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RESUMO: O artigo sustenta a incidéncia do principio constitucional
do devido processo legal no auto de prisdo em flagrante delito militar
e evidencia as garantias constitucionais e processuais desse ato
constritivo, entre eles a necessidade de homologag¢ao por parte da
autoridade originaria de Policia Judiciaria Militar, quando esta nao
agir diretamente naquele procedimento, de forma que sempre que um
Oficial subordinado a autoridade origindria agir por delegagdo, havera

necessidade da homologacao, aperfeicoando o ato complexo da priséo.
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ABSTRACT: The article claims the incidence of the constitutional
principle of due process of law in prison when caught in the act of doing
a military offense and highlights the constitutional and procedural
safeguards of this constrictive act, including the need for approval

by the original Military Judicial Police authority when it does not act
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directly in that procedure so that whenever a subordinate official to
the originating authority acts by delegation, there will be the need for

approval, improving the prison complex act.

KEYWORDS: Report of arrest in flagrante delicto. Delegation.
Homologation. Complex act. Guarantees in arrest in flagrante delicto.

Original authority. Delegated authority. Military Judicial Police.

SUMARIO: 1. De proémio — 1.1 Das atividades de policia judiciaria
militar — 1.2 Das autoridades de policia judicidria militar - 1.3 Das
autoridades de policia judiciaria militar no APFD - 1.4 Da substitui¢cdo
do IPM pelo APFD - 1.5 Dos principios comuns nos atos de policia
judicidria militar - 2. Do desenvolvimento - 2.1 Das garantias
do indiciado - 2.2 Das garantias especificas do auto de prisio em
flagrante — 2.3 Do ato complexo da prisao em flagrante delito - 2.4
Da ordem de preferéncia para a autuagdo em flagrante delito - 2.5
Da relagédo juridica decorrente do APFD - 2.6 Do direito subjetivo
a homologa¢ao do comandante no APFD - 2.7 Dos vicios do auto
de prisdo em flagrante delito — 2.8 Da decisdo de ndo prender em
flagrante delito — 2.9 Da manutencéao da prisao em flagrante delito - 3.

Da conclusao.
1. DE PROEMIO

A liberdade é um direito fundamental da pessoa humana e nossa Lei
Maior estabelece de maneira relevante cinco direitos fundamentais,
constituidos na “vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade”

(art. 5°, caput, CF), direitos esses inviolaveis e, nas sabias palavras
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de IVES GRANDRA MARTINS!, esses direitos sequer podem ser

relativizados, a ndo ser nas hipoteses previstas na Constituigao.

A realizagdo da prisdo em flagrante delito (art. 5°, inciso LXI, da CF)
poe em choque assim a garantia da liberdade diante do jus puniendi do
Estado, exercido de maneira cautelar e provisdria, restringindo aquele

direito fundamental.

Entendemos, nessa esteira, que o principio constitucional do devido

processo legal (art. 5°, inciso LIV, da CF) que prevé que “ninguém

sera privado de sua liberdade ou dos seus bens sem o devido processo
legal” alcanca, de plano, a prisao em flagrante delito, como, igualmente,

alcanca qualquer procedimento administrativo na linha do que ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF)®. Assim, ndo podemos

descurar daexisténciado devido processo procedimental, asemelhanga
do devido processo legal, nos procedimentos administrativos como
ocorre, por exemplo, na apreensdo de um veiculo ou numa fiscalizagao
de transito, raciocinio este sintetizado por ARAKEN DE ASSIS® que

leciona:

Por outro lado, a circunstancia de a lei ndo exigir
expressamente o procedimento administrativo para
outorgar perfeicdo ao ato, ou seja, para definir-lhe a
existéncia, ndo elimina, por si s6, a aplica¢do do devido
processo procedimental. Nesta contingéncia, cabe

! MARTINS, 1. G. Constitui¢ao Federal. 20 anos: Direitos e Garantias Fundamentais,
Coordenada por Ives Gandra Martins e Franscisco Rezek, Sdo Paulo: RT, 2008, p. 74.
> STE 1= T., AI-Ag 592.340/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, J. 20.11.07, DJU
14.12.07, p.57: “[...] II - O entendimento desta Corte é no sentido de que o principio
do devido processo legal, de acordo com o texto constitucional, também se aplica
aos procedimentos administrativos. [...]”.

3 ASSIS, A. Constituicdo Federal. 20 anos: observancia do devido processo legal
na formagdo dos atos administrativos, Coordenada por Ives Gandra Martins e
Franscisco Rezek, Sao Paulo: RT, 2008, p. 302.
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investigar a pertinéncia do conjunto de requisitos na
formacdo dos atos administrativos em geral.

Nesse compasso, veja que a publicidade da prisao e o local onde se

encontre o preso, por imposi¢ao hoje constitucional, devem ser

comunicados ao Juiz, a familia do preso ou a pessoa por ele indicada
(art. 5°, LXII, da CF), sob pena de invalidar a prisao. Estamos falando

do devido processo procedimental. No mesmo jaez, a garantia de ser

informado o preso sobre os seus direitos, entre_os quais, o de ficar

calado, sendo lhe assegurado assisténcia da familia e de advogado (art.
5°, inciso LXII, da CF), a garantia de o preso conhecer a identidade de

quem efetuou a sua prisdo e seu interrogatério (art. 5°, inciso LXIV,
da CF).

Como visto, ndo se pode negar a incidéncia do principio constitucional

do due process of law, alcangando, inequivocamente, a prisdo de

qualquer pessoa, diante do complexo de garantias e direitos no

devido processo procedimental, que, obviamente, “ndo se esgotam
apenas com os direitos e garantias individuais de nossa Lei Maior”,
mas estdo espraiados no Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM)
e, subsidiariamente, no Coédigo de Processo Penal Comum (CPP

Comum).

Assim, qualquer descompasso, ou inobservancia constitucional e

legal, cabe ao Juiz relaxar imediatamente a prisdo (art. 5°, LXV, da CF).

Vale o alerta de NELSON NERY JUNIOR* sobre as arbitrariedades

que vém sendo cometidas pelo Estado na persecu¢do penal sob o

* NERY JUNIOR, N. Constitui¢do Federal. 20 anos: Publico VS.Privado?: a natureza
constitucional dos direitos e garantias fundamentais, Coordenada por Ives Gandra
Martins e Franscisco Rezek, Sao Paulo: RT, 2008, p. 229.
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pretexto de que o interesse publico deve prevalecer sobre o interesse

privado, dai a imprescindibilidade de se enxergar que:

[...] os direitos descritos no artigo 5° da CF sdo direitos
e garantias fundamentais e que, por isso mesmo, nio se
confundem como direitos privados, tampouco direitos
apenas subjetivos. Sdo a propria razao de ser do Estado
Constitucional ou Estado Democrdtico de Direito,
fundamento da Reptblica Federativa do Brasil. Por isso
¢ que ndo se lhes pode contrapor o ‘interesse publico’
que, na maior parte das vezes, como se tem verificado na
pratica, vem caracterizando como ‘interesse do Estado,
fendmeno que se assemelha ao que ocorria e que ocorre
nos piores Estados ditatoriais e totalitdrios de antes e
de agora. Os direitos e garantias fundamentais existem
justamente para que se oponham e obstaculizem o
arbitrio do Estado sobre eles.

Niao podemos ignorar que os direitos de carater penal, processual e

processual-penal cumprem um papel fundamental na concretizacao

do moderno Estado Democritico de Direito.

Nesse passo, ha de se observar as limitacdes do poder do Estado

\

na realizacdo das prisdes provisérias, valendo trazer a colagdo as

citagdes do presidente Min. Gilmar Mendes langadas na sua decisao
monocratica, de 9.7.2008, no HC 95009-4/SP do STF, Pleno, (MC)
Rel. Min. Eros Grau, J. 9.7.2008, com os seguintes excertos, citando
MARTIN KRIELLE, que leciona que:

[...] sem divisdio de poderes e em especial sem
independéncia judicial isto ndo passard de uma
declaragdo de intengdes, ou seja, “os direitos humanos

somente podem ser realizados quando limitam o poder
do Estado, quando o poder estatal estd baseado na
entrada em uma ordem juridica que inclui a defesa dos

»

direitos humanos”. “Os direitos humanos estabelecem

condicoes e limites aqueles que tém competéncia de
criar e modificar o direito e negar o poder de violar o
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direito. Certamente, todos os direitos ndo podem fazer
nada contra um poder fético, a potestas desnuda, como
tampouco nada pode fazer a moral face ao cinismo.
Os direitos somente tém efeito frente a outros direitos
os_direitos humanos somente em face a um poder
juridico, isto é, em face a competéncias cuja origem
juridica e cujo status juridico seja respeitado pelo
titular da competéncia. Esta é a razio profunda por

que os direitos humanos somente podem funcionar em
um Estado constitucional. Para a eficicia dos direitos

humanos a independéncia judicial é mais importante

do que o catélogo de direitos fundamentais contidos na
Constitui¢do. (Grifos nossos).

Por outro lado, o referido julgado dispde:

242

Tem-se, assim, em rapidas linhas, o significado que
os direitos fundamentais e, especialmente, os direitos
fundamentais de cardter processual, assumem para a
ordem constitucional como um todo. Acentue-se que
a boa aplicagdo dos direitos fundamentais de carater
processual — aqui merece destaque a protecéo judicial
efetiva — que permite distinguir o Estado de Direito do
Estado Policial! Nao se pode perder de vista que a boa
aplicacdo dessas garantias configura elemento essencial
de realizacao do principio da dignidade humana na
ordem juridica. Como amplamente reconhecido, o
principio da dignidade da pessoa humana impede que
o homem seja convertido em objeto dos processos
estatais [..]. Na mesma linha, entende Norberto
Bobbio que a protecdo dos cidaddos no ambito dos
processos estatais é justamente o que diferencia um
regime democratico daquele de indole totalitaria:
[...] Em verdade, tal como ensina o notavel mestre
italiano, a aplicagdo escorreita ou ndo dessas garantias
¢ que permite avaliar a real observancia dos elementos
materiais do Estado de Direito e distinguir civilizagdo

de barbarie. Nesse sentido, forte nas licoes de Claus

Roxin, também compreendo que a diferenca entre um
Estado totalitdrio e um Estado (Democratico) de Direito

reside na forma de regulacio da ordem juridica interna

e na énfase dada a eficacia do instrumento processual
penal da prisdo provisdria. Registrem-se as palavras do
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professor Roxin: ‘Entre as medidas que asseguram o
procedimento penal, a prisdo preventiva ¢ a ingeréncia
mais grave naliberdade individual; por outra parte, ela é
indispensavel em alguns casos para uma administragdo
da justica penal eficiente. A ordem interna de um
Estado se revela no modo em que estd regulada essa
situacdo de conflito: os Estados totalitdrios, sob a
antitese erronea Estado-cidaddo, exagerarao facilmente
a importancia do interesse estatal na realizacdo, o mais
eficaz possivel, do procedimento penal. Num Estado de
Direito, por outro lado, a regulagdo dessa situagdo de
conflito ndo ¢ determinada através da antitese Estado-
cidadio; o Estado mesmo esta obrigado por ambos os
fins: assegurar a ordem por meio da persecuc¢do penal
e protecao da esfera de liberdade do cidaddo. Com isso,
o principio constitucional da proporcionalidade exige
restringir a medida e os limites da prisdo preventiva
ao estritamente necessario” Nessa linha, sustenta
Roxin que o direito processual penal é o sismdgrafo
da Constituicdo, uma vez que nele reside a atualidade
politica da Carta Fundamental (Cf. Roxin, C., Derecho
Procesal Penal, cit. p. 10).

Diz o julgado ainda que “A prisdo proviséria é medida excepcional
que, exatamente por isso, demanda a explicitacdo de fundamentos
consistentes e individualizados com relagdo a cada um dos cidadaos
investigados (CF, art. 93, IX, e art. 5°, XLVI)”.

Consta também do julgado que: “A _ideia do Estado de Direito

também imputa ao Poder Judicidrio o papel de garante dos direitos

fundamentais. Por consequéncia, é necessario ter muita cautela para
que esse instrumento excepcional de constri¢ao da liberdade nao seja
utilizado como pretexto para a massificagao de prisdes provisorias.”
E acrescenta: “Em nosso Estado de Direito, a prisdo provisoria é uma
medida excepcional e, por essa razdo, ndo pode ser utilizada como

meio generalizado de limitagdo das liberdades dos cidadaos”
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Nesses termos NELSON NERY JUNIOR> ao abordar o interesse

publico e os direitos fundamentais, que se aplicam diante da colisao

entre o direito fundamental de liberdade e o dever do Estado em

reprimir as infra¢des penais, prendendo o seu autor, leciona que:

Tem sido muito invocada a circunstancia de que,
havendo confronto entre o interesse publico e o privado,
aquele deve prevalecer sobre este. Este preceito, muito
mencionado no campo do direito publico, cede diante
da dignidade da pessoa humana (CF 1°, III) e dos
direitos e garantias fundamentais (CF 5°), o primeiro
como fundamento da Republica e estes ultimos como
pilares do Verfassungsstaat (Estado Democrdtico de
Direito).

Outra antitese errada, apontada por Claux Roxin, é a de
que o cidaddo ¢ inimigo do Estado, o que justificaria, per
se, a violéncia que tem sido cometida contra os direitos
fundamentais, a pretexto de estar-se defendendo o
interesse publico. Néo existe antitese Estado-cidadao.
Cumpre ao Estado respeitar a Constitui¢do, proteger
o interesse publico e os direitos fundamentais do
cidaddo. Esse equilibrio é tarefa que nos afigura
imprescindivel para a efetivagdo e para o respeito ao
Estado Democratico de Direito. |...]

