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Apresentagao

Com satisfacdo, apresento a presente Edicdo Especial da
Revista do Ministério Publico Militar, referente ao ‘“2° Curso de
Ingresso e Vitaliciamento para Promotor de Justica Militar”, que
retine, em formato de artigos cientificos, os trabalhos de conclusido
que representam os conhecimentos iniciais na carreira dos novos
membros do Ministério Publico Militar, advindos de varios meses de
estudos intensos, distribuidos em diversas etapas e atividades
criteriosamente selecionadas a formacdo dos novos promotores e
promotoras de Justi¢a Militar.

O periodo do Curso de Ingresso e Vitaliciamento para
Promotor de Justica Militar, que abrange grande parte do periodo de
estagio probatorio dos novos membros da Institui¢do, € constituido de
reiteradas aulas, semindrios, palestras e visitas de campo, para
apresentar, mesmo que resumidamente, as peculiaridades que
envolvem as atribui¢cdes didrias dos representantes do Ministério
Publico Militar, nos diversos cenarios dispostos no territdrio nacional,
onde podem vir a ser chamados a atuar.

Com os Cursos de Ingresso e Vitaliciamento, o Ministério
Publico Militar procurou familiarizar os novos integrantes deste
Parquet as nuances das especificas responsabilidades ¢ dos deveres
proprios e inerentes aos integrantes das Forgas Armadas, que se

refletem diretamente na possibilidade de aplica¢do do Direito Militar,



em todos os seus matizes, notadamente nas vertentes constitucional,
administrativa/disciplinar e penal.

Assim, desde a elaboracdo do primeiro Curso de Ingresso e
Vitaliciamento para Promotor de Justica Militar, até a conclusao deste
que ora se encerra, buscou-se aprimorar a grade curricular e a
qualidade das atividades realizadas, possibilitando que a conclusio
desse processo de formagdo possa conferir o titulo de pos-graduagado
pela Escola Superior do Ministério Publico — ESPMU, a qual tecemos
os mais sinceros agradecimentos pela frutifera parceria.

Também agradeco imensamente aos coordenadores do CIV e
a toda a equipe de membros e servidores que trabalharam, de forma
ardua, para buscar a entrega do melhor resultado possivel. E registro,
com inescondivel orgulho, a grata satisfacdo de ver que conseguiram!

Por fim, assento o desejo de que este caminho de preparagdo
para a carreira do Ministério Publico Militar continue se alargando e
crescendo, pois ndo ha limites para o aprendizado e o conhecimento,
ele sempre foi e serd continuo e interminavel, cuja frutificagdo deve
ser percebida na melhor entrega que este centenario ramo do
Ministério Publico da Unido, ano apds ano, efetua a sociedade
brasileira.

Parabéns, em fecho, aos autores desta edicdo: novos
promotores e promotoras de Justica Militar, presente e futuro do

Ministério Publico Militar!!

Clauro Roberto de Bortolli
Procurador-Geral de Justica Militar



Editorial

O Conselho Editorial do Ministério Publico Militar encerra
este primeiro semestre de publicagdes com o lancamento desta Edigdo
Especial 2° CIV, em que disponibiliza ao nosso publico onze artigos
resultados da conclus@o do Curso Ingresso e Vitaliciamento para
Promotor de Justica Militar.

Os temas variam entre direito das vitimas, cadeia de custodia,
acordo de nao persecucdo penal, depoimento especial, revitimizagao,
omissdo impropria, injuria racial e preconceito, operagdo carro-pipa,
“minorante inominada”, relevincia penal da omissdo impropria,
crimes militares nas dependéncias do Congresso Nacional, violéncia
contra superior, hierarquia e disciplina.

Os textos trazem importantes reflexdes em matérias de
atuagdo do Ministério Publico Militar e remetem o leitor a se
aprofundar na realidade da profissdo de Promotor de Justica Militar,
que envolve pesquisa, investigagdo, atividade de inteligéncia, entre
muitas outras, para além da teoria do Direito.

O Conselho Editorial do MPM continuara trabalhando, por
meio de suas edigdes ordinarias e especiais, para levar as mais
diversas e atualizadas informacdes aos pesquisadores, estudantes e
profissionais das areas relacionadas ao Direito Militar, Direito
Publico, Direito Internacional Penal, Direitos Humanos e Direito

Internacional Humanitario.



A todos uma boa leitura!

Luciano Moreira Gorrilhas
Subprocurador-Geral de Justica Militar — Coordenador

Claudia Marcia Ramalho Moreira Luz
Procuradora de Justica Militar — Conselheira

Cristiane Pereira Machado
Promotora de Justiga Militar — Conselheira

Fernando Hugo Miranda Teles
Promotor de Justiga Militar — Conselheiro
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RESUMO: O artigo aborda a atua¢do do Ministério Publico Militar na
defesa dos direitos das vitimas de crimes militares, destacando a insuficiéncia
do Cédigo de Processo Penal Militar para garantir a prote¢do integral das
vitimas. Com base na Resolu¢do n® 243/2021 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, e outras normativas, o estudo demonstra a necessidade de
uma atuagdo mais proativa do Ministério Publico em prol das vitimas,
propondo o uso de legislagdes complementares para suprir as lacunas
existentes. A analise ressalta a importancia de tratar as vitimas com dignidade
e evitar sua revitimizagdo, propondo, ainda, uma atualizagdo legislativa no
ambito do Cddigo de Processo Penal Militar. O artigo conclui reafirmando o
papel fundamental do Ministério Publico Militar ndo apenas na persecugdo
penal, mas também na promoc¢do de uma justica restaurativa e inclusiva.

! Trabalho de conclusio de curso (TCC) apresentado ao 2° Curso de Ingresso e
Vitaliciamento para Promotores de Justica Militar, como requisito parcial a obtengao
do titulo de especialista. Orientadora: Selma Pereira de Santana, procuradora de
Justica Militar, ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2597-4595.
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PALAVRAS-CHAVE: direito das vitimas; Resolu¢do CNMP n°® 243/2021;
revitimiza¢ao; Ministério Publico Militar; Justiga Militar da Unido.

ENGLISH

TITLE: Victims' rights: the role of the Military Public Prosecutor's Office
beyond the CPPM.

ABSTRACT: The article addresses the role of the Military Public
Prosecutor's Office in defending the rights of victims of military crimes,
highlighting the insufficiency of the Military Criminal Procedure Code to
guarantee the full protection of victims. Based on Resolution No. 243/2021
of the National Council of the Public Prosecutor's Office and other
regulations, the study demonstrates the need for a more proactive role by the
Public Prosecutor's Office in favor of victims, proposing the use of
complementary legislation to fill existing gaps. The analysis highlights the
importance of treating victims with dignity and avoiding their
revictimization, also proposing a legislative update within the scope of the
Military Criminal Procedure Code. The article concludes by reaffirming the
fundamental role of the Military Public Prosecutor's Office not only in
criminal prosecution, but also in promoting restorative and inclusive justice.

KEYWORDS: victims' rights; National Council of the Public Prosecutor's
Office Resolution No. 243/2021; revictimization; Military Public Prosecutor's
Office; Military Justice of the Union.
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condenatoria — 6 Medidas cautelares diversas da prisdo — 7 Lei Maria da
Penha e aplicag@o ao processo penal militar — 8 Consideragdes Finais.
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1 INTRODUCAO

Em 18 de outubro de 2021, o Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP) aprovou a Resolugdo n°® 243,
criando a “politica institucional de prote¢do integral e de
promocao de direitos e apoio as vitimas” objetivando assegurar
direitos fundamentais as vitimas, garantindo-lhes o acesso a
informacdo, comunicagdo, participacdo, verdade, justica,
diligéncia devida, seguranga, apoio, tratamento profissional
individualizado e ndo discriminatorio, protecdo fisica,
patrimonial, psicolégica e de dados pessoais, participagdo e
repara¢do dos danos materiais, morais e simbolica, suportados
em decorréncia do fato vitimizante, nos termos de seu artigo 1°.

A referida norma ¢ um importante marco para o firme
posicionamento institucional do Ministério Publico brasileiro
em defesa das vitimas, em um processo de reposicionamento
dos ofendidos no processo penal, deixando a posi¢ao secundaria,
ignorada, a que foram relevados durante um longo periodo, para
retomada de seu protagonismo, como titulares de direitos,

cidaddos com direitos e garantias fundamentais a serem
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tutelados pelo Estado, tanto quanto aqueles que sdo sujeitos a
persecucdo penal.

Na tematica, ainda no ambito do CNMP, destaca-se a
Recomendagao n°® 101/2023, que dispde sobre a insercdo do
“Direito das Vitimas” e da “vitimologia”, como temas
obrigatdrios no contetido programatico dos editais de concurso
de ingresso na carreira do Ministério Publico brasileiro e nos
cursos de formagdo de novos membros; a Resolucdo n°
271/2023, que indica diretrizes referentes aos cursos para
ingresso, formacdo inicial e vitaliciamento de membros do
Ministério Publico; e a Recomendagdao n® 5 da Corregedoria
Nacional, a qual recomenda a ado¢do de medidas destinadas a
assegurar a atuacdo ministerial voltada ao acolhimento das
vitimas de violéncia e a supressdo da revitimizacdo no ambito
institucional.

O Ministério Puablico Militar (MPM), por sua vez, no 9°
Encontro do Colégio de Procuradores da Justiga Militar opinou
pelo tema de interesse da Instituicdo “O MPM e a protecdo da
vitima de crimes militares” e aprovou o Enunciado 10, que trata
da criagdo de grupo de trabalho para estabelecer a politica

institucional de protecdo integral e de promocao de direitos e de
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apoio as vitimas de crime militar, visando elaborar um protocolo
de atuagdo, entre outros relativos ao tema.

Em que pese a atuagdo institucional do Ministério
Publico, a protecdao as vitimas ainda nao recebeu o tratamento
que merece no ambito legal, estando em tramitagdo no
Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 3.890/2020 (Estatuto
das Vitimas), ainda que seja possivel citar leis recentes que
abordam o tema, como a Lei n° 14.321/2022, que tipificou o
crime de violéncia institucional, que também se aplica as
testemunhas. Deve ser reconhecido um grande atraso na
implementagdo de politicas publicas as vitimas em geral, tendo
em vista que os mandados internacionais de implementacdo de
tais politicas existem ha décadas (Suxberger, 2023, p. 184).

Assim, a atuacdo do Ministério Publico na esfera
criminal em defesa das vitimas acaba por se amparar nos textos
esparsos em vigor. No caso do Ministério Publico Militar, ainda
mais necessarias as atualizagdes legislativas, tendo em vista que
o Decreto-Lei 1.001/1969 — Cddigo Penal Militar (CPM)* —, € o
Decreto-Lei n° 1.002/1969 — Cddigo de Processo Penal Militar

? Leis n°s 6.544/1978, 9.299/1996, 9.764/1998, 12.432/2011, 13.491/2017 ¢
14.688/2023.
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(CPPM)’ - foram alterados por apenas seis leis, nenhuma delas
sobre os direitos das vitimas, em mais de cinquenta anos em
vigor.

Diante de tal cenario, e considerando ainda a restricao do
Superior Tribunal Militar (STM) a aplicacdo da legislacao
extravagante em prol do principio da especialidade, em razdo de
um suposto siléncio eloquente do legislador ao nao alterar o
CPM e o CPPM, resta analisar quais medidas podem ser
tomadas pelo Ministério Publico Militar em defesa das vitimas
de crimes militares e quais os seus possiveis fundamentos, a fim
de garantir a maior amplitude possivel a Resolugado CNMP n°
243/2021, a partir das normas correlatas, dos julgados do STM e
da experiéncia deste promotor durante a atua¢do funcional no

periodo de vitaliciamento.

A RESOLUCAO CNMP N° 243/2021

A Resolugdo CNMP n° 243/2021 ¢ um marco importante
para a protecdo e defesa das vitimas no processo penal

brasileiro, estabelecendo diretrizes para que o Ministério

3 Leis n°s 6.544/1978, 7.040/1982, 8.236/1991, 9.299/1996, 13.964/2019 ¢
14.752/2023.
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Publico atue de forma ainda mais efetiva na protecdo dos
direitos das vitimas de crimes. Publicada em 2021, essa
resolucdo representa um avango significativo na atuacdo do
Ministério Publico e busca garantir que o Estado brasileiro
reconhega, respeite e assegure os direitos das vitimas,
frequentemente esquecidas no curso dos processos penais.

A norma estabelece parametros para que o Ministério
Publico adote medidas visando a promocao dos direitos das
vitimas, tais como a protecdo, a assisténcia, a informacdo e a
reparagdo. A resolucdo destaca a importincia de que o
Ministério Publico tenha um papel ativo e protagonista na
protecdo das vitimas, atuando ndo sé na fase investigativa, mas
também durante todo o processo penal. Um dos principais
pontos da resolucdo ¢ o estabelecimento de direitos especificos
das vitimas, como o direito de receber informagdes claras e
precisas sobre o andamento do processo, de ser ouvida e de ter
seus interesses devidamente representados e protegidos.

A resolugdo surge em um contexto no qual o Brasil
reconhece a necessidade de adequar sua atuacdo as melhores
praticas internacionais, atendendo ao que recomendam
instrumentos como a Declaragdo sobre Principios Fundamentais

de Justica para as Vitimas de Crimes e Abuso de Poder, da
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Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), de 1985, e outras
normas de protegio aos direitos humanos. E notério que, durante
muito tempo, o foco do processo penal estava centrado na figura
do réu e na defesa de seus direitos fundamentais, enquanto as
vitimas ficavam em segundo plano, com pouco ou nenhum
amparo e assisténcia. Ao prever o papel do Ministério Publico
na defesa desses direitos, a resolucao preenche uma lacuna no
sistema de justi¢a, garantindo que as vitimas ndo sejam tratadas
como meros instrumentos para a persecu¢do penal, mas como
sujeitos de direitos que devem ser respeitados e amparados.

O Ministério Publico, como institui¢ao responsavel pela
defesa dos interesses da sociedade, tem o dever de proteger as
vitimas de crimes, assegurando que seus direitos sejam
efetivamente respeitados e promovidos. A Resolugdo CNMP n°
243/2021 ¢ um passo essencial nesse sentido, pois reforca a
necessidade de que o Ministério Publico adote uma postura
proativa na defesa das vitimas, atuando para mitigar os danos
causados pelos delitos e oferecendo suporte as pessoas que
foram lesadas. A atuagdo do Ministério Publico ¢ fundamental
em diversas frentes: desde a orientagdo sobre os direitos e

servigos disponiveis, até o acompanhamento direto das vitimas
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em casos de violéncia doméstica, abuso sexual, entre outros
crimes de impacto social relevante.

A Resolugdo também enfatiza a importancia do
Ministério Publico em promover a reparagao dos danos sofridos
pelas vitimas, algo que vai além da mera puni¢ao do réu. Esse
foco na reparagdo amplia a compreensao do sistema de justiga,
que nao deve se limitar ao carater punitivo, mas também incluir
0 aspecto restaurativo, com o objetivo de reduzir o impacto
psicolégico, social e econdmico na vida das vitimas. Além
disso, o Ministério Publico deve garantir a seguranga das
vitimas e de suas familias, especialmente em casos de crimes
graves ou em que haja risco de represalias, colaborando com
orgdos de seguranga publica para assegurar medidas protetivas e
de seguranca.

A implementagdo da Resolugdo CNMP n° 243/2021 traz
desafios praticos e institucionais, pois exige do Ministério
Publico maior estruturagdo e capacitagdo de seus membros e
servidores para lidar com as demandas especificas das vitimas
de crimes. Esse novo papel do Ministério Publico requer
investimentos em programas de acolhimento e protecdo, bem
como a criagdo de politicas publicas que permitam um

atendimento humanizado e especializado, especialmente para
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vitimas em situacdo de vulnerabilidade. Além disso, a resolucao
demanda que promotores e procuradores sejam capacitados para
atuar com uma perspectiva voltada ao acolhimento e a escuta
ativa das vitimas, rompendo com praticas tradicionais que
relegavam a vitima a uma posi¢do secundaria no processo penal.

Outro desafio significativo é a integragdo e a articulacio
do Ministério Publico com outras institui¢des, como delegacias
especializadas, centros de atendimento psicossocial e
organizagdes de apoio as vitimas. A Resolu¢do reconhece a
importancia dessa cooperagdo para que o atendimento as vitimas
seja completo e efetivo, de forma que elas possam ter acesso nao
s0 a justica, mas também a servigos de apoio e reabilitagdo.

A Resolucdo CNMP n° 243/2021 ¢ uma importante
ferramenta para fortalecer a atuagdo do Ministério Publico em
defesa das vitimas no processo penal, assegurando que o direito
das vitimas ndo se limite a figura abstrata, mas tenha concretude
no sistema de justi¢a brasileiro. A resolucdo reconhece que a
protecdo dos direitos das vitimas ¢ uma responsabilidade do
Estado e, em especial, do Ministério Publico, que deve atuar de
maneira a acolher, proteger e restaurar a dignidade das vitimas.

Adota-se na norma os conceitos de vitimizagdo primaria,

decorrente do proprio fato vitimizante; vitimizagdo secundaria,
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decorrente da relagdo entre a vitima e o Estado na persecucdo
penal; e vitimizacdo tercidria, decorrente da estigmatizagdo
provocado pelo meio social em detrimento da vitima (Cunha,
2023, p. 226 e 227), devendo o Ministério Publico agir na
mitigacdo de todas as formas de revitimizagao.

Ao valorizar o papel das vitimas e estabelecer diretrizes
especificas para sua defesa, a Resolugado CNMP n° 243/2021 nao
so reforca o compromisso do Ministério Publico com os direitos
humanos, como também promove uma visdo de justica mais
inclusiva e justa. Ela reafirma que, no processo penal, todos os
envolvidos — vitimas, acusados e sociedade — devem ser
considerados, ¢ que o Estado tem o dever de prestar o devido
amparo as vitimas.

Nao hé uma tnica ressalva acerca da mitigacdo ou da
nao aplicacdo da norma ao processo penal militar, sendo certo
que cabe ao Ministério Publico Militar atuar pleno seu pleno e
integral cumprimento, buscando os direitos das vitimas relativos
a sua atuagdo institucional e exigindo o respeito a estes quanto a
atuacao dos outros atores do processo penal.

Dessa forma, os capitulos que seguem tratam de regras
ou procedimentos especificos, previstos em legislacdo

extravagante, alguns deles com regras correlatas no CPPM,

23
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 13-58,
CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722239



Cassio dos Santos Aratjo

outros sem nenhuma correlagdo, evidenciando uma relevante
omissdo legislativa superveniente, que deve ser resolvida pelo
intérprete, como ilumina a Resolucdo CNMP n°® 243/2021, em

favor do estatuto normativo mais protetivo.

3 DEPOIMENTO ESPECIAL E PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS

O depoimento especial ¢ o procedimento de oitiva de
crianca ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia
perante autoridade policial ou judiciaria, devendo ser
resguardado de qualquer contato, ainda que visual, com o
suposto autor ou acusado, ou com outra pessoa que represente
ameaga, coagdo ou constrangimento, conforme artigos 8° e 9° da
Lei n® 13.431/2017, que “Estabelece o sistema de garantia de
direitos da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia e altera a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianga e do Adolescente)”.

Deve ser realizado em local apropriado e acolhedor, com
infraestrutura e espago fisico que garantam a privacidade da
crianga ou do adolescente vitima ou testemunha de violéncia,

regendo-se por protocolos e, sempre que possivel, deve ser
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realizado apenas uma Unica vez, em sede de produgdo
antecipada de prova judicial, garantida a ampla defesa do
investigado, nos termos dos artigos 10 e 11 da referida Lei,
sendo o rito cautelar obrigatério nos casos de crianga ou
adolescente menor de 7 (sete) anos e¢ em caso de violéncia
sexual, nd3o sendo admitida a tomada de novo depoimento
especial, salvo quando justificada a sua imprescindibilidade pela
autoridade competente e houver a concordancia da vitima ou da
testemunha, ou de seu representante legal.

Por fim, conforme o artigo 12 da Lei, o procedimento a
ser seguido prevé a escuta especializada por profissionais,
ressalvada a preferéncia de a vitima ou a testemunha desejar ser
ouvida diretamente pelo juiz, assegurando-se a livre narrativa
sobre a situacdo de violéncia, sendo o ato gravado em 4udio e
video e transmitido para sala de audiéncia em tempo real, com a
preservacdo do sigilo, resguardando-se a intimidade e a
privacidade da vitima ou testemunha, e a possibilidade de
afastamento do investigado e de outras medidas pelo juiz a fim
de ndo prejuizo ao depoimento especial € a ndo colocacao da
vitima ou testemunha em situa¢ao de risco.

Por sua vez, a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha)
prevé em seu artigo 10-A, incluido pela Lei n° 13.505/2017,
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espécie de depoimento especial voltado a vitima de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, estabelecendo, em
especial, o afastamento de sucessivas inquirigdes sobre 0 mesmo
fato, a salvaguarda da integridade fisica, psiquica e emocional
da depoente, e a garantia de ndo ter contato com o investigado,
tudo com o fim de evitar a revitimizacao (Lima, 2021, p. 1286-
1287).

Nao foram identificados julgados do STM sobre o
depoimento especial. Entretanto, ndo se vislumbra nenhum
argumento para sua nao aplicagdo, exceto o apego ao principio
da especialidade. Quanto a possibilidade de producao antecipada
de prova, ha previsdo no artigo 363 do CPPM, para situacdes
nas quais a “testemunha tiver de ausentar-se ou, por
enfermidade ou idade avangada, inspirar receio de que, ao tempo
da instrugdo criminal, esteja impossibilitado de depor”, ndo
sendo propriamente uma novidade ao processo penal militar. O

STM ja a admitiu em julgados®, aplicando expressamente, por

* Superior Tribunal Militar. APELACAO CRIMINAL n°® 7000103-
55.2024.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) LEONARDO PUNTEL. Data de
Julgamento: 22/08/2024, Data de Publicagdo: 14/10/2024; Superior Tribunal
Militar. HABEAS CORPUS n° 7000559-10.2021.7.00.0000. Relator(a):
Ministro(a) MARCO ANTONIO DE FARIAS. Data de Julgamento:
11/11/2021, Data de Publicagdo: 18/11/2021.

26
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edigao Especial 22 CIV, pp. 13-58,
CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722239



Revista do Ministério Publico Militar

analogia, o artigo 382 da Lei n° 13.105/2015 — Cdédigo de
Processo Civil (CPC).

Com a entrada em vigor da Lei n® 13.491/2017 e a
consequente consideragao de crimes previsto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (artigos 228 a 244-C) como crimes
militares, sobretudo, mas nao s, no interior de estabelecimentos
de ensino militares que tenham como alunos criancas e
adolescentes, torna-se mais possivel a utilizacdo do depoimento
especial nos casos que os envolvam como vitimas ou
testemunhas.

Entretanto, entende-se pela aplicagdo da previsao da Lei
n® 13.431/2017 em beneficio de criangas e adolescentes, por
analogia, em outras situa¢des de vulnerabilidade, como nos
crimes sexuais cometidos contra a mulher. Com efeito, em
processo que tramita em segredo de justica, houve o deferimento
pelo juiz de pedido realizado de depoimento especial em sede de
producdo antecipada de prova em fato tipificado como estupro
de vulneravel (contra mulher), tipificado no § 1° do art. 217-A
do Decreto-Lei 2.848/1940 — Codigo Penal (CP).

O pedido foi fundamentado: (i) na referida aplicagdo
analogica da Lei; (i1) no artigo 156 do Decreto-Lei n°

3.689/1941 — Codigo de Processo Penal (CPP) —, que estabelece
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que o juiz pode ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida; (iii) no artigo 381, III, do CPC,
que prevé a producdo antecipada de prova como possivel
quando o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou
evitar o ajuizamento de acao; (iv) na ja citada Resolucaio CNMP
n® 243/2021; (v) na Resolucdo n° 253/2018 do Conselho
Nacional de Justiga (CNJ), que “define a politica institucional
do Poder Judicidrio de atencdo e apoio as vitimas de crimes e
atos infracionais”; e, por fim, (vi) na possibilidade de aplicagdo
da citada legislacdo no processo penal militar, conforme artigo
3°,“a” e “e”, do CPPM.

Em complemento ao procedimento de oitiva ja previsto
na Lei n® 13.431/2017, foi requerida a utilizagdo do sistema
presidencialista com fundamento da atual redagdo do artigo 418
do CPPM e do artigo 30, VI, da Lei n° 8.457/1992, em
detrimento da pratica adotada do cross examination, utilizado na
Auditoria com fundamento no artigo 212 do CPP, com o fim de
permitir ao juizo maior controle sobre as perguntas.

Tal medida, realizada logo apo6s o fato investigado, se

mostrou extremamente util para a condugdo das investigagoes,
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evitou a vitimizacdo secunddria, e resguardou todos os direitos
do investigado, que participou do ato acompanhado de defesa
técnica, podendo atuar de forma plena, com as mesmas
restricdes as quais se submeteu o Ministério Publico Militar,
inerentes ao procedimento.

O procedimento deve ser aplicado apds prévio didlogo
com a vitima ou a testemunha, acompanhadas ou nao por defesa
técnica, para fins de utilizagao quando efetivamente necessario.
Assim, em Inquérito Policial Militar (IPM) em andamento que
tem por objeto crime de importunagdo sexual contra mulher, a
vitima, ja tendo constituido defesa técnica, manifestou-se pela
auséncia de prejuizo em ser ouvida perante a autoridade militar
e, posteriormente, perante o juiz, em eventual acdo penal militar
a ser instaurada, resultando apenas na transmissdo de
orientagdes a assessoria juridica da unidade militar e ao
encarregado do IPM.

Dessa forma, a partir das demais normas previstas no
ordenamento juridico brasileiro, conclui-se pela integral
aplicacdo do depoimento especial ao processo penal militar,
assim como pela sua aplicacdo, por analogia, para todos os casos
nos quais se apresentem testemunhas ou vitimas em situagao de

vulnerabilidade, tendo em vista que, sem prejuizo ao investigado
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ou réu, traz maior protecdo aos que contribuem com a busca da

justi¢ca no caso concreto.

4 FISCALIZACAO DAS MANIFESTACOES
DEFENSIVAS ORAIS E ESCRITAS

O artigo 419 do CPPM prevé que podem ser rejeitadas
perguntas as testemunhas que sejam ofensivas ou impertinentes
ou sem relacdo com o fato descrito na denuncia, devendo nem
mesmo serem registradas em atas as ofensivas e sem relagdo
com o fato descrito na dentncia. Quanto ao ofendido, ¢ previsto
apenas que “ndo estd obrigado a responder pergunta que possa
incrimina-lo, ou seja, estranha ao processo”, conforme artigo
313 do CPPM.

A distingdo ¢ evidente, demonstrando um grau menor de
protecdo aos ofendidos por ocasido das suas oitivas. Ainda que,
nos termos do CPPM, as vitimas ndo prestem compromisso de
falar a verdade, e ndo se sujeitem as penas pelo ndo
comparecimento, hd uma necessidade de compatibilizar o texto
com o dever de protecdo estatal de ndo vitimizagao secundaria.

