*

Mesmo em tempo de guerra, ndo se dispensou enorme atencdo ao IPM, embora
seu rito obedeca forma mais expedita. Feitos arquivados no Superior Tribunal Militar,
referente ao periodo de 1930 — 1934, dao conta de inimeros processos desse perio-
do — Revolucdes de 1930 e Revolugao Paulista da 1932 — iniciados a partir de inqué-
ritos bem elaborados em zona de guerra, cujas pericias médico-legais eram zelosa-
mente executadas oficiais do corpo de salde. Em mais de um deles, pude constatar
despachos do Encarregado, a justificar demora por motivo de seu afastamento para
a “a frente de combate”.

Na FEB, todavia, foi o IPM muito criticado pelas autoridades de justica, que o
consideravam anacronico. Referindo-se a ele, disse o Gen. Francisco de Paula Cida-
de, membro do Conselho Supremo da Justiga Militar brasileira na Italia:

“Varias sao as causas que tornam o inquérito, tal qual o entendemos
e praticamos, uma peca inutil e, em campanha, uma fonte de imper-
feicBes para o0 processo, que por ele muitas vezes se inicia com vici-
os fundamentais. Dessas causas, duas sao notorias: a falta de co-
nhecimentos especializados da jurisprudéncia e mesmo da técnica
policial, por parte dos oficiais encarregados desse servigo; a impos-
sibilidade em que se encontra um oficial encarregado de um inquérito
de dedicar-se exclusivamente a essa missao policial.”™

O inquérito ndo é o Unico modo de apurar o crime militar. Temos, ainda, o auto de
prisdo em flagrante delito e outras pegas informativas, tais como a sindicancia e
diligéncias criminais. Hoje, no ambito da Justica Militar da Unido, ainda ocorre a
primazia do IPM. Mas, ao seu lado, vicejam diversos outros procedimentos apu-
ratérios, sobressaindo-se a investigagdo direta conduzida pelo Ministério Publico

3 LOPES JR., Aury Celso L.. A Crise do Inquérito Policial. Breve Analise dos Sistemas de Investigacdo Preliminar
no Processo Penal. In Revista da AJURIS — Doutrina e Jurisprudéncia. Porto Alegre: junho/2000, ano XXVI, n. 78,
p. 43/65.

4ldem, p. 45.

5 CIDADE, Francisco de Paula. Algumas Observagdes sobre o funcionamento da Justica Militar Brasileiro no
Teatro de Operag6es da Italia. In Revista do Superior Tribunal Militar. Brasilia: 11/3, 1989/1991, p. 205.
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Militar. O inquérito é extensao do poder de comando do comandante, chefe ou diretor
de uma organizacao militar. O CPPM relaciona as hipoteses de instauragédo do inqu-
érito. Se a investigacao nao é feita diretamente pela autoridade de policia judiciéria,
essa atividade é delegada a um dos oficiais, mediante portaria. Uma vez designado o
encarregado, caber-lhe-4 desenvolver os trabalhos policiais, com oitivas, reprodu-
¢Oes simuladas, requisicédo de provas técnicas e outras.

lIl. INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO E DA JUSTICA MILITAR

A conducao do inquérito € atribuicdo do seu encarregado. A autoridade delegante,
detentora original do poder de policia, permite-se propor linhas de investigacao, pro-
ducao de provas ou avocar o inquérito, circunstancia que raramente ocorre. O Minis-
tério Publico é o 6rgdo de destino do IPM. Desse modo, possui atribui¢cdes para acom-
panhar a investigacéo, requisitar diligéncias, orientar o encarregado e, sobretudo, agir
no controle externo da investigacdo, por meio de medidas preventivas ou corretivas.

E recomendavel que, em casos complexos e de dificil elucidacéo, essa tarefa de
investigar seja permanentemente supervisionada pelo Promotor de Justi¢ca Militar.
Isso acontecendo, melhores sao os progndsticos de éxito dessa tarefa. Além dessa
atuacado, cumpre o MP atribui¢cées importantes como fiscal da lei, pronunciando-se
nos provimentos cautelares ajuizados pelo encarregado do inquérito, tutelando os
interesses da policia judiciaria, interpondo recursos necessarios ao prosseguimen-
to eficaz da investigacéo.

Ha providéncias no decorrer do IPM que exigem a intervencao da Justica Militar e
do Parguet. Refiro-me aos procedimentos cautelares que dependem do consenti-
mento judicial, bem como do pronunciamento do Ministério Publico. Sdo eles: busca
e apreensao domiciliar, prisdo preventiva, quebra do sigilo bancério, das comunica-
¢cOes e fiscal. Nessas hipéteses, o presidente do inquérito dirige-se ao juiz-auditor,
por meio de representacéo, pleiteando a medida almejada.

Além do IPM, realiza-se no ambito da lei processual penal militar outros dois pro-
cedimentos simplificados para elucidacdo de delitos: Instrucdo Provisoéria de
Insubmisséo (IPI) e Instru¢éo Provisoria de Desercao (IPD), especificas para esses
crimes. A documentacao produzida na administracéo castrense é autuada em juizo,
prosseguindo-se até o oferecimento de denlncia ou seu arquivamento.