No verdadeiro Estado Constitucional ndo se devem
distinguir Estado e sociedade, porquanto esse
Verfassungsstaat ndo se caracteriza, apenas, pelo
principio da legalidade formal que se subordina

aos poderes publicos as leis gerais e abstratas, mas
também pela legalidade substancial, que vincula o
funcionamento desses mesmos poderes & garantia

dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana.

Os direitos e garantias fundamentais existem, com
natureza e magnitude constitucional, justamente para
que possam ser opostos aos interesses do Estado,
qualquer que seja sua indole. [...]

A tutela da vida, da liberdade e da propriedade no
Estado Constitucional é uma exigéncia legitima tanto
do individuo como da comunidade, ou seja, existe no
interesse publico e no interesse privado. Dai por que
os direitos fundamentais ndo sdo direitos privados,

5 NERY JUNIOR, N. Op. cit. p. 229/254.
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como erroneamente se tem dito e repetido, mas direitos
constitucionais.
Se nos direitos fundamentais estio fundidos interesses
publicos e interesses privados, disso se obtém que tdo
logo uma liberdade constitucional seja restringida, é
também afetada a coletividade. Tao logo algum direito
fundamental seja lesionado, também e sempre serd
afetado o interesse publico. [...]
Nio se legitima restricbes aos direitos fundamentais
meramente porque existiria, prima facie, supremacia
do interesse publico sobre os direitos fundamentais
porque estes vinculam as atuagdo estatal no ambito
dos trés poderes e sdo limites, inclusive, ao Poder
Constituinte.
Com maior razdo, ndo podem ser suprimidos por
uma suposta primazia do interesse ptblico, porque, no
Estado Constitucional, a atividade da Administra¢do
Publica ndo se limita mais apenas ao principio da
legalidade, mas sua atuagdo encontra limites nos
direitos fundamentais.
E principio bésico de hermenéutica constitucional
ue as normas sobre direitos fundamentais (CE
art. 5°) e direitos sociais (CF 6° e 7°) se interpretem

ampliativamente; _as _ limitacdes  interpretam-se
restritivamente, como ocorre, alids, com qualquer

norma restritiva de direitos e ressalta em importincia
tratando-se de direitos constitucionais fundamentais.

Dessa forma, a prisdo cautelar, seja proviséria (L.
7960/89) ou preventiva (CPP 312/316), ainda que
provenha de ordem escrita da autoridade judicial
(CF 5° LXI), s6 deve ser determinada em situacdes
absolutamente excepcionais, pois sua edi¢do contraria

a garantia constitucional da presuncéo de inocéncia (p.
251) . (Grifos nossos).

A prisdo proviséria, como leciona DENILSON FEITOZA PACHECOS,

¢ uma prisao cautelar, pois:

[...] a cautelaridade (ou natureza cautelar) da prisdo
provisoria, decorre da Constituigdo Federal, ao
estabelecer o principio constitucional da liberdade
e, mais especificamente, o principio da inocéncia

*PACHECO, D. E Direito Processual Penal, Niter6i/R]: Impetus, 2005, p. 980.
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(art. 5°, LVII, CR). Ainda nessa linha especifica, a

cautelaridade também pode ser afirmada pelo principio
da necessidade, baseado em que alguém somente pode

ser preso ou mantido na prisdo se nao for cabivel a
liberdade proviséria, conforme se depreende no art. 5°,
LXVI, da Constitui¢do Federal.

De uma maneira mais ampla, a natureza cautelar
¢ reforcada pelo principio constitucional da
proporcionalidade, na sua perspectiva de principio
garantista de direitos fundamentais. A intervencido
no direito fundamental de liberdade sé se justifica
constitucionalmente se houver necessidade, ou seja,
dentre as medidas restritivas de direitos fundamentais,
devemos escolher aquela que menos interfira no direito
fundamental de liberdade e que ainda seja capaz de
proteger o interesse publico para o qual foi instituida
(por exemplo, para proteger a efetividade do processo
penal). (Grifos nossos).

Ao estudarmos a prisdo em flagrante delito, ndo devemos confundir

o flagrante delito com a prisdo em flagrante delito, pois, como leciona
DENISLON FEITOZA PACHECO’, sdo institutos distintos. Pelo

primeiro (flagrante delito), ha ensejo para alguém ser preso na situagao

em que se encontra, ao passo que no segundo (prisao em flagrante
delito) constitui-se ndo s6 do ato de prender no momento do flagrante

delito, mas também o de manter alguém preso.

A lei nao distingue a situacdo de flagrante da prisdo em flagrante, pois

daquela decorre esta, de forma que o ato de prender no momento
da pratica da infragdo penal (flagrante delito), as formalidades para
a manuten¢do da prisdao (documentagao da prisdo e efetivacdo dos
direitos constitucionais do preso em flagrante) eamanutengdo da prisao
em flagrante recebem a mesma denominagido. Como diz DENILSON
FEITOZA PACHECO?, a lei ndo criou expressoes diferentes para o

7 PACHECO, D. E. Op. cit. ib idem.
s PACHECO, D. F. Op. cit. p. 998.
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ato de prender no momento do flagrante e a manuten¢ao da prisao
em flagrante. Tudo isso é tratado como um unico fato continuo, que é
denominado prisao em flagrante. Meses depois do fato flagrante delito,
quando ja ndo ha mais a situacao de flagrante delito, ainda poderemos
dizer que a pessoa esta presa em flagrante, se a prisdo nao foi relaxada,

nem houve ainda a sentenca penal condenatoria.

A documentagio realizada em decorréncia da prisio em flagrante

delito constitui-se no auto de prisio em flagrante delito (APFD), o

qual, juntamente com a nota de culpa, assinada pelo presidente do
auto, que deve ser entregue ao autuado ou indiciado preso com o
motivo da prisdo, o nome do condutor e os das testemunhas (art.
247 do CPPM), a certificagdo de que foram assegurados ao preso os

seus direitos constitucionais e mais a comunicag¢do da prisdo ao juiz,

passam a ser o titulo que legitima a prisdo.

Assim, a prisao em flagrante delito, a nosso ver, é prisao provisoria,

tendo como natureza juridica uma espécie de prisdo cautelar, pois

embora sendo eminentemente administrativa pode prolongar-se
pelo prazo que for necessario para os fins do processo, trago esse
que marca a sua cautelaridade, ou seja, a sua necessidade. Nessa
linha caminham as posicdes de FERNANDO TOURINHO FILHO?
e JOSE FREDERICO MARQUES", JULIO FABBRINI MIRABETE",
DENILSON FEITOZA PACHECO™. A jurisprudéncia majoritaria

segue no mesmo sentido.

® TOURINHO FILHO, E C. Processo Penal, Vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 464.
1 MARQUES, J. E Elementos de Direito Processual Penal, Vol. IV, Campinas/SP:
Milleninium, 2000, p. 25.

" MIRABETE, J. E Processo Penal, Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 374.

2PACHECO, D. E. Direito Processual Penal. Niterdi/R]: Impetus, 2009, p. 840.
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A prisdo em flagrante delito militar, disciplinada por suavez no CPPM,

ndo sofreu a transformacao determinada pela reforma promovida pela
Lei 12.403/11, legislagdo esta que impde ao Juiz fundamentadamente:

a) relaxar a prisao ilegal;

b) converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes as suas circunstancias e se revelem insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisao,

¢) conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianga.

Assim, ao contrario da referida Lei, no CPPM a prisao em flagrante é

prisdo auténoma e independente da prisdo preventiva, muito embora

nesta se justifique a sua manutengdo, como outrora ja defendemos."?

A autoridade militar competente ou o presidente do APFD pode nio
ratificar a voz de prisdo em flagrante dada pelo condutor por entender

que ndo hd fundada suspeita contra o conduzido, seja pelo fato de que

o fato foi atipico, seja pelo fato de que, pela prova apresentada, ndo

exista o convencimento de que o preso foi autor do delito, seja ainda

pela hipdtese que o agente agiu amparado em excludente de ilicitude.

Nesse passo, vale a licdlo de RENATO BRASILEIRO DE LIMA, com

o qual comungamos posi¢ao, no sentido de que a prisao em flagrante

delito é um ato complexo e a prisdo sd estara aperfeicoada apos a

captura, condug¢ao coercitiva, lavratura do auto e recolhimento a
prisdo', se ratificada pela autoridade administrativa competente, o
militar no caso do crime militar, o Delegado de Policia, se a infracdo

for comum.

¥ ROTH, R. J. A justificativa para a manuten¢do da prisdo em flagrante delito.
Revista Direito Militar, Floriandpolis: AMAJME, n° 63, 2007, pp. 10/16.
" LIMA, R. B. Manual de Processo Penal, Vol. I, Niter6i/R]: Impetus, 2012.
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1.1 Das atividades de policia judicidria militar

Sob fundamento constitucional (art. 144, § 4°, in fine, da CF), ha
uma reserva de atuac¢do exclusiva a Policia Judiciaria Militar (PJM)
nos crimes militares, excluida assim a apura¢ao dos fatos por parte da

Policia Federal e pela Policia Civil.

Nesse passo, ¢ a legislacdo infraconstitucional que dara suporte a
realizagdo das atividades de PJM, consubstanciada no Cddigo de

Processo Penal Militar (CPPM), o qual inicialmente estabelece quais

sao as autoridades de PJM (art. 7° do CPPM) e quais as suas atividades,

entre elas a apuragdo do crime militar e sua autoria (art. 8 do CPPM).

A seguir, o CPPM estrutura a realiza¢ao das atividades de PJM e de
persecucdo penal em quatro instrumentos inequivocos desse mister: o

inquérito policial militar (IPM) e o auto de prisao em flagrante delito

(APFD); a instrucdo provisoria de insubmissdo (IPI) e a instrucdo

provisdria de desercdo (IPD).

A realizacdo do APFD insere-se, indubitavelmente, entre as atividades

de Policia Judicidria, conforme reconhece, seguramente, a doutrinae a

jurisprudéncia (STJ - 62 T. - RHC 5650/RS - Rel. Min. Vicente Leal - J.
2.6.1997 e RHC 5735/SP - Rel. Min. Vicente Leal - J. 3.9.1996), pois

esta englobada na repressao as infragdes penais (art. 144, § 4°, da CF).

Para abordagem do tema proposto, nossa analise se fara com maior

énfase nos dois primeiros procedimentos de PJM (o IPM e o APFD).
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De pronto, notamos que as atividades de PJM estdo entrelacadas

entre si possuindo principios comuns e que devem ser observados e

reconhecidos para a sua adequada e correta realizagéo.

1.2 Das autoridades de policia judicidria militar

O primeiro principio existente no CPPM é quem sao as autoridades de
PIM, dividindo-os em duas categorias:

a) as autoridades originarias ou delegantes, consistentes

nas autoridades expressamente previstas no artigo 7° do
CPPM, ali se destacando os Comandantes de Unidade e as

autoridades de escaldes superiores nas instituigdes militares;

b) as autoridades delegadas, consistentes nos Oficiais do
servico ativo e que respondem por aquelas atividades na

auséncia da autoridade originaria (art. 10, § 2°, do CPPM).

Note-se que esse principio estabelece verdadeira precedéncia na
tomada de posicdo entre aquelas duas categorias de autoridades de
PJM existentes, pois ao se tratar de instituicdes hierarquizadas, a

decisdo sobre os atos de P]M é exclusiva do Comandante.

E por isso que nas atividades de PJM, se o préprio Comandante nio

exerce a sua origindria atribuicdo, mas a delega a outro Oficial, este

adotara as providéncias que entender cabiveis, retornando aquele

os autos para a decisdo sobre a matéria, por ser exclusivamente da

autoridade origindria a prerrogativa da dltima palavra naquele

procedimento. E o que ocorre expressamente no IPM, onde o
Comandante pode delegar a investigacdo ao encarregado do IPM

(Oficial subordinado), devendo este praticar todos os atos que lhe
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sao permitidos por lei (como por exemplo, as medidas preliminares
e as medidas concernentes ao encarregado do IPM, nos artigos 12

e 13 do CPPM) e, ao final, obrigatoriamente emite a sua opinido no

relatério (art. 22 do CPPM), todavia, os autos necessariamente irao
ao Comandante para que este, de maneira imprescindivel, emita sua

palavra na solucao (art. 22, §§ 1° e 2° do CPPM).

Estamos falando aqui do ato complexo, em que o seu aperfeicoamento
depende necessariamente de duas opinides - a da autoridade
encarregada, que no caso é o Oficial que recebeu delegacao para atuar
como encarregado do IPM, e, ao final, a da autoridade do Comandante

-, pois sempre onde hd delegacdo deve haver homologacio.

1.3 Das autoridades de policia judicidria militar no APFD

A mesma logistica também ocorre, a nosso ver, no auto de prisio em

flagrante delito (APFD), em que existe um rol de autoridades que

devem atuar, exclusivamente (art. 245 do CPPM).

Extrai-se dai que o Comandante pode exercer originariamente os atos
de PIM, todavia, se tais atos nao forem realizados pela autoridade

originaria, serdo aqueles delegados para os Oficiais diante da ordem
de preferéncia indicada pelo legislador (art. 245 do CPPM), atos esses

que, uma vez realizados, necessariamente dependerdo de ratificacdo

por parte da autoridade origindria, constituindo-se esse procedimento

no instituto da homologacao.

Enfim, pode o Comandante néo ratificar os atos praticados no APFD

e, neste caso, sua decisdo é a que ira prevalecer, no caso, colocando em
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liberdade o autuado, apos relaxar a sua prisdo, nos exatos termos do
artigo 247, § 2°, do CPPM.

Note-se que aqui o legislador partiu da premissa que a autoridade

militar origindria pode relaxar a prisao de quem foi autuado pelo
Oficial de Servico, diante da apresentagao do infrator conduzido preso

em flagrante, ratificando a voz de prisdo (e aqui reside a independéncia

funcional da autoridade delegada, nos termos do § 2° do artigo 10 c.c.