Apos a ampla divulgagdo de fato ocorrido em audiéncia

judicial, o Congresso Nacional aprovou a Lei n° 14.245/2021
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(Lei Mariana Ferrer), que incluiu o artigo 400-A no CPP (entre
outras alteragdes), para vedar, durante a audiéncia, em especial,
nas que apurem crimes contra a dignidade sexual, manifestagao
sobre circunstancias ou elementos alheios aos fatos objeto de
apuragdo nos autos e a utilizagdo de linguagem, de informagdes
ou de material que ofendam a dignidade da vitima ou de
testemunhas.

No pedido de depoimento especial como producgdo de
prova antecipada mencionado no capitulo anterior, houve a
solicitacdo expressa de aplicagdo, por analogia, do previsto na
Lei Mariana Ferrer, para fins de evitar a vitimizagao secunddria,
sendo assim conduzido pelo juizo, que adotou as cautelas
necessarias para que a vitima ndo sofresse mais danos que os ja
sofridos em razao do crime.

Por sua vez, o artigo 429 do CPPM, ao tratar das
alegacdes escritas das partes, estabelece a possibilidade de
serem riscadas, para que ndo possam ser lidas, as expressdes que
ndo sejam convenientes ao decoro e a disciplina judiciaria,
assim como as ofensivas a autoridade publica, as partes ou as
demais pessoas que figuram no processo, tratando-se de
importante medida contra os excessos cometidos pelos

peticionantes.
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Em que pese tratar apenas das alegacdes escritas, deve
ser aplicada, por analogia, a todas as manifestagdes escritas da
defesa que atentem contra os direitos das vitimas. Dessa forma,
apds a determinagdo pelo Supremo Tribunal Federal no RHC
142.608, de aplicacdo da resposta a acusacdo ao processo penal
militar, a referida peca deve ser objeto de especial atengdo, a fim
de evitar que manifestacdes ofensivas sejam perpetuadas nos
autos.

Em algumas oportunidades durante a atuagdo funcional,
o referido pedido foi realizado e deferido pelo Juizo, que
concordou com a argumentagao do Ministério Publico Militar
acerca de trechos ofensivos ou impertinentes ou que nado
possuiam relagdo com o objeto da acdo penal, o que foi relatado
como medida positiva durante as oitivas dos ofendidos
realizadas em juizo’.

Outra inovac¢do legislativa sobre o tema foi a criagcdo do
crime de violéncia institucional, pela inclusdo do artigo 15-A na
Lei n° 13.869/2019 (Lei de Abuso de Autoridade) pela Lei n°
14.321/2021, prevendo como tipo penal especial a conduta de

“submeter a vitima de infragdo penal ou a testemunha de crimes

> Por exemplo, Ag¢des Penais Militares n° 7000172-08.2023.7.07.0007,
7000197-21.2023.7.07.0007 e 7000144-06.2024.7.07.0007.
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violentos a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou
invasivos, que a leve a reviver, sem estrita necessidade”.

Em que pese a necessidade de configuracao do especial
fim de agir previsto na Lei de Abuso de Autoridade, fica
evidente o dever de todos os agentes publicos, em especial do
membro do Ministério Publico e do juiz, de adotarem todas as
medidas necessarias para evitar a vitimizagdo secundaria, sob
pena, no minimo, de responsabilizacao disciplinar, conforme
casos concretos submetidos a0 CNMP e ao CNJ.

No mesmo sentido, sendo a autoridade de policia
judicidria militar um possivel sujeito ativo do referido crime,
considerado militar, com fundamento no art. 9°, II, do CPM, ¢
necessario que o membro do Ministério Publico Militar se atente
para a conducdo das investigacdes com viés de protecdo as
vitimas e as testemunhas, como fiscalizagao ativa no ambito do
controle externo da atividade policial.

Sobre o tema, deve ser realizada a necessaria ponderagao
no caso concreto entre os direitos das vitimas e dos réus nas
acoes penais. Muitas vezes sdo trazidos, sob o manto da ampla
defesa, direito fundamental previsto no art. 5° LV, da
Constituicao Federal, fatos ndo relacionados ao processo ou

abordagens de fatos que, ainda que relacionados, s3o adjetivados
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de forma impropria, na busca d absolvicdo, transferindo total ou
parcialmente a responsabilidade para a vitima, o que ja foi
considerado em julgado do STM®.

O Supremo Tribunal Federal, na Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 779,
analisando a defesa de réus no tribunal do juri, no qual a
Constitui¢ao Federal prevé a plenitude de defesa em seu artigo
5°, XXXVIII, “a”, decidiu que a tese da legitima defesa da
honra, que era usada em casos de feminicidio ou agressdes
contra mulheres para justificar o comportamento do acusado, ¢
inconstitucional, reconhecendo que a plenitude de defesa nao ¢
plena em sentido literal e absoluto, encontrando limites nos
demais direitos, entre eles a dignidade da pessoa humana na
figura da vitima (Braz, 2023, p. 166).

Por sua vez, na ADPF 1107, analisando o j& mencionado
artigo 400-A do CPP, decidiu, em especial, pela impossibilidade
de “invocacdo, pelas partes ou procuradores, de elementos

referentes a vivéncia sexual pregressa da vitima ou ao seu modo

de vida em audiéncia de instrugdo e julgamento de crimes contra

¢ Superior Tribunal Militar. APELACAO CRIMINAL n° 7000270-
09.2023.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) MARIA ELIZABETH
GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA. Data de Julgamento: 30/08/2023, Data
de Publicagdo: 26/09/2023.
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a dignidade sexual e de violéncia contra a mulher, sob pena de
nulidade do ato ou do julgamento, nos termos dos arts. 563 a
573 do Codigo de Processo Penal” e pela vedagdo “ao
magistrado, na fixagdo da pena em crimes sexuais, valorar a
vida sexual pregressa da vitima ou seu modo de vida”.

Dessa forma, fica evidente a tendéncia legislativa e
jurisprudencial de maior concretude aos direitos das vitimas,
sobretudo nos casos envolvendo situacdes de especial
vulnerabilidade, ndo podendo a Justica Militar da Unido e os
atores que atuam perante ela fechar os olhos as inovacdes e
tendéncias apresentadas, com apego demasiado ao principio da
especialidade, que deve ser considerado apenas nao em prol da

legislagdo “militar”, mas principalmente a partir do objeto das

leis especiais posteriores.

5 REPARACAO DE DANOS EM VALOR MINIMO NA
SENTENCA PENAL CONDENATORIA

O artigo 109 do CPM estabelece ser efeito da
condenagdo o dever de reparar o dano. Em complemento, o CPC
prevé no artigo 515, VI, ser um titulo executivo judicial a

sentenca penal condenatéria transitada em julgado, a ser
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executado no juizo civel competente, devendo ser o devedor
citado para o cumprimento da sentenca ou para a liquidagdo. O
artigo 935 da Lei n° 10.406/2002 — Cdédigo Civil (CC) —
estabelece que a sentenga penal condenatoria torna indiscutivel a
existéncia do fato e sobre quem seja o seu autor.

No processo penal comum, a sentenga penal
condenatoria ficaria a disposi¢do da vitima para execugdo, nos
termos dos artigos 63 a 68 do CP, com a previsao de liquidacao
no artigo 509 do CPC. A Lei n° 11.719/2008 alterou o artigo
387, 1V, do CPP para prever a possibilidade de o juiz fixar valor
minimo para reparagdo dos danos causados pela infragao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido, incluindo o
pardgrafo Unico ao artigo 63 do CP para estabelecer a
possibilidade de execucdo civel do valor minimo expresso na
sentenca, em importante inovacao.

Trata-se de medida que favorece a vitima, ao afastar a
necessidade de liquidacdo (Cunha, 2021, p. 702), passando a
executar diretamente o valor ja definido como minimo na
sentenca penal condenatoria. A Unica distingdo para o processo
penal militar é, portanto, a previsao de pedido de condenagao a
reparagdo minima, a eventual produgdo probatoria acusatoria,

inclusive de eventual assistente de acusacdo, e defensiva, para
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fins de avaliagdo minima do dano causado pelo juiz, dando
apenas cumprimento ao artigo 109 do CPM, a ser executado
apenas na esfera civel.

O principio da especialidade ndo pode ser utilizado para
afastar a possibilidade de aplicag@o do artigo 387, IV, do CPP ao
processo penal militar, uma vez que se trata de regra que vai ao
encontro da previsao de reparacao em caso de pessoas vitimadas
por crimes dolosos, prevista no artigo 245 da Constitui¢do
Federal. Nao ha siléncio eloquente do legislador, mas omissdo,
ainda que superveniente, a permitir e determinar ao intérprete e
aplicador do ordenamento juridico que integre os textos a fim de
extrair a melhor norma de aplicagdo ao caso concreto. No
mesmo sentido, ndo ha nenhum prejuizo a indole do processo
penal militar (Neves, 2021, p. 732-733). Todavia, ¢ a posi¢do
que ainda tem prevalecido nos julgados do STM’, apesar de

julgado no qual foi admitido®.

7 Superior Tribunal Militar. APELACAO CRIMINAL n° 7000164-
47.2023.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) CLAUDIO PORTUGAL DE
VIVEIROS. Data de Julgamento: 22/02/2024, Data de Publicagéo:
02/04/2024; Superior Tribunal Militar. APELACAO CRIMINAL n°
7000876-71.2022.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) LEONARDO PUNTEL.
Data de Julgamento: 22/06/2023, Data de Publicacdo: 04/07/2023.

¥ Superior Tribunal Militar. APELACAO CRIMINAL n° 7000732-
97.2022.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) MARIA ELIZABETH
GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA. Data de Julgamento: 22/06/2023, Data

37
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 13-58,
CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722239



Cassio dos Santos Aratjo

O 9° Encontro do Colégio de Procuradores da Justica
Militar aprovou os Enunciados 11 e 12, que tratam sobre o tema,
posicionando-se pela aplicacao do artigo 387, IV, do CPP, e do
artigo 4°, 1, da Lei n°® 13.869/2019 (Lei de Abuso de Autoridade)
ao processo penal militar. Na previsdo da Lei de Abuso de
Autoridade, nota-se uma relevante distingdo ao ja previsto no
CPP desde 2008, tendo em vista que indica a exigéncia de que o
ofendido expressamente realize o pedido (Lima, 2021, p. 76).

Na atuagdo funcional, ¢ sempre realizado contato prévio
com a vitima, diretamente ou por intermédio do encarregado do
IPM, a fim de que se esclarega sobre o interesse ou nao na
reparacao de danos, material ¢ moral, em valor minimo, sempre
realizando o pedido em caso de interesse, com a identifica¢dao do
dano material e a valoracdo do dano moral a partir de casos
similares julgados, estando os pedidos pendentes em agdes
penais militares em andamento.

O Superior Tribunal de Justi¢a fixou a tese no repetitivo
n°® 983 (REsp 1643051/MS e REsp 1675874/MS) de que “Nos
casos de violéncia contra a mulher praticados no ambito

doméstico e familiar, ¢ possivel a fixacdo de valor minimo

de Publicagdo: 29/08/2023.
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indenizatério a titulo de dano moral, desde que haja pedido
expresso da acusa¢do ou da parte ofendida, ainda que nao
especificada a quantia, e independentemente de instrugdo
probatoria”. Posteriormente, concluiu que € necessaria a
indicacdo do valor minimo de reparacdo na inicial acusatoria,
ressalvado o precedente sobre violéncia contra a mulher
praticados no ambito doméstico e familiar, sendo desnecessaria
a instrucao especifica nos casos de dano moral presumido (REsp
n. 1.986.672/SC).

Vale ressaltar que a previsdo expressa do valor do dano
causado, valor minimo a considerado, nao traz efeitos apenas na
desnecessidade de liquidagdo para a vitima, mas em beneficios
previstos na legislacdo que podem ou ndo ser concedidos ao
condenado ainda na sentenca condenatéria ou durante a
execugdo penal, como a suspensdao condicional da pena, ¢ a
progressao de regime.

Com efeito, a suspensdo condicional da pena ¢ revogada
se, no curso do prazo, o beneficidrio ndo efetua, sem motivo
justificado, a reparacdo do dano, conforme artigo 86, II, do
CPM. O STM, em julgado que permitiu a concessdo da
suspensao condicional da pena em caso no qual o juiz ndo fixou

o valor minimo a titulo de reparagdo, transferindo para a
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Advocacia-Geral da Unido o dever de buscar a liquidagdo da
sentencga penal condenatdria para os fins de eventual revogacao
do beneficio em caso de ndo pagamento’.

Por sua vez, a Lei n° 10.763/2003 incluiu o § 4° ao artigo
33 do CP para fixar que a progressao de regime do cumprimento
da pena ¢ condicionada a reparagdo do dano que causou, ou a
devolucao do produto do ilicito praticado, com os acréscimos
legais., no caso de condenado por crime contra a administra¢do
publica.

A restrigdo de concessdo de beneficios ao condenado ¢
convergente ao dever do condenado indenizar a vitima e seus
sucessores previsto na execucao penal, nos termos do artigo 39,
VII, da Lei n® 7.210/1984, sendo necessario que tal previsdao
reflita de fato na individualizacdo da pena, ndo podendo se falar
em direito subjetivo dos condenados em acesso a beneficios
quando a vitima nao ¢ reparada do dano por ele causado.

Em caso no qual houve a inclusdo do valor do dano no
dispositivo da sentenga penal condenatoria, ainda que nio sob a

referéncia da reparacdo minima de danos, houve manifestagao

? Superior Tribunal Militar. APELACAO CRIMINAL n° 7000611-
35.2023.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) JOSE BARROSO FILHO. Data
de Julgamento: 22/08/2024, Data de Publicacdo: 16/09/2024.
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do Ministério Publico Militar pela necessidade de reparacdo de
tal dano para fins de aplicagdo do beneficio da progressdo de
regime, com fundamento no citado § 4° do artigo 33 do CP,
estando pendente a decisdo do juizo'. Uma vez aplicado o
regramento do regime de penas e da execugdo penal ao processo
penal militar, impossivel ndo ser aplicado na integra, inclusive
as disposicdes que exigem a reparacdo do dano para fins de

recebimento de beneficios.

6 MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO

A Lei n° 12.403/2011 trouxe ao ordenamento juridico
inovagdes relevantes quanto a manutencdo da liberdade do
investigado ou réu como regra que deve ser afastada apenas
quando nenhuma outra medida restritiva de liberdade se preste a
garantir a regularidade das investigagdes ou do processo,
incluindo o regime das medidas cautelares diversas da prisdo no
artigo 319 do CPP, hipoteses nas quais ndo deve ser decretada a
prisao preventiva e a liberdade provisoria deve ser concedida

apos a homologacao da prisdao em flagrante.

' Execugdo Penal n° 9000006-39.2023.7.07.0007.
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Diversas das medidas cautelares previstas se destinam a
protecdo das vitimas no processo penal militar, em especial a
proibicdo de manter contato com pessoa determinada, a
internagdo provisoria e a monitoragdo eletronica, que podem ser
determinadas a fim de evitar o contato do investigado ou réu
com a vitima, nos casos nos quais € possivel a aplicacdo da
medida em substituicdlo a medida mais gravosa de
encarceramento.

No CPPM ndo houve alteragdo para incorporar a nova
sistematica da matéria, que mantém a previsdo de o investigado
ou réu responder ao processo preso, sendo a liberdade provisoria
a excecao, conforme artigo 270 do CPPM. Entretanto, a doutrina
indica a possibilidade de aplicacdo das medidas cautelares
diversas da prisdo ao processo penal militar, estando superado o
bindmio prisao-liberdade (Rossetto, 2021, p. 273-276).

O STM tem se manifestado de forma inconsistente sobre
a aplicacdo do artigo 319 do CPP ao processo penal militar. Em
julgados recentes, manifestou-se de forma categoérica quanto ao
ndo cabimento, em virtude do principio da especialidade e de
sua aplicacdo resultar em desrespeito a legalidade estrita, “pois a

norma restritiva da liberdade (referente a possibilidade de impor
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medidas diversas da prisdo) ndo adviria de atuagdo prévia, pura
e unicamente legislativa, mas sim de um provimento judicial”''.
Entretanto, em outros julgados, manifestou-se
pontualmente pela possibilidade de medidas cautelares diversas
da prisdo, como a proibicdo de manter contato com pessoa

determinado em crime de natureza sexual'?

, OU apenas em casos
especiais e que ndo envolvam militares das For¢as Armadas”.
Na atuacdo funcional, j4 houve a oportunidade de
requerer a aplicacdo das referidas medidas cautelares, que foram
deferidas pelo juizo, em casos nos quais a manutencdo da

liberdade do investigado sé seria possivel com a imposicao de

" Superior Tribunal Militar. HABEAS CORPUS CRIMINAL n° 7000562-
57.2024.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) CARLOS AUGUSTO AMARAL
OLIVEIRA. Data de Julgamento: 12/09/2024, Data de Publicag@o:
26/09/2024); Superior Tribunal Militar. PETICAO CRIMINAL n° 7000937-
92.2023.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) PERICLES AURELIO LIMA DE
QUEIROZ. Data de Julgamento: 21/03/2024, Data de Publicacao:
05/04/2024; Superior Tribunal Militar. APELACAO n° 7000342-
69.2018.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) ALVARO LUIZ PINTO. Data de
Julgamento: 14/11/2018, Data de Publicacdo: 06/12/2018.

2 Superior Tribunal Militar. HABEAS CORPUS n° 7000854-
47.2021.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) ARTUR VIDIGAL DE
OLIVEIRA. Data de Julgamento: 23/02/2022, Data de Publicacéo:
08/03/2022.

' Superior Tribunal Militar, RECURSO EM SENTIDO ESTRITO n°
7000786-34.2020.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) ARTUR VIDIGAL DE
OLIVEIRA. Data de Julgamento: 25/03/2021, Data de Publicagdo:
15/04/2021.
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medidas para resguardar a integridade fisica e psiquica da
vitima, em caso de ameaga de militar, com indicios de
transtorno mental, contra militar'.

Em um cenério de que a regra seja a liberdade provisoria
€ apenas a excecdo seja o encarceramento, as medidas cautelares
diversas da prisdo cumprem um importante papel de restringir a
liberdade do investigado ou réu em beneficio da protecdo da
vitima ou da propria efetividade do processo, nao sendo possivel
acolher tal cendrio sem incorporar as referidas medidas diversas
da prisdo. Aplicando apenas o CPPM, ao juiz s6 haveria a
possibilidade de manter preso, manter solto sem qualquer
restricdo ou aplicar a menagem, com todas as suas restri¢des,
nos termos do artigo 263 e seguintes do CPPM, o que ¢
incompativel com o processo penal moderno.

O argumento de que a aplicacdo do artigo 319 do CPP
viola a legalidade estrita ndo deve prevalecer, tendo em vista
que a medida ¢ mais benéfica ao investigado ou réu, que pode
responder ao processo em liberdade, e ndo preso, em razdo da
suposta auséncia de previsdo legal das medidas cautelares.

Ademais, nao ha nenhuma indole do processo penal militar que

' Inquérito Policial Militar n® 7000201-24.2024.7.07.0007.
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possa restar violada, em abstrato, pela aplicagdo das medidas
cautelares, que podem, eventualmente, serem analisadas para
fins de verificacio de seu cabimento em se tratando de
investigados militares da ativa.

Por fim, destaca-se que, ainda que nao aplicado o artigo
319 do CPP ao processo penal militar, € possivel a concessao de
medidas cautelares atipicas, como aquelas nao previstas em lei,
mas que sejam necessarias para a efetividade do processo.
Assim, caso no caso concreto o Ministério Publico Militar
conclua que determinada medida ¢ necessaria em prol da defesa
das vitimas, deve ser requerido com base na possibilidade de
medidas cautelares atipicas, com fundamento no artigo 297 do
CPC, uma vez que esta substitui a necessidade de prisdao do
investigado ou réu, sendo medida menos lesiva (Lima, 2021, p.

977-980).

7 LEI MARIA DA PENHA E APLICACAO AO
PROCESSO PENAL MILITAR

A Lei Maria da Penha ¢ importante instrumento de
reducdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

concretizando o dever estatal de protegdo das pessoas que
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integram a familia, conforme § 8° do artigo 226 da Constituicao
Federal, trazendo medidas a serem tomadas pelos agentes
publicos.

No que se refere a competéncia da Justica Militar da
Unido para os crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, o Congresso Nacional aprovou a
inclusdo de dispositivo no CPM que afastava a competéncia para
tais crimes se cometidos em lugar que ndo sujeito a
administracdo militar.

O dispositivo foi vetado pelo Poder Executivo, e mantido
pelo  Congresso  Nacional, foi  fundamentado  no
“estabelecimento de juizos especializados para processamento e
julgamento das causas, mostrando-se contrdria ao interesse
publico em razdo da previsdo legal de hipoteses em que tais
crimes seriam de competéncia da Justica Militar”, ou seja, nos
crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a
mulher em lugar sujeito a administragdo militar.

Apesar da divergéncia, parece evidente que a defesa da
competéncia da Justiga Militar da Unido para os crimes militares
relacionados ao tema pressupde a adocao de toda e qualquer
medida de protecdo para os grupos vulneraveis, sob pena de

fragilizar a sua protecao.
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Assim, quanto as medidas cautelares previstas na Lei,
entende-se que sejam plenamente aplicadveis ao processo penal
militar, conforme entendimento doutrinario (Neves, 2021, p.
796), e que ja foi reconhecido em julgado pelo STM, tendo em
vista condenagdo por descumprimento de Medidas Protetivas de
Urgéncia®, crime previsto no artigo 24-A da referida Lei.

Destaca-se, para o caso dos militares, ser frequente o
porte de arma de fogo registrado na prépria Forca Armada a que
pertence, sendo necessaria a adogdo por parte da policia
judiciaria militar das providéncias cautelares de prote¢do as
vitimas, sobretudo considerando que os responsaveis pela
policia judiciaria militar se confundem com os responsaveis pelo
poder de policia administrativa no tema.

No mesmo sentido, medidas protetivas de determinagao
de afastamento do lar, no caso de militares, podem envolver a
administracao dos proprios nacionais residenciais, de atribuicao
de unidades militares, e a proibicdo de aproximacao, de contato

ou de frequéncia a determinados locais podem envolver a

15 Superior Tribunal Militar. APELACAO CRIMINAL n° 7000637-
38.2020.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) MARCO ANTONIO DE
FARIAS. Data de Julgamento: 28/06/2022, Data de Publicagdo: 04/07/2022.
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propria designacdo dos militares nas unidades e a realizagdo de
missoes.

Nessas situagdes, a propria administragao militar pode e
deve adotar as medidas necessarias. Caso nao tome, cabera ao
Ministério Publico Militar requerer tais medidas, como ja
realizado e deferido pelo juizo em caso que tinha por objeto
crime de ameaga com uso de arma de fogo por militar contra
cOnjuge civil em 4rea sob administragdo militar'®.

Nos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, por fim, devem ser asseguradas as
vitimas o acompanhamento por advogado, Defensoria Publica
ou assisténcia judiciaria gratuita, fornecida pelo Estado, nos
termos sO artigo 27 da Lei, o que ja foi solicitado na atuagao
funcional por ocasido da denuncia, deferido pelo juizo e
assumido pela Defensoria Publica da Unido, garantindo o acesso
integral da vitima aos seus direitos, ndo apenas na esfera

criminal, mas também no ambito civel’.

'® A¢do Penal Militar n° 7000197-21.2023.7.07.0007.
"7 Ag¢do Penal Militar n° 7000197-21.2023.7.07.0007.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo desenvolvido evidencia a relevancia da atuacao
do Ministério Publico Militar na protecdo dos direitos das
vitimas de crimes militares, tema que, embora de grande
importancia, carece de regulamentacdo especifica no CPPM. A
analise da Resolugao CNMP n° 243/2021 ¢ de outras normativas
aplicaveis demonstra que o Ministério Publico deve atuar de
maneira proativa na defesa das vitimas, assegurando-lhes
protecdo, dignidade e apoio em todas as etapas do processo
penal.

Ao longo deste trabalho, foram abordados os principais
meios de atuacdo do Ministério Publico Militar para a plena
efetivagdo dos direitos das vitimas na Justica Militar, com a
utilizacdo da legislacdo extravagante. A legislacdo militar
vigente, por sua vez, revela-se insuficiente para atender
integralmente a esse objetivo, especialmente diante de situagdes
em que se exige um tratamento humanizado e individualizado
para evitar a revitimizacao. A jurisprudéncia e o arcabougo
normativo, quando analisados sob uma otica protetiva, indicam
caminhos para a ampliagdo do papel do Ministério Publico

Militar nesse cendrio.
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A conclusdo aponta para a necessidade urgente de
atualizacdo legislativa no ambito do CPPM, bem como para a
importancia de que o Ministério Publico Militar incorpore as
diretrizes da Resolugio CNMP n° 243/2021 em sua pratica
cotidiana. Essa postura ¢ essencial para garantir que as vitimas
sejam reconhecidas como sujeitos de direitos e para promover
uma justica penal mais inclusiva e restaurativa. Assim, reafirma-
se a importancia de um Ministério Publico que se dedique nao
apenas a persecucdao penal, mas também a protecdo integral
daqueles que sofrem os efeitos dos crimes, consolidando uma
atuacao que reforce o compromisso com a dignidade humana e a

justica.
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RESUMO: O acesso a agua potavel se constitui em direito fundamental, exigindo do
Estado atuagdo positiva para assegurar este bem essencial a todos. A regido do
semiarido nordestina, historicamente, sofre com a crise hidrica. Em consequéncia, foi
desenvolvida a a¢do governamental denominada Operacdo Carro-Pipa visando mitigar
os efeitos deletérios desta caréncia de dgua. Entretanto, verifica-se a ocorréncia de
inimeros ilicitos no ambito do programa. Em paralelo, houve recente alterago
legislativa que inseriu, no ordenamento juridico nacional, o Acordo de Nio
Persecucdo Penal. Negocio juridico pré-processual que tem como finalidade diminuir
o numero de processos criminais, por meio da concorddncia e da realizagdo de
determinadas condi¢cdes por parte dos investigados, desde que preenchidos os
pressupostos normativos. Todavia, sera verificado que, em que pese o preenchimento
das hipoteses, os investigados de crimes no programa estdo impossibilitados de serem
agraciados com o beneficio, haja vista a gravidade do resultado dos atos praticados,
pois privam recurso basico e vital de populacdo extremamente vulneravel. Nesse
contexto, a justificativa do presente trabalho relaciona-se a importancia de demonstrar
os riscos existentes na pactuacdo de acordos de oportunidade com fraudadores de
politica publica essencial. Assim, por meio de pesquisas bibliograficas, de analise de
dados de institui¢des publicas, de exame documental (legislagdes, decretos, portarias)
e de estudos de recentes julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
Militar, o presente trabalho tem por objetivo demonstrar a impossibilidade dos
membros do MPM de celebrarem ANPP com os investigados de cometerem ilicitos
no contexto da Operagdo Carro-Pipa.