Em voga, nos dias atuais, a investigacéo direta realizada na Promotoria de Justica
Militar. O codigo processual de 1895 permitia que o IPM fosse acometido a um mem-
bro do Ministério Publico. No &mbito do MPM, foram regulamentados dois procedi-
mentos de investigagdo: o Procedimento de Investigacdo Preliminar, destinado a ins-
truir o inquérito civil publico — igual em todo o MP brasileiro; e o Procedimento de
Diligéncia Investigatéria Criminal — PDIC, utilizado quando o 6rgao ministerial neces-
sita de informacg@es para formar sua conviccao a respeito de fato da sua atribuicdo. O
PDIC é constituido de diligéncias diretamente conduzidas pelo promotor militar, que
realiza oitiva, determina pericias e expede requisi¢cdes as autoridades militares.

Tém-se mostrado eficiente forma de transmitir, objetivamente, importantes infor-
macdes para instruir a demanda processual. Muitas denudncias, assim, sdo ofereci-
das com base no PDIC, dispensando-se o IPM.
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IV. DO INDICIAMENTO E DA CLASSIFICACAO DO CRIME

Indiciamento é o ato de sujeicdo ao inquérito, da pessoa contra a qual pesa a
responsabilidade criminal. E atribuicdo do encarregado, e deve ser precedida do res-
pectivo despacho nos autos. Assim, imputa-se ao suspeito o status de indiciado, alvo
da investigagdo. Imprescindivel que o ato seja fundamentado, com base em fatos ou
circunstancias concretas bem deduzidas, afastada a discricionariedade. Esse provi-
mento do encarregado deve conter, sempre que possivel, a classificagdo do delito
imputado.

No rumoroso caso do Riocentro, cujo inquérito foi reaberto 18 anos depois por
iniciativa da Procuradoria-Geral da Justica Militar, segundo a opinido da imprensa, o
indiciamento restabeleceu a credibilidade atingida pelo malogro do inquérito da épo-
ca. O Globo estampou “Indiciamento tira mancha do Exército” : Assim comecava a
matéria jornalistica: “O indiciamento do coronel W.M. no inquérito policial militar que
apura o atentado do Riocentro, 30 de abril de 1981, foi bem recebido pela maioria dos
oficiais do Exército.” Cita a opinido de importante politico nacional que teria declarado:
“0 indiciamento é uma decisdo importante que permite a sociedade conhecer o seu
passado, a sua histdria sem ressentimento”.®

Outro significativo exemplo de como o indiciamento mostra-se importante para a
autenticidade do trabalho de policia judiciaria, pode ser compreendido no chamado
“IPM do Galeédo”, aberto em junho de 1954 para apurar atentado ao entdo deputado
Carlos Lacerda, no qual morreu o Major Vaz, que o acompanhava. Instaurada a inves-
tigacdo na Aerondutica, resultou no indiciamento de um policial vinculado ao Palécio
do Catete, deflagrando-se a crise institucional que todos conhecem. O suspeito de-
vera ser intimado para comparecer perante o encarregado e sofrer o indiciamento,
recebendo formalmente a informag&o sobre essa medida. H& autores que defendem
a necessidade desse ato preceder a qualquer outro no IPM.

Da mesma forma que razdes de ordem objetiva levam ao “indiciamento”do sus-
peito, podera, por despacho do encarregado, lavrar-se o dsindiciamento.

V. DA CLASSIFICACAO DO DELITO

Sempre que possivel, a classificacdo do crime deve aparecer ja na portaria de
instauracdo do inquérito, mesmo que posteriormente seja modificada. E um direito
subjetivo do investigado. E conhecida a opinido abalizada de Roberto Lira Filho, cita-
do por Jayme Gomes Franco: “A autoridade policial que pretendesse exercer as suas
atribuicbes, sem classificar as infragfes penais, degradaria a propria fungéo, num
jogo de cabra-cega™. Especialmente alguns delitos militares sequer sao do conheci-
mento corrente do cidaddo comum, como por exemplo, ingresso clandestino e uso
indevido de uniforme.

6 Jornal O Globo. Indiciamento tira mancha do Exército.

" FRANCO, Jayme Gomes. Da Classificagdo do Delito no Inquérito Policial. In Revista Vox Legis. Sdo Paulo: Ago
1980, vol. 140, p. 55.
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VI. CONCLUSOES

Proximo de completar 110 anos, o IPM necessita ser revisto. Doutrinadores e pro-
fissionais do direito concordam sobre a necessidade de simplificacdo do inquérito.
Sobrevive, ainda, excessivo formalismo, apego injustificavel a burocracia e a rotina
cartorial. Ha necessidade de sofisticacédo das atividades de policia judiciaria através
da profissionalizagcédo dos quadros, investimento em tecnologia e laboratérios, maior
ligagdo com o Ministério Publico e a Justiga Militar.

Péricles Aurélio Lima de Queiroz,

subprocurador-geral da Justica Militar
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