«_»

artigo 12, alinea “c”, do CPPM) de quem, anteriormente prendeu o

infrator (art. 243 do CPPM, que tanto pode ser o civil como o militar).

Logo, é imprescindivel que nesse caso a prisio consubstanciada no

APFD, como ato de PJM, deverd ser apreciada pelo Comandante

(autoridade originaria), o qual pode ratifica-la ou nao, nesta tltima

hipétese, relaxando a prisao.

Assim, se delegados os atos, isso exigird, necessariamente, a sua

homologacéo para o aperfeicoamento dos atos praticados, pois, como
se disse, estamos falando de um ato complexo, o qual s estara perfeito
com a dupla opinido langada nos autos, a do presidente do APFD, e a

do Comandante, assim como ocorre no IPM.

O acerto desse raciocinio vem estabelecido no artigo 248 do CPPM,

o qual, inequivocamente, prevé que no APFD duas opinides devem

existir, se efetivamente o Comandante ndo foi aquele que, desde o

inicio, praticou todos os atos de PJM correspondente.

Assim, se o Oficial de Servico — devido a auséncia do Comandante

da Unidade - adotou as medidas preliminares de prisdao do infrator
(artigo 10, § 2°, c.c. art. 12, alinea “C, e c.c. art. 245 do CPPM),

necessariamente, para o encerramento daquele procedimento de PJM,
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¢ o Comandante que deve dar a ultima palavra, decidindo a questao -
ratificando a prisdo ou relaxando-a (art. 247, § 2°, do CPPM).

Note-se que, depois das autoridades delegada e origindria

correspondentemente lancarem sua decisao nos autos (por exemplo,
a primeira autuando em flagrante delito o infrator preso, e a segunda,
discordando dahipotese de flagrante, relaxando-a), os autos seguirao ao
Juiz, imediatamente, com essas duas opinides, cabendo expressamente
a este — confirmar ou infirmar a decisao do Comandante (art. 248 do
CPPM).

A lei, como sabido, ndo possui palavras intteis, de forma que, se o

artigo 248 do CPPM se refere a duas opinides no APFD (uma, no nosso
exemplo, do Oficial de servigo, inicialmente prendendo e autuando o

infrator, e a segunda, do Comandante, relaxando-a), caberd ao Juiz, ao

aferir a legalidade das medidas de PJM adotadas, decidir qual daquelas

duas opinides deve prevalecer, ou seja, deve confirmar o relaxamento
ou infirma-lo e, neste dltimo caso, restaurando a prisdao em flagrante

determinada pelo Oficial de servico.

Portanto, diante da ordem de preferéncia para a realizacdo do APFD
explicitada no artigo 245 do CPPM, se a autoridade originaria
(Comandante da Unidade, nos termos do artigo 7° do CPPM) nao

cuidou pessoalmente daquela medida, qualquer outro Oficial que aja

em nome dele sé pode atuar por delegacdo, nos termos do artigo 10, §
20, c.c. art. 12, alinea “¢” do CPPM, de forma que o APFD dependera

da homologacdo da autoridade origindria por ser, como se viu, um ato

complexo. Esse aspecto, por um lado, revela o devido procedimento

legal para legitimar a prisdo, e de outro revela a garantia ao autuado de
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ver o pronunciamento da autoridade originaria no procedimento de
sua prisao em flagrante delito, decidindo-o.

1.4 Da substituicao do IPM pelo APFD

Outro principio existente entre os atos de PJM consiste na substituicdo

dos atos de PJM entre si, de forma que o IPM pode ser substituido
pelo APFD quando este, por si s0, ja seja suficientemente completo a

dispensar aquele (art. 27 do CPPM), in verbis:

Art. 27. Se, por si s0, for suficiente para a elucidagdo do
fato e sua autoria, o auto de flagrante delito constituird o
inquérito, dispensando outras diligéncias, salvo o exame
de corpo de delito no crime que deixe vestigios, a iden-
tificacdo da coisa e a sua avalia¢do, quando o seu valor
influir na aplicacido da pena. A remessa dos autos, com
breve relatério da autoridade policial militar, far-se-a
sem demora ao juiz competente, nos termos do art. 20.

Essa regra tem cunho prético, vez que - diferentemente do CPP
Comum em que 0 APFD determina a instauragao do inquérito policial
(IP) (arts. 8° e 9°), o APFD realizado no ambito militar, com base no
CPPM, dispensa o IPM.

Veja que o CPPM trata das medidas preliminares a serem adotadas,

por parte do Oficial de servico ou daquele que aja na auséncia do

Comandante, enquanto ndo ocorra a delegacdo, ou seja, por Oficiais

que substituam o Comandante. Essas medidas emergenciais para a
repressao do crime, entre elas a prépria prisdo do infrator, nos termos
do artigo 244 combinado com a alinea “c” do art. 12 do CPPM,

estampam a independéncia funcional para tomada de providéncias e

decisdo por parte do Oficial de servico, o qual, por agir por delegacio,

necessariamente deve submeter a apreciacio do Comandante os atos

254



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

de PIM realizados, para que este, ao final, decida, homologando ou

nao o ato.

Note-se que a prisao em flagrante delito é prevista entre as medidas
preliminares do IPM, o que evidencia o entrelacamento das atividades

de PJM (IPM e APFD), e o vinculo entre elas, vinculo esse que se

aperfeicoa, no caso concreto, quando o APFD substitui o IPM.

Por economia processual, o CPPM disp6s que ndo ha necessidade de

se realizar o APFD e depois o IPM, mas o primeiro (APFD), sendo

suficiente, substitui o IPM (art. 27), o que evidencia que os principios
de PJM sdo aplicados tanto ao procedimento do IPM como ao

procedimento do APFD, pois sao comuns a todas as atividades que

envolvem aquela matéria.

1.5 Dos principios comuns nos atos de policia judiciaria militar

A Policia Judiciaria Militar (PJM) foi estruturada em um unico sistema

no CPPM, atendendo-se ao comando constitucional (art. 144, § 4°, in
fine, CF), de forma que as normas dos artigos 7° e 8> do CPPM se
irradiam para todo o sistema, além de existirem de forma imbricada
outras normas que tornam insepardveis os principios atinentes ao
IPM e ao APFD.

Por outro lado, o fato de o CPPM tratar de forma peculiar num tnico
procedimento a repressao do crime militar no APFD, isso ndo autoriza
que os principios comuns de PJM sejam olvidados, ou seja, ndo se

pode afastar o principio da prevaléncia da autoridade origindria na
decisdo do fato e na substituicdo do APFD pelo IPM, sob pena de se

quebrar a unidade do sistema de PJM, pois essa atividade s¢ se realiza
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por meio das autoridades origindrias expressamente previstas no
artigo 7° do CPPM.

E esses principios, como 6bvio, também sdo aplicaveis a instrucdo

provisoria de insubmissao (IPI) e a instrucdo proviséria de desercao

(IPD), pois se tratam de atos de PJM, de forma que ao Oficial de servico

cabeadotar, naocorrénciade um crime militar, as medidas preliminares
(artigo 12 c.c. art. 10, § 2°, do CPPM), e apds, necessariamente, aqueles

atos devem ser homologados ou nao pelo Comandante.

Como se V&, o sistema de PJM ¢é unico e os principios instituidos pelo
CPPM sao comuns as atividades realizadas: IPM, APFD, IPI e IPD.

Assim, o CPPM deve ser interpretado sistematicamente e ndo de forma
isolada, quebrando o sistema e violando-se um daqueles principios,

sob pena de verdadeira nulidade dos atos.

Nesse passo, vale a licdo do jurista CELSO BANDEIRA DE MELLO":

Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desaten¢do ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com

ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se
toda a estrutura nelas esforcada.

15> MELLO, C. A. B. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1996. p. 546.
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Nessa linha, ndo ha de se falar em atos completos de PJM se o
Comandante da Unidade (autoridade originaria) nao decidir nos

autos do procedimento persecutdrio penal correspondente.

2 DO DESENVOLVIMENTO

A PJM tem como instrumentos de repressdo do crime militar: o
IPM, o APED, o procedimento da deserc¢ao (IPD) e o procedimento
da insubmissao (IPI), como também aborda CICERO ROBSON
COIMBRA NEVES', todos eles jungidos aos principios imanentes

proprios estatuidos no CPPM, o qual estrutura a PJM estabelecendo

que a PIM ¢é exercida exclusivamente pela autoridade origindria (art.

7°) ou por meio dos Oficiais da ativa e que respondam na auséncia

daquela - ainda que aguardando delega¢io como ocorre com os
Oficiais de Servigo (§ 2° do art. 10 c. c. art. 12).

Assim, duas situagdes sdo proprias da PJM: ou o proprio Comandante

exerce aquela atividade nos termos do art. 7° do CPPM (autoridade

originaria); ou um Oficial subordinado aquele a exerce, por delegacido

(expressamente delegado pelo Comandante, nos termos do § 1°, do
artigo 7° do CPPM, ou enquanto aguarda a delegacao a teor do § 2° do
art. 10 do CPPM), para as medidas preliminares (art. 12 do CPPM), ndo
havendo qualquer hipétese de um Oficial que nado seja Comandante,
no minimo, de Unidade, poder isolada e independentemente daquele

realizar atos de PJM.

Assim, opera-se a persecucdo penal no ambito militar, tendo como

o6rgaos ali atuantes a PJM e o Ministério Publico.

1 NEVES, C. R. C. Manual de Processo Penal Militar. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp.
252.
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2.1 Das garantias do indiciado

Leciona CELSO DE MELLO que o processo penal qualifica-se como

salvaguarda das liberdades individuais (STF - HC 95.009/SP) e, quanto

aos direitos, devem ser garantidos na persecucdo penal, pontificando:

Inquérito policial - Unilateralidade - A situagio
juridica do indiciado.

- O inquérito policial, que constitui instrumento de
investigacdo penal, qualifica-se como procedimento
administrativo destinado a subsidiar a atuagio
persecutéria do Ministério Publico, que é, enquanto
‘dominus litis - o verdadeiro destinatirio das
diligéncias executadas pela Policia Judicidria.

- A unilateralidade das investigagdes preparatorias
da agdo penal ndo autoriza a Policia Judicidria a
desrespeitar as garantias juridicas que assistem ao
indiciado, que ndo mais pode ser considerado como
mero objeto de investigacdes.

- O indiciado ¢ sujeito de direitos e dispde de garantias,
legais e constitucionais, cuja inobservéincia, pelos

agentes do Estado, além de eventualmente induzir-lhes
responsabilidade penal por abuso de poder, pode gerar
a absoluta desvalia das provas ilicitamente obtidas no
curso da investigacdo policial” (RT] - 168/896-897,
Rel. Min. Celso de Mello)

A adverténcia quanto as garantias na persecuc¢do penal (MS 23.576/
DF, Rel. Min. Celso de Mello) consiste:
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que o respeito aos valores e principios sob o qual se
estrutura, constitucionalmente, a organizagio do
Estado Democratico de Direito, longe de comprometer
a eficicia das investigacbes penais, configura fator
de irrecusavel legitimacdo de todas as acdes licitas
desenvolvidas pela Policia Judicidria, pelo Ministério
Publico ou pelo proprio Poder Judiciario. [...]

A persecugio penal rege-se, enquanto atividade estatal
juridicamente vinculada, por padrdes normativos, que,
consagrados, pela Constituicdo e pelas leis, traduzem
limitagoes significativas ao poder do Estado. Por isso
mesmo, o processo penal sé pode ser concebido - e
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assim deve ser visto — como instrumento de salvaguarda
da liberdade do réu.

A eventual privagdo da liberdade pessoal do acusado
requer, em consequéncia, que se lhe assegurem, em
toda a sua plenitude, as garantias inerentes ao ‘due
process of law’. As virtualidades juridicas que emergem
da clausula constitucional do devido processo legal ndo
podem ser ignoradas pelo aplicador da lei penal, que
devera ter presentes — ao longo da ‘persecutio criminis
in judicio’ - todos os principios que forjados pela
consciéncia liberal dos povos civilizados, proclamam,
de um lado, a presuncdo de nao-culpabilidade dos
acusados e garantem, de outro, o irrestrito exercicio,
com todos os recursos e meios a ele inerentes, do direito
de defesa, em favor daqueles que sofrem acusagdo
penal. [...]

A persecucdo penal, cuja instauragido é justificada
pela suposta pratica de um ato criminoso, nio se
projeta nem se exterioriza, como uma manifestacio
de absolutismo estatal. A ‘persecutio criminis’ sofre
os condicionamentos que lhe impde o ordenamento
juridico. A tutela da liberdade representa, desse modo,
uma insuperavel limitacdo constitucional ao poder
persecutorio do Estado. [...]

Cabe ressaltar, de outro lado, que a prisdo cautelar
de qualquer pessoa ndo se expde ao arbitrio dos
magistrados e Tribunais (RT] 135/1111), cujas decisdes,
além da necessdria fundamentagdo substancial, hio
de revelar os fatos que concretamente justificam a
indispensabilidade dessa medida excepcional. (Voto no
HC 95.009/SP - STF). [...]

Da licdo do Ministro decano do STF se extrai que devem ser

garantidos aos indiciados ou investigados nos inquéritos ou aos

autuados em flagrante delito as garantias constitucionais e processuais

correspondentes, pois aqueles sao sujeito de direitos e, por sua vez,

devem ter asseguradas aquelas garantias.

A nossa Constituicao Federal de 1988, a Constituicdo “Cidadad”, em

seu artigo 5°, trata de um elenco de garantias expressamente:
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LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;
LXII - a prisdao de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serao comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada;

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacio dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio
policial;

[...]

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou
sem fianga;

Ao se falar, pois, em garantias — de indole constitucional e processual
— essas alcangam inequivocamente ao preso ou ao indiciado, seja no
APFD, seja no IPM, na IPI e IPD.