! Trabalho de conclusio de curso (TCC) apresentado ao 2° Curso de Ingresso e
Vitaliciamento para Promotores de Justica Militar, como requisito parcial a obtengao
do titulo de especialista. Orientador: Luiz Felipe de Carvalho Silva, promotor de
Justiga Militar.
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PALAVRAS-CHAVE: agua potavel; direito fundamental; Operagdo Carro-
Pipa; ilicitos penais; Acordo de Nao Persecugédo Penal; impossibilidade.

ENGLISH

TITLE: Non-prosecution agreement and the illicit acts within the scope of
the water truck operation: Applications and considerations.

ABSTRACT: Access to drinking water is a fundamental right, requiring the
State to take positive action to ensure this essential good for all. The semi-
arid region of the Northeast has historically suffered from a water crisis. As a
result, the government action known as “Operagdo Carro-Pipa” was
developed to mitigate the harmful effects of this water shortage. However,
numerous illegal acts have been committed within the scope of the program.
In parallel, there was a recent legislative change that inserted the Non-
Prosecution Agreement into the national legal system. This is a pre-trial legal
agreement that aims to reduce the number of criminal proceedings by
requiring the defendants to agree to and fulfill certain conditions, provided
that the normative assumptions are met. However, it will be found that,
despite the fulfillment of the hypotheses, those investigated for crimes in the
program are unable to receive the benefit, given the seriousness of the result
of the acts committed, since they deprive an extremely vulnerable population
of a basic and vital resource. In this context, the justification for this work is
related to the importance of demonstrating the risks involved in entering into
opportunity agreements with fraudsters of essential public policy. Thus,
through bibliographical research, analysis of data from public institutions,
documentary examination (legislation, decrees, ordinances) and studies of
recent judgments from the Federal Supreme Court and the Superior Military
Court, this work aims to demonstrate the impossibility of MPM members
entering into ANPPs with those investigated for committing illicit acts in the
context of Operation Carro-Pipa.

KEYWORDS: drinking water; fundamental right; Operation Carro-Pipa;
criminal offenses; Non-Prosecution Agreement; impossibility.
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SUMARIO

1 Introducdo — 2 O direito fundamental ao acesso a agua potavel e a agdo
governamental do Programa Emergencial de Distribuicio de Agua —
“Operagdo Carro-Pipa” (OCP) — 3 Acordo de Nao Persecugdo Penal:
categoria operacional, pressupostos de observéncia e aplicagdo na JMU — 4
Pressupostos de qualificagdo do ANPP no ambito da OCP: ponderacdes e
reflexdes diante de preceitos fundamentais — 5 Consideragdes finais.

1 INTRODUCAO

Nos tempos atuais, o direito fundamental de obtengdo de
agua potavel ¢ tema extremamente sensivel e relevante. A falta
deste importante recurso natural ¢ problema global’ que
ocasiona diversas consequéncias faticas negativas. Essa
realidade também ¢ vivenciada em determinadas regides
brasileiras, que sofrem com a crise hidrica.

Em virtude deste quadro, foi desenvolvido, ha cerca de
30 anos, o Programa Emergencial de Distribui¢do de Agua,
denominado de Operacdo Carro-Pipa (OCP), que tem como

principal objetivo fornecer agua potavel para a populacdo do

semidrido nordestino. Atualmente, a operacao atende 1.412.688

? Segundo Relatorio da Organizagdo Mundial de Saude, 25% da populagdo
mundial ndo tem acesso a agua potavel (25% da populagdo [...], 2022).

61
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢do Especial 22 CIV, pp. 59-
120, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722378



Fernando Teo6filo Campos

pessoas, distribuidas em 346 municipios dos Estados do Rio
Grande do Norte, Ceard, Piaui, Pernambuco, Alagoas, Paraiba,
Bahia e Alagoas®.

Entretanto, durante estas décadas de programa,
infelizmente, verifica-se nimero substancial de irregularidades
que sdo cometidas pelos agentes operacionais do programa
(motoristas/pipeiros, empresarios, militares). De fato, em virtude
do elevado aporte financeiro disponibilizado para a operagao,
pelo Governo Federal, esses agentes acabam sendo motivados
por ganancia desmedida e cometendo ilicitos que, em
determinados casos, irrompem para determinados tipos penais.

Em decorréncia, sdo investigados e, posteriormente,
processados perante a Justica Militar da Unido. Nestes
processos, os acusados, em que pese serem julgados por uma
justica especializada (art. 124, CF/88) (Brasil, 1988), possuem
todas as garantias judiciais inerentes ao sistema juridico
nacional.

Uma destas garantias consiste no direito do individuo
infrator de exigir do Estado a razoavel duragdo do seu processo

(art. 5°, LXXVIII, da CF/88). Por outro lado, a sociedade, vitima

3 Cf.: Dados do Portal da Operagdo Pipa. Disponivel em:
https://sedec.5cta.eb.mil.br/. Acesso em: 22 out. 2024.
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da infra¢do penal, também possui o direito de cobrar do Estado a
maxima celeridade nos julgamentos dos processos, visando a
eficiente recomposicao do tecido social.

Esses objetivos principioldogicos foram vislumbrados
pelo legislador ao inserir, no ordenamento nacional, o Acordo de
Nao Persecucdo Penal (ANPP). O instituto, derivado de praticas
internacionais, visa proporcionar agilidade a justi¢ca criminal,
diminuindo a sobrecarga de processos. Entretanto, esse novo
mecanismo juridico, ao acelerar a solugcdo das demandas
criminais, oferece questionamentos sobre eventuais reflexos nas
garantias dos individuos e nos direitos fundamentais da
sociedade.

Indaga-se, neste ponto, se os direitos processuais e
materiais pretendidos pelo ANPP podem se sobrepor ao direito
humano de ter acesso confidvel a dgua potavel. Ou seja, se os
efeitos deletérios da auséncia de fornecimento de 4gua potavel a
parcela da populagdo podem ser mitigados pela oportunizagdo
de transagdes envolvendo o Ministério Publico e estelionatarios.

A justificativa do presente trabalho relaciona-se a
importancia de demonstrar os riscos existentes na pactuagao de
acordos de oportunidade com fraudadores da Operagdo Carro-

Pipa. De fato, vultosa quantia do or¢camento federal destina-se

63
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 59-
120, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722378



Fernando Teo6filo Campos

ao cumprimento do programa. Neste sentido, a sociedade possui
o direito de exigir que os tributos sejam devidamente
empregados em politicas publicas e nao desviados ilicitamente
para o beneficio pessoal de empresarios e pipeiros, mormente a
custa do sofrimento de pessoas desamparadas.

Assim, no tocante a relevancia social, destaca-se a
elevada quantidade de pessoas que sdo afetadas pela politica
criminal que sera delimitada pelos membros do Ministério
Publico Militar (MPM). Além do aspecto quantitativo, ressalta-
se que se tratam de vitimas extremamente vulneraveis. Por fim,
a protecao do patrimdnio publico, principalmente no aspecto da
reparacdo dos valores obtidos ilicitamente pelos investigados.

Consequentemente, ha importincia institucional, pois se
proporcionara o embasamento teorico para tutelar a regularidade
da Administragcdo Publica Militar, no sentido de repelir a
celebracao de acordos. Por outro lado, ha importancia fatica,
haja vista que o endurecimento sancionatorio de condutas
desvirtuantes acarreta a mitigacdo de eventuais futuras fraudes,
proporcionando que a populagdo tenha acesso, de fato, ao bem
social 4gua potavel.

Hé ainda importancia académica do estudo, porquanto se

permite divulgar as caracteristicas e os beneficios da Operacao
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Carro-Pipa, bem como os prejuizos que as fraudes perpetradas
acarretam em desfavor da populagdo atingida pela seca ou
estiagem. Ademais, relevante apontar o recente instituto do
ANPP, mormente sua finalidade e aplicabilidade.

O recorte epistemoldgico do trabalho, no que se refere ao
elemento espacial, abrange a regido do semiarido dos Estados do
Ceard e do Piaui (area de atribuicdo da Procuradoria de Justica
Militar de Fortaleza/CE). Em relag¢do ao corte temporal, o estudo
analisou casos processados e julgados a partir de 7 de agosto de
2017 (data de inicio da vigéncia da Resolugdo n° 181, do
Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP —, que
instituiu o Acordo de Nao Persecu¢ao Penal no ordenamento
brasileiro).

Nesse sentido, o problema que serd enfrentado pelo
presente estudo corresponde a seguinte indagagdo: ¢ possivel o
membro do Ministério Publico Militar oferecer ANPP nos
crimes decorrentes de ilicitos cometidos no ambito da operacao
de distribuicdo de 4agua potavel (Operagdo Carro-Pipa) a
comunidades do semiarido brasileiro, afetadas pela seca ou
estiagem?

A hipotese do estudo consiste em constatar a

impossibilidade de se oportunizar a celebracio de ANPP aos
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acusados de cometerem fraudes no contexto da Operagdo Carro-
Pipa, haja vista que a gravidade das condutas praticadas, bem
como as suas consequéncias faticas, ndo permite o
preenchimento dos pressupostos de cabimento do acordo,
previstos na Resolu¢do n° 101/2018, do Conselho Superior do
Ministério Publico Militar (CSMPM).

Desse modo, o objetivo geral compreende demonstrar a
impossibilidade dos membros do MPM de celebrarem ANPP
com os fraudadores da Operagdo Carro-Pipa, pois a conduta
praticada e as consequéncias adversas para parcela da populagao
extremamente vulneravel se revestem de pressupostos
impeditivos para a devida reprovacdo e prevengao do crime,
considerando a concep¢do de medida de politica criminal do
acordo, inerente a natureza juridica e a finalidade do instituto.

Assim, o primeiro objetivo especifico baseia-se em se
verificar quais sd3o os crimes que ocorrem com mais frequéncia
no ambito da Operacdo Carro-Pipa, analisando as principais
caracteristicas (bem juridico atingido, sujeito ativo, sujeito
passivo).

Segundo objetivo visa descrever a natureza juridica do
instituto do ANPP, como modalidade de autocomposi¢ao de

conflitos, buscando entender sua finalidade e pressupostos para
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a sua celebragdo. Por derradeiro, verificar se o ANPP ¢ aplicavel
no ambito da Justica Militar da Unido, analisando a norma legal,
bem como os precedentes relacionados ao assunto.

Em relacdo a metodologia do trabalho, nota-se que,
quanto a natureza, a pesquisa sera tedrica, tendo como suporte a
doutrina especializada na tematica do ANPP, bem como em
recentes decisdes do Superior Tribunal Militar (STM) e do
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o instituto e sua
aplicabilidade na Justica Militar, em especial nas fraudes
ocorridas na Operagao Carro-Pipa.

Quanto ao tipo de pesquisa, sera exploratdria, baseando-
se na problematica que envolve a celebragdo do ANPP no
ambito das fraudes da Operagdo Carro-Pipa. Além disso, quanto
a abordagem, serd usado o método hipotético-dedutivo, por
meio da verificacao da hipotese apresentada. Por fim, quanto aos
procedimentos, serd realizada analise documental (legislagdes,
decretos, portarias).

Foram utilizadas ainda as fontes doutrinaria e
jurisprudencial (processos da Auditoria da 10* Circunscrigao
Judiciaria Militar e do Superior Tribunal Militar), bem como
analisados os dados de bases do Governo Federal, dos sistemas

de informagdo (Gestio e Controle e Distribuigio de Agua —
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GCDA e Gestao Pipa Brasil — GPIPABRASIL) e do Exército
Brasileiro, acerca da populagdo beneficiada pelo programa, area
abrangida, destinagdo dos recursos financeiros, volume de agua
fornecido.

Pelo exposto, percebe-se a relevancia do tema, que busca
equilibrar garantias dos jurisdicionados sem se descurar das
consequéncias faticas da execu¢do do ANPP. A despeito de
promover resposta rapida a determinados crimes de pequena
gravidade, a aplicabilidade do instituto deve ser realizada com
cautela, para que ndo se incremente os (ja elevados) niveis de
extrema pobreza que acomete a populacio do semidrido

nordestino.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A AGUA
POTAVEL E A ACAO GOVERNAMENTAL DO
PROGRAMA EMERGENCIAL DE DISTRIBUICAO DE
AGUA - “OPERACAO CARRO-PIPA” (OCP)

O acesso a agua limpa e de qualidade ¢ caracterizado
como direito humano fundamental de acordo com a Assembleia

Geral das Nagdes Unidas®. Na Conferéncia das Nagdes Unidas

* Conforme Resolugdo n° 64/292 em 28 de julho de 2010. “Reconoce que €l
derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para
el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”.
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sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, ocorrida no Rio de
Janeiro em 1992, destacou-se a importancia desse importante
recurso, inclusive estabelecendo-se o dia 22 de mar¢co como o
“Dia Mundial da Agua”.

Importante consideragdo ¢ realizada por Morlin e
Euzébio (2019, p. 59) acerca da tridimensionalidade do direito
a0 acesso a agua potavel:

Assim, a concretizagdo do direito a agua e do
conexo do direito ao saneamento garantem uma
maior expectativa de vida dos individuos através
do consumo do bem em condi¢des adequadas.
Nesta acepcdo, fica claro que a dgua engloba as
trés dimensdes do direito, uma vez que a sua
privacdo afeta os demais direitos fundamentais,

como a vida (1* dimensdo), a saude (2%
dimensao) e o meio ambiente (3" dimensao).

No pais, a despeito de ndo constar expressamente no
texto constitucional’, deve-se reconhecer a natureza de direito

fundamental do acesso a agua potavel. Assim, em uma

ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo n° 64/292, 28
de julho de 2010. Disponivel em: <UNITED>. Acesso em: 20 out. 2024.

> Nio se olvida da existéncia de Propostas de Emenda a Constitui¢do que
possuem a finalidade de fazer a inser¢ao na Constitui¢do Federal de 1988,
v.g., PEC 213/2012: “Art. 6° Sdo direitos sociais o acesso a agua, a
educagdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.
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concepcdo do denominado bloco de constitucionalidade,
depreende-se que esse recurso natural deve ser fornecido pelo
Estado, haja vista que a auséncia de dgua acarreta a aniquilagao
de outros direitos, como a vida, integridade fisica e satde.

Ademais, ressalta-se que ndo basta apenas o
fornecimento de 4agua, mas que o recurso seja proporcionado
com qualidade e sem contaminagdes. De acordo com o Relatorio
Limpando as Aguas do Programa das Nagdes Unidas para o
Meio Ambiente’, estima-se que as Obitos decorrentes de
consumo de aguas poluidas e contaminadas acarreta mais mortes
do que todas as formas de violéncia’.

Essa crise hidrica se mostra presente historicamente no
semiarido nordestino. Segundo ensinamento de Silva (2003, p.

22):

¢ Cf.: http://www.pnuma.org.br/comunicados_detalhar.php?
id_comunicados=69. Acesso em: 11 set. 2024. O Relatorio Limpando as
Aguas do Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) foi
divulgado em Nairdbi, no Quénia, na Africa, no Dia Mundial da Agua, em 22
de margo de 2010.

" De fato, verifica-se que uma das fraudes do programa consiste na apanha de
4gua em manancial mais proximo dos pontos de distribui¢do, porém nao
credenciado. As teses defensivas pugnam que, nesses casos, nao houve
prejuizo pois houve a entrega de agua, todavia, esquecem que essa agua esta
repleta de poluentes, causando doengas e mortes.
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A Regido Nordeste ocupa 18,27% do territorio
brasileiro, com uma area de 1.561.177,8 km?.
Desse total, 962.857,3 km? situam-se no
Poligono das Secas [...] caracterizando-se por
apresentar reservas insuficientes de 4gua em seus
mananciais. Recentes estudos indicam que o
fendmeno das secas remonta amilhares de anos,
antes mesmo da ocupacdo humana no Nordeste
brasileiro. De acordo com dados da Coordenagao
de Defesa Civil da SUDENE, a ocorréncia de
secas na Regido se verifica desde antes da
chegada dos europeus ao continente.

Corroborando esta realidade, o Instituto Trata Brasil
(Painel Saneamento Brasil, c2018) estima que 24,4% da
populagdo nordestina ndo possui acesso a dgua potavel. Em
especifico, na area de estudo do presente trabalho, sao 3.582.838
pessoas (2.612.264 no Estado do Ceara ¢ 972.574 no Estado do
Piaui) carentes deste essencial recurso.

Com efeito, na regido da Caatinga do Semiarido
Nordestino, verifica-se o alto nivel de desertificagcdo, decorrente

de insignificantes padrdes pluviométricos®. Essa realidade

8 De acordo com dados do Instituto Nacional do Semiarido — INSA —, o
Semidrido Brasileiro se estende pelos nove estados da regido Nordeste e
também pelo norte de Minas Gerais. No total, ocupa 12% do territorio
nacional e abriga cerca de 28 milhdes de habitantes, possuindo Indice de
precipitagdo pluviométrica média anual inferior a 800 milimetros. Disponivel
em: https://www.gov.br/insa/pt-br. Acesso em: 11 set. 2024.
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acarreta a constatacdo da baixa densidade demogréfica e do
reduzido Indice de Desenvolvimento Humano.

Pelo exposto, nota-se que o fornecimento de agua
potavel para todos obriga o Estado a produzir politicas publicas
que proporcionem a universalizacdo do acesso, permitindo que a
populagdo tenha condi¢des de obter esse bem basico, garantindo
o alcance do direito fundamental de dignidade da pessoa
humana. Atinente a essa realidade, os Governos (esferas
Federal, Estadual e Municipal) t€ém desenvolvido programas de
distribuicdo de 4gua que visam mitigar esse cruel cenario.

Um desses programas se refere ao Programa
Emergencial de Distribuicio de Agua - “Operacdo Carro-Pipa”
(OCP). Trata-se de atividade interministerial (Ministério de
Desenvolvimento Regional ¢ de Defesa) que possui como
finalidade principal a: “realizacdo de agdes complementares de
apoio as atividades de distribuicdo de 4gua potavel as
populacdes atingidas por estiagem e seca na regido do semiarido
nordestino e regido norte dos Estados de Minas Gerais e Espirito
Santo”.

O programa teve inicio no século passado. De fato,

consoante Lima et al. (2018, p. 24):
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No ano de 1998, mais especificamente no més de
agosto, o Exército Brasileiro teve seu primeiro
contato com o Programa FEmergencial de
Distribui¢io de Agua, mediante um convénio
formalizado com a Superintendéncia do
Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE). O
Comando Militar do Nordeste foi o representante
do Exército nesse convénio. Essa distribui¢do de
agua se dava e, ainda, se da por meio de carros-
pipa. A partir disso, todos os anos subsequentes,
a Forca Terrestre esteve envolvida em diversas
atividades da Operagdo.

A coordenagcdo do programa recai sobre o Exército
Brasileiro. Em que pese a auséncia dessa especifica destinacdo
no texto constitucional’, o legislador ordinario prescreveu a
possibilidade do emprego das For¢cas Armadas em atividades de
cooperacao de desenvolvimento nacional e com a defesa civil
(art. 16, da Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999)
como sendo atribuicdo subsidiaria geral da Marinha, Exército e
Aerondutica (For¢as Armadas)'.

De acordo com Lima (2016, p. 13) apud Lima et al.
(2018, p. 8), a operacdo tem como objetivo: “fornecer agua

potavel aos individuos atingidos por estiagem ou seca. Logo,

% Art. 142, caput, CF/88 “a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”.

' Em que pese as fundadas criticas acerca do caréter episodico desta
atribuicdo que apontam desvirtuamento da missdo constitucional do Exército
Brasileiro.
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trata-se de servigo publico essencial a sociedade, uma vez que
viabiliza o suprimento de necessidade basica de agua para as
familias atendidas”.

Segundo dados do Portal da Operagao Carro-Pipa,
somente nos Estados abrangidos pelo estudo (Ceara e Piaui), o
programa atende 171.469 pessoas, distribuidas em 42
municipios, com o emprego de 465 carros-pipa. Em relacdo a
esses dados, percebe-se duplo beneficio com a realizacdo da
OCP. Com efeito, hd o atendimento de populag¢do carente e
vulneravel que recebe dgua potavel para a sua subsisténcia,
Além disso, ha incremento financeiro dos denominados pipeiros,
motoristas que, em contrapartida dos servigos de distribui¢ao de
agua que prestam, recebem valores pecuniarios.

No que se refere a estes Estados, a 10* Regido Militar,
por intermédio do Escritorio de Coordenagdao da Operagao
Carro-Pipa, ¢ a responsavel por coordenar as atividades relativas
ao programa (Brasil. Exército Brasileiro, 2024). Visando
cumprir as finalidades da acdo governamental, este Grande
Comando pode designar Organizacdes Militares Executoras
(OME) que proverdo suporte a distribuicdo emergencial de dgua

potavel.
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Os militares do Exército efetuam o levantamento de
dados e informacdes acerca das regides a serem atendidas,
promovem a disponibilizagdo de recursos financeiros aos
pipeiros, bem como realizam o planejamento e a execucao da
logistica de distribuicdo da 4dgua potdvel a populacdo e a
fiscalizacdo da execucdo do programa, nos termos da Portaria
Interministerial n°® 01/MI/MD, de 25 de julho de 2012 (Brasil,
2012).

Importante mecanismo de controle e apuragdo de fraudes
¢ o Sistema de Monitoramento e Rastreamento Eletronico da
Operagao, denominado de GPIPABRASIL. Consiste em sistema
informatizado que permite acompanhar todas as etapas da
distribuicdo de 4gua potdvel nos Estados abrangidos pelo
programa.

Desse modo, as fases anteriores (credenciamento, sorteio
e contratagdo do motorista), concomitantes (apanha da dgua no
manancial até o recebimento no ponto de abastecimento) e
posteriores (prestagdo de contas e disponibilizagdo dos
pagamentos) sdo registradas e acompanhadas pelo sistema. De
acordo com a empresa responsavel pelo fornecimento dos

mecanismos de controle (Consorcio TBK) (TBK, 2012):
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Em sintese, o aparelho, depois de instalado e
ligado, tem o seguinte processo de
funcionamento: quando o motorista liga o
veiculo, o rastreador inicia seu funcionamento e
emite um alerta ao GPIPABRASIL, sendo
possivel rastrear o veiculo. Adiante, o motorista
passa o cartdo no seu leitor quando completa seu
tanque com a agua de um manancial cadastrado,
0 que emite um outro alerta no sistema. Quando
o motorista chega ao seu destino e despeja a agua
potavel na cisterna do beneficidrio, este aprova a
atividade de entrega no momento em que passa o
cartdio no equipamento. Ato continuo, o
motorista passa igualmente o seu cartdo,
ratificando a entrega. [...]

Deste modo, observa-se que o MEM necessita
que o apontador passe seu cartdo para registrar a
entrega de agua em sua cisterna, sendo,
posteriormente, liberado o pagamento referente a
essa carrada ao pipeiro.

Ressalta-se que todas essas etapas eram realizadas
manualmente, por meio de fichas, recibos e planilhas.
Metodologia que gerava retardo na execu¢do do fornecimento
de agua, no pagamento dos pipeiros, bem como proporcionava
incremento no numero de fraudes.

Outra ferramenta de controle utilizada corresponde aos
Mobdulos Embarcados de Monitoramento (MEM). Trata-se de
software que tem a finalidade de prover o rastreamento veicular

por meio de equipamentos que sao instalados no caminhao-pipa.
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Ademais, ha ainda a fiscaliza¢do direta, realizada fisicamente
por equipes de militares designados pelas OME.

Estes mecanismos de controle visam reprimir as diversas
fraudes ocorridas no contexto do programa. Dentre as mais
comuns, podem ser citadas:

(1) retirada do MEM do caminhdo-pipa e colocagdo em
veiculo leve (carro ou motocicleta), simulando a
realizacdo do itinerdrio, visando obter vantagem por
meio da economia do custo de deslocamento do
caminhdo;
(i1) apanha da 4gua em manancial ndo credenciado e
mais proximo aos locais de entrega da 4gua, visando
obter vantagem por meio da economia do custo de
deslocamento do caminhéo;
(i11) acordo com os apontadores (moradores locais que
possuem a atribuicdo de atestar o fornecimento de
agua), para que eles confirmem falsamente que houve a
entrega de agua;
(iv) colocagdo de objeto no interior da cisterna do
caminhdo-pipa, diminuindo a capacidade do tanque,
visando entregar menor quantidade de dgua em relagao
a contratada;
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(v) falsificagdo no laudo de cubagem do caminhdo-
pipa, fazendo-se atestar capacidade do tanque acima da
real, visando obter contraprestacdo pecunidria relativa a
cubagem alterada; e

(vi) venda ilegal de agua potavel ou derramamento
desta ao longo dos percursos, como forma de
economizar combustivel, reabastecendo os veiculos ao
se aproximarem do destino final com agua imprépria ao

consumo humano.

3 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL:
CATEGORIA OPERACIONAL, PRESSUPOSTOS DE
OBSERVANCIA E APLICACAO NA JMU

O Acordo de Nao Persecucdo Penal consiste em
mecanismo de justica negocial que possibilita a resolugao de
conflito criminal, sem a necessidade da promocao de uma agao
penal tradicional. E negécio juridico pré-processual que acarreta
eficiéncia ao sistema judicidrio ao diminuir a sobrecarga de
processos. De acordo com o doutrinador Rogério Sanches
Cunha (2020, p. 477), corresponde a:

Ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgdo de
acusacdo e o investigado (assistido por
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advogado), devidamente homologado pelo juiz,
no qual o indigitado assume  sua
responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo,
condi¢des menos severas do que a sancdo penal
aplicavel ao fato a ele imputado.

No ambito do Ministério Publico, o instituto foi previsto,
inicialmente, na Resolu¢do n° 181, de 7 de agosto de 2017, do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP, 2017), que,

apos algumas alteragdes do texto, possui a seguinte redacgao:

Art. 18. O acordo de ndo persecugdo penal é
negoécio juridico celebrado entre Ministério
Publico e investigado devidamente assistido por
advogado ou defensor publico uma vez
preenchidos os requisitos e pressupostos legais,
que podera ser proposto mediante avaliacdo das
peculiaridades do caso concreto, desde que
necessario e suficiente para a reprovagdo e
prevengdo da infragdo penal. (Redacdo dada pela
Resolugao n° 289, de 16 de abril de 2024)

§ 1° O oferecimento da proposta de acordo, bem
como sua negociagdo, ¢ ato privativo do
Ministério Publico, devendo ser realizado em
suas dependéncias, seja na modalidade presencial
ou na virtual, cabendo ao juizo sua homologacdo
em audiéncia que prescinde da participagdo do
membro ministerial.

§ 2° Nao se propora o acordo de ndo persecucdo
penal quando o membro do Ministério Publico
ndo verificar, desde logo, a justa causa para o
ajuizamento da ag@o penal.

§ 3° Além das hipoteses previstas no art. 28- A,
§2°, do Codigo de Processo Penal, também nao
se admitira a proposta de acordo de ndo
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persecucdo penal nas infragdes penais cometidas
em concurso material, concurso formal ou em
continuidade delitiva em que a pena minima
cominada, seja pelo somatdrio, seja pela
incidéncia de majorantes, ultrapasse o limite de 4
(quatro) anos.

[...]