2.2 Das garantias especificas do auto de prisao em flagrante
Ao lado dessas garantias constitucionais e processuais, acrescemos

outras no caso do APFD: o autuado em flagrante delito tem o direito

de, na decisdo de sua prisdo, ter a matéria necessdria e diretamente

apreciada pelo seu Comandante, no caso do Oficial de Servico ou de

outro Oficial que atuar na auséncia daquele.

Essa ultima garantia processual é extraida do sistema de PJM adotado
no CPPM, o qual vincula, para perfei¢ao do ato de PJM praticado pelo

Oficial de Servico, a homologacdo ou ndo do Comandante da Unidade,
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a qual deve ser materialmente expressa nos autos implementando a

garantia processual ora destacada.

Em outras palavras, pode ser que, no caso concreto, o Tenente de
Servico e atuando na auséncia do Comandante fora do expediente,
entenda que a prisdo efetuada por qualquer do povo ou pelo militar
(art. 243 do CPPM) deve ser prestigiada por configurar razdo para
prisdo numa das hipdteses expressamente elencadas no CPPM (art.
244). Todavia, realizado o APFD os autos deverdao ser levados a

apreciacao do Comandante da Unidade (Tenente-Coronel), que pode

discordar daquela medida constritiva e entender, com a sua visdo mais

experiente e ampla, que o fato ndo configurou nenhuma hipédtese de

flagrante delito, ou que o fato é atipico. Neste ultimo caso, a prisdo
deve ser relaxada (§ 2° do art. 247 do CPPM), valendo a palavra final

da autoridade originaria, pois esta é quem decide a questao.

Nesses termos, a dic¢do do § 2° do artigo 247 do CPPM:

Relaxamento da prisao

§ 2° - Se, ao contrario da hipétese prevista no art. 246,
a autoridade militar ou judicidria verificar a manifesta
inexisténcia de infra¢do penal militar ou a nédo parti-
cipagdo da pessoa conduzida, relaxard a prisdo. Em se
tratando de infragdo penal comum, remeterd o preso a
autoridade civil competente.

Essa interpretagao, alids, ja foi por nds esposada em artigo publicado
na Revista Direito Militar em 1998 sob o titulo: “A investidura para os

atos de Policia Judicidria Militar”", in verbis:

[...] Como vimos, é imprescindivel a interven¢do da
autoridade delegante, quando ela mesma nao realize as

7ROTH, R.J. A investidura para os atos de Policia Judiciaria Militar. Revista Direito
Militar. Floriandpolis: AMAJME, n° 4,1997, pp. 20/22.
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investigagdes necessarias, e isso toma maior relevincia
quando ocorre o auto de prisdo em flagrante delito,
sob pena da auséncia de validade dos atos de Policia
Judicidria Militar. |...]

Caso o auto de flagrante esteja lavrado pode e deve
a autoridade delegante discordar da opinido da
autoridade delegada, se for necessario, e ai tudo o que
sera decidido sera lavrado auto ou termo respectivo,
ficando aquela dltima decisdo na dependéncia do
exame judicial que podera infirmar ou confirmar os
atos praticados (art. 248 do CPPM).

Esse mecanismo tem o condao de inibir precipitadas e
abusivas prisoes em flagrante quando haja davidas se
a infragao é crime militar ou se configura apenas uma
infragdo disciplinar, além do que permite a autoridade
militar a adogio de imediato de medidas disciplinares,
diante do ocorrido, em face do principio da bagatela
expressamente previsto para determinadas infracdes
penais militares. Essas medidas ndo elidirdo, num
segundo momento, a instauracido de uma agao penal.
[...]

Anossover, selavrado o auto de flagrante por autoridade
delegada e a prisdo ndo for revista, como preconiza a
Lei, pela autoridade delegante, homologando-a, havera
ilegalidade ou abuso de poder (alineas “a” e “b” do art.
467 do CPPM), causando com isso o seu relaxamento
(art. 224 do CPPM), sem embargo de outras medidas
para a responsabilizacao da autoridade que deu causa
aquele ato. [...]

A investidura para os atos de Policia Judiciaria Militar,
no nosso entender, consiste no conjunto de condi¢des
que qualificam a autoridade militar, origindria ou
delegada, no exercicio de cargo ou fun¢io, atribuindo-
lhe o poder-dever para a pratica da complexidade
de atos compreendidos na Lei Adjetiva Castrense,
dentre elas, a delega¢do e a homologa¢do ou nido dos
atos praticados, o compromisso para o exercicio das
fungoes, no caso dos auxiliares da autoridade militar, e
a prerrogativa para a pratica de certos atos.

Bem por isso devem as autoridades militares primarem
pela qualidade dos atos de Policia Judiciaria Militar,
ndo se descurando das formalidades estatuidas pela
Lei, principalmente no que pertine ao asseguramento
do status libertatis do integrante de sua Corporagéo.



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

Referida posi¢do na defesa da garantia da necessidade da homologagao

no APFED, assim como ocorre no IPM, por parte do Comandante da
Unidade, também foi abonada por DORIVAL ALVES DE LIMA, no
artigo publicado na Revista Direito Militar, em 1998, sob o titulo “A

Competéncia delegada e atividade de Policia Judiciaria Militar”, in

verbis:

[...] Nesse sentido, a realizagdo de flagrante (APFD) ou
do inquérito policial militar (IPM), se nio realizados
pelo Comandante ou outra autoridade com fungéo de
dire¢ao (artigo 23), necessitardo da delegacdo desta
e, necessariamente, os atos realizados serdo revistos,
podendo serem homologados ou néo.

Estamos de acordo assim, com a tese esposada por
Ronaldo Jodo Roth, no seu artigo “A investidura para
os atos de Policia Judicidria Militar, publicado na
Revista de Direito Militar, nimero 4, pag. 20/22, 1997,
AMAJME.

Quanto a autoridade que pode e deve presidir o APFD,
consoante dispde o artigo 245 do CPPM, nédo ha duvida
de que o Oficial de servigo ou tenente PPJM tem essa
atribuigdo legal, todavia mister se faz a verificagdo de
seus atos pela autoridade de Policia Judiciaria Militar
originaria. E o que se deflui da regra do artigo 7° e seus
paragrafos. [...]

Nio vejo, pois, qualquer incongruéncia ou colidéncia
entre as normas disciplinadas pelo CPPM para o IPM e
para o APFD, dai ter toda a acolhida na seara castrense
a obrigatoriedade de delegagdo para os atos de Policia
Judiciaria Militar aos Oficiais das milicias que nio
detém a prerrogativa de autoridade originaria, como se
falou. [...]

Desse modo, ndo ha de se interpretar as normas do
APFD, excepcionando-as da disciplina do IPM, pois
¢ o proprio legislador que encampou aquele instituto
neste, que eloquentemente preconiza o principio da
delegacdo por parte da autoridade origindria e a néo
existéncia da delegacdo legislativa de que fala Ailton
Soares, no seu R. artigo.

Por derradeiro, de todo coerente o paralelismo
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entre a Lei Processual Castrense e a Comum sobre o
tema, discorrido por Ronaldo Jodo Roth, no r. artigo
mencionado, cabendo-se acrescentar que tanto numa
como noutra, o APFD e o IPM, o que leva o intérprete
necessariamente a ndo olvidar da delegagéo exigida pelo
artigo 7° do CPPM, para os atos de Policia Judicidria
Militar, inclusive o APFD, sob pena de inquinar esta

pega inquisitiva cautelar”'®

Cremos que a matéria é pura de direito e decorre expressamente da Lei

- 0 CPPM - o qual sistematicamente estruturou um sistema de Policia

Judicidria Militar (PJM) amplo e completo, primeiro especificando

quais sdo as autoridades originarias (art. 7°), depois prevendo a

delegacdo desta aos Oficiais de servigo da ativa e subordinados (§ 1°

doart. 7°, CPPM) e a seguir estabelecendo que, mesmo sem delegacdo,

mas no aguardo desta, os Oficiais de servigo (§ 2° do art. 10, CPPM),

na auséncia do Comandante, devem adotar as medidas preliminares

(art. 12), entre elas, prender o infrator nos termos do art. 244 do

CPPM (art. 12, “c”) e, em consequéncia, apresentando o conduzido

preso a autoridade de Policia Militar originaria (o Comandante) ou, na

auséncia deste, ao Oficial de servico ou que responda por aquele (art.

245, CPPM), o qual dever4, se for o caso, ratificar a prisao e autuar o
preso no APFD.

Note-se que uma vez lavrado o APFD, e este for suficientemente

completo para elucidagdo do fato e sua autoria, substituird o IPM

(art. 27° do CPPM) e devera ser apreciado, necessariamente, pelo
Comandante, o qual podera relaxar a prisao (art. 247, § 2°, do CPPM)

sendo que neste caso serd lancado termo no APFD, destacando a

decisio do Comandante que prevalecera naquele procedimento,

que, por sua vez, enviara os autos ao Juiz, colocando em liberdade o

'8 LIMA. D. A. A competéncia delegada e a atividade de Policia Judicidria Militar.
Revista Direito Militar, Floriandpolis: AMAJME, 1998, set/out., pp. 22/25.
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autuado. Por fim, nessa linha, cabe ao Juiz confirmar ou infirmar os
atos de Policia Judiciaria Militar, de forma que é o Juiz que dira se deve
ser mantida a decisao do Comandante (autoridade originaria), que
relaxou a prisdo, ou do Oficial de servi¢o (autoridade delegada) que

resolveu autuar em flagrante delito o infrator.

A questdo nos parece delogica, pois se para o menos, que é a instauracao

de IPM, ¢ exigida a delegacdo e a homologacao, para o mais, que é o

APFD - matéria que envolve a prisdo do infrator —, com maior razao

deve existir também a delegacdo e a necessaria homologacéo.

Assim, se os atos de PJM por parte do Oficial de servigo, e na auséncia
do Comandante, devem ser, no IPM, homologados, bem como, apds
a conclusdo da investigacdo, com a feitura do relatério por parte do

encarregado do IPM, deve necessariamente os autos do IPM ir a

apreciacao do Comandante, para soluciona-lo, ndo temos duvida de
que no APFD, que envolve a grave decisdo de prisdo e autuacdo do

infrator, nos casos do artigo 244 do CPPM, também deve haver a
homologacdo por parte do Comandante para ratificar a prisdo, sob

pena de nulidade do referido ato que, como ja demonstrado, é um ato

complexo e dependente de duas opinides (a da autoridade delegada e

a da autoridade originaria ou delegante).

Nessa esteira, a auséncia de homologacdio no APFD configura a

inobservancia de garantias constitucionais, pois inobservado o due

process of law, subtraindo-se da autoridade originaria a sua decisdo

sobre a pertinéncia da prisdo em flagrante delito, dizendo sobre sua

legalidade. E sobre a ética das garantias constitucionais, é de se trazer
a colagdo a licdo de MONICA HERMAN SALEM CAGGIANO e
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EVANDRO FABIANI CAPANO®, no artigo “As garantias processuais e
constitucionais na persecugdo penal militar”, que assim se posicionam

sobre a questao:

[...] Municiados dessa dogmatica podemos passar
a analisar casos que ocorrem na praxis da atual
persecucdo penal militar e verificar a compatibilidade
com a eficdcia juridica e efetividade das garantias
constitucionais esculpidas em nosso ordenamento.

A primeira hipdtese de analise se prende a praxis da
policia judicidria militar, em particular no Estado de
Sao Paulo, onde o PPJM (Plantido de Policia Judiciaria
Militar) realiza ‘prisdes em flagrante delito, com a
utilizagdo do instituto da delegagéo.

A situagdo pode parecer que ndo ofende quaisquer
garantias individuais. Porém, com uma andlise um
pouco mais acurada, verificar-se-4 a supressdo de uma
garantia basica do homem e do sistema de ‘justica’

O Cédigo de Processo Penal Militar é peremptério na
enumeragdo das autoridades que exercem a policia
judiciaria militar, sendo vejamos: [....].

Nessa seara, como a possibilidade de vulneragdo do
patriménio juridico alcanca o ius eundi do cidadao, a
legislagdo cuidou de ‘garantir’ que a autoridade com
competéncia para determinar a coer¢do deverd ser
equidistante dos fatos e sobretudo ndo estar sujeita,
ou pelo menos estar mais resguardada das inevitaveis
pressoes que tais casos acarretam.

Nio é, assim, sem razdo, que o Cddigo de Processo
Penal Militar enumera o ‘comandante da for¢a, unidade
ou navio’ como a tltima autoridade com o ‘poder’ de
decidir sobre a lavratura do ‘auto de prisdo em flagrante
delito, que cerceara imediatamente o direito de ir e vir
do cidadio seja ele civil ou militar.

E necessdrio que a decisdo de prender alguém, no
inquérito militar, seja realizada por uma autoridade que
tenha, primeiro, tempo de servigo para o conhecimento
das ‘coisas’ do universo castrense, e mais, que tenha
autonomia para decidir, sem pressio ou conceitos

' CAGGIANO, M. H. S; CAPANO, E. E. As garantias processuais e constitucionais
na persecugdo penal militar, in Direito Militar - Doutrina e Aplicagoes, Coordenada
por Dircéo Torrecillas Ramos, Ronaldo Jodo Roth e Ilton Garcia da Costa, Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011, pp. 118/122.
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prévios, se cerceara, ou nio, a liberdade de uma pessoa.
Nio desconhecemos o instituto da delegacio. Esta ele
previsto no mesmo art. 7° do CPPM, nos seguintes
moldes: [...]

Porém, da rapida analise do texto da lei, poder-se-a
verificar que a delegagdo alcanca tdo somente as
atribui¢des do ato e nunca o proprio ato decisorio de
prisao.

O olvido dessa premissa basica ja se fez sentir nas
auditorias castrenses, sendo que o Juiz de Direito-
Auditor Ronaldo Jodo Roth, no artigo “A Desmedida
Atuagdo de Policia Judiciaria Militar”, publicado no
livro Temas de Direito Militar, expde a consequéncia
da ndo observancia dos basilares conceitos da liberdade
democratica, sendo vejamos: [....]

11.4. CONSIDERAGOES FINAIS

Nio hd como se afastar a autuagdo da Policia Judicidria
Militar dos primados do Estado Democratico de
Direito, sendo a Dignidade da Pessoa Humana a linha
mestra nas exegeses que se fardo nas analises dos textos
normativos que se apresentam nessa seara.

A TJustica Militar constitui uma jurisdigdo especial,
nunca de excegdo, pois prevista na CF/1988, com
suas competéncias e atribuigdes bem delimitadas, o
que demanda sua conformacio aos principios pétreos
erigidos pelo legislador constitucional.

Assim, a praxis de se utilizar, como regra, oficiais
subalternos ou intermedidrios para a tomada de
decisdo da prisao em flagrante delito solapa o primado
da seguranca juridica, atentando em tltima anilise
contra a dignidade da pessoa humana, que fica sujeita
a restri¢do de seu direito de locomogao por autoridade
ndo competente para decisdo de tamanha envergadura.
Tal praxis em verdade respeita a perspectiva da
eficacia da norma, em especial, se levado em conta
a interpretagdo apenas literal do art. 245 do CPPM,
mais em verdade vulnera a efetividade das garantias
fundamentais no procedimento do Inquérito Policial
Militar, pelos motivos amplamente expostos, pois se
nega ao cidaddo, em ultima andlise, as garantias da
liberdade democratica.

Ainda, o apego a legalidade estrita deve informar toda
a atuagdo da Administracdo Publica, seja ela civil ou
militar, e nesse diapasdo a orientagdo para a lavratura
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de auto de prisdo em flagrante fracionado arranha tal
principio, conduzindo a ilegalidade do Auto lavrado.
Essas sao, de uma visdo constitucional do fendmeno
atual da policia judicidria militar na atuacdo diuturna
da persecugdo penal, as contribuigdes que esperamos
fornecer aos operadores que laboram nessa area do
Direito.

2.3 Do ato complexo da prisio em flagrante delito

Como ja demonstrado, ressalvada a hipotese de se tratar de decisao

direta e exclusiva do Comandante (autoridade originaria), a prisdo em

flagrante delito é um ato complexo, porquanto seu aperfeicoamento
ocorre da mesma forma que no IPM em que se verificam duas
decisdes: a da autoridade delegada (Oficial de servigo) primeiro e a da

autoridade originaria (o Comandante da Unidade) por ultimo.

A natureza juridica da prisdo em flagrante delito como ato complexo
se caracteriza pelo fato de que apenas a autoridade origindria (o
Comandante da Unidade e escaldes superiores) tem o poder-dever de
agir nos atos de policia judicidria militar (art. 7°, CPPM), podendo
esta delegar a outro Oficial da ativa que lhe seja subordinado a pratica
daqueles atos (§ 1° do art. 7°, CPPM), impondo a Lei ao Oficial de

servico ou que responda pela Unidade na auséncia do Comandante

que, enquanto aguarda a referida delegacdo, adote as medidas
preliminares de PJM (§ 2° do art. 10), entre elas o de prender em
flagrante delito o infrator, nos termos do artigo 244 do CPPM (art.

12, CPPM), cabendo, ao final do auto de flagrante delito, o exame
de legalidade por parte daquela autoridade, a qual decidird ao final

o ato, tornando-o perfeito. Assim, se o Comandante homologar o

APEFD, a prisdo sera mantida, caso contrario, nao. Dai os autos irdo a
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Justiga Militar cabendo ao Magistrado confirmar ou infirmar os atos
praticados (art. 248, CPPM).

De se consignar que tanto a prisdo efetuada contra o infrator quanto a

sua ratificacdo, perante o PPJM, bem como o ato de homologacéo por

parte da autoridade originaria, sdo atos essencialmente administrativos
e, por isso, praticados na caserna, configurando, no caso concreto, o
ato complexo. Logo, cabivel aqui a li¢do do renomado HELY LOPES
MEIRELLES sustentando que ato complexo:

¢ o que se forma pela conjugac¢io de vontades de mais
de um 6rgao administrativo. O essencial, nesta categoria
de atos, é o concurso de vontades de drgaos diferentes
para a formagdo de um ato unico. Nio se confunda ato
complexo com procedimento administrativo. No ato
complexo integram-se as vontades de varios oOrgaos
para a obten¢do de um mesmo ato; no procedimento
administrativo praticam-se diversos atos intermediarios
e autdnomos para a obtenc¢do de um ato final e
principal. Exemplos: a investidura de um funcionario
¢ um ato complexo consubstanciado na nomeagio feita
pelo Chefe do Executivo e complementado pela posse
e exercicio dados pelo chefe da reparticdo em que vai
servir o nomeado; a concorréncia é um procedimento
administrativo, porque, embora realizada por um
unico orgdo, o ato final e principal (adjudicagdo
da obra ou do servi¢o) é precedido de varios atos
autdbnomos e intermedidrios (edital, verificacdo de
idoneidade, julgamento das propostas), até chegar-
se ao resultado pretendido pela Administragdo.
Essa distingdo é fundamental para saber-se em que
momento o ato se torna perfeito e impugnavel: o ato
complexo s6 se aperfeicoa com a integracao de vontade
final da Administragdo, e a partir deste momento
¢ que se torna atacdvel por via administrativa ou
judicial; o procedimento administrativo é impugnavel
em cada uma de suas fases, embora o ato final sé se
torna perfeito apds a pratica do altimo ato formativo.
Adpvirta-se, ainda, que para a obten¢do de um ato
(simples ou complexo) pode haver necessidade de um
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3

procedimento administrativo anterior a sua pratica,
como ocorre nas nomeagoes precedidas de concurso.
(in “Direito Administrativo Brasileiro’, Malheiros, Siao
Paulo, 2007, pag. 173).

Esquadrinhado que a prisdo em flagrante delito®’, a ratificagdo da prisao

por parte do Oficial PPJM e a homologacao por parte da autoridade

originaria configuram ao ato administrativo complexo, vemos que
hd uma interdependéncia entre esses atos, porque vinculados, de

forma que a prisdo sé estara aperfeicoada se a autoridade origindria

decidir pela homologacdo, primazia que o CPPM estabelece para o

Comandante examinar e decidir pela legalidade da prisdo. Nesse

sentido, a licdo doutrinaria:

Para DIOGENES GASPARINI, homologacio

¢ o ato administrativo vinculado pelo qual a
Administragdo Publica concorda com o ato juridico
praticado, se conforme com os requisitos legitimadores
de sua edi¢do. [...] Na homologa¢do examinam-se os
aspectos de legalidade. [...] (in “Direito Administrativa’,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 137).

Para HELY LOPES MEIRELLES, homologa¢ao

¢ 0 ato administrativo de controle pelo qual a autoridade
superior examina a legalidade e a conveniéncia do ato
anterior da prépria Administracdo, de outra entidade
ou de particular, para dar-lhe eficacia. O ato dependente
de homologacido é inoperante enquanto nio a recebe.
Como ato de simples controle, a homologa¢ao nio
permite alteragdes no ato controlado pela autoridade
homologante, que apenas pode confirmé-lo ou rejeita-
lo, para que a irregularidade seja corrigida por quem

* MIRABETE, J. E Cédigo de Processo Penal Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.
636.
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o praticou. [...] (in “Direito Administrativo Brasileiro”,
Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 191).

Para MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, homologagao

¢ o ato unilateral e vinculado pelo qual a Administragdo
Publica reconhece a legalidade de um ato juridico. Ela
se realiza a posteriori e examina apenas o aspecto de
legalidade, no que se distingue da aprovagao. (Direito

Administrativo, Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 230).

A abordagem aqui esposada evidencia, sob o prisma garantista, que se

o infrator militar for autuado em flagrante delito apenas com a decisdo

do Oficial de servico - e consequentemente sem a homologagdo da

autoridade militar —, estard configurada no caso concreto a nulidade

do ato, visto que a decisio do Comandante foi subtraida nao sé
impedindo o aperfeicoamento do ato complexo, mas tirando a
possibilidade de o autuado ser colocado em liberdade por decisdo do
Comandante da Unidade.

E inafastavel tal conclusdo, visto que, na hipdtese da apresentagdo do
preso conduzido diretamente ao préprio Comandante (autoridade

originaria) e de este apreciar o fato e pessoalmente resolver ratificar

a prisdo, autuando o preso, ndo havera nenhum prejuizo processual,

porguanto nao houve delegacdo do ato jd que a decisdo emanou da

proépria autoridade competente (origindria) tornando o APFED perfeito.

Por outro lado, se no APFD deixar de ser apreciada e langada a decisao

da autoridade origindria (Comandante), isso gera evidente prejuizo

processual ao preso, o qual poderia obter da autoridade uma decisao

que lhe fosse favoravel, ou seja, a relaxamento da prisdo. Logo, sem a

homologac¢do no APFED, cremos, havera a nulidade do ato da priséo.
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2.4 Da ordem de preferéncia para a autuacao em flagrante delito

Naio se deve descurar, no exame da matéria, que o CPPM estabelece

uma ordem de preferéncia de autoridades que irdo decidir sobre a

prisdo em flagrante delito, in verbis:

Lavratura do auto

Art. 245. Apresentado o preso ao comandante ou ao
oficial de dia, de servico ou de quarto, ou autoridade
correspondente, ou a autoridade judicidria, serd, por
qualquer deles, ouvido o condutor e as testemunhas
que o acompanharem, bem como inquirido o indiciado
sobre a imputagido que lhe é feita, e especialmente sobre
o lugar e hora em que o fato aconteceu, lavrando-se de
tudo auto, que sera por todos assinado.

Desse modo, se o proprio Comandante (art. 7° do CPPM) examina

e decide a questdo, aqui nao hd de se falar em homologacéo, pois é a

propria autoridade originaria quem esta decidindo.

Noentanto, se o Comandante estiver ausente (como por exemplo, estiver

fora do expediente), entdo, a questdo devera ser examinada e decidida,

primeiro, pelo Oficial de servico ou autoridade correspondente que

responda na auséncia do Comandante, de forma que se houver a

ratificacdo da prisao do infrator conduzido, deve ser lavrado o APFD,

mas este ainda dependerd, para ficar aperfeicoado, do despacho do
Comandante (autoridade origindria), o qual podera homologar a
prisdo lavrada, ou, pelo contréario, discordar dela, relaxando-a. Essa
possibilidade, por si s6, ja justifica a nulidade do APFD se subtraida a

decisdo do Comandante (homologacio).

Para melhor compreensao, ilustramos com um exemplo. Um militar

foi surpreendido e preso por uma patrulha recebendo propina de um
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civil na via publica em virtude de suas fungoes, a qual foi exigida no
dia anterior. Uma vez conduzido o preso ao Oficial de servico, este
entendeu que a prisdo em flagrante delito estava correta, nos termos
do artigo 305 do Codigo Penal Militar, e lavrou o APFD. Terminado
este, necessariamente os autos foram ao Comandante da Unidade
(o qual foi acionado em virtude da prisao realizada enquanto na sua
auséncia) e essa autoridade - origindria — entendeu de modo diverso
do Oficial de servico, ou seja, entendeu que o fato ndo constituiu
flagrante delito, pois o crime praticado pelo autuado é de natureza
formal e o tipo penal se consuma quando da exigéncia e ndo quando
do recebimento da propina. Por fim, decidiu o Comandante relaxar a

prisdo, nos termos do artigo 247, § 2°, do CPPM.

Note que, nesse caso, devera o Comandante langar termo no APED,

com a sua decisdo de relaxamento da prisao resolvendo a questdo. Na
sequéncia, os autos seguirdo a Justica Militar para que o Juiz decida se
confirma ou se infirma os atos praticados no APFD, nos exatos termos
da dicgdo do artigo 248 do CPPM:

Registro das ocorréncias

Art. 248. Em qualquer hipétese, de tudo quanto ocorrer
sera lavrado auto ou termo, para remessa a autoridade
judiciaria competente, a fim de que esta confirme ou
infirme os atos praticados.

Mais uma vez, verifica-se que o CPPM, expressamente, exige a

homologacio dos atos de PJM no APFD, deixando ao Comandante

— como ocorre no IPM - o poder de decidir a questdo e, no caso do

APEFED, relaxar a prisao.

A Lei ndo contém palavras intteis, de forma que caberd ao Juiz no

exame do APFD verificar qual decisdo foi a mais acertada: se a decisao
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de prender o infrator pelo Oficial de servigo, ou a decisao de relaxar a

prisdo, por parte do Comandante, dai confirmando-a ou infirmando-a.