Destaca-se que as modificacdes realizadas na citada
Resolucao visaram promover a devida adequagdo decorrente das
alteragdes promovidas pela Let n° 13.964/2019 (Pacote
Anticrime) (Brasil, 2019), que instituiu o ANPP no Cdédigo de

Processo Penal (Brasil, 1941), nos seguintes termos:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e
tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal
sem violéncia ou grave ameaga ¢ com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecugdo
penal, desde que necessario e suficiente para
reprovagdo e prevengdo do crime, mediante as
seguintes condigdes ajustadas cumulativa e
alternativamente:]...]

Percebe-se, realizando-se a analise normativa, que, para
a celebracdo do acordo, hd necessidade de preenchimento dos
seguintes pressupostos: (i) presenca de justa causa que confirme
a viabilidade acusatoria; (ii) confissdo formal e circunstanciada;

(ii1) crime ocorrido sem violéncia ou grave ameaga; (iv) pena
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minima inferior a quatro anos; e (v) afericdo da necessidade e
suficiéncia da medida.

Ademais, deve-se verificar se o autor dos fatos incide em
alguma dos pressupostos negativos do ANPP, constantes no §2°
do art. 28-A do Codigo de Processo Penal e no §1° do art. 18-A
da Resolugdo n° 101 do Conselho Superior do Ministério

Publico Militar, de 26 de setembro de 2018 (CSMPM, 2018):

CPP

Art. 28-A[...] § 2° O disposto no caput deste
artigo nao se aplica nas seguintes hipoteses:

I - se for cabivel transag@o penal de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da
lei;

II - se o investigado for reincidente ou se houver
elementos probatdrios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infra¢cdes penais
pretéritas;

IIT - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco)
anos anteriores ao cometimento da infragdo, em
acordo de ndo persecugdo penal, transagdo penal
ou suspensdo condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condig¢do de sexo
feminino, em favor do agressor.

Resolucdo n° 101/CSMPM

Art. 18-A[...]

§ 1° Nao se admitira a proposta nos casos em
que: (Texto inserido pela Resolugdo n°
126/CSMPM)
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I — o dano causado for superior a vinte salarios
minimos, ou a pardmetro econdmico diverso,
definido pela Camara de Coordenagdo e Revisao
do Ministério Publico Militar; (Texto inserido
pela Resolugdo n® 126/CSMPM)

IT — ter sido o autor da infragdo condenado pela
pratica de crime a pena privativa de liberdade,
por sentenca definitiva; (Texto inserido pela
Resolugdo n° 126/CSMPM)

IIT — ter sido o agente beneficiado anteriormente,
no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena
restritiva ou multa; (Texto inserido pela
Resolugdo n® 126/CSMPM)

IV — ndo indicarem os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os
motivos € as circunstincias, ser necessaria e
suficiente a adogdo da medida; (Texto inserido
pela Resolugdo n° 126/CSMPM V — o aguardo
para o cumprimento do acordo possa acarretar a
prescricdo da pretensdo punitiva estatal; (Texto
inserido pela Resolugdo n® 126/CSMPM)

VI — o delito for hediondo ou equiparado; (Texto
inserido pela Resolugdo n® 126/CSMPM)

VII — a celebrac¢do do acordo ndo atender ao que
seja necessario e suficiente para a reprovagio e
prevengdo do crime; (Texto inserido pela
Resolugdo n°® 126/CSMPM)

VIII — se for cabivel transacdo penal, na forma
como dispuser a Lei 9.099/95; (Texto inserido
pela Resolugdo n® 126/CSMPM)

IX — ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco)
anos anteriores ao cometimento da infragdo, em
acordo de ndo persecugdo penal, transagdo penal
ou suspensdo condicional do processo. (Texto
inserido pela Resolug¢ao n° 126/CSMPM)

X — o delito for cometido por militar,
isoladamente ou em coautoria com civil, e afetar
a hierarquia e a disciplina, ndo podendo ser
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restauradas apenas pela via do processo
disciplinar, circunstdncia a ser devidamente
justificada. (Texto alterado pela Resolugdao n°
134/CSMPM)

Nota-se, por conseguinte, que se deve verificar se, no
caso concreto, ha incidéncia dos pressupostos objetivos
positivos e negativos presentes nas hipdteses normativas do CPP
(pressupostos gerais do ANPP) e da Resolugdao n° 101/CSMPM
(pressupostos especificos do ANPP na Justi¢a Militar).

Ressalta-se que, em virtude da alteracdo legislativa
promovida apenas no CPP, houve intensos debates acerca da
aplicabilidade do instituto na Justica Militar, haja vista que o
legislador foi silente em relagao a insercao do ANPP no Cédigo
de Processo Penal Militar.

Esta omissdo (intencional ou ndo) acarretou inicialmente
na vedacdo do beneficio na justi¢a especializada, por meio de
construgdo jurisprudencial do STM. Com efeito, na Sumula n°
18" do orgdo, restou evidente o impedimento do acordo no

ambito da Justica Militar da Unido (JMU).

40 art. 28-A do Cddigo de Processo Penal comum, que dispde sobre o
Acordo de Nao Persecugdo Penal, ndo se aplica a Justica Militar da Unido”.
(DJe N° 140, de 22.08.2022).

83
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢do Especial 22 CIV, pp. 59-
120, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722378



Fernando Teo6filo Campos

Em especifico, no Ministério Publico Militar, a
Resolucao n° 101 do Conselho Superior do Ministério Publico
Militar prescreveu a possibilidade de celebracio do ANPP na
Justica Militar da Unido. Entretanto, com a publicacao da citada
Stimula n° 18 do STM, houve a revogagcdo dos artigos
relacionados ao tema (Resolucdo n° 115/CSMPM).

Entretanto, em caso paradigma, nos autos do pedido de
Habeas Corpus 232254 (Brasil, 2024), a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, referendou voto do relator, ministro
Edson Fachin, no sentido da admissibilidade do ANPP na
Justica Militar. De acordo com o Ministro, a vedagao genérica
do instituto acarreta ofensa aos principios do contraditério, da
ampla defesa, da duragdo razoavel do processo e da celeridade
processual. Ademais, destacou que eventuais omissoes da
legislacdo processual militar sdo suprimidas pela legislagdo
comum.

Com a decisdo da 2* Turma do STF, houve o retorno da
previsdo do ANPP a Resolugdo n° 101/CSMPM (Resolugdes n°
126/CSMPM e n° 134/CSMPM), nos seguintes termos:

Art. 18-A. Nio sendo o caso de arquivamento, o

Ministério Publico Militar poderd propor ao
investigado acordo de ndo persecugdo penal,
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quando, cominada pena minima inferior a 4
(quatro) anos e o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, inclusive
violéncia doméstica, o investigado tiver
confessado formal e circunstanciadamente a sua
pratica mediante as seguintes condigdes,
ajustadas cumulativamente ou alternativamente:
(Texto alterado pela Resolugdo n° 134/CSMPM)

[..]

4

Desse modo, entende-se atualmente que o ANPP ¢
aplicavel na JMU, a despeito da auséncia de procedimento de
overruling (superacdo de entendimento) em relacdo a Sumula n°
18 por parte do STM.

Vencida essa analise inicial, passa-se a verificacdo no
que se refere ao preenchimento dos pressupostos positivos e
negativos previstos na Resolugdo n° 101/CSMPM. Em linhas
gerais, depreende-se que grande parte dos ilicitos ocorridos no
contexto da Operagdo Carro-Pipa permitiriam, em tese, a
celebragao do ANPP.

Com efeito, as condutas realizadas se amoldam, na
maioria dos casos, ao tipo penal previsto no art. 251 do CPM
(Brasil, 1969) (crime militar de estelionato), haja vista que ha:
(1) obtencao de vantagem ilicita — valores que sdo depositados
pela Administragdo Militar; (ii)) em prejuizo alheio —

Administragdo Militar que realiza pagamentos sem que haja a
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contraprestacdo efetiva dos servicos de distribui¢do de agua
potavel; e (iii) indugdo em erro, mediante artificio fraudulento —
uso de diversos procedimentos que visam ludibriar a
Administragdo acerca da distribuicdo simulada de agua.

O preceito secundario deste tipo penal estabelece pena
minima de 2 (dois) anos, portanto, aquém do limite maximo
previsto na Resolugdo n° 101/CSMPM. Em adic¢do, deve-se
ressaltar que a apreensdo em flagrante do pipeiro acarreta a
suspensdo dos pagamentos futuros relativos as carradas que
simulou.

Nesses casos, ante a auséncia dos depdsitos de valores na
conta do autor dos fatos, fica invidvel a configuracdo dos
elementos objetivos “vantagem ilicita” e “prejuizo alheio”
constantes do art. 251 do Coédigo Penal Militar. Assim, o
acusado responde somente na modalidade tentada do delito (art.
30, II, CPM), reduzindo, ainda mais, a pena cominada.

Além disso, as condutas praticadas ndo envolvem pratica
de violéncia ou grave ameaca. Com efeito, os apontadores, bem
como os militares, sdo enganados, mediante artificio ardil, a

atestarem que houve a efetiva entrega de 4gua potavel, ndo
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havendo emprego de forga'? para que esses confirmem a
prestacdo do servigo.

Ademais, geralmente o dano causado a Administracao
Militar nao ultrapassa os 20 (vinte) salarios-minimos. De fato,
ha um primeiro grupo de fraudadores que, durante a prestagao
dos servigos, ja sdo verificados cometendo irregularidades e,
nesses casos, a Administracdo Militar nao realiza os
pagamentos. Desse modo, ndo ha sequer prejuizo financeiro. Ha
segundo grupo em que a fraude ¢ percebida posteriormente ao
deposito de valores por parte da Administragdo Militar.
Entretanto, verifica-se que, em média, os valores depositados
aos pipeiros ndo ultrapassam R$ 15.000 (quinze mil reais).

As hipéteses dos incisos II, III, VIII e IX se destinam a
condi¢des pessoais dos fraudadores, somente incidindo as
restricdes nos casos em que ha reiteragdo delitiva na conduta.
Além do que o delito ndo ¢ considerado hediondo (inciso VI) e,
em que pese haver a possibilidade de autoria por militar, dificil
fundamentar que acarreta ofensa aos pilares da hierarquia e da
disciplina militar (inciso X). Por fim, a hipdtese do inciso V

somente se aplica para os que consideram que a norma do art.

"2 N3o se olvida que ha casos em que os apontadores sdo coagidos a
atestarem que receberam agua potavel.
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116, inciso 1V, do Codigo Penal Comum" ndo se aplica no
ambito do Direito Penal Militar.

Entretanto, as previsdes contidas nos incisos IV e VII se
constituem em Obice para a celebragdo de ANPP no contexto da

Operagao Carro-Pipa, consoante adiante sera detalhado.

4 PRESSUPOSTOS DE QUALIFICACAO DO ANPP NO
AMBITO DA OCP: PONDERACOES E REFLEXOES
DIANTE DE PRECEITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, calha apresentar brilhante conceituagdo da
expressao “politica criminal” realizada pelo doutrinador

Coimbra Neves (Neves; Streifinger, 2022, p. 261):

Em um primeiro aporte, pode ser compreendida
como um conjunto principioldgico,
sistematizado, eleito pelo Estado com o fito de
prevenir e  reprimir infracdes  penais.
Naturalmente, o conteido axiologico do
momento em que se estabelece uma politica
criminal ¢ fundamental para a defini¢do desses
principios e até mesmo, claro, para delinear a
opcdo legislativa de criminalizagdo de condutas,
e esse conteudo axiologico ¢ também iluminado
pelos estudos dogmaticos.

'3 Art. 116 — Antes de passar em julgado a sentenga final, a prescri¢gio ndo
corre: [...] IV —enquanto ndo cumprido ou ndo rescindido o acordo de ndo
persecucao penal.
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De fato, a politica criminal permite ao membro atuante
em primeira instdncia estabelecer, dentro de sua éarea de
atribui¢do, hipodteses faticas de impossibilidade de celebragao de
ANPP.

Nesse diapasdo, pode o Ministério Publico Militar, na
qualidade de titular da agdo penal e concretizador da politica
criminal, quando da aplicagdo da norma penal, entender,
consideradas as nuances do caso concreto, ser cabivel ou ndo o
Acordo de Nao Persecugdo Penal.

Este principio estd materializado no art. 18-A, § 1°,

inciso VII, da Resolugdao n° 101/CSMPM, que estabelece:

§ 1° Néo se admitird a proposta nos casos em
que: (Texto inserido pela Resolugdio n°
126/CSMPM)

[...]

VII — a celebragao do acordo ndo atender ao
que seja necessario e suficiente para a
reprovacio e prevencdo do crime; (Texto
inserido pela Resolugdo n° 126/CSMPM)

E nesse ponto que se abre a principal porta para a
manifestagdo da oportunidade regrada, pois cabe ao Parquet
Miliciens avaliar se, no caso concreto, o acordo atendera aos fins
e a perspectiva preventiva do Direito Penal, especialmente do

Direito Penal Militar. Assim, o Ministério Publico Militar
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somente podera propor ANPP, desde que este se revele:
“necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime”.

Cumpre assinalar que a necessidade estd relacionada a
ideia de que o fato apurado, dada a relevancia dos bens juridicos
atingidos pela conduta do investigado, ndo podera ficar sem
resposta penal do Estado. Essa avaliagdo deve ocorrer sob a
otica de quem comete o crime (prevencao especial) e também da
coletividade (prevencao geral), para quem a ilicita atuacdo do
investigado deve ser rechagada.

Nos casos de fraudes ocorridas na Operagao Carro-Pipa
verifica-se, consoante demonstrado no capitulo 2, a singular
importancia do bem juridico ofendido. De fato, as condutas
empreendidas por motoristas, empresarios, militares, elevam a
extrema vulnerabilidade (e a consequente pobreza) que aflige a
populacdo do semidrido nordestino. A caracteristica de bem vital
para a sobrevivéncia do ser humano impossibilita que possam se
beneficiar de acordos de oportunidade aqueles que impedem a
disponibilizag@o deste recurso.

Com efeito, o Estado realiza complexo aparato logistico
para tentar mitigar os efeitos destrutivos da crise hidrica,
visando fornecer agua potavel e de qualidade para pessoas que

sofrem com a seca e a estiagem. Pessoas que ndo possuem agua
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para beber, para cultivar ou criar animais acabam sendo
impedidas de receberem esse recurso natural do Estado em
detrimento da voracidade na obten¢ao de lucro a qualquer custo.

Impende relembrar que os motoristas sorteados na fase
de credenciamento da operagdo tém plena consciéncia da
importancia do servigo que realizardo. Ademais, firmam com a
Administragdo Militar contratos em que sdao estabelecidas as
obrigagdes desses motoristas, bem como os valores que
receberdo pela atividade. Ou seja, ndo sdo ludibriados. Sabem,
de antemao, a contraprestacdo pecuniaria relativa a cada carrada
que fornecerem.

Entretanto, o que se verifica, nas condutas ocorridas, ¢ a
tentativa de maximizagdo destes valores, por meio de técnicas
de engodo (algumas apresentadas no capitulo 3). Por vezes,
percebe-se o uso de subterfiigios extremamente complexos. Por
outro lado, ha procedimentos simples de fraudes.

Nesses casos, destaca-se que o Obice para a celebragdo
de ANPP ndo se refere ao desvalor da conduta e sim ao desvalor
do resultado. Com efeito, a despeito de, no caso concreto,
ocorrer, por exemplo, mera falsificacdio de documento, a
consequéncia deste ato corresponde a auséncia — ou a

insuficiéncia — de fornecimento de agua potavel a pessoas que,
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na maioria das vezes, depende exclusivamente, dessa fonte do
recurso.

Desse modo, percebe-se que o estelionato praticado no
ambito da Operagdo Carro-Pipa distingue-se de outros, haja
vista que, em que pese a conduta ser a mesma, o resultado fatico
¢ extremamente danoso. Oras, se 0 morador, que reside em uma
destas localidades abrangidas pela operagdo, depende
unicamente desta 4gua para a sobrevivéncia de sua familia, ndo
se pode admitir que determinado motorista que faca entrega
simulada de agua (por exemplo, acoplando o dispositivo do
MEM a uma motocicleta) possa se beneficiar do ANPP.

Essa realidade ¢ evidente quando se analisa o
pressuposto da suficiéncia constante no inciso VII do §1° do art.
18-A da Resolugdo n° 101/CSMPM. A suficiéncia se refere a
necessidade de que o acordo seja proporcional ao fim que se esta
buscando. Ou seja, a resposta do Direito Penal (substantivo e
adjetivo) ndo pode ser ineficaz ao atingimento do objetivo de
prevencgao (especial e geral) que se busca.

Nota-se que a essencialidade do bem tutelado demanda a
atuacdo preventiva dos atores estatais. De fato, o incremento nos
métodos de fiscalizagdo, o afastamento de motoristas/pipeiros

suspeitos de cometerem fraudes, a suspensdo do pagamento dos
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valores até que ocorra a comprovagao da efetiva distribuicdo de
agua potavel sdo algumas ferramentas utilizadas pela
Administragao Militar visando eliminar os ilicitos ocorridos.

Entretanto, toda esta sistematica se mostra ineficaz se
ndo houver, quando da constatagdo de conduta tipica, ilicita e
culpavel, a devida sancdo penal. Certamente, devesse
demonstrar a todos aqueles que, de alguma forma, estdo
envolvidos nas atividades da operagdo que, caso venham a atuar
irregularmente, receberdo a devida punigao.

Esse tratamento impede que esse fraudador possa
transacionar condi¢des com o Ministério Publico visando obter a
extingdo de punibilidade. Primeiro, porquanto que nenhuma
condicdo imposta permitira a retroagdo no tempo, no sentido de
mitigar os efeitos danosos passados decorrentes da auséncia de
agua potavel para determinada familia. Idosos podem ja ter
falecido, filhos adoentados. Nao ha condi¢ao a ser cumprida
pelo investigado que amenize essa realidade. Por outro lado,
essa conduta deve receber a merecida reprimenda penal.

Além disso, com a celebracdo do acordo, todos os
participantes do programa passariam a estar motivados a
também tentarem burlar a operacdo, haja vista que saberiam, de

antemao, que ndo seriam responsabilizados criminalmente. As
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fraudes aumentariam, acarretando, em consequéncia, a elevagao
da vulnerabilidade dos que dependem do programa.

Salienta-se que a impossibilidade de celebracao de
ANPP impoe ao membro do Ministério Publico o 6nus de
apresentar os motivos pelos quais entende que o caso concreto
ndo pode ser solucionado mediante a realiza¢do do beneficio.

Ou seja, em que pese ndo se tratar de um direito
subjetivo do investigado, ha presuncdo relativa de que a conduta
praticada pode ser absorvida pelo ANPP. Cabe, portanto, ao
representante ministerial fundamentar os motivos faticos e
juridicos que o levam a afastar o instituto, naquilo que a
doutrina especializada no tema denomina de principio da
“oportunidade regrada”.

A obrigacdo esta constante na Resolucdo n° 181 do

Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP, 2024):

Art. 18-G. Néo sendo o caso de proposi¢do do
acordo de ndo persecugdo penal, a recusa, que
sempre serda fundamentada, devera constar
nos autos do procedimento investigatério ou
na cota da respectiva denuncia.

94
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 59-
120, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722378



Revista do Ministério Publico Militar

No mesmo sentido, a Resolugdo n°® 101 do Conselho

Superior do MPM (CSMPM, 2023), que prescreve:

§ 11 No caso de recusa, por parte do Ministério
Publico Militar em propor o acordo de nao
persecucdo penal, a denincia deve ser
oferecida acompanhada de manifestacdo que
contenha os fundamentos da denegacio.
(Texto inserido pela Resolugao n°® 134/CSMPM)

Percebe-se, portanto, que a fundamentagdo de recusa do
ANPP ¢ eclemento essencial da Dentncia, podendo ser
apresentada na propria pe¢a acusatdria ou em cota introdutoria.
Assim, em consonancia com o art. 93, IX, da CF/88' e com o

art. 315, § 2°, do CPP c/c art. 3% “a”, CPPM", o investigado

' Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presen¢a, em determinados atos, as proprias partes € a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagao.

!> Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoéria, sentenca ou acordio, que:

I - limitar-se a indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
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possui o direito de conhecer os motivos pelos quais a sua
conduta nao foi objeto de ANPP, ndo podendo, o representante
do MP, fazer mera alusdao genérica aos dispositivos das
resolucdes, sem que se destaque, no caso concreto, os elementos
faticos que demonstrem a impossibilidade do uso do instituto.

Essa exigéncia, a principio, também estd presente nos
casos que envolvem a Operagdo Carro-Pipa. Entretanto, nestas
situacdes, ja ha prévio suporte tedrico que permite afastar o uso
do ANPP.

Com efeito, em inumeros casos julgados pelo STM
decorrentes de fraudes no programa, hd a identificacdo, na
primeira fase da dosimetria da pena, da necessidade de elevar o
patamar minimo da san¢do. De fato, consoante art. 69 do CPM ',
mostra-se possivel o reconhecimento de circunstancia judicial

negativa em relagdo aos que cometem estelionatos em

se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento.

'S Art. 69. Para fixagdo da pena privativa de liberdade, o juiz aprecia a
gravidade do crime praticado e a personalidade do réu, devendo ter em conta
a intensidade do dolo ou grau da culpa, a maior ou menor extensio do dano
ou perigo de dano, os meios empregados, o modo de execugdo, os motivos
determinantes, as circunstancias de tempo e lugar, os antecedentes do réu e
sua atitude de insensibilidade, indiferenca ou arrependimento apos o crime.
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detrimento da populagdo do semidrido nordestino no ambito da
operacao.

Para exemplificar, tem-se a Apelacdo Criminal n°
7000440-15.2022.7.00.0000/CE, de reclatoria do Ministro

Odilson Sampaio Benzi:

Nao ¢ demais ressaltar que a referida
circunstancia judicial deve ser valorada pelo
magistrado quando o crime praticado ocasiona
tanto um prejuizo anormal para vitima — no caso
o Exército Brasileiro —, como também para toda
sociedade — no caso in tela, a populagdo
ribeirinha, situada no semiarido nordestino.
Afinal de contas, ¢ de sabenca geral que a
missdo da Operaciao Carro-Pipa é abastecer
com agua as comunidades necessitadas que
estio localizadas no poligono da seca,
atenuando os impactos causados, principalmente,
pela escassez de chuvas nessas regides, 0 que
deixa claro a enorme insensibilidade dos réus
e a grandiosidade do dano causado pelos
acusados a esses moradores carentes — quando
resolvem nio levar a agua para eles —, ja
bastante sofridos, devido as dificuldades,
cotidianamente, encontradas para sobreviver
naquele lugar castigado pela seca. Dessa
forma, como ja tratado acima, consumadas as
simulagdes na entrega de agua, no periodo de
dezembro de 2017 a janeiro de 2018, bem como
a tentativa de simulagdo em fevereiro de 2018,
fica evidente que a populacio necessitada do
semiarido nordestino restou, enormemente,
prejudicada com a conduta criminosa desses
apelantes — pois aquela comunidade estava
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esperando a chegada dos caminhdes-tanque
cheios d’agua, que sabidamente nunca
chegariam —, o que justifica o aumento da pena-
base na primeira fase de dosimetria, diante da
maior extensdo do dano causado, como bem
ressaltou, de forma escorreita, o Decreto
condenatorio, in verbis: “[...] E sabido que a
caréncia de agua é um cronico problema
historico do semiarido nordestino,
dificultando a alimentacdo das populacdes e
dos rebanhos e impossibilitando a
manutencdo dos reservatorios de agua para
consumo humano e animal. O delito em
andlise revela uma maior extensdo do dano
justamente porque contribuiu para o
agravamento da dura realidade sofrida pelas
comunidades necessitadas do Estado do Ceara
[...]”. (Superior Tribunal Militar. Apelagdo
Criminal n° 7000440-15.2022.7.00.0000/CE.
Relator: Ministro Odilson Sampaio Benzi.
Julgamento em 11 dez. 2023)

No mesmo sentido, verifica-se a Apelagao n® 7000677-
88.2018.7.00.0000, julgada em 28 de fevereiro de 2019, de

relatoria do Ministro Ten Brig Ar William De Oliveira Barros:

EMENTA: APELACAO. "OPERACAO PIPA".
ESTELIONATO.  APRESENTACAO DE
PLANILHAS CcoM ASSINATURAS
FALSIFICADAS. DESCUMPRIMENTO DO
CONTRATO DE FORNECIMENTO DE
AGUA. INDUZIMENTO DA
ADMINISTRACAO EM ERRO. OBTENCAO
DE VANTAGEM ILICITA. Incorre no tipo
previsto no art. 251 do CPM (estelionato), na
forma continuada do art. 71 do CP, credenciado
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da Operacdo Pipa que apresenta, em diversas
oportunidades, planilhas de abastecimento
comprovadamente falsificadas, as quais atestam
fornecimentos de 4gua potavel que ndo
ocorreram. Afastadas as teses da coagdo
hierarquica e do erro de fato por auséncia de
condicdes minimas para sua incidéncia na
dindmica dos fatos. Manuten¢do da pena base
fixada acima do minimo cominado e do
aumento  proporcional  decorrente da
continuidade delitiva, tendo em vista os fatos
se revestirem de gravidade, na medida em que
atingiram diretamente moradores carentes de
regides castigadas pela seca e que dependiam
da agua potavel para sua subsisténcia.
Desprovido o apelo defensivo. Decisdo por
unanimidade.

Nesse julgamento, pode-se notar que a analise exclusiva
do desvalor da conduta (apresentacdo de planilhas com
assinaturas falsificadas) poderia supostamente permitir a
celebragdo do ANPP com os envolvidos. Todavia, conforme ja
demonstrado, ¢ o desvalor do resultado (moradores que
dependiam de agua potadvel para sua subsisténcia e sdo
impedidos de receber) que obsta, em absoluto, o uso do instituto.

Do mesmo modo, na Apelagdao Criminal n® 7000821-

57.2021.7.00.0000/CE:

O estelionato contra a OCP gera avarias, muito
além das meramente  patrimoniais. A
inexisténcia de entrega da agua provoca danos
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graves as populacdes da regiio da seca e
atenta contra a dignidade dos povos atingidos
pela escassez, merecendo repressio mais
gravosa do que a fraude praticada em outros
cenarios.

[...]

4. O Principio da Individualizagdo da Pena deve
encontrar o patamar adequado entre a resposta a
ser dada ao agente (ofensor) e a sociedade
(ofendida), pois esta também merece a protecdo
de sua dignidade coletiva.

5. Como decorréncia da aplicagdo do Principio
da Proporcionalidade, os crimes praticados no
contexto da Operagdo Carro-Pipa — Programa
Social de grande importincia para o Pais —
merecem maior reprimenda penal. Em face da
gravidade dessas condutas, além da obtengdo de
vantagens ilicitas, os nossos irmdos (sujeito
passivo em 2° Grau) sofrem pelas agruras da seca
que assola o inospito Sertdo Nordestino, com o
potencial de manchar a imagem do Exército
Brasileiro (sujeito passivo em 1° Grau) perante a
sociedade.