Dessa garantista norma do CPPM, afinada com a necessidade de a
autoridade origindria decidir a questdo (autoridade competente),

encontramos implementado o principio do devido procedimento

legal que € insito ao principio do devido processo legal (art. 5°, inciso

LIV, da CF), o qual dispde: “LIV - ninguém sera privado da liberdade

ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Igualmente, a exigéncia de a decisdo emanar da autoridade origindria

sobre a prisio do infrator no APFD no CPPM, quando esta for

anteriormente decidida pelo Oficial de servico (autoridade delegada),

atende, por simetria, a exigéncia contida na Constituicdo Federal de

a autoridade competente decidir sobre essa grave questao, inserta no

artigo 5°, inciso LXI, da CF, in verbis:

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

Ora, os dois comandos constitucionais citados (art. 5°, LIV e LXI, CF)

ndo nos deixam duvida de que a prisdo do infrator no APFD depende

de ser observada, com rigor, a norma inserta no CPPM, de forma que
onde ha delegacdo (art. 7°,§ 1°,art. 10, § 2° c.c. art. 12, alinea “c”, CPPM)

deve haver homologa¢do por parte do Comandante (como também

ocorre no IPM), e a prisdo sé podera ocorrer quando a autoridade
competente decidir, ou seja, no caso do CPPM, a autoridade origindria
(art. 7° do CPPM).
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Parafraseando o Ministro do STF Celso de Mello, na abordagem do

APFD no CPPM, hd garantias juridicas a pessoa do indiciado que

devem ser observadas, de tal sorte que

A unilateralidade das investigagdes preparatorias
da agdo penal ndo autoriza a Policia Judicidria a
desrespeitar as garantias juridicas que assistem ao
indiciado, que ndo mais pode ser considerado como

mero objeto de investigacdes;

O indiciado é sujeito de direitos e dispde de garantias,
legais e constitucionais, cuja inobservancia, pelos

agentes do Estado, além de eventualmente induzir-lhes
responsabilidade penal por abuso de poder, pode gerar
a absoluta desvalia das provas ilicitamente obtidas no
curso da investigagao policial. (RT] - 168/896-897, Rel.
Min. Celso de Mello);

A adverténcia quanto as garantias na persecu¢ao penal
(MS 23.576/DF, Rel. Min. Celso de Mello) consiste
“que o respeito aos valores e principios sob o qual
se estrutura, constitucionalmente, a organizagido do
Estado Democratico de Direito, longe de comprometer
a eficacia das investigacbes penais, configura fator
de irrecusavel legitimacdo de todas as acdes licitas
desenvolvidas pela Policia Judicidria, pelo Ministério
Publico ou pelo proprio Poder Judiciario. [...];

A persecucio penal rege-se, enquanto atividade estatal
juridicamente vinculada, por padrdes normativos, que,
consagrados, pela Constituicdo e pelas leis, traduzem
limitacoes significativas ao poder do Estado. Por isso

mesmo, o processo penal sé pode ser concebido - e
assim deve ser visto - como instrumento de salvaguarda

da liberdade do réu’;

A eventual privagdo da liberdade pessoal do acusado
requer, em consequéncia, que se lhe assegurem, em
toda a sua plenitude, as garantias inerentes ao ‘due
process of law’. As virtualidades juridicas que emergem
da clausula constitucional do devido processo legal ndo
podem ser ignoradas pelo aplicador da lei penal, que
deverd ter presentes — ao longo da ‘persecutio criminis
in judicio' - todos os principios que forjados pela
consciéncia liberal dos povos civilizados, proclamam,
de um lado, a presuncdo de nao-culpabilidade dos
acusados e garantem, de outro, o irrestrito exercicio,
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com todos os recursos e meios a ele inerentes, do direito
de defesa, em favor daqueles que sofrem acusagdo
penal. [...].

E, por fim,

A persecucdo penal, cuja instauragido é justificada
pela suposta pratica de um ato criminoso, ndo se
projeta nem se exterioriza, como uma manifestacio
de absolutismo estatal. A ‘persecutio criminis’ sofre
os condicionamentos que lhe impde o ordenamento
juridico. A tutela da liberdade representa, desse modo,
uma insuperavel limitacdo constitucional ao poder
persecutorio do Estado. [...] (Voto no HC 95.009/SP -
STF). (Grifos nossos).

As garantias ao indiciado no APFD relativas as formalidades de sua

prisdo e a necessidade de homologa¢do por parte do Comandante
fortalece a autoridade deste, o qual, em uma instituicio militar
rigorosamente hierarquizada ndo deixa espago para que sua decisao

seja subtraida, devendo se afastar a interpretacdo equivocada de

ndo se adotar aquelas garantias no APFD, até porque as garantias

constitucionais e processuais do infrator se harmonizam com os

direitos humanos insertos no Pacto de Sdo José da Costa Rica (art. 7°),

in verbis:

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica,
salvo pelas causas e nas condi¢des previamente fixadas
pelas Constitui¢des politicas dos Estados-partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas.

Enfim, é inequivoco que o indiciado tem garantias constitucionais e

legais que lhe devem ser asseguradas, em especial, no APFD, entre

elas a do seu Comandante decidir, dando a ultima palavra no caso

de sua prisdo, pois, entre as formalidades da prisdo e do seu devido
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processo legal, inclui-se a necessidade de homologac¢do quando existir

delegacdo, sob pena de nulidade do ato.

2.5 Da relagao juridica decorrente do APFD

Nao se deve olvidar que a partir do momento da lavratura do auto de

prisdo em flagrante delito, por ato de oficio da Administragdo Militar,

quando configurada uma das hipdteses previstas no artigo 244 do
CPPM, estamos sem duavida, diante do estabelecimento necessario
de relagdo juridica decorrente da pratica de atos de Policia Judiciaria
Militar (PJM), envolvendo o Presidente do APFD (autoridade delegada)

e o indiciado, numa relacdo juridica - ainda que inquisitéria - a qual

enseja dever persecutério, por parte do primeiro, e garantias e direitos

(constitucionais e legais) por parte do segundo, afora o fato de gerar

entre o Presidente do APFD e a autoridade origindria (o Comandante

da Unidade), que é a autoridade competente para decidir a questao,
uma relacdo de subordinagdo funcional e juridica inerente aos atos de
PIM (art. 70, § 1°, c.c. art. 10, § 2° e art. 12, alinea “c”, todos do CPPM)
para o aperfeicoamento do ato complexo, ja examinado. A situagdo
aqui é idéntica aquela que ocorre no IPM, pois tanto este (IPM) como
aquele (APFD) sao os procedimentos de PJM, portanto, de decisdao

exclusiva da autoridade origindria, nos termos do artigo 7° do CPPM.

Aquivale alembrancade MONICA HERMAN SALEM CAGGIANO e
EVANDRO FABIANI CAPANO?, no artigo “As garantias processuais
e constitucionais na persecu¢do penal militar”, no sentido de que a
delegacdo no APFD alcanga tdo somente as atribui¢oes do ato e nunca
o proprio ato decisério de prisdo. Em outras palavras, quem delega,

decide.

' CAGGIANO, M. H. S. CAPANO, E. E Op. cit. p. 120.

277



RONALDO JOAO ROTH

Explicando melhor. Imagine que um Sd PM pratique um crime militar.
Um Sgt PM surpreende tal fato e da voz de prisdo ao subordinado e,

a seguir, apresenta-o preso, com testemunhas, ao Oficial de Servico.

O fato ocorreu fora do expediente, de forma que o Oficial de Servigo

- respondendo pela Unidade, em nome de seu Comandante, resolva
ratificar a prisdo em flagrante delito e autuar o infrator, lavrando o
APFD. O Comandante, sabendo do fato, dirige-se até a Unidade e,

apos verificar as medidas de PJM adotadas pelo Oficial de Servigo

(a realizagdo do APFD), exercendo seu poder-dever para decidir a

matéria, relaxa a prisio por entender que a situa¢do ndo caracterizou
flagrante delito (nos termos do artigo 247, § 2°, CPPM).

Ora, é inequivoco que, nesse caso, o Comandante (Ten Cel PM) do

Presidentedo APFD (um Tenente PM) tem o poder-dever dehomologar

ou néo os atos de PJM realizados pelo Oficial quelhe é subordinado, vez

que este agiu em seu nome, por delegacdo (art. 7°,§ 1°, c.c. art. 10, § 2°e

«_»

art. 12, alinea “c”, todos do CPPM) e ha indubitavelmente uma relacio

juridica de subordinacio entre a autoridade delegada e a autoridade

originaria que deve ser observada para garantia de aperfeicoamento
da prisdo. Logo, se no exercicio do seu poder-dever, para decidir a
matéria, e apos realizado o APFD, resolva relaxar a prisdo, por entender

que a situagdo nao configurou o flagrante delito, essa garantia ao

infrator ndo pode ser afastada, pois entre o seu Presidente (no nosso

exemplo o Ten PM) e o Comandante da Unidade existe uma relagao

juridica de dependéncia. Pensar diferente é interpretar de maneira

obtusa a lei, é negar a existéncia dessa relacdo juridica que, como dito,

decorre da lavratura do APFD. Prova disso é a eloquente norma do

artigo 248 do CPPM que estabelece que, na divergéncia de posicoes

entre o Presidente do APFD (autoridade delegada) e o Comandante
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da Unidade (autoridade originaria), prevalecerd, indubitavelmente,
esta e os autos, apds o registro formal, seguirdo ao Juiz, o qual podera

confirmar ou infirmar os atos praticados, ou seja, cabe ao Juiz decidir

qual daquelas duas autoridades decidiu de maneira correta.

A ndo observancia e o ndo adimplemento da garantia dessa relacdo

juridica implica violacdo a garantia da liberdade, viciando de maneira

absoluta a prisdo, pois, se ndo houver a homologa¢do do Comandante

da Unidade no APFD, a nosso sentir, haverd violagdo ao due process of
law, diante da dicgdo do art. 5°, inciso LIV, da CF, in verbis: “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”

2.6 Do direito subjetivo a homologa¢ao do comandante no APFD

Roborando o que se falou no sentido de fundamentar a validade

do APFD de crime militar com a homologacio do Comandante
da Unidade (autoridade origindria) hierarquicamente superior ao
Presidente do APFD (autoridade delegada), nos termos do artigo 245

do CPPM, constataremos que a homologa¢do no APFD - assim como

ocorre no IPM - ¢ uma questao de direito subjetivo, é uma questdo de

validade daquele procedimento.

O direito subjetivo, como leciona MIGUEL REALE - citando Del

Vecchio e Kelsen -, lastreado na teoria pura do direito do dltimo, “ndo

¢ sendo uma expressao do dever juridico, ou, por outras palavras, um
reflexo daquilo que é devido por alguém em virtude de uma regra de
direito. [...]” E complementa: “A essa luz, o direito subjetivo nao é mais

que a subjetivacdo do direito objetivo, ou, nas palavras do préprio
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Kelsen, ‘o poder juridico outorgado para o adimplemento de um dever

juridico’ "

Seguindo essa linha, MIGUEL REALE, abordando a posi¢do de Kelsen
e de Duguit, sustenta como esséncia do Direito a sua realizabilidade
garantida, ou seja, o exercicio de um direito ndo tem uma conformagéo

meramente descritiva ou formal, mas representa uma visdo antecipada

de comportamentos efetivos, aos quais é conferida uma garantia.”

Para o notavel jurista, o titular de um direito subjetivo pode ou nao
deixar de praticar o direito, enquanto que o titular do poder nao pode

deixar de garantir aquele direito.*

Transportando as conclusées do direito subjetivo ao APFD, enquanto
ao indiciado pode ele resistir ou ndo ao cerceamento de sua liberdade
- como titular de um direito que tem -, as autoridades de PJM -
delegada e originaria -, que sdo titulares do poder, cabe o poder- dever

de garantir o direito daquele (a liberdade), ndo deixando, cada qual, de

realizar as funcdes de sua competéncia, pois estas ndo sao disponiveis.

A evolu¢do dessas ideias ird desembocar na seara dos direitos

publicos subjetivos — onde se encontra a liberdade do cidadao -, os

quais, leciona MIGUEL REALE que “o reconhecimento de direitos
publicos subjetivos, armados de garantias eficazes, constitui uma
das caracteristicas basilares do Estado de Direito, tendo eles como

fundamento ultimo o valor intangivel da pessoa humana [...]"*

2REALE, M. Licoes Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, pp. 254/255.
BREALE, M. Ob. cit. pp. 256/257.

#REALE, M. Ob. cit. p. 260.

» REALE, M. Ob. cit. p. 271.
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Assim, ao Estado-administra¢ao cabe, por meio dos atos de PJM
na persecugdo penal, a realizacao dos atos unilaterais e inquisitivos,
todavia, garantindo-se ao preso ou indiciado os seus direitos
constitucionais e legais, entre eles, o da formalizagdo do procedimento
legal devido, inclusive lancando-se no APFD a decisao da autoridade
originaria quando aquele for praticado por Oficial de Servigo

subordinado (autoridade delegada).

A prisao do cidaddo e, em especial, a prisio em flagrante delito, é
disciplina hoje com fundamento constitucional (art. 5°, LXI, CF) e
deve, a nosso ver, ser realizada sob os canones constitucionais e legais
do devido processo legal, de forma que apenas a autoridade competente

¢ que pode implementd-la, no caso a autoridade originaria de PIM (o

Comandante da Unidade) e ndo singularmente o Oficial subordinado

aquele, o qual age por delegacdo, sob pena de ser invalida.

Nesses termos, sustentamos que a garantia da decisdo do Comandante

no APED, portanto, ao autuado no APFD de crime militar, deve ser
assegurada no devido processo legal de cerceamento de sua liberdade
(art. 5°, LIV c.c LXI, da CF), nos termos do artigo 247, § 2°, do CPPM,

para validade e legitimidade da prisao decretada pela Policia.
2.7 Dos vicios do auto de prisao em flagrante delito
Em nosso sistema normativo, os vicios na prisdo em flagrante delito

culminam na invalidacdo do ato constritivo. O procedimento do
auto de flagrante é um procedimento solene e rigido, o qual exige das

autoridades que o realizam o estrito cumprimento das formalidades

legais e constitucionais.
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Dispoe assim a Constitui¢ao Federal que a prisdo ilegal sera relaxada
pelo Juiz (art. 5°, LXV, CF) e no mesmo sentido o CPPM (art. 224),

todavia, ainda reserva a autoridade militar originaria o relaxamento
da prisdo (art. 247, § 2°, CPPM), de forma que o nosso ordenamento

juridico impde formalidades que devem ser, peremptoriamente,

observadas na prisdo e na sua lavratura, sob pena de relaxamento.

A posicdo encontra abono nali¢gdo de JULIO FABBRINI MIRABETE?,

o qual esclarece que

O inquérito policial, em sintese, é mero procedimento
informativo e néo ato de jurisdigdo e, assim, os vicios
nele acaso existentes ndo afetam a a¢do penal a que deu
origem. A desobediéncia a formalidades legais pode
acarretar, porém, a ineficacia do ato em si (prisio em
flagrante, confissdo etc.). [...].

A jurisprudéncia segue no mesmo sentido:

STF: A eventual existéncia de irregularidade formal
na lavratura do auto de prisdo em flagrante, ainda
que possa descaracterizar o seu valor legal como
instrumento consubstanciador da coa¢do cautelar -
impondo, em consequéncia, quando reais os vicios
registrados, o proprio relaxamento da prisio — nio
se reveste, por si so, de eficicia invalidatéria do
subsequente processo penal de conhecimento e nem
repercute sobre a integridade juridica da condenagéo
penal superveniente decretada. (JSTF 223/362).

Nesse sentido também éalicdo de DENILSON FEITOZA PACHECO?:

As formalidades da prisio em flagrante devem ser
obedecidas, tanto em relacio a efetivagdo dos direitos

*MIRABETE, . E. Cédigo de Processo Penal Interpretado, Sio Paulo: Atlas, 2001, p.
89.
¥ PACHECO, D. E Direito Processual Penal. Niter6i/R]: Impetus, 2005, p. 997.
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constitucionais do preso em flagrante quanto a
documentagdo que deve ser feita, sob pena de, ndo
sendo observadas, a prisao ser considerada ilegal e isso
acarretar o relaxamento da prisao em flagrante.

Essa relativa rigidez no cumprimento das formalidades
legais ocorre porque o estado normal do individuo é a
liberdade (art. 5°, caput, CR), do que decorre que essa
medida de excegdo, que ¢ a privagdo de liberdade, seja
feita dentro dos limites legais.

Assim, a prisdo em flagrante delito realizada pelo Aspirante-Oficial,

e ndo pelo Oficial, como estampa a norma do artigo 245 do CPPM,
ainda que esteja ele na funcao de Oficial de Servigo como Oficial de

Dia, viola flagrantemente a formalidade da lei e invalida o APED, pois

a decisao dai decorrente nao se sustenta por ser lavrada por autoridade
incompetente. O Aspirante-Oficial é praga especial e nao se confunde

com o status de Oficial de acordo com a legislagao militar.

A inversao da ordem de oitivas determinada no artigo 245 do CPPM

configura a invalidagdo e nulidade do APFD. Assim, o primeiro a ser
ouvido é o condutor, depois as testemunhas e, por tltimo, o indiciado
(RT 489/380). O ofendido, desde que possivel, deve também ser
ouvido, e a nosso ver, apds o condutor (quando nao seja ele proprio)
e antes das testemunhas, questdo essa que também foi adotada pelo
TJM/SP em orienta¢do normativa no APFD (art. 2°, 111, do Provimento
002/2005-CG, de 9.9.2005).

A auséncia de quaisquer garantias constitucionais quando da prisdo;

a auséncia de comunicacdo da prisdo imediata ao juiz, & familia
ou a pessoa indicada pelo preso; a ndo observancia do direito de

permanecer calado e ser assistido por sua familia ou por advogado; a
falta de identificagdo dos agentes que o prenderam ou o interrogaram

283



RONALDO JOAO ROTH

(art. 5°, incisos LXII a LXIV, CF) configuram a invalidac¢do e sdo causas

do relaxamento da prisao em flagrante delito.

No entanto, ha de se reconhecer que os direitos constitucionais do

preso sdo direitos subjetivos publicos, de forma que cabe a autoridade

policial, que ¢ titular do poder-dever, como vimos anteriormente,

garantir aqueles direitos do preso, que ¢ o titular dos direitos, mas que

pode até ndo querer exercé-los. Nesse sentido, a jurisprudéncia:

STJ: A Constituicdo da Republica visa a resguardar
o status libertatis, ensejando a pessoa de confianca
do preso o conhecimento do fato, a fim de, diante de
qualquer ilegalidade, ser afrontado o vicio juridico.
A participagdo imediata do juiz competente é
impostergavel. A comunica¢do a familia ou a pessoa
pelo preso indicada configura direito publico, subjetivo.
A interpretacdo, porém, deve ser finalistica. Pode
ocorrer que o preso nio tenha interesse, ou mesmo nao
deseje que tal acontega. Urge respeito a intimidade. Se
terceira pessoa, ainda que estranha a familia, ou pelo
preso indicada, intervier, e de modo eficaz compensar a
auséncia de alguém do rol constitucional, suprida esta a
situagdo juridica. Exemplificativamente, a presenca do
defensor. (RST] 27/124);

TACRIM: Prisdo em flagrante. Auséncia de assisténcia
familiar e presenca de Advogado no momento da
lavratura do auto. Nulidade. Inocorréncia. Inocorre
nulidade no auto de prisdo em flagrante em que o
acusado ndo conta, no momento do ato, com a presenc¢a
de familiares e de Advogado, desde que informado de
seus direitos constitucionais. (RJDTACRIM 35/286).
TACRIM/SP: A Constitui¢ao Federal nao impde que o
flagrante seja assistido por advogado ou pelos familiares
do detido, apenas a ele assegurando, se assim desejar, o
exercicio de tal direito. Desta forma, ndo ha nulidade
do flagrante se, uma vez cientificado de seus direitos,
o proprio acusado ndo indica o nome do advogado
ou dos familiares a serem avisados de sua prisao. (RT
692/280).
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Nesse passo, configuram nulidade: a falta de assinatura da autoridade

competente e das pessoas ouvidas no auto; a falta de homologacgio

do APFD por parte do Comandante; a falta da entrega da nota de

culpa ao infrator preso; a extrapolacao do prazo do APED além das 24

horas ap6s a prisao; a falta do envio dos autos a Juizo imediatamente a

autuacdo; e qualquer outra inobservancia da forma legal e substancial

taxada pelo legislador.

Questdo pratica é saber se o APFD deve ser realizado em texto

corrido ou pode ser realizado em texto fracionado. A questdo surge

porque o CPPM, que ¢é taxativo, estabelece que o texto deve ser

continuo e ininterrupto, ou seja, sem fracionamentos, de forma que

todas as pessoas ouvidas no referido auto deverdo assina-lo ao final
(art. 245, CPPM), ao passo que, diversamente, o artigo 304 do CPP

Comum, alterado pela Lei 11.113/05, estabeleceu o fracionamento

dos depoimentos e consequentemente a assinatura ao final de cada

termo, ndo precisando as pessoas ouvidas permanecerem no local da

autuacdo até a oitiva do indiciado para depois, em conjunto, efetuarem

as assinaturas, tudo ao final da autuacio.

Note-se que, antes do advento da Lei 11.113/05, a redagao do
dispositivo do artigo 304 do CPP Comum era semelhante a prevista
no artigo 245 do CPPM.

Assim, diante dessa questdo, nosso posicionamento é pelo acatamento

a formalidade do CPPM, diante do principio da legalidade e da

especialidade, de forma que, se inexiste lacuna, incabivel a aplicacdo

da legislagdo comum, nos termos do artigo 3° do CPPM. Violar o

comando do artigo 245 do CPPM, quanto ao termo unico do APFD,

substituindo-o pela nova disposi¢do do artigo 304 do CPP Comum, a
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nosso entendimento, configura falta de formalidade capaz de invalidar
o APFD.

As razdes que levaram o legislador a mudar a norma de se colher os
depoimentos das pessoas no APFD, substituindo o auto inteiri¢co pelo

auto fracionado, nao alcangam o procedimento taxativo do CPPM,

de forma que a violagao deste configura violacdo do devido processo

legal e, portanto, nulidade absoluta.

E pacifico nadoutrina que o APFD é um procedimento ad solemnitatem,

de forma que a inobservancia das formalidades instituidas pelo

legislador configuraasuainvalida¢do e, por conseguinte, o relaxamento

da prisao.

Em relagdo ao procedimento fracionado de oitivas no APFD, instituido

pelo artigo 304 do CPP Comum, o TJM/SP baixou orientacdo
normativa no APFD, consubstanciado no art. 2° do Provimento
002/05 - CG, de 9.9.2005.

Em relagao a falta de homologac¢ao, o TJM/SP igualmente na referida

orientagdo normativa dispensou a formalidade da homologa¢do do

Comandante, quando o APFD seja realizado por Oficial subordinado
aquele (art. 3°, § 3°, do Provimento 002/05 - CG, de 9.9.2005).

Entendemos que a orientacdo normativa do TJM/SP, adotada pelo

mencionado Provimento 002/05, o qual foi publicado no Diario
Oficial do Estado n° 171, de 12 de setembro de 2005, e no de n° 173,
de 14 de setembro de 2005, é uma boa iniciativa, todavia, sua validade

¢ de alcance restrito e nao vinculatorio, pelos seguintes e resumidos
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motivos: primeiro, porque a orienta¢do normativa nao tem o condao
de alterar alei; segundo, pelo fato de que referida orientagdo normativa
ndo ¢ vinculante, seja porque foi baixada pelo Corregedor-Geral
da Justica Militar Estadual sem fundamento no CPPM, seja porque
o Corregedor-Geral do Tribunal nao é o auténtico intérprete da lei;
terceiro, pelo fato de que a citada orientagdo normativa visou uma
padroniza¢do dos procedimentos de Policia Judiciaria Militar, fato
este que, nao sendo lei, ndo impoe a sua obrigagdo (art. 5°, inciso II,
CF). Logo, nos dois pontos aludidos (fracionamento dos depoimentos
e desnecessidade de homologa¢ao), a nosso ver, a iniciativa do TJM/
SP ndo traz qualquer obstdculo ao aqui sustentado, vez que, como

interpretacdo imposta, foi contra legerm.

2.8 Da decisao de nao prender em flagrante delito

A questdo deve ser dividida em dois momentos pré-processuais: um

relativo a decisdo do militar que surpreenda outro militar na pratica
de crime militar numa das circunstancias do artigo 244 do CPPM;
e outra, relativa a apresentacdo do infrator preso que é conduzido
até a presenca do Comandante ou do Oficial de servico na ordem
estabelecida no artigo 245 do CPPM.

Na primeira hipétese, ou seja, quando o militar se depara com a

flagrancia do crime militar, o artigo 243 do CPPM é impositivo e ndo

deixa duvida de que o infrator deve ser preso; na segunda hipdtese, a

autoridade militar (originaria ou delegada) deve apreciar a situagdo
que lhe é apresentada e, se sua convicgdo for a de que realmente houve
o flagrante delito, a prisdo também deve ser impositiva, a teor do
artigo 245 do CPPM.
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No entanto, cabe aqui uma ressalva, pois, se foi o Oficial de Servigo
que decidiu pelo APFD na auséncia do Comandante de sua Unidade,
ao final do procedimento, a autoridade originaria (Comandante) pode
tomar uma decisdo distinta daquele, nos termos do artigo 247, § 2°,
do CPPM. Assim, também a este tltimo recai o dever de prender se
e quando sua convicgdo também for no sentido de reconhecer ter

havido o flagrante delito.

A questdo que surge nesse ambiente é se o infrator — surpreendido na
situacdo de flagrante delito — deve sempre ser preso ou ndo. A resposta é
positiva, todavia, comporta esclarecimentos. A aprecia¢ao da situagao
e o reconhecimento da configuracdo ou nao do flagrante delito é

subjetiva e deve ser capaz de influir na convic¢do da autoridade militar

(originaria ou delegada). Ha, portanto, nessa decisaio uma margem

de discricionariedade, dai que, em determinadas situagdes, havendo

davida quanto a situagao delituosa ser caso de flagrante delito ou néo,

haverd ensejo a determinacgdo para o registro do fato apenas para fins
de IPM.

Como o APFD ¢ uma medida de excegdo, por restringir o direito
fundamental a liberdade do cidadao, é de se exigir que a situagdo
que autorize aquela medida implique seguramente numa das quatro
hipéteses previstas pelo legislador (art. 244, CPPM), caso contrario
restara configurado abuso a prisdo e ocasionara o seu relaxamento.

Nesse sentido, ja decidiu o STJ:

ST]: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
PRISAO EM FLAGRANTE. ILEGALIDADE.
AUSENCIA DE FUGA E DE PERSEGUICAO.
PRISAO EFETIVADA NA RESIDENCIA DO
ACUSADO, NO MOMENTO EM QUE ESTAVA
DORMINDO. SITUACAO NAO PREVISTA NO ART.

288



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO MILITAR

302 DO CPP. RELAXAMENTO DA PRISAO. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Néo caracteriza flagrante imprdprio a hipotese em
que o suposto autor do delito é encontrado dormindo
em sua residéncia por agente policial em diligéncias,
porquanto o inciso III do art. 302 do Codigo de
Processo Penal pressupde que o agente, apds concluir
a infracdo penal, ou ser interrompido por terceiros,
empreenda fuga, e seja, logo apds, perseguido pela
policia, pela vitima ou por qualquer do povo.

2. “A prisio ilegal sera imediatamente relaxada
pela autoridade judicidria® (art. 5°, inciso LXV, da
Constitui¢do Federal).

3. Ordem concedida para relaxar a prisdo do paciente,
determinando-se a imediata expedi¢do de alvard de
soltura em seu favor, se por outro motivo nao estiver
preso, sem prejuizo de que venha a ser decretada
a custddia cautelar, com base em fundamentagio
concreta. (ST] - 52 T. — RHC 20298/SP — Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima — J. 20.5.2008).