6. Os pipeiros perfazem importantes agentes de
combate a seca, pois S0 0s responsaveis por
transportar a agua as longinquas localidades
assoladas pela seca, trazendo, com o Exército
Brasileiro, esperanca as populacdes sofridas da
regido. Nesse contexto, independentemente do
valor do prejuizo, a conduta de tentar e/ou
fraudar a Operacio para obter vantagens
ilicitas para si, em detrimento dos cidadios
carentes, constitui ato sordido, de relevante
periculosidade social e de altissima
reprovabilidade, demandando efetiva e
significativa  resposta  estatal.  (Superior
Tribunal Militar. Apelagdo Criminal n® 7000821-
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57.2021.7.00.0000/CE. Relator: Ministro Marco
Antonio de Farias. Julgamento: 16 out. 2023)

Podem ser citados ainda outros inumeros julgados do

STM que convergem para o mesmo entendimento:

As penas aplicadas se mostraram razodveis e
proporcionais para responder aos injustos penais
praticados. Valendo-se da discricionariedade
motivada, o magistrado, fundamentadamente,
sopesou, em desfavor de todos os Acusados, a
circunstancia judicial prevista no art. 69 do
CPM, atinente a maior extensdo do dano — em
virtude da inexecug@o dos servicos de entrega de
aguas que vitimou a sociedade como um todo,
mas especialmente varias comunidades
necessitadas no interior do estado do Ceara,
ressaltando que, a época dos crimes, a regiio
Nordeste foi castigada com a seca mais longa
da historia do Brasil —, ¢, deste modo, fez
incidir o aumento da pena base de todos os
Acusados. (BRASIL. Superior Tribunal Militar.
Apelacao Criminal n° 7000297-
60.2021.7.00.0000/CE. Relator: Ministro
Leonardo Puntel. Sessao Virtual de 06 fev. 2023
a 09 fev. 2023.)

E inegavel o excessivo poder lesivo que delitos
como os dos autos causam as populacdes
carentes, revelando uma maior extensdo do
dano, justamente porque favorecem a expansio
da triste realidade vivenciada pelas
comunidades necessitadas daquela regido. A
conduta dos Apelantes atentou contra a
Administragdo Militar, bem como atingiu as
populagdes carentes do semiarido brasileiro, que
necessitam do abastecimento de agua para a
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sua sobrevivéncia e, por esse motivo, ¢
indubitavel a necessidade de maior reprimenda
penal. Nesse sentido, ¢ justificavel a
circunstancia desfavoravel quanto a maior
extensdo do dano, ndo s6 quando ha prejuizo
anormal & vitima, mas também quando ¢ atingida
a propria sociedade.

A missdo da Operagdo Carro-Pipa ¢ abastecer
com agua as comunidades necessitadas que se
localizam no poligono da seca, buscando
amenizar os impactos causados pela escassez de
agua nessas regides. Como ¢ cedico, a populagdo
atendida por essa operagdo ¢ composta, em sua
maioria, por cidaddos de baixa renda e
escolaridade. Além disso, ndo se pode olvidar
que na época dos fatos narrados na Dentincia o
Nordeste brasileiro sofria a seca mais longa da
historia, que perdurou de 2012 a 2017. A
caréncia de agua ¢ um problema histérico do
semiarido nordestino, dificultando a
alimentacdo das populacdes e dos rebanhos e
inviabiliza a manutencio dos reservatorios de
dgua para consumo humano e animal.

Por esse motivo ¢ inegavel o excessivo poder
lesivo que delitos como o ora em analise causam
as populagdes carentes. E revelam uma maior
extensio do dano justamente porque
favorecem a expansdo da triste realidade
vivenciada pelas comunidades necessitadas
daquela regido. (BRASIL. Superior Tribunal
Militar. Apelacdo Criminal N° 7000745-
96.2022.7.00.0000/CE; Relator: Ministro
Claudio Portugal de Viveiros. Sessdo Virtual de
15 maio 2023 a 18 maio 2023).

Esses precedentes estdo baseados no principio da

vedagdo a protecdo insuficiente, que decorre do principio da
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proporcionalidade e estabelece a obrigacdo dos atores estatais
(incluindo o membro do MP) de prestar a devida protecdo aos

bens juridicos. Nos dizeres de Canotilho (2003, p. 273):

Nesse sentido, ha um defeito de protegdo quando
o Estado ndo adota medidas suficientes para
garantir uma prote¢do adequada dos direitos
fundamentais, o que, naturalmente, deve ser
evitado, cabendo ao poder publico adotar
medidas de carater juridico ou material para
proteger os bens indispensaveis.

A despeito de ndo previsto expressamente na
Constituigao Federal de 1988, a Suprema Corte reconhece a sua

natureza vinculativa de atuacgao estatal:

A importancia do principio da proporcionalidade
levou o STF a explicitar, no julgamento do
Habeas Corpus 140.410, que “os direitos
fundamentais ndo podem ser considerados
apenas como proibigdes de intervengdo
(Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de  protegdo  (Schutzgebote)”.
(Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°
104.410/RS. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Julgamento: 06 mar. 2012)

Comentando sobre o principio, o0 Ministro Luis Roberto
Barroso (2019, p. 356) aduz que: “a disciplina juridica dada a

determinada infra¢do ou a pena aplicavel ndo deve ir além nem
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tampouco ficar aquém do necessario a protecdo dos valores
constitucionais em questao”.

Esse mesmo principio tem aplicabilidade direta ao se
analisar a possibilidade de oportunizar o ANPP aos investigados
da Operagdo Carro-Pipa. O Estado n3o pode se omitir na
protecdo de pessoas que sofrem uma dura realidade e
(sobre)vivem a custa da mera esperan¢a de que, de tempos em
tempos, receberdo agua potavel.

Percebe-se, portanto, que os motivos que possibilitam a
elevagdo da pena-base dos condenados nos procedimentos
judiciais envolvendo crimes no ambito do programa também
podem ser utilizados para obstar a celebragdo do ANPP. Acerca
desta afirmac¢ao, fazem-se necessarios trés apontamentos.

O primeiro remonta na necessidade de o membro
apontar, no caso concreto, elementos faticos que visam reforcar
a argumentacdo obstativa do ANPP. Nao se olvida que haverd
casos em que ndo houve ofensa ao bem juridico da vitima
secundaria (sociedade), que permitiriam, em tese, a aplicagdo do
instituto. Entretanto, cabe ao membro do MPM apontar as
particularidades presentes no procedimento que possibilitam o

uso do acordo. Ou seja, nos casos em que se envolve a Operagdo
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Carro-Pipa, ocorre presungdo relativa de afastamento do
beneficio.

Segundo apontamento ressoa na necessidade de se alertar
que a aplicagdo dos mesmos motivos para afastar o ANPP e para
elevar a pena-base na dosimetria da pena ndo contraria o
principio da vedagao do “bis in idem”, que impede que o mesmo
fato seja duplamente qualificado juridicamente de forma
negativa (obsta segundo processamento, condenagdo ou
execucdo em relacdo ao mesmo fato criminoso).

De fato, ndo ha obice no sentido de que similar
fundamentagdo idonea seja usada tanto pelo representante do
Ministério Publico Militar visando afastar a possibilidade de
celebragdo do negocio juridico quanto pelo Juiz Federal da
Justica Militar (ou pelos Conselhos de Justi¢a, nos casos de
acusados militares) para elevar a pena-base do condenado na
primeira fase da dosimetria da pena.

Essa premissa decorre da constatacdo de que as analises
e as consequéncias juridicas da fundamentacdo desses atos
juridicos sdao diversas. Com efeito, o Promotor de Justica esta
exercendo mecanismo de justica negocial, possibilitando que se
possa transacionar sobre a aplicabilidade e as condi¢des do

acordo. Por outro lado, o magistrado ndo possui esta liberdade,
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pois, verificando-se a existéncia de circunstancia judicial
negativa, deve aplicd-la. Ademais, salienta-se que esta
motivacao judicial ocorre em fase de julgamento. Diversamente,
o MPM labora em momento em que sequer ha processo
instaurado.

Por fim, nota-se que ha tese defensiva recorrente no
sentido de que a fundamentacdo utilizada para afastar a
celebracdo do ANPP ¢ genérica, criticando o membro subscritor
da cota que denegou o instituto de ndo realizar a devida analise
do caso concreto. No entanto, o entendimento de advogados e
defensores publicos carece de suporte sistémico e teleoldgico
que lhe permita sustentagao.

Isso decorre, inicialmente, do citado desvalor do
resultado naturalistico da conduta daqueles que praticam ilicitos
penais no ambito da Operagao Carro-Pipa. Independentemente
se o autor dos fatos estd praticando uma falsificagdo de
documento, simulacdo de entrega de carrada de agua ou
atestando falsamente que houve o recebimento de agua, o centro
do problema reside na constatagdo de que o morador do
semiarido nordestino ficou sem &gua potivel para a sua

subsisténcia.
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Ou seja, a importancia da conduta individualizada
somente emerge para a aferigdo se had justa causa para o
prosseguimento da persecucao penal (pressuposto objetivo). Por
outro lado, apds a aferi¢do positiva, o fato que foi praticado se
torna irrelevante, pois a andlise que passa a ser feita ¢ se aquele
que deveria receber agua potavel para sobreviver deixou de
receber.

Trata-se de analise individual, porém direcionada nao ao
autor do fatos, mas, por outra perspectiva, voltada a vitima.
Deve-se verificar se a conduta investigada impossibilitou (ou
mitigou) o fornecimento de agua potavel para aqueles que
necessitavam. Deste modo, a gravidade ndo ¢ direcionada para o
ato que o agente praticou ou deixou de praticar e sim para as
consequéncias faticas do comportamento realizado.

Nao obstante, este entendimento estd em consonancia
com a Suprema Corte, que estabeleceu, no Recurso Ordinario
em Habeas Corpus n° 222.599, de relatoria do Ministro Edson
Fachin, que: “o alcance do ANPP deve ser compativel com a
Constitui¢ao Federal e com os tratados internacionais firmados
pelo Estado brasileiro.”

Nesse mesmo julgado, o STF estendeu a inaplicabilidade

do ANPP aos casos de injuria racial. De acordo com os
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Ministros, em virtude do direito fundamental a nao
discriminacao previsto no artigo 3°, inciso IV, da Constituigdo
Federal, assim como o legislador impediu o uso do ANPP nos
crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar
ou nos casos de feminicidio, o alcance do acordo também nio
poderia abranger condutas racistas, compreendidas na Lei n°
7.71/1989 e no art. 140, § 3°, do Cdédigo Penal.

Em decisdo posterior (Superior Tribunal de Justica. Ag
Rg no Agravo em Recurso Especial n® 2607962/GO. Relator
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Julgamento: 13 ago.
2024), o Superior Tribunal de Justi¢a, utilizando-se da mesma
ratio decidendi, estendeu a vedagdo a alternativa do ANPP
também aos crimes de homofobia em consondncia com os
vetores interpretativos da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n° 26 (Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n® 26. Relator Ministro:
Celso de Mello. Julgamento: 13 jun. 2019).

Desses julgados dos tribunais superiores decorrem duas
constatagdes. A primeira corresponde acerca da possibilidade do
desenvolvimento de pressupostos extralegais de inaplicabilidade
do ANPP. Ou seja, precedentes judiciais também se constituem

em pressupostos negativos de celebragio do ANPP,
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estabelecendo-se outras hipoteses de vedacdo do instituto.
Nesses casos, caberia a parte adversa (Defesa) comprovar que o
caso concreto ndo se adere ao pressuposto jurisprudencial,
realizando-se a devida distin¢ao (distinguishing).

Outra constata¢do decorre do fato de que, a despeito do
caso concreto ndo se enquadrar em hipotese de vedacdo do
ANPP, permitindo-se, em tese, o acordo, deve-se verificar, nas
investigagoes, se os atos praticados ndo ofendem diretamente a
Constitui¢ao Federal ou os Tratados Internacionais dos quais o
pais se vinculou. Em caso positivo, também ha o6bice ao uso do
negdcio juridico pré-processual.

Desse modo, percebe-se que, ainda que preencham os
pressupostos do art. 28-A, do CPP e do art. 18-A da Resolugdo
n® 101/CSMPM, os investigados em Inquérito Policial Militar
por condutas relacionadas a Operacdo Carro-Pipa também nao
podem usufruir do beneficio negocial em virtude de se verificar
que o direito fundamental ao acesso a agua potavel possui,
conforme apresentado no capitulo segundo, matriz
constitucional e convencional.

Nota-se, pelo exposto no presente trabalho, que ha

impossibilidade de celebragdo de ANPP nos ilicitos penais
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ocorridos no ambito da Operagdo Carro-Pipa, constituindo-se,

portanto, em pressuposto negativo implicito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, o estudo buscou apresentar contexto
académico, juridico e social acerca de importante
questionamento relativo a possivel aplicabilidade do instituto do
ANPP em ilicitos que ocorrem na Operacao Carro-Pipa.

A partir de breve introdugdo, em que se buscou delinear
o quadro fatico vivenciado pela populacio do semiarido
nordestino, relacionando a tematica com a Operagdo Carro-Pipa
e com os ilicitos ocorridos no programa, indagou-se se 0s
direitos processuais e materiais vislumbrados pelo ANPP
poderiam se sobrepor ao direito humano fundamental de ter
acesso a agua potavel.

No tdpico, foi apresentada a justificativa do presente
trabalho, demonstrando a sua relevancia social, institucional e
académica. Foi apontada ainda a metodologia e as fontes de
pesquisa. Apresentou-se também o recorte epistemologico
temporal e espacial, bem como o problema, a hipotese de

pesquisa e os objetivos, principal e secundarios, do estudo.
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No primeiro capitulo, discutiu-se o direito fundamental
ao acesso a agua potavel, demonstrando a tridimensionalidade
do direito, bem como sua matriz constitucional e convencional.
Apobs, resgataram-se inGmeras consequéncias negativas
decorrentes da auséncia deste bem essencial, evidenciando que
esta realidade estd, historicamente, presente no semidrido
nordestino.

Continuando o tépico, abordou-se uma das politicas
publicas decorrentes deste cenario de crise hidrica que consiste
no Programa Emergencial de Distribui¢io de Agua, denominado
de “Operacao Carro-Pipa”. Foram expostas as caracteristicas do
programa e dados acerca de populacdo e municipios atendidos,
que refletiram a importancia desta agdo governamental.

Em especifico, detalhou-se a coordenacdo empreendida
pelo Exército Brasileiro, bem como os mecanismos de controle
que a Administragdo Militar possui para verificar as
irregularidades na execu¢@o do programa. Ao final, destacaram-
se exemplificativamente os principais atos ilicitos penais que
ocorrem na operagao.

No capitulo subsequente, estabeleceu-se a conceituagao
do instituto do ANPP, bem como sua previsdo normativa.

Destacaram-se as mudangas jurisprudenciais acerca deste
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negocio juridico pré-processual e o reflexo dos precedentes do
Superior Tribunal Militar € do Supremo Tribunal Federal no que
se refere a aplicacdo do acordo na Justica Militar da Unido.

Apos, salientou-se acerca dos pressupostos contidos na
Resolugao n° 101/CSMPM para a celebracio do ANPP.
Evidenciou-se que, em tese, os ilicitos penais ocorridos no
contexto da Operagdo Carro-Pipa admitem este negodcio juridico,
ante o preenchimento das hipdteses do caput do art. 18-A da
referida resolucao.

Entretanto, demonstrou-se que ha obice ao uso do
beneficio consensual ao se verificar que este nao se constitui em
instrumento ‘“‘suficiente e necessario para a reprovacao ¢
preven¢ao do crime”. Com efeito, por meio da conceituagdo da
expressdo politica criminal, relacionando-a com o bindmio
suficiéncia/necessidade e com o desvalor do resultado dos atos
realizados pelos agentes de execu¢do do programa, certificou-se
acerca da inviabilidade de celebracio do ANPP no ambito da
Operagao Carro-Pipa.

Essas categorias de estudo demonstraram que se faz
essencial a devida sangdo penal, ante aos efeitos extremamente
negativos resultantes dos crimes cometidos, haja vista que

removem de moradores, caracterizados por evidente
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vulnerabilidade social e financeira, a possibilidade de obterem
agua potavel, sendo que, em muitos dos casos, 0 programa se
mostra como exclusiva fonte deste recurso natural.

A partir dessa constatagdo, alertou-se sobre a imposi¢ao
do membro do MPM demonstrar, de forma fundamentada e
idonea, os motivos pelos quais ndo celebra o ANPP nos
procedimentos investigativos que esta conduzindo.

Nesse topico, explicou-se que as mesmas razoes de
decidir utilizadas pelos magistrados para elevar a pena-base em
relacdo a afericdo das circunstancias judiciais na primeira fase
da dosimetria da pena também sdo aptas para obstar o uso do
ANPP em casos em que se investiga fraudes na Operagdo Carro-
Pipa. Exemplificou-se essa afirmacdo com a apresentagdo de
inumeros julgados do STM que evidenciam a gravidade da
conduta praticada, bem como o tratamento juridico diferenciado
que devem receber.

Por fim, salientou-se que a conclusdo encontrada esta em
consonancia com recentes decisdes de Cortes Superiores (STF e
STJ) acerca da possibilidade da criagcdo extralegal de hipodteses
faticas de impossibilidade de celebracdo de ANPP, bem como
da necessidade de que a abrangéncia do acordo seja compativel

com a Constituicdo Federal e com os Tratados Internacionais
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firmados pelo Estado brasileiro. Desse modo, pontuou-se acerca
do status constitucional e convencional do direito ao acesso a
agua potavel, constituindo-se em mais um elemento
argumentativo que reforca a inviabilidade do ANPP nos ilicitos
penais relacionados & Operacao Carro-Pipa.

Pelo exposto, no presente trabalho, pode-se verificar que,
a despeito das inumeras vantagens do instituto do ANPP, ha
determinado nucleo de condutas que estd dissociado da possivel
aplicabilidade do negdcio juridico pré-processual, confirmando-

se, portanto, a hipotese de pesquisa.
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TITLE: Truth and chain of custody: study on the limits of knowledge in
military criminal proceedings.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to shed light on the theoretical
and practical difficulties of defining “truth” in criminal proceedings.
Therefore, after distinguishing “truth” and “knowledge,” the systems for
assessing evidence in the proceedings and the need for substantiating
decisions for control purposes are addressed. In fact, the chain of custody, a
mechanism that allows for the auditability of technical evidence, emerges as
an instrument for the epistemological improvement of the judgment. Thus,
the application of the institute to military criminal proceedings is defended,
not as a secondary source (means of integration), but rather as a primary
source, directly derived from the constitutional principles of due process and
the substantiation of decisions (arts. 5, LIV, and 93, IX, of the CRFB).
Afterwards, the possible practical difficulties that may arise are examined,
especially due to the lack of specific training of the military judicial police
and the military judges who make up the judicial councils.
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1 INTRODUCAO

O processo penal tem como objetivo garantir os direitos
individuais do acusado e, ao mesmo tempo, tornar vidvel a
responsabilizacdo criminal. Para tanto, o juizo precisa
reconstruir os fatos, via indicios e provas, valorando-os em
cotejo com o enunciado acusatdrio e submetendo-se a posterior
controle interno e externo. Veja-se que a atividade de julgar,
portanto, nao se distancia muito do método cientifico de Popper
(Tavares; Casara, 2020, p. 19); ha inclusive, no processo penal,
sistemas, pode-se dizer métodos, de valoragdo da prova.

De toda sorte, especial atengdo deve-se dar ao tema
porque, se no plano cientifico-filosofico a descoberta da verdade
apresenta graus de imprecisdo e incerteza, no ambito juridico ha
ainda o enredamento de elementos axioldgico-normativos. Note-
se, porém, que, neste texto, defende-se a morada dessas
imprecisdes e incertezas ndo na verdade em si, mas, sim, no
conhecimento sobre a verdade. Nesse sentido, observa-se que as
garantias fundamentais podem exercer triplo papel na cognicao
sobre a verdade: (a) negativo, quando, de algum modo,

obstaculizam; (b) neutro, quando ndo prejudicam nem auxiliam
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na descoberta dos fatos; ou (c) positivo, quando fornecem meios
de amplia¢do cognitiva, como ¢ o caso do contraditorio. Nesse
cenario, portanto, a epistemologia, gnosiologia ou teoria do
conhecimento revela-se essencial, pois € a ciéncia que cuida das
condicdes para verificar o que ¢ verdadeiro ou ndo (Ferreira,
2021).

Este trabalho, assim, propde-se a abordar rapidamente a
superagdo da nocdo de verdade cartesiana e as possiveis
solugdes para a questdo. Em seguida, analisa-se como a busca
pela verdade ocorre no processo penal e a importancia da prova
técnica. Com base nesses conceitos, analisa-se a cadeia de
custddia, inserida no art. 158-A do Codigo de Processo Penal
(CPP) pela Lei n. 13.964/2019, para garantir a autenticidade e
confiabilidade das provas penais. Paralelamente a essa ideia —
que, de modo reflexo, promoveu o aprimoramento da busca da
verdade —, importante manter em mente que o devido processo
legal, no qual se insere a producdo da prova, ¢ via necessaria e
obrigatoria a responsabilizacdo penal. Com efeito, tomando-se
como premissa que a historicidade da prova promove o
enriquecimento epistemologico do processo, passa-se a

investigar a sua aplicabilidade no ambito do processo penal

124
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 121-
206, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722517



Revista do Ministério Publico Militar

militar, embora o Legislador ordinario reformador nada tenha
referido ao diploma normativo processual especializado.

Primeiro, pontua-se a possibilidade irrefutavel de
aplicagdo analogica do art. 158-A do CPP por meio do recurso
aos meios integrativos de lacunas na norma. Nesse ponto,
destaca-se o art. 3°, “a”, do Coédigo de Processo Penal Militar
(CPPM), que diz expressamente ser aplicavel a norma de
processo penal comum as hipoteses lacunosas do Codigo
Adjetivo castrense, desde que ndo afete sua indole propria.
Assim, conclui-se, por essa via, ser perfeitamente aplicavel o
instituto trazido pela Lei n. 13.964/19.

A fim de investigar se a cadeia de custddia teria ou ndo
aplicacdo obrigatoria, independentemente de se precisar recorrer
aos métodos de integracdo do art. 3° do CPPM, passa-se a um
aprofundamento tedrico de modo a testar a hipotese de a cadeia
de custodia ser, mais do que uma possibilidade de integracao
analdgica, uma imposicao decorrente do devido processo legal
¢ do dever de fundamentacio das decisdes, mas ndo qualquer
fundamentagdo, sim uma fundamentagdo amparada em dados
logicos e epistemologicamente controlavel. Aborda-se, entdo, o
pos-positivismo que, dentro da teoria das normas, acrescentou

os principios como fonte primaria do direito. Dai concluir-se
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que o devido processo legal e o principio da motivacdo das
decisoes (arts. 5°, LIV, ¢ 93, IX, ambos da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, doravante CRFB) tém aplicacao
normativa, de modo inclusive a fazer imperar o dever de o juiz
sempre buscar a verdade mais aproximativa possivel (verdade

como correspondéncia).

2 A VERDADE NO PROCESSO: ACESSO (A QUAL
VERDADE?), VALORACAO DA PROVA E CONTROLE
DA DECISAO

Antonio Magalhdes Gomes Filho diz que “a correta
verificacdo dos fatos em que se assentam as pretensdes das
partes € pressuposto fundamental para a prolacdo da decisdao
justa” (Gomes Filho, 2005, p. 303). Isso porque “a prova cabal
do ‘fato criminoso’ € capaz de superar a presun¢do de inocéncia
do acusado, que representa a maior garantia do cidaddo contra o
uso arbitrario do poder punitivo” (Gomes Filho, 2005). Nessa
mesma perspectiva, Gustavo Badar6 assente que, de fato, ndo ¢
possivel renunciar a busca da verdade no processo penal. Assim,
adverte que a verdade “é¢ o uUnico critério aceitadvel como

premissa para uma decisao justa” (Badard, 2021, p. 429-432).
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Porém, ele confere uma leitura diferenciada e que merece
destaque para o que se deve ter como fato criminoso, ou melhor,
fato processual. Com efeito, pondera que a verificacio da
verdade, ao ser realizada pelo julgador, ndo se volta para os
fatos em si, representativos da realidade que sdo, mas, sim, para
as assertivas expostas na denincia e nas demais pecas

3

processuais: “o ‘fato’ objeto do processo nao ¢ o fato enquanto
trecho da realidade, mas a afirmacdo sobre o fato feita pelas
partes” (Badaro, 2019, p. 70). Entenda-se: “O fato processual ¢
um concreto acontecimento histdrico tido por existente, mas que
pode nao ter efetivamente existido”. Em outros termos, no
momento de formulagdo da dentncia, os fatos processuais sao
enunciados de natureza hipotética, com status epistemoldgico de
incerteza, podendo ou ndo ser confirmados, no curso do
processo, através das provas produzidas no ambito do devido
processo legal. De outro lado, “os fatos, em si mesmos, sdo
acontecimentos que tém existéncia no mundo real” (Badard,
2019, p. 70).

Tavares e Casara concordam. Aduzem que “a prova ¢
[...] um ato ou procedimento que possui seus elementos ou
meios para demonstrar a verdade do enunciado” (Tavares;

Casara, 2020, p. 27). Advertem que, embora, em geral, costume-

127
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 121-
206, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722517



Vinicius Yscandar de Carvalho

se dizer que o objeto de prova sdo os fatos, “o juizo de
verdadeiro ou falso ndo recai sobre o fato em si, mas sobre a
proposi¢ao/afirmacao/enunciado relativo a existéncia do fato”
(Prado, 2006, apud Tavares; Casara, 2020, p. 23).

E interessante observar que Badaré ndo ignora a
importancia do giro linguistico, em especial o salto evolutivo de
reconhecer o papel intermediador da linguagem, ponte de
liga¢do entre realidade e conhecimento. Apesar disso, destaca
que admitir o problema da verdade a partir da experiéncia e do
conhecimento intersubjetivo ndo deve provocar a desconexao
entre a realidade e o conhecimento dos objetos, pois tornaria
imprestavel o proprio conceito de verdade (Badaro, 2021, p.
429-432) e, pode-se acrescentar, de “Justica”.

Com efeito, no plano cognitivo-fatico, a posi¢ao cética
quanto a verdade se anula a si mesma. Veja-se. Para que o
conhecimento cético seja verdadeiro, a premissa-base deve ser
falseada. Ou seja, impode-se admitir, logo de partida, que a
verdade ¢ atingivel, ao menos, no que toca ao reconhecimento
da intangibilidade da verdade. Badar6 também indica que, no
ambito juridico, a posi¢do cética ¢ igualmente autofigica e
insustentavel: “Nao ¢ necessario fazer um estudo filoséfico

aprofundado para se constatar que, do ponto de vista pratico,
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uma teoria cética ndo tem qualquer utilidade no campo
probatorio. Um juiz cético se torna um nao juiz!” (Badaro, 2019,
p. 84-85). Ou seja, o direito como ciéncia axioldgico-normativa
reguladora de comportamentos, ao adotar a filosofia cética
quanto a verdade, estaria admitindo-se arbitrario, sendo possivel
acrescentar a licdo do professor que se estaria diante de um nao-
direito. No ponto, Badar6 ¢ enfatico: “a realidade externa existe
e constitui o padrao de medida, o critério de referéncia que
determina a verdade ou a falsidade dos enunciados, no caso, da
imputacao feita no Processo Penal” (Badaro, 2021, p. 429-432).
Por essa razao, ele parte da premissa de que a verdade deve ser
concebida conforme a teoria aristotélica da correspondéncia

(Badaro, 2021, p. 429-432):

Na Metafisica de Aristoteles estd o que talvez
seja a mais antiga explicacdo: ‘Dizer do que é
que ndo é, ou do que ndo é que é, é falso
enquanto dizer do que é que é, o do que ndo é
que ndo ¢, ¢ verdadeiro’”

E, prossegue: “A concepcdo de verdade que
encontra sua expressio na formulagdo
aristotélica (e em formulagdes afins de origem
mais recente) ¢ usualmente chamada concepgdo
classica da verdade ou concepgdo semdntica da
verdade. Por semantica, entendemos aquela parte
da logica que, informalmente falando, discute as
relagdes entre os objetos linguisticos (tais como
sentenca) e aquilo que é expresso por eles. O
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carater semantico do termo verdadeiro esta
claramente evidenciado na formulacdo oferecida
por Aristoteles (Tarski, 2007, apud Badaro,
2019, p. 87).

Tavares e Casara reconhecem a importancia da teoria
aristotélica e, nesse sentido, destacam que a formula do filésofo
grego foi traduzida para o latim, adaequatio intellectus ad rem
(um enunciado ¢ verdadeiro quando corresponde ao objeto que
pretende exprimir), e preferida pela ciéncia, em razao de sua
simplicidade, até meados do século XX. Porém, advertem que
ela entrou em crise apds esse periodo, face a dificuldades
linguisticas e empiricas (Tavares; Casara, 2020, p. 123). Os
autores, ap6s exporem as teorias da verdade e as colocarem em
questdo, veem-se obrigados a escolher uma féormula que permita
ao magistrado julgar o réu culpado ou inocente. Por esse motivo,

13

com base em Schnidelbach, inclinam-se “a determinac¢dao da
verdade segundo a teoria da correspondéncia, agregada a teoria
da coeréncia”, de modo que se possa dizer, por exemplo, que o
enunciado ‘X matou Y’ ¢ verdadeiro pois corresponde,
efetivamente, ao fato de que a morte de Y foi provocada pelo
comportamento de X, além de o enunciado estar de acordo com

outros pronunciamentos coerentes e consistentes sobre o

130
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 121-
206, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722517



Revista do Ministério Publico Militar
mesmo fato (Tavares; Casara, 2020, p. 141). Nada obstante a
toda a explanacao dos professores, Badaro ¢ irredutivel quanto a
validade da teoria da correspondéncia no processo penal. A

proposito:

[...]a vigéncia de leis apenas probabilisticas, no
campo subatomico, de um lado; e a teoria da
relatividade, que torna inaplicaveis as
tradicionais nog¢des causais em dimensdes
coésmicas, de outro, nio impedem que os
fendmenos do dia a dia sejam compreendidos
pelo homem, a partir dos conceitos
tradicionais, baseados numa concepcdo
newtoniana do universo, com leis aptas a
explica-lo segundo padrdes que se repetem de
forma praticamente imutavel. (Badar6, 2021, p.
111) (Grifou-se)

Nesse sentido, entende-se que a razao esta com Gustavo
Badar6. Primeiro, porque a correspondéncia probatdria estd
compreendida na correspondéncia. Segundo, porque a coeréncia
e a consisténcia com outros pronunciamentos, por si s4s, nao sao
capazes de afastar a falibilidade do conhecimento. Ademais,
entende-se que a opcdo politica pela vedagdo ao non liquet e
pela presuncdo de ndo culpabilidade s3o suficientes para
resolver casos limiares. Ainda, a simplicidade da teoria da

correspondéncia, reconhecida por Tavares e Casara, ¢ fator que
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deve ser considerado. Veja-se que as regras de julgamento
devem ser difundidas por todo o Estado soberano (nas mais
variadas culturas de magistrados) e, por isso, devem ser claras,

transparentes e simples.

2.1 A verdade e o conhecimento da verdade

Além de adotar a teoria da correspondéncia, Badar6
acrescenta que a verdade ¢ una: ndo ¢ formal ou material; nem
tampouco possivel, provavel ou além da duvida razoavel, ¢
unica e, por isso, absoluta. Ou o enunciado ¢ verdadeiro, ou o
enunciado ¢ falso (Badaro, 2021, p. 433). O que admite graus
nao ¢ a verdade, mas sim o conhecimento, a representacdo que
se faz do objeto (Badard6, 2021, p. 433).

Nessa senda, importante destacar que ¢ a aceitacdo da
mera probabilidade da correta representagdao pelo sujeito
cognoscente quanto ao objeto a ser conhecido que afasta a
justificativa de poderes ilimitados para a busca da verdade.
Ou seja, ndo se nega acesso a verdade absoluta, apenas se recusa
admitir que esta tenha valor dogmatico: uma vez conhecida,
torna-se irrefutavel. Ao contrario. A verdade, para se pretender

como tal, deve estar sempre disposta a confrontacdo, ao
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questionamento e a refutabilidade face a relatividade do
conhecimento quanto a ela. Ademais, o reconhecimento da
relatividade quanto ao conhecimento, mais do que constatagao

epistémica, implica garantia politica para o acusado:

[...] mesmo em uma premissa epistemologica
que aceita um conceito de verdade como
correspondéncia, ¢ preciso ter a plena
consciéncia de que o conhecimento dessa
identidade absoluta ¢ inatingivel. Mais do que
uma constatacio epistemologica, ha uma
garantia politica para o acusado reconhecer o
carater relativo do conhecimento da verdade
que se pode atingir em qualquer tipo de processo,
inclusive no processo penal. A outrora tdo
propalada “verdade real” ¢ inatingivel, e muito
menos se pode considerar que o atingimento de
tal verdade é o fim tltimo do processo penal.
Foi a crenca em um modelo cientifico que
permitiria, em qualquer caso, obter ou conhecer a
verdade absoluta sobre os fatos, de um lado, € a
importdncia politica de um modelo de
concentragdo de poder que desse ao julgador
meios ilimitados para procurar tal verdade — mas,
se sabia, sempre a “alcancaria” — que
justificaram o modelo inquisitério. (Badard,
2021, p. 432) (Grifou-se).

Por esse motivo, ainda que se reconheca a natureza
absoluta da verdade, ela ndo é nem deve ser o fim ultimo do

processo. Todavia, a sua retirada do trono em que reinava no
processo penal nao significa, reforce-se, desterra-la: “o processo
133
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penal, enquanto instrumento estatal para [..] o legitimo
exercicio do poder punitivo, [...] necessita verificar a corre¢ao
ou a falsidade da imputagdo de um fato definido como crime
atribuido a alguém”. Para isso, as provas permitirdo ao julgador
concluir se o enunciado constante da imputacdo tem, a partir de
critérios racionais de valoragdo, elementos concretos de
confirmacao (Badard, 2021, p. 434). Por fim, Michele Taruffo
alerta que:
[...] a limitagdo do discurso a ideia de verdade
‘processual’, vinculada as normas sobre a prova,
preclui qualquer aproximagdo critica a tais
normas, pois eliminando a priori qualquer termo
com o qual se possa confrontar os métodos de
determinagdo dos fatos, impede-se a avaliago
sobre quais normas sdo mais adequadas e quais
sdo inadequadas para fins da determinagdo

judicial da verdade dos fatos (Taruffo, 2024, p.
14).

Por isso, ¢ importante admitir a verdade una e absoluta,
embora imperioso também reconhecer a falibilidade do
conhecimento. Logo, toda verdade, ainda que descoberta no
processo penal, deve sempre estar passivel de confrontacdo e
superagao, tal qual a verdade cientifica. E parece, inclusive, ser
esse o sentido de se admitir a perene possibilidade da revisao

criminal.
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2.2 Os sistemas de valoracio da prova

Os sistemas de valoracdo da prova nada mais sdo do que
métodos procedimentais estabelecidos previamente para que o
julgador, a partir deles, possa concluir se o enunciado fatico
acusatdrio corresponde ou ndo a prova produzida no curso do
processo. Em outros termos, sdo balizas, critérios minimos sobre
0s quais a cogni¢cdo judicial deve se firmar para que haja
condenacdo ou absolvigdo. A doutrina costuma citar trés
sistemas: (a) sistema da prova legal ou da prova tarifada; (b)
sistema da intima convicgdo; e (c) sistema do livre
convencimento motivado ou da persuasao racional.

No sistema da prova legal, em sua fase rudimentar,

tinha-se a verdade revelada através da importancia social do
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individuo®, da proclamagdo de formulas’, ou da divindade.
Nesse periodo, existiam, por exemplo, os orddlios, provas
corporais que consistiam em submeter a pessoa a “uma espécie
de jogo, de luta com seu proprio corpo”, para constatar se
venceria e, portanto, falava a verdade, ou se fracassaria, logo,
estava mentindo. Exemplos dessas provas eram: andar sobre
ferro em brasa e demonstrar se formavam bolhas nos pés; ser
arremessado em dgua com pé e mao amarrados, para verificar se
a pessoa boiava (Foucalt, 2013, p. 58). Diante do evidente
resultado, o juiz apenas seguia os tramites burocraticos.
Posteriormente, ainda no sistema da prova legal, passou-

se para a prova tarifada, em que a lei estabelece previamente

2 “No velho direito da Borgonha do século X1, quando alguém era acusado de
assassinato podia perfeitamente estabelecer sua inocéncia reunindo a sua
volta doze testemunhas que juravam ndo ter ele cometido o assassinato. O
juramento ndo se fundava, por exemplo, no fato de terem visto, com vida, a
pretensa vitima, ou em um alibi para o pretenso assassino. Para prestar
juramento, testemunhar que um individuo nao tinha matado, era necessario
ter com ele relagdes sociais de parentesco que garantiam ndo sua inocéncia,
mas sua importancia social. [sto mostrava a solidariedade que um
determinado individuo poderia obter, seu peso, sua influéncia” (Foucault,
2013, p. 57.

3 “Ao pronunciar estas formulas, podia-se fracassar ou ter sucesso. Em alguns
casos pronunciava-se a formula e perdia-se. Nao por haver dito uma
inverdade ou por se provar que havia mentido, mas por ndo ter pronunciado a
férmula como devia. Um erro de gramatica, uma troca de palavras invalidava
a formula e ndo a verdade do que se pretendia provar. A confirmagao de que
o nivel da prova so se tratava de um jogo verbal” (Foucault, 2013 p. 57-58).
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quais os meios de prova aptos e o valor de cada um deles a
demonstrar cada fato (Badard, 2021, p. 469-470). Aponta-se,
como resquicio desse sistema no processo penal brasileiro, a
prova do estado das pessoas na forma da lei civil (art. 155,
paragrafo tnico, do CPP).

O sistema da intima conviccdo foi uma evolugao,
comparado ao primeiro. Nele, o magistrado julga de acordo com
seu convencimento pessoal, sem necessidade de motivar ou
justificar sua conclusdo. Aqui, pode-se levar em conta, na
formagdo do convencimento, até mesmo provas nao constantes
do processo. E o sistema adotado pelo Cddigo Napoleénico de
1808, pelos jurados no Conselho de Sentenga do Juri (art. 472

do CPP) e pelos juizes militares nos Conselhos de Justica®.

* Embora nfo se encontre na doutrina essa afirmagio peremptoria, observa-se
que, na pratica, a votagdo dos juizes militares mais se assemelha ao Conselho
de Sentenca, no Tribunal do Juri, do que a qualquer outra manifestacao
judicial. Nao ¢ comum observar juizes militares fundamentando suas
decisdes apenas seguindo ou divergindo do juizo togado. Roth, porém,
defende que os juizes militares devem atuar ativamente, inclusive,
fundamentando suas decisdes: “a decisdo no Conselho de Justi¢ca ¢ formada
por cinco decisdes individuais, portanto, cada um dos Juizes que compdem o
Colegiado deve fundamentar e justificar o seu voto, de tal sorte que se a
decisdo individual tem fundamentacdo idonea, contextualizando a realidade
dos autos, e é razoavel, o voto do Juiz Militar sera valido e vai se sustentar
juridicamente, caso contrario, ndo, o que o tornara nulo, da mesma forma que
a inexisténcia de motivacdo. Entdo, toma relevancia essencial a
fundamentagdo do voto do Juiz Militar, ndo somente pelo comando
constitucional (art. 93, IX), mas também pelo comando legal do CPPM (art.
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Por fim, tem-se o sistema do livre convencimento
motivado ou da persuasdo racional, em que o juiz ¢ livre para
decidir em um ou em outro sentido, mas sempre de modo claro,
fundamentado, 16gico e racional. Para tanto, deve levar em conta
tdo somente as provas validas constantes do processo,
valorando-as e “confrontando umas com as outras, segundo as
regras de logica e experiéncia. Todo o seu convencimento
devera ser motivado (CRFB, art. 93, 1X)” (Badar6, 2021, p 469-
470). Este ¢ o modelo adotado como regra pelo ordenamento
juridico patrio, o que se adéqua ao modelo democratico de
governo.

Nesse sistema, o magistrado tem ampla liberdade na
valoragdo das provas constantes dos autos, as quais tém, legal e

abstratamente, o mesmo valor. Porém, o julgador ¢ obrigado a

500, IV)”. ROTH, Ronaldo Jodo. A atuagdo do Conselho de Justica na Justica
Militar e as formalidades constitucionais e legais. Observatoério da Justica
Militar, 16 nov. 2018. Disponivel em:
https://www.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/2018/11/16/a-
atua%C3%A7%C3%A30-do-conselho-de-justi%C3%A 7a-na-

justi%C3%A 7a-militar-e-as-formalidades-constitucionais-e-
1#:~:text=A%20compet%C3%A Ancia%20dos%20Conselhos%20de.ap%C3
%B35%200%20recebiment0%20da%20den%C3%BAncia. Acesso em: 4 jul.
2024. Entendemos correto esse entendimento, inclusive para que se tenha
coeréncia constitucional e seja possivel o controle epistemologico. Todavia,
ndo ¢ o que se verifica no dia a dia, de modo que, como regra, ndo se sabe o
que levou o magistrado militar a tomar uma decisdo em detrimento de outra.
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fundamentar todo e qualquer ato de conteudo decisorio (Lima,
2020, p. 681-683). Renato Brasileiro, valendo-se de
apontamentos do professor Gomes Filho, ¢ bem claro ao
destacar que a palavra “livre”, em “livre convencimento
motivado”, ndo ¢ sindnimo de auséncia de limites:
Como aponta Gomes Filho, “a liberdade na
apreciagdo das provas ndo se confunde com uma
autorizagdo para que o juiz adote decisdes
arbitrarias, mas apenas lhe confere a
possibilidade de estabelecer a verdade judicial
com base em dados e critérios objetivos e de

uma forma que seja controlavel”. (Lima, 2020,
p. 681-683) (Grifou-se).

Mais adiante, Brasileiro ressalta que, em razao dos
extremos dos dois sistemas anteriores (intima convic¢ao e prova
tarifada), o sistema do livre convencimento motivado apresenta
a vantagem de: (a) devolver ao juiz a discricionariedade na hora
de valorar a prova; (b) exigir que estas provas estejam no
processo (id quod non est in actis non est in mundus®); e ()
exigir que elas sejam admitidas pela lei e submetidas a um
prévio juizo de credibilidade, ndo podendo ser ilicitas ou

ilegitimas (Lima, 2020, p. 683). Diante dessa liberdade regrada,

> O que nio estd nos autos ndo existe.
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Badar6 explica as razdes de escolher tema tdo pujante, mas

espinhoso:

Por que propor um modelo para o juizo de fato
no processo penal, saindo do campo estritamente
juridico e buscando aportes da epistemologia? A
resposta para a pergunta, que da a justificativa
para a obra, pode ser extraida da contundente
afirmagdo de Perfecto Ibafiez, no sentido de que
o tratamento da quaestio facti na sentenca ¢ “o
momento de exercicio do poder judicial por
antonomasia”. E complementa: “posto que é na
reconstrucio ou elaboracio dos fatos onde o
juiz é mais soberano; mais dificilmente
controlavel, e onde, portanto, pode ser — como
foi e em niao poucas ocasides segue sendo —
mais arbitrario”. (Badaro, 2019, p. 13) (Grifou-
se).

A liberdade do julgador, reforce-se, ¢ limitada e, por
isso, ndo lhe estd outorgado o poder de decidir conforme
convic¢ao pessoal ou intima. Nesse sentido, o caput do art. 155
do CPP nada mais faz do que buscar conter abusos do livre
convencimento, “principalmente, para garantir o principio do
contraditorio enquanto elemento formador da prova judicial”.
Assim, a partir das licdes de Ferrajoli, Gustavo Badar6 explica

que

[...] uma epistemologia garantista [...] tem como
uma das suas condi¢des de efetividade um
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cognitivismo processual na determinagdo do fato
criminoso, sendo assegurado um principio de
estrita jurisdicionalidade que requer duas
condicdes: verificabilidade ou falsificabilidade
das hipoteses acusatérias, em razdo do seu
carater assertivo, € a sua prova empirica,
mediante um procedimento que permita seja sua
verificagdo, sua refutagdo. Tudo isso s6 faz
sentido se a prova for valorada racionalmente,
segundo padrdes aceitos e acessiveis a um
padrdo comum de conhecimento, que possa ser
intersubjetivamente controlavel. (Badard, 2021,
p- 470-471)

Badar¢ ¢ enfatico ao dizer que “num modelo racional de
valoragdo da prova, ndo ¢ o legislador, mas a epistemologia, que
indicara o melhor método de valoragdo. Somente em carater
excepcional, o legislador, visando preservar outros valores”,
estabelecerd restrigdes probatorias que visem a assegurar uma
melhor qualidade da decisdo. Nessa senda, ele d4 o exemplo do
art. 158 do CPP, que, visando a preservar o valor superior da
presun¢ao de inocéncia, exige o exame de corpo de delito nos
delitos ndo transeuntes (que deixam vestigios) (Badaro, 2021, p.

470-471).
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2.3 A fundamentacio das decisoes

Necessario destacar que nada ou pouco valeria toda a
preocupacdo com o modo como o magistrado forma sua
convic¢do se ele ndo fosse obrigado a externalizar de forma
clara e estruturada a sua decisdo e o proceder metodoldgico para
alcanca-la. E por isso que surge o dever de fundamentacgdo (art.
93, IX, da CRFB). Cuida-se de importante mecanismo de
controle, tanto interno, para as partes, quanto externo, para toda
a sociedade, que detém a prerrogativa de examinar a
legitimidade e legalidade das decisdes judiciais.

Para Taruffo, o dever de fundamentar e motivar do
julgador deve sempre ser exercitado como se ele estivesse
prestando satisfagdo a opinido publica das razdes de decidir,
apresentando no minimo:

1) o enunciado das escolhas do juiz com relagéo:
1.1) a individuagdo das normas aplicaveis;

1.2) a analise dos fatos;

1.3) a qualificacao juridica dos fatos;

1.4) as consequéncias  juridicas  desta
qualificacdo;

2) os nexos de implicagdo e coeréncia entre 0s

referidos enunciados. (Taruffo, 1999, p. 776,
apud Badaro, 2019, p. 49)
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Veja-se que o ordenamento juridico, ao obrigar o juiz a
descrever seu convencimento e a forma como chegou aquela
conclusdo, fornece a comunidade instrumento para o controle
epistemologico da decisdo judicial. Em outros termos, a
motivacdo constante da sentenca possibilita o controle
epistémico do que o Judicidrio diz e de como ele diz. E
interessante registrar ainda que, embora ndo se externalize com
a mesma frequéncia quanto ao judiciario, o membro do
Ministério Publico e a autoridade policial também estdo
inseridas nesse sistema de livre convencimento motivado,
impondo-se que exponham de modo adequado suas razdes de

convencimento.

2.4 A prova e a epistemologia

E curioso que a lei ndo fornece uma definicdo para
“prova”, embora esclareca o que se entende por “indicios”, na
acepc¢ao de prova indireta (arts. 382 do CPPM e 239 do CPP). A
doutrina, a seu turno, nos indica que, “em sentido amplo, provar
significa demonstrar a veracidade de um enunciado sobre um

fato tido por ocorrido no mundo real. Em sentido estrito, a
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palavra prova tem vdrios significados” (Lima, 2020, p. 657-
358). Para fins deste trabalho, utiliza-se a expressdo prova como
sinonimo dos “instrumentos idoneos a formagdo da convicgao
do julgador”, ou, simplesmente, meios de prova®.

Com efeito, a prova ¢ o que possibilita ao julgador
atingir um conhecimento fundado, empirica e racionalmente,
sobre os fatos, evitando-se a mera compilacdo de histérias
relatadas pelas partes. A verdade no processo, portanto, tal qual
nas ciéncias exatas, ¢ atingida através da prova (Tavares;
Casara, 2020, p. 19). Ou seja, “as provas possuem uma natureza
metajuridica, sobre a qual recai um numero significativo de
regras procedimentais e a partir das quais ¢ levado o
conhecimento ao magistrado, para a confirma¢do ou refutacio
das hipoteses” (Amaral; Rodrigues; Bruni, 2021).

Assim como o processo penal, a prova € tema que se
insere igualmente na garantia de direitos individuais, tanto da
vitima quanto dos acusados. Se, por um lado, ¢ possivel dizer

que a producgdo da prova interessa ao Ministério Publico, 6rgao

¢ Além da prova como meio, ainda se tem a prova como atividade, que
consiste nas atividades de verificagdo e demonstragao das assergoes feitas em
juizo, e a prova como resultado, caracterizada pela formagao da convicgdo
do julgador quanto a existéncia ou ndo do fato descrito na dentncia. /bidem,
p. 657-658.
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de acusagdo, para a formulacdo da culpa do imputado, por outro,
também ¢ verdade que a prova, notadamente a pericial, contraria
as assercoes faticas contidas na denuncia, tem um elevado grau
de convencimento. Embora ndo esteja o juiz obrigado a acolhé-
la, refutd-la exigirda uma sofisticada tecitura argumentativa
amparada em outros elementos de prova, que necessariamente
passarao pelo controle interno (via recursal) e externo. Dessa
forma, no processo penal, “entre as atividades necessarias a
tutela dos direitos postulados pelas partes, sobressai a
probatéria” (Badard, 2019, p. 19). Segundo Badar6, a propria
transformagdo de um regime processual autoritdrio para um
regime democratico ¢ sentida no reconhecimento do direito a
prova das partes. Ele menciona que, no direito italiano, o
modelo marcadamente inquisitério, com atividade probatoria
centrada no juiz, passou a um modelo acusatorio, especialmente
ao reconhecer o direito a prova e a atividade probatodria as partes
(Badaro, 2019, p. 40-41).

Dentro do processo penal, a producdo e valoragdo da
prova se destaca como sendo, talvez, a atividade mais
importante. Juarez Tavares e Rubens Casara ensinam que, no
campo juridico, dentre os diversos sentidos conferidos a palavra

(133

prova, ha o de “‘atividade’ destinada a demonstrar a ocorréncia
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de um fato, o de ‘meio’ a demonstracdo do acerto de uma
hipdtese e o de ‘resultado’ produzido na convicgdo do julgador”.
Nada obstante, ressaltam que “todas as acepgoes |[...] ligam-se,

29

em maior ou menor escala, ao valor ‘verdade’ (Tavares;
Casara, 2020, p. 19). Veja-se que ¢ através da prova que se
reconstroi ou se reelabora os fatos “onde o juiz é mais soberano;
mais dificilmente controlavel, e onde, portanto, pode ser — como
foi e em ndo poucas ocasides segue sendo — mais arbitrario”
(Ibafez, 2006, p. 67)’.

Nessa quadra, importa ressaltar que a verdade ¢ condigdo
necessaria, embora insuficiente, para o atingimento de uma
decisdo justa (Badard, 2019, p. 14). Diz-se insuficiente porque a
instrugdo processual também deve respeitar aos comandos
normativos de limitagdes a busca da verdade. De relevo destacar
que a possibilidade de erro nao retira o carater persuasivo e
relativo da prova, seja nas ciéncias “duras”, como a matematica,
seja no Direito: “a falibilidade ou a falseabilidade ndo retiram a
natureza cientifica da teoria, do procedimento, do meio ou do
resultado”, na realidade, a esséncia, hoje, da “busca do

conhecimento objetivo se caracteriza pela possibilidade do erro

" No mesmo sentido: Abellan, 2014, p. 374, apud Badaro, 2019, p. 13.
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que deve ser reconhecida tanto pelo investigador quanto pelo
juiz” (Tavares; Casara, 2020, p. 19).

Na realidade, toda prova é persuasiva e relativa, seja
ela cientifica ou ndo. Por isso, “POPPER afirma que a
possibilidade de uma teoria (ou de uma prova) ser refutada
constitui um dado essencial a propria natureza cientifica dessa
teoria ou atividade.” Assim, ‘“ndo hda, nesse particular, uma
diferenca significativa entre a ‘prova’ no direito e a ‘prova’ nas
ciéncias duras, como a matematica”. Tanto o juiz quanto o
cientista, mesmo que respeitem rigorosamente os procedimentos
e os limites epistemologicos, nao sdo capazes de refutar por
completo o erro, sendo a falibilidade ¢ a falseabilidade da
propria esséncia da busca do conhecimento objetivo (Tavares;
Casara, 2020, p. 19).

No ambito do Direito, é interessante observar, como faz
Taruffo, que, por longo tempo, tanto os filésofos do direito
quanto os juristas partiram da equivocada premissa de que os
aspectos jus-filoséficos da prova poderiam ser tratados de
forma apartada e independente da realidade juridico-
processual. Argumentavam, ideoldgica e aprioristicamente, que
por serem os fatos determinados em juizo, as questdes sobre

prova deveriam ser enfrentadas exclusivamente pelo direito
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processual. Porém, posteriormente, ao se depararem com o
problema concreto, sobrevalorizam os aspectos tedricos do
fenomeno, sem enfrenta-lo efetivamente. Assim, sem que se
apercebessem, dedicavam-se exclusivamente ao
desvendamento dos aspectos juridicos da prova, como
exemplo nulidades e valoragdo. O resultado: a auséncia de
estudos aprofundados sobre a “determinac¢do judicial dos fatos”
(Taruffo, 1999, in Badar6, 2019, Prefacio, p. 11).