Em decorréncia desse quadro fatico que enseja uma margem

discriciondria da autoridade militar para decidir se prende ou nao, de
acordo com as circunstancias do fato, cabe aquela discernir e avaliar se
o fato que lhe é apresentado configura ou nao o flagrante delito. Logo, é
de se afastar a pratica de crime funcional de prevaricacdo quando, por

convicgdo, a autoridade militar decida ndo prender. Nesses termos, a
jurisprudéncia:

TACRSP: [...] Inocorre o delito do art. 319 do CP, na
conduta de Delegado de Policia que deixou de lavrar
auto de prisdo em flagrante de acusado que nessa
situagdo se encontrava, iniciando somente o Inquérito
Policial, pois a regra da lavratura do auto de prisdo em
flagrante em situa¢des que o exijam, ndo é rigida, sendo
possivel certa discricionariedade no ato da Autoridade
Policial, que pode deixar de fazé-lo em conformidade
com as circunstancias que envolvem cada caso.
(RDJTACRIM 51/193).

TACRSP: Para a configuracao do crime previsto no

289



RONALDO JOAO ROTH

art. 319 do CP ¢ indispensavel que o ato retardado
ou omitido se revele contra disposi¢do expressa de
lei, inexistindo norma que obrigue o Delegado de
Policia autuar em flagrante todo cidaddo apresentado
como autor de ilicito penal, considerando seu poder
discricionario, nao hd se falar em prevaricagdo. (RT
728/540) - (g.n.).

TACRSP: A autoridade policial goza de poder
discricionario de avaliar se efetivamente esta diante
de noticia procedente, ainda que em tese e que
avaliados perfunctoriamente os dados de que dispde,
ndo operando como mero agente de protocolo, que
ordena, sem avaliacdo alguma, flagrantes e boletins
indiscriminadamente (RJTACRIM 39/341) - (g.n.).
TACRSP: Compete privativamente ao delegado de
policia discernir, dentre todas as versdes que lhe sejam
oferecidaspor testemunhas ouenvolvidosem ocorréncia
de conflito, qual a mais verossimil e, entdo, decidir
contra quem adotar as providéncias de instauragdo de
inquérito ou atuagdo em flagrante. Somente pode ser
acusado de se deixar levar por sentimentos pessoais
quando a verdade transparecer cristalina em favor do
autuado ou indiciado e, a0 mesmo tempo, em desfavor
daquele que possa ter razdes para ser beneficiado pelos
sentimentos pessoais da autoridade (RT 622/296-7).
No mesmo sentido, TACRSP: RT 679/351, JTACRIM
91/192.

Outra questdo que surge nessa seara ¢ se a conduta daquele que age

sob 0 manto de uma excludente de ilicitude deve ensejar a prisdo em

flagrante delito, como, por exemplo, na hipdtese do policial militar de

servico, no atendimento de ocorréncia, ser alvo de emboscada e ser

recebido a tiros, ocasido em que, numa reagdo de legitima defesa, tira

a vida de um dos infratores.

A matéria, anosso ver,impoe uma resposta negativa, ou seja, se o militar

agiu sob a justificativa da excludente de ilicitude ou de criminalidade,

ndo ha de se falar em crime. Logo, se ndo ha crime, por consequéncia,

também nédo ha de se falar em prisdo em flagrante delito.
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Nesses casos, portanto, a autoridade militar (delegada ou originaria),

se convencida de que houve a excludente de ilicitude, devidamente

comprovada no caso, ndo deve efetuar a prisdo em flagrante delito,
pois, pensar o contrario seria admitir-se o arbitrio, ou seja, a prisao
de quem nao cometeu crime. Igualmente, nao deve existir a prisdo em

flagrante delito nos casos de atipicidade do fato. Ressalva-se, contudo,

que a desnecessidade da prisdo em flagrante nao elide a necessidade da
instauracao de IPM para detalhada apuracgao dos fatos, afinal, em que
pese amparado por excludente de ilicitude, houve um fato penalmente

relevante de investigacdo mais apurada.

Outra situagdo que impede também a prisdo em flagrante delito é a

existéncia de exclusdo de culpabilidade (obediéncia hierarquica ou

coagdo irresistivel).

Nessa linha, de que tanto a excludente de ilicitude como a exclusio

de culpabilidade impedem a prisdo, ha também a concordancia de
CICERO ROBSON COIMBRA NEVES?, o qual assim se posiciona:

A guisa de exemplo, a prisdo em flagrante delito ndo
deve ocorrer quando a autoridade de policia judicidria
verificar a patente existéncia de causa excludente da
antijuridicidade (ilicitude), como a legitima defesa (art.
44 do CPM). [...]

Em todas as situagdes que a prisao em flagrante ndo for realizada,

haverd a necessidade do registro do fato para apura¢ao mediante IPM.

BNEVES, C. R. C. Manual de Processo Penal Militar. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp.
304/306.
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Entendemos, pois, que o CPPM expressamente autoriza a autoridade
militar (originaria ou delegada) a relaxar a prisdo em flagrante delito
se houver a verificagdo de manifesta inexisténcia de infragdo penal
militar ou a ndo participagdo no crime da pessoa conduzida (§ 2° do
art. 247, CPPM).

2.9 Da manuten¢io da prisao em flagrante delito

Uma vez realizada a prisdo em flagrante delito — e apods ratificada a
prisdo pela autoridade militar, mediante o APFD -, ha de se perquirir

qual a justificativa para a sua manutengao.

Sem embargo da prisdo em flagrante permitir a repressdo imediata
da infracao penal militar, assegurando nao s6 que o infrator se exima
da prisdo, mas também o aproveitamento da prova do delito que esta

ocorrendo ou acabou de ocorrer, hd de se reconhecer, como vimos

anteriormente, que a prisdo em flagrante tem natureza cautelar, de

forma que imperioso se aferir a necessidade para sua manutencéo.

E o que esposamos no artigo “A justificativa para a manutengio da

prisdo em flagrante delito””, de maneira que cabe ao Juiz verificar

no APFD se ha justificativa para a necessidade de manuten¢ao dessa

prisdo, isto ¢, se existe pelo menos uma circunstancia que autorize

a prisao preventiva (art. 255, CPPM). Essa nos parece a posicdo

que compatibiliza a prisio em flagrante delito diante da garantia

constitucional da liberdade, a qual, quando restringida, pode ser

restaurada mediante o instituto da liberdade provisoria.

¥ ROTH, R. . A justificativa para a manutengio da prisdo em flagrante delito.
Revista “Direito Militar”, Floriandpolis: AMAJME, n° 63, pp. 10/16.
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Nesse ponto, é importante que a autoridade militar ao efetuar o

relatério no APFD nao deixe de mencionar se a prisdo em flagrante

delito recomenda a sua manuten¢do, indicando, para tanto,

circunstancia(s) que torne(m) necessaria a prisdo preventiva (art. 27
c.c. art. 22, CPPM).

3 DA CONCLUSAO

O preso ou o indiciado na fase da persecugdo penal na Policia é sujeito

de direitos e deve ter, assim, asseguradas as garantias constitucionais e

processuais correspondentes.

Assim, no Estado Democratico de Direito, cabe ao Estado assegurar

ao preso ou indiciado aquelas garantias, sob pena de invalida¢ao da

prisdo realizada, a qual se tornara arbitraria.

A Policia Judicidria Militar (PJM) tem fundamento constitucional
(art. 144, § 4°, in fine, CF) e é estruturada no CPPM perfazendo um

unico sistema, competindo a este, entre outras atribuigoes, a repressao

do crime militar. Esse sistema ¢é realizado pelo IPM, pelo APFD, pela
IPI e pela IPD.

A medida de legitimacdo da prisdo de uma pessoa ocorre mediante a

legalidade doato, envolvendo uma dashipédteses doartigo 244 do CPPM

e a afericdo de que todas as garantias ao preso lhe foram conferidas -

as constitucionais e as processuais —, inclusive assegurando-se, sob o

devido procedimento legal, que a decisao correlata seja exarada pela

autoridade militar competente, sob pena daquela medida se tornar

ilegal, ensejando, por consequéncia, o seu relaxamento.
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Nenhum ato de Policia Judicidria Militar é realizado sem que a
autoridade militar originaria (o Comandante, em nivel de Batalhdo
e escaloes superiores), nos termos do artigo 7° do CPPM, o pratique
diretamente, ou o autorize mediante delegacdo a um Oficial
subordinado (§ 1° do art. 7°, CPPM), ou homologue os atos praticados
pelo Oficial de Servigo, quando este, agindo em nome daquele, adotou
as medidas preliminares (§ 2° do artigo 10 c.c. art. 12, CPPM), inclusive
a prisdao em flagrante delito do infrator (art. 12, alinea “c”, CPPM).
Surge ai o ato complexo que é inerente ao exercicio dos atos de PJM
quando a autoridade militar dele ndo se encarregue de os praticar

pessoalmente.

Portanto, a homologacdo do Comandante é de rigor todas as vezes
que um Oficial de Servigo agir em nome daquele por delegacdo, sob
pena do ato complexo ndo se implementar, ficando, dessa forma,

invalido. (pagina 36).
E por isso que no IPM, depois do relatério do Encarregado, hd a
solucdo por parte da autoridade militar originaria e que delegou

aquelas investigagoes (art. 22, § 1°, CPPM).

Todasessas prescri¢deslegaisalcancam também o APED, especialmente

quando este substitua aquele, nos termos do artigo 27 do CPPM, em

que igualmente deverd haver o relatdrio da autoridade militar. Aqui
novamente vale registrar que, se a propria autoridade militar origindria
ndo o realizar, havera necessidade de sua homologacdo para a prisao

do infrator ser efetivada.

Ha assim uma relagao juridica inequivoca, quando da pratica dos atos

de PIM, entre as autoridades que nele irdo atuar: seja entre autoridade
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militar origindria e o infrator, seja entre autoridade originaria e
autoridade delegada e infrator; estabelecendo a CF e o CPPM as

autoridades o dever de adotar medidas e garantir direitos ao infrator,

sendo em que parte destes ha um rol de direitos subjetivos que deverao

ser garantidos pelas autoridades que irdo atuar no APFD, permitindo
ao infrator a facultas agendi em exercé-los, como é o caso do direito ao

siléncio, a indicagdo de um advogado etc.

Assim, desse complexo de deveres por parte da autoridade militar
(originaria e delegada), garantias do infrator e os direitos subjetivos

deste, nao temos duvida que a homologacdo no APED, por parte da

autoridade militar originaria, ¢ uma das garantias a serem observadas
para sustentacdo vélida e legitima do ato de prisdo, quando esta for
delegada a um Oficial subordinado aquela, nos termos do artigo 245
do CPPM.

Notamos que hd uma ordem, peremptdria, de autoridades sequenciais

expressadas no artigo 245 do CPPM, de forma que, se o Comandante

nao efetuar diretamente a prisdo e lavrar o APFD, necessariamente
qualquer outra daquelas autoridades (delegadas), devera fazé-lo,
devendo, no entanto, submeter a apreciacdo daquele o APFD para
fins de homologag¢do da matéria, implementando o ato complexo, sob

pena de invalidacao daquele. Veja que, aqui, ha no APFD a garantia

ao preso de que sua prisdo naquele procedimento s6 estara ultimada
com a decisao langada nele pela autoridade militar origindria, que é a

autoridade competente par tal, sob pena de nulidade do APFD.

A homologacio no APFD, de um lado, torna o procedimento

persecutdrio penal escorreito e garante que nele haverd a decisdo da

autoridade origindria, sem prejuizo do que a autoridade delegada
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(Oficial de Servi¢o) decidiu, como, por outro lado, ndo sera necessaria
se a propria autoridade militar originaria se ocupou de, pessoalmente,
praticar os atos de PJM, no caso o APFD, salvaguardando assim que

ndo se subtraira a decisdo da autoridade militar origindria em prejuizo
do preso.

Em rela¢ao aos vicios que podem contaminar o APFD, ocasionando,
por consequéncia, o relaxamento da prisdo, estdo arrolados neste
breve trabalho a auséncia de homologagdo por parte da autoridade
militar origindria; a auséncia de decisao por parte do Oficial de Servigo
(excluindo-se aqui a atua¢do do Aspirante-a-Oficial); a auséncia
da entrega da nota de culpa; a inobservancia do texto continuo e
corrido do APFD para s6 ao final as pessoas nele ouvidas assinarem,

encerrando-o.

Ainda como poder discriciondrio da autoridade militar de policia
judicidria (originaria ou delegada), a decisao diante da ndo ratificacdo

da ordem de prisdo ocorrerd, nos termos do CPPM, por uma das

autoridades previstas no artigo 245 do CPPM, sempre que ndo ficar

de todo caracterizado uma das hipéteses do flagrante delito (art. 244,

CPPM), sempre que houver duvida quanto & autoria do fato, néo

havendo que se efetuar a prisio do agente que agiu amparado por

excludente de ilicitude, como no caso, por exemplo, da legitima defesa.

Por outro lado, para a manutencdo da prisdo em flagrante delito,

num primeiro momento, devera levar a autoridade militar que lavrou
o APFD a langar no relatério (autoridade delegada) e/ou solucdo

(autoridade originaria) a existéncia de circunstincias que justifiquem

aquela medida, especificando, se for o caso, pelo menos uma das

circunstancias justificadoras da prisdo preventiva (art. 255, CPPM),
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ou, caso contrdrio, fard jus o autuado & menagem-liberdade (art. 263,
CPPM).® ™

Enquanto a prisao do infrator é dever imposto aos militares em
obediéncia a norma do artigo 243 do CPPM, a realizacao do APFD

ndo deve ser um ato mecénico, automatico, impositivo, mas deve exigir

da autoridade militar de Policia Judiciaria que o aprecie juridicamente

e nele atue, assim como a comprovagdo de que o fato, seguramente,

se constituiu em flagrante delito, de que inexiste causa excludente

de ilicitude, garantindo-se ao preso os seus direitos constitucionais e

processuais e ndo olvidando em impedir que vicios permeiem aquele

procedimento, pois sé assim, no Estado Democratico de Direito,

estaremos alcangando o respeito a dignidade humana nesse ato

constritivo.
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