Percebe-se, mais uma vez, a necessidade de mecanismos
epist€émicos de controle da decisdo judicial, tal qual se observa
nas pesquisas cientificas. Isso porque a verdade ¢ forjada sob o
crivo da refutabilidade e, enquanto validada, permanece; mas
sua esséncia ndo mais se encontra na perenidade e na
dogmaticidade, e sim na refutabilidade e confirmagdo. Nesse

sentido:

O tema da verdade e a propria possibilidade
epistémica de se atingir um conhecimento
verdadeiramente amplo, fazem parte de um
campo de pesquisa milenar e inesgotavel na
filosofia. No mundo juridico, contudo, até pouco
tempo, o chamado “juizo de fato” era pouco
explorado, havendo uma relativa indiferenga dos
aplicadores do direito em relagdo a prova dos
fatos debatidos no processo. Na formagdo do
profissional do direito, enquanto conhecedor das
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leis, a atividade hermenéutica parece ter um
status mais elevado do que as questdes sobre o
juizo de fato. As faculdades de Direito sdo, em
ultima analise, escolas de lei. [..] Essa
equivocada concepc¢do de que “os julgamentos
sobre fatos constituem simples constatacdes da
realidade”, muitas vezes, leva a uma acritica
recepcdo ¢ aceitacdo dos juizos de fatos
realizados pelos magistrados no processo. Se os
juizes tém feito um mau uso do seu “livre
convencimento”, o remédio ndo sera eliminar
esse principio de valoragdo livre, mas estabelecer
e aplicar  mecanismos racionais e
procedimentais que possam assegurar um
bom uso da discricionariedade nas escolhas
feitas na valoracdo da prova. A valoracdao da
prova pode ser realizada intuitivamente, mas
também ¢é possivel fazé-la de modo racional,
seguindo canones logicos, com mecanismos de
controle intersubjetivos, que permitam verificar o
erro ou o acerto do juizo de fato realizado no
processo. E na epistemologia que poderdo ser
obtidas as ferramentas para um aprimoramento
da atividade cognitiva do juiz na valoracdo da
prova. (Badaro, 2019, p. 83-84) (Grifou-se).

Por isso, Gustavo Badaré adverte sobre a importancia do
estudo conjunto, inclusive com os critérios juridico-processuais
interligados a tnica verdade possivel, tanto no processo quanto
fora dele (Badaro, 2021, p. 431). Esmiucando melhor o tema,
Badaré ensina, a partir das luzes lancadas por Ferrajoli, que,

comparado aos outros modelos de direito penal concebiveis e

que historicamente ja existiram, o sistema garantista ¢ o que
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melhor possibilita o acesso racional, equilibrado e confiavel a
verdade. Isso porque “os diversos principios garantistas se
configuram [...] como um esquema epistemologico de
identificacdo do desvio penal com o objetivo de assegurar [...] 0
maximo grau de racionalidade e de confiabilidade do
julgamento” (Badard, 2021, p. 431). Assim, as garantias
individuais, além de resguardarem seu escopo principal, que € o
de obstar abusos do poder punitivo, resvalam qualificagao da
busca racional da verdade. Dessa forma, essas garantias
processuais podem ser classificadas a depender de seu efeito
epistemolégico na instrucio criminal:

(a) Positivas, aquelas que, além do escopo principal,
facilitam a descoberta da verdade, como, por
exemplo, o contraditério ¢ a exigéncia de prova
pericial nos crimes que deixam vestigios.

(b) Neutras, cuja aplicacio ndo favorece nem
obstaculiza a descoberta da verdade. Exemplo: a
publicidade processual.

(c) Negativas, sao aquelas consideradas
contraproducentes para fins de descoberta da
verdade, a exemplo da auséncia de motivacdo no

tribunal do juri. (Badaro, 2021, p. 431)
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Especificamente quanto ao contraditério, Renato
Brasileiro aduz que “essa estrutura dialética da produgdo da
prova, que se caracteriza pela possibilidade de indagar e de
verificar os contrarios, funciona como eficiente mecanismo para
a busca da verdade”. Ou seja, “as opinides contrapostas das
partes adversas ampliam os limites da cogni¢do do magistrado
sobre os fatos relevantes para a decisao da demanda e diminuem
a possibilidade de erros” (Lima, 2020, p. 57). Para Badard, o
contraditério, além de seu papel fundamental no processo de
elemento integrador — efetivando a paridade de armas —, também
tem relevante funcido heuristica, ampliando o espectro
cognitivo do magistrado (Badard, 2019, p. 23-24). Nessa senda,
pretende-se  abordar algumas garantias epistemologicas
positivas, além do contraditério ja acima trabalhado, que

reforcam o encontro da verdade.

2.5 A prova técnica

At¢é o fim do século XVIII, ndo se tinha um
conhecimento cientifico organizado e sistematizado para o
emprego da prova pericial na justica criminal. Foi Hans Gross,

precursor das ciéncias forenses, que iniciou a sistematizacdo dos
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estudos existentes sobre a matéria®. Em livro coordenado por
Saad Netto, aduz-se que, “desde os primordios da humanidade,
o conhecimento humano vem experimentando um continuo
processo evolutivo”. Sem prejuizo de “sua relevancia para o
desenvolvimento tecnologico da humanidade, o conhecimento
cientifico também passou a ser utilizado em beneficio da justica
penal [...], mediante a analise técnico-cientifica dos vestigios
relacionados ao fato criminoso” (Saad Netto, 2023, p. 34-35).
No referido livro, defende-se a natureza de direito fundamental
da prova pericial: “tendo aptiddo para alcancar diversos
players e permear as varias instancias persecutorias [...], a
atividade de pericia criminal realizada pelo Estado eleva o
direito a prova pericial ao status de direito fundamental”. Por
isso, a prova pericial ¢ um dever de todo individuo
comprometido com a busca da verdade (Saad Netto, 2023, p. 34-
35).

® Hans Gross, juiz de instru¢do austriaco, percebeu, no final do século XVIII,
que pouco havia aprendido em sua formagao juridica em relagdo a como
julgar se alguém ¢ culpado ou inocente, bem como que o conhecimento
cientifico ndo era empregado de forma estruturada na justi¢a criminal. Por
isso, dedicou-se ao estudo de diversos tratados de fisica, medicina,
psicologia, microscopia, fotografia e ciéncia em geral, dando inicio ao
processo de sistematizagdo da “criminalistica”.
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Com efeito, em virtude de seu conteudo técnico,
cientifico e objetivo, a pericia criminal oficial revela-se
fundamental para a garantia de direitos das pessoas envolvidas
na suposta conduta delitiva. “O resultado do exame pericial ¢
apto para reduzir diversas incertezas que eventualmente possam
pairar sobre os fatos questionados”, além de conferir balizas
objetivas para que o investigado possa refutar eventual tese
acusatoria.

No ponto, ¢ interessante observar que a criminalistica, tal
qual a medicina legal’, surge como amparo ao Judiciario na
empreitada de racionalizacdo e viabilizacdo de controle
epistemolégico do ato de decidir. Em outros termos, pode-se
dizer que essas ciéncias foram desenvolvidas para amparar o
processo penal no reconhecimento e na interpretagdo dos
indicios materiais relativos ao crime ¢ a identificagdo do
criminoso (Amaral; Rodrigues; Bruni, 2021).

Veja-se que a importancia do valor liberdade por tras das
normas penais € processuais penais torna imperiosa “‘a

comunicagao entre a disciplina juridica e as disciplinas de indole

técnico-cientifica, ndo obstante suas regras proprias”. Assim, as

? A medicina legal se ocupa dos vestigios intrinsecos ao ser humano.
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ciéncias naturais, ao ingressarem no ambito juridico, devem
observancia a certos protocolos e liturgias, dentre as quais a
submissdo da busca da verdade ao respeito dos direitos
fundamentais. De outro lado, o Direito, embora ndo submetido
as conclusdes da técnica-cientifica auxiliar, a elas deve respeito
e deferéncia no sentido de, mesmo quando as rejeita, deve
pormenorizar as suas razoes, jamais as ignorar ou considera-las
supérfluas. Ou seja, deve haver uma coexisténcia processual em
que se estabeleca uma efetiva relagdo dialdgica interdisciplinar
(Saad Netto, 2023, p. 36).

A doutrina aponta que a posi¢cdo sobrelevada do bem
juridico tutelado pela norma processual penal justifica os
axiomas do garantismo propostos por Ferrajoli, ainda que
eventualmente eles possam, como visto, prejudicar a busca da
verdade. Assim, destaca haver “identidade entre a concepcao
garantista e o direito a prova pericial, modalidade de prova penal
cujos fundamentos cientificos realgam a importancia da prova
rigidamente produzida, sobretudo para conferir seguranca e
previsibilidade as decisdes judiciais” (Saad Netto, 2023, p. 46).
Salienta, nesse sentido, que a prova pericial reduz riscos de

processos temerarios e injustos (Saad Netto, 2023, p. 46).
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Inclusive, a preocupacdo do Legislador processual penal
com a descoberta da verdade ndo ¢ recente. Como destaca
Saad Netto, desde 1832, no ambito criminal brasileiro, mais
especificamente no entdo recém-promulgado Coddigo do
Processo Criminal de Primeira Instancia, havia a previsdo de
peritos para o auxilio do juizo penal (Saad Netto, 2023, p. 39).

Nesse sentido:

DA FORMACAO DA CULPA

Art. 134. Formar-se-ha auto de corpo de delicto,
quando este deixa vestigios que podem ser
ocularmente examinados; ndo existindo porém
vestigios, formar-se-ha o dito auto por duas
testemunhas, que deponham da existencia do
facto, e suas circumstancias.

Art. 135. Este exame sera feito por peritos, que
tenham conhecimento do objecto, ¢ na sua falta
por pessoas de bom senso, nomeadas pelo Juiz
de Paz, e por elle juramentadas, para
examinarem e descreverem com verdade quanto
observarem; e avaliarem o damno resultante do
delicto; salvo qualquer juizo definitivo a este
respeito. (Brasil, 1832)

No CPP de 1941 e no CPPM de 1969 também ¢ possivel
observar a preocupacdo com a adequada correspondéncia entre

fatos e fundamentos judiciais. Nada obstante refutarem a prova
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tarifada, sempre impuseram a prova pericial nos crimes

transeuntes — aqueles que deixam vestigios'’. Confira-se:

Art. 158. Quando a infragdo deixar vestigios,
sera indispensavel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado. (Brasil, 1941)

Art. 328. Quando a infragdo deixar vestigios,
sera indispensavel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado. (Brasil, 1969)
Antes de se prosseguir, ¢ interessante notar que, tal qual
o processo judicial, o procedimento de exame realizado pelo

perito oficial também deve passar por um tramite. Assim, ele se

torna suscetivel de afericdo e controle.

2.6 A cadeia de custodia

A cadeia de custddia € o meio procedimental concebido

para dar confiabilidade e autenticidade & prova. Através do

10 “Vestigio é todo objeto ou material bruto, visivel ou latente, constatado ou
recolhido, que se relaciona a infracdo penal”. BRASIL. Presidéncia da
Reptiblica. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de
Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 4
jun. 2024.
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registro historico-cronologico do acesso humano aos vestigios,
possibilita-se a auditabilidade'' da coleta, da avaliagdo e do
descarte dos elementos materiais de prova, o que permite
concluir que cada detalhe do arcabougo fatico sobre o qual se
debruca o juiz ¢ efetivamente o mesmo que ele diz ser. Nas
palavras de Aury Lopes Jr., trata-se de “um sistema de controle
epistémico da atividade probatoria que assegura (e exige) a
autenticidade de determinados elementos probatérios.” (Lopes
Junior, 2023, p. 649).

Nessa senda, ¢ possivel dizer que, para além do controle
epistemologico da atividade deciséria (Juiz), € preciso também
ter, e antes mesmo desta, o controle epistemologico da produgdo
da prova pericial (Autoridade de Policia Judicidria, como regra).
Assim, “a autenticacdo de uma prova ¢ um dos métodos que
assegura ser o item apresentado aquilo que se afirma ele ser,
denominado pela doutrina de principio da mesmidade.” (Brasil,

2022). Sobre o assunto:

! Auditabilidade ¢ um neologismo criado para designar procedimentos
capazes de promover confianca na informagio. “E a qualidade de algo que se
pode analisar de maneira metddica e a capacidade de aferir praticas com
caracteristicas explicativas e informacdes rastreaveis, de modo a ensejar uma
analise critica das informagoes fornecidas”. Disponivel em:
https://portal.sollicita.com.br/Noticia/15323/tcu-responde:-afinal,-o-que-
%C3%A09-auditabilidade%3F. Acesso em: 15 out. 2024.
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Todo esse cuidado é necessario e justificado:
quer-se impedir a manipulagdo indevida da prova
com o proposito de incriminar (ou isentar)
alguém de responsabilidade, com vistas a obter a
melhor qualidade da decisdo judicial e impedir
uma decisdo injusta. Mas o fundamento vai além:
ndo se limita a perquirir a boa ou ma-fé dos
agentes policiais/estatais que manusearam a
prova. Nao se trata nem de presumir a boa-fe,
nem a ma-fé, mas sim de objetivamente definir
um procedimento que garanta e acredite a prova
independente da problematica em torno do
elemento subjetivo do agente. A discussao acerca
da subjetividade deve dar lugar a critérios
objetivos, empiricamente comprovaveis, que
independam da prova de ma-fé¢ ou “bondade e
lisura” do agente estatal. Do contrario, ficaremos
sempre na circularidade ingénua de quem,
acreditando na  “bondade  dos  bons”
(AGOSTINHO RAMALHO MARQUES
NETO), presume a legitimidade de todo e
qualquer ato de poder, exigindo que se
demonstre (cabalmente, ¢ claro) uma conduta
criminosa ¢ os “motivos” pelos quais uma
“autoridade” manipularia uma prova... Eis a
postura a ser superada. (Lopes Junior, 2023, p.
653)

Renato Brasileiro explica que a cadeia de custodia ¢ a
“documentacdo formal de um procedimento destinado a manter
e documentar a historia cronoldgica de uma evidéncia”. Por

meio dela, evitam-se “eventuais interferéncias internas e

externas capazes de colocar em duvida o resultado da atividade
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probatdria, assegurando, assim, o rastreamento da evidéncia
desde o local do crime até o Tribunal”. Ele assim conclui:
“fundamenta-se no chamado principio da autenticidade da
prova” (Lima, 2020, p. 718). No Codigo de Processo Penal, com
a Lei 13.964/19, o instituto ganhou a seguinte definig¢do:

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custodia o
conjunto de todos os procedimentos utilizados
para manter ¢ documentar a historia cronologica
do vestigio coletado em locais ou em vitimas de
crimes, para rastrear sua posse ¢ manuseio a
partir de seu reconhecimento até o descarte.
(Brasil, 1941)

Portanto, conclui-se que, ao impor um agir protocolar,
baseado em lei, permite-se, ao fim do processo, afirmar que as
premissas faticas do magistrado, assim como as juridicas,
baseiam-se em dados pertinentes a conduta imputada ao
acusado.

Convém observar que, por sua notavel importancia,
embora consagrada em lei somente no final de 2019, a cadeia de
custddia ja se encontrava prevista, com detalhamento, na
Portaria n. 82 da Secretaria Nacional de Seguranca Publica
do Ministério da Justica (SENASP), de 2014 (Brasil, 2014).

Com efeito, ¢ de se observar que o legislador
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infraconstitucional, por meio da Lei n. 13.964/19, trouxe um
detalhamento, em dez etapas, do acautelamento da prova.
Comeca pelo reconhecimento dos vestigios, atividade
geralmente desenvolvida pelo delegado de policia, até o descarte
do material.

Veja-se que, por tras de todo o protocolo da cadeia de
custodia, estd a finalidade de conferir autenticidade a prova
produzida, ao passo em que possibilita o controle
epistemolégico dos vestigios ¢ de seus gestores. Em outros
termos, a cadeia de custodia consiste na documenta¢do formal
do procedimento de producao da prova, desde o reconhecimento
dos vestigios in natura e o isolamento da éarea de interesse de
extracdo, passando pela coleta e processamento dos elementos
materiais, que, apos pericia e laudo técnico, sdo transmutados
em elementos de prova (em geral, provas irrepetiveis,
submetidas ao contraditorio postergado'?), utilizaveis no
convencimento do juiz, durante o processo, até o seu derradeiro

descarte.

"2 Embora preservados os vestigios até o descarte final, é importante observar
que a prova produzida deve ser considerada desde a coleta inicial do vestigio.
Por isso, diz-se que a prova ¢ irrepetivel. Nao significa que nao se possa
reproduzir o exame pericial com aquele vestigio eventualmente restante.
Porém, néo ¢ possivel iniciar uma prova nova.
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Aury Lopes Jr. ensina que a cadeia de custddia ¢ como
uma corrente em que cada procedimento ou fase ¢ um dos elos
que se conectam entre si, formando o todo. E a integridade dessa
corrente que permite aferir a credibilidade da prova (Lopes
Junior, 2023, p. 649). Em geral, a colheita das fontes de prova
inicia-se na fase pré-processual e, além disso, cuidando-se
normalmente de provas irrepetiveis, produzidas a partir de
vestigios de crimes ndo transeuntes preservados, imediatamente,
pela autoridade policial, na forma dos arts. 6° € 169 do CPP",

bem como dos arts. 12 e 339 do CPPM ™.

13 “Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a
autoridade policial devera: I - dirigir-se ao local, providenciando para que
ndo se alterem o estado e conservagdo das coisas, até a chegada dos peritos
criminais; (Redagdo dada pela Lei n°® 8.862, de 28.3.1994) II - apreender os
objetos que tiverem relagdo com o fato, apds liberados pelos peritos
criminais; [...] VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo
de delito e a quaisquer outras pericias [...] Art. 169. Para o efeito de exame
do local onde houver sido praticada a infracdo, a autoridade providenciara
imediatamente para que ndo se altere o estado das coisas até a chegada dos
peritos, que poderao instruir seus laudos com fotografias, desenhos ou
esquemas elucidativos”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n.
3.689, de 3 de outubro de 1941, op. cit.

14 “Art. 12° Logo que tiver conhecimento da pratica de infragdo penal militar,
verificavel na ocasido, a autoridade a que se refere o § 2° do art. 10 devera, se
possivel: a) dirigir-se ao local, providenciando para que se ndo alterem o
estado e a situacdo das coisas, enquanto necessario; (Vide Lei n® 6.174, de
1974) b) apreender os instrumentos e todos os objetos que tenham relagdo
com o fato; c¢) efetuar a prisdo do infrator, observado o disposto no art. 244;
d) colhér tddas as provas que sirvam para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias.[...] Art. 339. Para o efeito de exame do local onde houver sido
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Nesse contexto, necessario assinalar que, embora valida
a classica licdo de que a prova processual penal é produzida sob
o crivo do contraditorio e da ampla defesa, ela merece um
adendo. Por isso, estudar-se-a alguns aspectos das provas
irrepetiveis, produzidas, normalmente, antes do processo
judicial e submetidas ao contraditorio postergado. Anote-se que
ndo se tecera comentarios sobre as provas cautelares e
antecipadas, também submetidas a ritualistica diferenciada, por
fugirem do escopo do presente texto.

A prova irrepetivel € aquela cuja produgdo consome (no
sentido civilista, de fazer desaparecer) a fonte de prova,
tornando, assim, impossivel a sua repeticdo, como exemplo se
pode citar o exame pericial: uma vez coletada a amostra,
realizado o exame, produzido e juntado aos autos o laudo, nao é
mais possivel reproduzir essa prova'>. Essa prova pode ser

produzida tanto na fase pré-processual quanto na fase judicial.

praticado o crime, a autoridade providenciara imediatamente para que ndo se
altere o estado das coisas, até a chegada dos peritos”. BRASIL. Presidéncia
da Republica. Decreto-lei n. 1.002, de 21 de outubro de 1969, op. cit.

'S Note-se, é possivel eventualmente repetir “o exame”, caso ainda se tenha a
amostra para tanto. Todavia, frise-se, isso ndo significa que a prova sera
repetida. O que sera repetido € apenas o exame — parcela da producao da
prova — ndo sendo mais possivel retornar ao local do crime, colher
novamente 0s vestigios, realizar o exame e elaborar o laudo pericial a partir
dessa nova colheita, por isso, a prova € irrepetivel.

162
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 121-
206, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722517



Revista do Ministério Publico Militar

Um exemplo possivel de prova irrepetivel produzida na fase
judicial ¢ a juntada de documento original comprobatdrio de
algum crime. Note-se que, uma vez autuado, o documento nao
pode mais ser reproduzido — aquele mesmo documento. Esta nos
autos do processo. Porém, dada a natureza passageira da sua
fonte e o acesso mais imediato aos vestigios pela autoridade
policial, normalmente a prova irrepetivel ¢ produzida na fase do
inquérito. Por essa razdo, deter-se-a nesse momento da
persecucdo penal.

Com efeito, ndo ¢ despiciendo dizer que a observancia da
cadeia de custddia na fase indiciaria terd fundamental
importancia na futura decisdo judicial. A observancia rigorosa
dela fornecera ao juiz elementos com um significativo grau de
convencimento, seja quanto a existéncia ou inexisténcia do
crime. Por outro lado, o rompimento dessa cadeia, caso grave e
sem outras provas coligadas, pode obrigar o juiz a absolver o réu
por falta de provas.

E por isso que a doutrina atesta que, apesar de
“posicionada”, em regra, na fase pré-processual, a pericial
criminal tem por destinatario final o juiz, responsavel pela
apreciagdo definitiva da prova. Ao apreciar o feito, esse ator

processual ¢ diretamente influenciado em sua convicg¢do pelas
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provas produzidas, inclusive aquelas colhidas no inquérito e
submetidas ao contraditorio posteriormente (Saad Netto, 2023,
p. 69).

A cadeia de custodia, como se pode vislumbrar, ¢
inserida nesse contexto de racionalizacio do procedimento
decisorio e de controle epistemologico da decis@o judicial. Ora,
de nada adiantaria toda a atencdo devida a confec¢ao do laudo
pericial e, por fim, a valoragdo judicial, se ndo houvesse a
adequada coleta e processamento dos vestigios. A macula dos
vestigios extrai sobremaneira o poder de convencimento da
prova técnica. Portanto, percebe-se a importancia singular da
prova técnica no processo, notadamente quando observada a
cadeia de custddia. Isso porque, embora consciente dos seus
limites cognitivos (relatividade do conhecimento) e das barreiras
da epistemologia juridica, o juiz deve sempre ter como alvo a

verdade, de modo a propiciar uma decisdo justa.

3 APLICABILIDADE DA CADEIA DE CUSTODIA AO
PROCESSO PENAL MILITAR

A Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) acrescentou a cadeia

de custodia ao Codigo de Processo Penal. Embora ja debatido
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pela doutrina e positivado em Portaria do Ministério da Justica
(Brasil, 2014), como ja visto, a codificacdo do instituto, sem
davida, elevou o seu status e importancia. Vale lembrar, porém,
que a norma nada falou sobre a aplicabilidade do registro formal
historico-cronoldgico da prova ao Processo Penal Militar. Por
isso, passa-se a estudar a possibilidade de aplicagdo da cadeia de

custodia no ambito da Justica Militar.

3.1 A aplicacdo analégica: fonte secundaria (viés positivista)

Miguel Reale destaca que, “Havendo lacuna na lei, cabe
recurso aos casos analogos, aos costumes ou aos principios
gerais do Direito” (Reale, 1999, p. 141). Especificamente sobre
o recurso integrativo da analogia, Bobbio explica que “a
capacidade de expansdo logica do ordenamento juridico [...]
encontra seu fator propulsivo exatamente na ratio legis”. Em
outros termos, ao recorrer ao recurso integrativo da analogia, ou
melhor, “ao estender pelo caminho analdgico certa norma a um
caso ndo por ela previsto, o intérprete [...] ainda aplica a vontade

do legislador, porque se pressupde que, se o tivesse previsto, o

teria regulado de tal modo” (Bobbio, 2022, p. 284). No ponto, €
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importante lembrar que o doutrinador italiano € positivista e, por
isso, recusa o carater criativo no ato judicial, o que, porém, nao
prejudica a sua analise acerca da aplicacdo analdgica no
contexto pds-positivista.

Com foco no ordenamento juridico brasileiro, Coimbra
Neves leciona que, assim como o art. 4° da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro (Lei n. 4.657, de 4 de setembro de
1942), o art. 3° do CPPM elenca a analogia como um dos
critérios de integracdo do direito processual penal militar

(Neves, 2023, p. 262). Confira-se:

Art. 3° Os casos omissos neste Codigo serdo
supridos:
a) pela legislagdo de processo penal comum,
quando aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo
da indole do processo penal militar;
b) pela jurisprudéncia;
¢) pelos usos e costumes militares;
d) pelos principios gerais de Direito;
e) pela analogia. (Brasil, 1969)

Veja-se que, de modo particularizado, o art. 3° assevera

ser aplicavel aos casos omissos no Codigo de Processo Penal
Militar a legislagdo de processo penal comum. O dispositivo
adverte, contudo, que, nessa hipotese, deve-se estar atento a

indole do processo penal militar'e.

'® Indaga-se: (a) a hipotese da alinea a — aplicagdo da legislagdo processual
comum a casos omissos na legislagao processual penal militar — ndo seria
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Jorge César de Assis ensina que a indole do processo penal
militar diz respeito aos valores, prerrogativas, deveres e
obrigacdes inerentes aos membros das Forcas Armadas, cuja
observancia deve persistir inclusive no decorrer do processo,
enquanto o acusado mantiver o posto ou graduacio

correspondente. A propdsito:

Fazem parte da indole do processo penal militar
as prerrogativas dos militares, constituidas pelas
honras, dignidades ¢ distingdes devidas aos graus
militares e cargos (Estatuto dos Militares, art.
73), e que se retratam ja na defini¢do do juizo
natural do acusado militar (Conselho Especial ou
Permanente); na obrigacdo do acusado militar
prestar os sinais de respeito aos membros do
Conselho de Justica; a conservagdo, pelo militar
da reserva ou reformado, das prerrogativas do
posto ou graduagao, quando pratica ou contra ele
¢ praticado crime militar (CPM, art. 13) [...] a
prestagdo do compromisso legal pelos juizes
militares (CPPM, art. 400). (Assis, 2009)

Nesse sentido, ¢ possivel notar que a cadeia de custodia
em nada afeta a indole do processo penal militar. Ao contrario,

apenas busca fornecer elementos confidveis ao juizo criminal de

idéntica a da alinea e — aplica¢do da analogia? (b) que indole do processo
penal militar seria essa? (c) nas hipoteses de analogia a partir de outra norma,
que ndo o CPP, ndo seria necessario observar a indole do processo penal
militar? Referente as interessantes ponderagdes, confira-se: NEVES. Manual
de direito processual penal militar, op. cit. p. 262.
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modo que este realize a justica, fim ultimo ndo s6 do Direito
Penal e Processual Penal Militar, mas de todo o sistema
normativo.

Percebe-se que os arts. 158-B, II, ¢ 158-C, ambos do
CPP, vieram perfectibilizar, com maiores detalhes, o modo de
agir da autoridade policial ao chegar no local do crime, de
acordo com os comandos pré-existentes dos arts. 6°, [ e II, e 169,
do CPP, e art. 12, a, e 339, do CPPM, cujo comando se
restringia a determinar a autoridade policial providéncias para
que ndo se alterassem estado e conservagdo das coisas onde
ocorreu o crime. Agora hd um nivel de detalhe quase litargico.

Com efeito, certo ¢ que o instituto da cadeia de custodia,
por se tratar de medida instrumental apta a racionalizar o
processo de busca da verdade, reforce-se, nada afeta a “indole”
aqui em exame. Ademais, deve-se reconhecer que, mesmo que
de forma incipiente, o CPPM j4 tentava dar algum contorno a
atitude inicial da policia judiciaria frente aos vestigios (Brasil,
1969). Portanto, ¢ licito concluir que a aplicacdo analdgica da
cadeia de custddia (art. 158-A do CPP) nao representa nenhum
risco a indole do processo penal militar. Ao contrario, fortalece
e prestigia o fim Ultimo do processo penal: encontrar a verdade

sem descurar da importancia de observar, para tanto, todas as
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limitagdes legais e constitucionais. Em resumo, o instituto vem

complementar o que ja consta dos arts. 12, 328 e 339 do CPPM.

3.2 Os principios e o dever epistémico: fonte primaria
(abordagem pds-positivista)

E importante esclarecer que a teoria geral do direito
passou por uma reformulagdo no pds-positivismo. A
compreensdo da unidade do ordenamento juridico, ja consagrada
pelo movimento positivista'’, passa por um aprimoramento.
Assim, comega-se a reconhecer nos principios, outrora relegados

a categoria de elemento integrador ou fonte secundaria, a forga

' E interessante a explanagio de Bobbio: “A ordem [...] é o resultado da
conformidade de um conjunto de acontecimentos a um sistema normativo:
ela pressupde necessariamente um sistema normativo e consiste na sua
realizagdo, na conformidade dos comportamentos as suas prescrigoes. Em
outras palavras: a ordem ¢ o resultado da efetivacdo de um sistema
normativo. [...] a ordem césmica ou universo significa a conformidade dos
eventos naturais a um sistema de leis (as leis naturais enunciadas pela
ciéncia); a ordem internacional significa a conformidade dos atos dos Estados
ao direito internacional; reivindicar a ordem social significa requerer que as
relagdes sociais se efetivem em contexto de respeito a algumas regras
fundamentais comuns as varias classes e camadas sociais. A concepcao da
ordem como fim proprio do direito explica a importancia que o elemento da
coagdo tem na doutrina juspositivista: ele ¢ meio necessario para obter a
conformidade da conduta humana ao direito, isto €, para obter a ordem”.
BOBBIO. O Positivismo Juridico, op. cit., p. 301.
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de norma: norma-principio'®. Nessa toada, eles sdo elevados a
categoria de fontes primarias do direito. Porém, frise-se, como
heranga do positivismo, a Constituicdo permanece no apice do
ordenamento juridico, sendo, inclusive, de onde provém a massa
principioldgica.

Dito de outro modo, o p6s-positivismo, embora acolha a
sobreposicao da Constituicdo (supremacia constitucional) as
demais normas juridicas, nos termos propostos pela teoria
piramidal do positivista Hans Kelsen, vai além e confere
eficacia normativa aos principios constitucionais (normas-
principio). Imbuido nisso, confere também eficacia irradiante
aos direitos e garantias fundamentais (dimensdo objetiva), que
se espraiam sobre todas as outras normas, compreendendo-as e
conformando-as a partir dos valores constitucionais (Rabelo

Neto, 2011). Nesse sentido, ndo se pode ter divida quanto a

'8 QO ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢
determinado pelos principios e regras colidentes”. ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.
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importancia e, frise-se, cogéncia e obrigatoriedade, dos
principios constitucionais sobre o Direito Processual Penal
Militar, pois sdo eles que possibilitam, por meio da devida
observancia aos direitos e garantias fundamentais, um processo
justo e democratico, legitimando, assim, a san¢do (Carvalho;
Costa, 2022, p. 36).

Destaca Jorge César de Assis que, “no contexto juridico
brasileiro surgido apds a Constitui¢ao Federal de 1988 houve a
expansdo em extensdo e complexidade da regulamentacdo
normativa sob um novo paradigma constitucional: o Estado
Democratico de Direito” (Assis, 2021). Significa dizer,
acrescente-se, que a concretizagdo dos valores e principios
constitucionais passou a ser o norte de todo o ordenamento,
deixando de ser a Carta Magna um compromisso formal
politico. Tanto que, dentre os paradigmas apresentados por esta
nova ordem a serem perseguidos, destacam-se “a busca pela
efetivagdo dos Direitos Fundamentais e pela Justica Social, o
reconhecimento de uma Sociedade Plural e a tutela da
Participagao Democratica do cidadao” (Assis, 2021).

Feito esse registro, necessario lembrar ainda que a
Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, LIV, assegura que

“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o

171
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 121-
206, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722517



Vinicius Yscandar de Carvalho

devido processo legal”. Trata-se do principio do devido processo

legal, que consigo traz todos os direitos e garantias processuais:

O principio do devido processo legal ¢ a base na
qual todos os outros principios e regras se
sustentam.  Dele  decorrem  todas  as
consequéncias processuais, que visam garantir
aos litigantes o direito a um processo com
contraditério e ampla defesa, no qual as partes
sdo tratadas com igualdade, aplicando-se lei
prévia, mediante a autoridade imparcial e
independente, de um juiz natural que elaborara
uma sentenga justa. (Seixas; Souza, 2014)

No texto constitucional, também ¢é possivel notar o dever
de fundamentar todas as decisdes judiciais, sob pena de nulidade
(art. 93, IX, da CRFB). Como ja abordado, ¢ por meio dessa
externalizacdo do convencimento que o ordenamento juridico
permite a sociedade controlar a legitimidade do Poder
Judicidrio, que, como se sabe, ndo se da nas urnas como 0S
demais poderes. Aqui, mais uma vez, percebe-se a importancia
da epistemologia.

A Justiga Militar possui peculiaridades que a distinguem

da Justica comum. Os valores constitucionais da hierarquia e da
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disciplina (arts. 42 ¢ 142 da CRFB)", bem como a vida
vocacionada integralmente a caserna, essenciais ao melhor
preparo e pronto emprego, ndo poderiam deixar de produzir
reflexos na puni¢ao penal a ser aplicada ao transgressor (veja-se,
por exemplo, que o CPM prevé penas ndo encontradas no CP
comum: morte em tempo de guerra, impedimento — art. 55), nem
tampouco na forma de se fazer concretizar a san¢do (policia
judiciaria diferenciada, 6rgdos jurisdicionais proprios, ritos

processuais diferenciados). Tudo isso sem contar o principio da

! “Desde a origem das estruturas de organizagdo, preparo e emprego dos
primeiros corpos militares, a disciplina militar, que era associada a
‘marcialidade’ e ‘obediéncia cega’ ao poder de (co)mando, tem sido
reconhecida como ferramenta universal para a existéncia sustentavel dos
exércitos, imprescindivel para a eficacia do emprego militar e norma-
principio para a inequivoca e completa subordinagao das instituicdes e
atividades militares aos Poderes Constituidos — pela vontade do povo — nos
Estados de Direito Democraticos. No Brasil, a hierarquia e a disciplina
militar — igualmente reconhecidas e valorizadas pela atual ordem politica
democratica, ao ponto de estarem positivadas em todas as constitui¢des
federais republicanas e reafirmadas na Constitui¢do Federal (arts. 42 e 142) e
como bens juridicos tutelados — deixaram de ser conceitos privativos dos
exércitos (reais ou nacionais), destinados apenas a manutengdo da coesdo e
disciplina de um corpo armado e, por isso, superprotegidos como fins em si
mesmos, para evoluirem e, hodiernamente, alcangaram o reconhecimento de
bem juridico instrumental, cuja finalidade ¢ promover a eficiéncia na atuacao
das institui¢des militares nas multiplas tarefas contemporaneas exigidas”.
(Carvalho; Costa, 2022, p. 11-12).
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extraterritorialidade incondicionada, adotado como regra no
Direito castrense™.

Aqui, nos interessa especificamente a producao da prova
no processo penal militar. Por isso, dentro desse espectro
normativo dos principios constitucionais, notadamente os
direitos e garantias individuais, confrontando-se  as
peculiaridades do meio militar, orientado fortemente pela
hierarquia e disciplina, resta indagar: qual espaco resta para
peculiaridades ou especificidades sem que se afronte o valor

maximo do ordenamento, que é a Constituicao?

2 No art. 7° do CPM, h4 a previsio, em pé de igualdade, do principio da
territorialidade e da extraterritorialidade. As razdes parecem o6bvias.
Primeiro, a razdo juridico-normativa. Assim como os crimes comuns que
atentem contra bens, servigos e interesses da Unido, cuja regra ¢ a
extraterritorialidade incondicionada (art. 7°, §1°, I, do CP), os crimes
militares sempre atentardo contra tais valores juridicos. Segundo, a razdo
teleologica. Ainda que fora do territorio nacional, os crimes no ambito das
Forgas Armadas brasileiras afetardo diretamente interesses nacionais,
podendo, a depender do contexto e dos motivos do deslocamento armado ao
territorio estrangeiro, até mesmo agradar ou favorecer o Estado-nagdo onde
ocorreu, a exemplo de um crime de traigao (art. 355 do CPM), o que
implicaria a auséncia de persecucdo penal, logo, a impunidade. Nesse
sentido: “Essa irrestrita extraterritorialidade — aduz Romeiro, aproveitando o
magistério de Silvio Martins Teixeira — ‘justifica-se com o fato de os crimes
militares, que se destinam a defesa do Pais (CF, art. 142), e poderem ser, por
inteiro, cometidos em outros paises e até mesmo em beneficio destes, que nao
teriam, assim, qualquer interesse na puni¢do de seus autores. Dai ndo ser
entregue a justiga estrangeira o processo € o julgamento dos crimes
militares’”. NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello.
Manual de direito penal militar. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 139.
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Coimbra Neves empresta parametros minimos a essa
questdo. Valendo-se das primorosas licdes de Celso Antdnio
Bandeira de Melo quanto ao principio da igualdade, destaca que
o tratamento diferenciado no processo penal militar nao
prescinde de um discrimen fatico e, por isso, assevera: “ndo
havendo pressuposto logico, as normas processuais penais
comum e militar devem ser coincidentes” (Neves, 2023, p. 75-
76). Jorge César de Assis, nesse mesmo sentido, alerta que a
busca pela efetivagdo dos Direitos Fundamentais e pela Justigca
Social, o reconhecimento de uma Sociedade Plural e a tutela da
Participagao Democratica do cidadao, inclui o militar, inclusive
quando ele ostenta a condigdo de réu em processo criminal
(Assis, 2021). Coimbra Neves, assim, defende que, salvo
hipotese de evidente e substancial afronta as peculiaridades
proprias do processo penal militar, as garantias processuais
conferidas ao jurisdicionado comum devem ser estendidas ao
militar — ou vice-versa (Neves, 2023, p. 75-76).

Na pratica, porém, observa-se que, enquanto 0 processo
penal comum evolui progressivamente no tempo em protegao e
garantia ao cidaddo, tanto jurisprudencial quanto legalmente, o
processo penal militar apega-se a padrdes ultrapassados, muitas

vezes de maneira acritica, valendo-se de jargdes ou conceitos
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juridicos indeterminados: “indole do processo penal militar” ou
“siléncio eloquente”. Cite-se como exemplo de apego a modelo
de justica penal ultrapassada a Sumula 18/STM, que veda o
Acordo de Nao Persecucdo Penal, em descompasso com a
justica restaurativa e autocompositiva, cujas vantagens sociais
sobre a sangdo penal, estéril e estigmatizante, vém sendo
demonstradas ao longo dos anos (Brasil, 2019).

Sobre a dificuldade de o Direito Militar se desenvolver,
Rodrigo Foureaux traz um dado importante: enquanto o CPP, de
1941, sofreu 57 alteragdes, o CPPM, de 1969, com 28 anos de
diferenca para aquele, foi modificado apenas 6 vezes (Foureaux,
2020). Isso equivaleria, levando-se para o plano estatistico e
analisando-se apenas os dados quantitativos, a 0,7 alteracdo por
ano no CPP contra apenas 0,1 alteragdo no CPPM (significando
que a cada alteracao do CPPM, sete outras foram feitas no CPP).
Essa diferen¢a no plano matematico ja chama a aten¢do, mas
quando se passa a considerar o fator axioldégico-normativo e a
importancia de cada uma das reformas verificadas, tal
comparagdo se torna impactante. Destaque-se que diversas das
modificacdes no CPP foram substanciais, como a que instituiu
legalmente a cadeia de custddia e o juiz das garantias (Lei n.

13.964/19), a que criou as cautelares diversas da prisao (Lei n.
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12.403/11) e a que modificou o rito do procedimento comum
(Lein. 11.719/08) e do Juri (Lei n. 11.689/08).

Note-se que o problema ¢ tamanho que, embora com
alguns percalgos (Assis, 2021), tem sido superado pela doutrina
e pela jurisprudéncia por meio da interpretacdo progressiva ou
pelo recurso ao art. 3°, a, do CPPM. Pode-se exemplificar com
as seguintes adaptagdes interpretativas, a despeito da previsao
normativa: (a) a igualdade do nimero de testemunhas para
acusa¢do e defesa, em homenagem ao principio da paridade de
armas (arts. 77, h, e 417, §2°, do CPPM x arts. 401, 406, §§ 2° ¢
3° e 422, do CPP); (b) o interrogatério como ultimo ato da
instrucao criminal (art. 302 do CPPM x art. 400 do CPP, STF,
HC 127.900/AM, 2016); (c) o direito de resposta a acusacao
(auséncia de previsao no CPPM x arts. 396 ¢ 396-A do CPP;
STF, RHC 142.608).

E a partir dessa comparagio entre o direito processual
penal comum e o direito processual penal militar, em
alinhamento com o manto constitucional, que se busca, a partir
de agora, investigar, para além dos pontos até aqui ja abordados,
a adaptagdo da policia judiciaria militar e dos juizes militares

aos seguintes deveres constitucionais: (a) epistemoldgico-
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normativo da busca da verdade; e (b) adequada fundamentagdo
das decisdes.

A corroborar essa percep¢ao, de que a observancia da
cadeia de custodia ¢ um dever, o Superior Tribunal Militar tem
reconhecido a sua incidéncia no ambito da Justi¢a Militar. Nesse

sentido, confiram-se os seguintes precedentes:

Existindo indicios de que o material
encaminhado para exame pericial seja distinto
do entorpecente apreendido no momento do
flagrante, configura-se a quebra da cadeia de
custodia, estando, pois, a materialidade delitiva
comprometida. A autoria de um delito deve ser
determinada, ndo se admitindo a presuncdo de
autoria para o decreto condenatorio®.

No crime de posse de entorpecente, a valida
demonstragdo da origem dos vestigios,
sequenciada pelo escorreito envio do material
para a pericia forense atribui solidez & cadeia de
custodia, eliminando qualquer fator
eventualmente indutor de duvida..

2 BRASIL. Superior Tribunal Militar. Apela¢io Criminal:
70000689520247000000. Relator: Artur Vidigal de Oliveira, julgado em
20/06/2024, DJe de 03/07/2024.

22 BRASIL. Superior Tribunal Militar. Apela¢io Criminal 7000595-
81.2023.7.00.0000. Relator: Marco Antonio de Farias, julgado em
09/05/2024, DJe de 20/05/2024.
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Note-se que a Corte, ao contrario do Acordo de Nao
Persecucdo Penal® ou do Juiz das Garantias®, sequer explica ou
questiona a fonte normativa ou as condi¢des de possibilidade de

aplicacao na Justica castrense.

3.3 Os desafios

A implementagdo e a observancia efetivas a cadeia de
custodia ndo ¢ algo simples. A caminhada entre um modelo
calcado principalmente na prova testemunhal e um sistema que
privilegia a pericia técnica qualificada pelo rigor certamente
apresentara obstaculos. Na Justica Militar, dois Obvios sdo: a

policia judiciaria e o colegiado julgador. Vejam-se.

2 SUMULA N° 18 - (DJe N° 140, de 22.08.2022). O artigo 28-A do Codigo
de Processo Penal comum, que dispde sobre o Acordo de Nao Persecucao
Penal, ndo se aplica a Justica Militar da Unido".

2 A aplicagdo do juiz das garantias na Justica Militar da Unido (JMU) ainda
esta em debate. Confira-se: ENAJUM, 2024. Disponivel em:
https://www.enajum.jus.br/noticias-exibir/forum-discute-implementacao-do-
juiz-das-garantias-na-justica-militar-da-
uniao#:~:text=N0%20dia%2010%20de%200utubro%20de%202024%2C,par
a%?20magistrados%20que%20n%C3%A30%20puderem%20comparecer%20
presencialmente. Acesso em: 15 out. 2024.
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3.3.1 A policia judicidaria

A preocupagdo com a verdade nao deve ficar restrita a
atividade judicial porque grande parte da coleta e producdo das
provas materiais tem existéncia na fase pré-processual, logo
ap6s a ocorréncia do crime. Por isso, Gustavo Badar¢ inclui a
fase investigatoria em sua proposta para uma epistemologia

judiciaria e prova penal:

[...] chega-se [...] a proposta de um modelo de
epistemologia judicidria. Trata-se de wuma
concepgdo racionalista da  epistemologica
judiciaria, fundada em quatro premissas: ¢
cognitivista a0  invés de  cética; ¢
correspondentista ¢ ndo coerentista; adota o
modelo indutivo para o raciocinio judicial; e tem
na busca da verdade uma condi¢do necessaria,
mas ndo suficiente para a decisdo justa. A partir
da distingdo bastante comum na filosofia da
ciéncia, entre o contexto da descoberta e o
contexto da justificacio, mas adaptando tais
nogdes para a realidade do processo penal,
propde-se uma sequéncia probatodria subdividida
em cinco contextos: (i) investigacdo; (ii)
instrugdo; (iii) valoracdo; (iv) decisdo; e (V)
justificagdo. O contexto da investigagdo focara
na atividade do investigador, sob o prisma do
raciocinio abdutivo. (Badaro, 2019, p. 14)
(Grifou-se).
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Nada obstante, verifica-se um Obice pratico no ambito
das For¢cas Armadas. Como se sabe, a policia judicidria militar
ndo € composta por um corpo técnico profissional responsavel
pelas investigacOes gerais. Ao contrario, o comandante das
organizagdes militares, em cada inquérito policial militar (IPM)
instaurado, atendidas algumas especificidades, tem a
prerrogativa de delegar o poder investigativo para um
encarregado  (algum  oficial que esteja  disponivel),
independentemente de qual seja a sua formacao, o que, ndo raro,
prejudica a apuragdo de crimes importantes.

Como se observa na praxis, a condu¢ao do IPM, por
vezes atabalhoada, pelo encarregado, gera, como ndo poderia
deixar de ser, resultados desastrosos. Um dado importante a ser
ressaltado ¢ que a designagdo de um militar para o exercicio de
fungdes no inquérito representa, na maioria das vezes, uma
sobrecarga, uma vez que, em regra, ndo ¢ afastado das suas
atividades rotineiras. Isso, consequentemente, pode resultar em
investigacdes agodadas e inconsistentes. Nao se pode olvidar,
ainda, que os encarregados de IPM desconhecem legislagdes e
procedimentos basicos para a conducdo do inquérito; e também
a auséncia de técnicas de investigacdo representa obsticulos a

serem superados na apuragdo de infragdes penais militares. De
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forma complementar, cite-se pesquisa realizada com membros
do Ministério Publico Militar lotados nas Procuradorias da
Justica Militar no Rio de Janeiro, a qual constatou que mais de
50% dos inquéritos policiais militares conduzidos pelo Exército
Brasileiro ndo fornecem elementos suficientes para imediata
manifestagdo da opinio delict do Parquet Militar (Gorrilhas;
Miguel; Barbosa, 2016, p. 201-226).

Para Saraiva (2023, p. 237-238), no dmbito investigativo
militar, ¢ perceptivel uma estagnacdo quase que absoluta, desde
o Codigo de Organizagdo Judicidria e Processo Penal Militar, de
30 de outubro de 1920 (Decreto n. 14.450). Apds tragar as
pequenas e pouco significativas alteragcdes do poder de policia
judiciaria militar (PPJM) no decorrer do tempo, o autor aponta
que, hoje, o CPPM regula o PPJM quase que com 0s mesmos
parametros dos anos 20. Explica que o Codigo atribui, de forma
originaria, referido poder aos comandantes militares de maior
posicdo hierdrquica, possibilitando a delegacdo a oficiais
subordinados, para fins especificos e por tempo determinado,
desde que observados alguns requisitos.

De maneira bastante enfatica, Gorrilhas, Amim Miguel e
Barbosa asseveram que a Policia Judiciaria Militar foi instituida

em 1895, por regulamento do Supremo Tribunal Militar (hoje
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Superior Tribunal Militar) com o nome de Conselho de
Investigacdo. Porém, passados mais de 120 anos, ainda ndo
existe, no ambito das Forgas Armadas, um 6rgao destinado a
profissionalizar militares para conduzir inquéritos policiais
militares. Ou seja, a atuagdo do encarregado do IPM, oficial
designado, ¢, na maioria das vezes, desprovida de orientacdo e
coordenacao juridicas. A imprescindibilidade da
institucionalizacdo da policia judicidria militar deriva, como se

nota, de um desafio herculeo:

[...] conciliar a aspiracdo social por decisdes
céleres e justas da Justica Militar com
investigagdes criminais que, em regra, ainda sdo
conduzidas de forma descentralizada, por
militares sem qualificagdo técnica para o
exercicio da atividade.

Essa realidade acarreta prejuizos incalculaveis para o
esclarecimento de fatos que, algumas vezes, sequer criminosos
eram. Entretanto, a duvida ofuscante fica pairando no ar,
trazendo questionamentos quanto a higidez moral e a eficiéncia
da propria Justica Militar, muito embora a Justica Militar, vale
salientar, ndo detenha nenhuma ingeréncia sobre essa realidade

pré-processual (Gorrilhas; Miguel; Barbosa, 2016, p. 201-226).
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3.3.2 Os Conselhos de Justica e o Superior Tribunal Militar

Um dado peculiar da Justica Militar € que, ja na primeira
instancia, o 6rgao responsavel pela prestagdo jurisdicional penal
é, como regra®, colegiado: sdo os Conselhos de Justica. A
proposito do tema, Roth expde a sedimentacao desse modelo no
tempo, no curso da histéria mundial: “Desde priscas eras, desde
a Roma antiga, a Justica Castrense sempre teve em sua
composicdo o Juiz Militar que, ao lado do Juiz Togado,
caracteriza o escabinato julgador”. Em sequéncia, o autor

explica o instituto na tradi¢ao da Justica Militar Brasileira:

[...] este [0 escabinato] que desde que
oficializada aquela Justica Especializada no
Brasil, em 1808, tem sua composicdo mista
naquele colegiado, na primeira instancia,
denominado Conselho de Justica, com um Juiz
Togado e quatro Juizes Militares, tanto na esfera
federal da Justi¢ca Militar da Unido (JMU) como
também na esfera estadual da Justiga Militar
Estadual (JME). Esse colegiado, dependendo da
posicao hierdrquica do réu na instituicdo militar,
denomina-se Conselho Permanente de Justica
(CPJ), que processa e julga Pracas, ou Conselho

» No ambito da JMU, em que se pode ter um civil processado, o julgamento
¢ monocratico, pelo juizo togado, desde 2018. Essa competéncia se da
inclusive em caso de concurso de agentes entre civil e militar, hipotese em
que este se submetera ao juizo singular.
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Especial de Justica (CEJ), que processa ¢ julga
oficiais. (Roth, 2025)

Para formar o escabinato, sorteiam-se juizes militares
que, uma vez compromissados a bem prestar a jurisdi¢do, de
maneira imparcial e independente, ao lado de um juiz togado
(magistrado concursado), apreciardo acusagdes criminais, por
tempo determinado (trés meses, como ocorre no Conselho
Permanente) ou para processo especifico (Conselho Especial,
que julga acusados oficiais, exceto oficiais-generais — estes
possuem foro por prerrogativa no STM). O escabinato, ou seja,
orgdo colegiado composto por juiz togado e leigos, traz ao
processo penal militar uma identidade bem peculiar, pois ¢
capaz de unir técnica juridica e conhecimento das armas,
“simbiose muito bem traduzida pela feliz expressdo ‘sabre e
togas’, cunhada pelo diplomata e jurista mineiro Hélio Lobo,
titulo de sua obra de 1906 (Neves, 2023, p. 577). Essa simbiose
juridico-militar, provocadora de uma verdadeira -catalise
epistemologico-valorativa do fato, ndo ¢ percebida apenas na
primeira instancia. No ambito da Justica Militar da Unido e dos
trés Estados que optaram por criar tribunais militares (RS, SP e
MG), também na segunda instancia, verifica-se a mistura de

magistrados oriundos de carreiras juridicas — magistratura,
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Ministério Publico e advocacia — ao lado de juizes outrora
formadores das fileiras militares.

Com entusiasmo, o entdo Presidente do STM, Ministro
Militar Carlos de Almeida Baptista, bem lembrado por Jorge
César de Assis, presta seu testemunho pessoal quanto a
relevancia do conhecimento operacional militar quando do
julgamento dos casos concretos submetidos ao seu crivo, agora

como magistrado de Corte superior:

O meu testemunho ¢ no sentido de que, por sua
composi¢do especial, realmente se junta o
conhecimento juridico com o sentimento e o
conhecimento pratico. E comum, por ocasido da
leitura de um relatorio, por parte do Ministro
Relator, adentrarmos nos processos € vagarmos
pelo local da ocorréncia como se a tudo
estivéssemos presenciando.

Quantas vezes voltei a ser oficial-de-dia, ou de
operagdes, participante, “em espirito”, daquele
evento meio intrincado para meus pares civis,
que pouco ou nenhum contato tiveram com
nosso meio? Quantas vezes pude influir para que
entendessem aquilo que entdo se passara e que as
folhas do processo ndo retrataram devidamente?
Os togados precisam de seus pares militares, da
mesma forma como seria  impossivel
funcionarmos sem eles. A verdadeira justiga ¢
oferecida pelo amalgama que se faz dos seus
conhecimentos e das nossas experiéncias.

E como registrou o ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal, Dr. Jodo Barbalho, em seu
livito Comentarios a Constitui¢do Brasileira, ao
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se referir a Justiga Militar, afirmando que ‘a
infragdo do dever militar por ninguém pode ser
melhor apreciada do que por militares; eles, mais
que os estranhos ao servigo das For¢as Armadas,
sabem compreender a gravidade da situacdo e as
circunstancias que podem modifica-la’. (A
Justica Militar da Unido, pelo seu novo
Presidente. Revista Direito Militar, AMAJME,
13, p. 4, set./out. 1998) (Baptista, 1998, apud
Assis, 2021b, p. 185)

De fato, parece inquestionavel o enriquecimento
epistemologico que a presenca do agente civil (juiz togado,
formado em direito) somada aos agentes militares (individuo
conhecedor das particularidades da caserna), no corpo do
Estado-juiz, provoca na decisdo judicial. Ramos e Santana
aduzem que o conhecimento pratico policial, pertencente aos
juizes militares, permite acrescer ao conhecimento juridico puro
experiéncias € compreensdes probabilisticas de certas agdes
serem ou nao aceitas na rotina militar (Ramos; Santana, 2024).
Fora isso, imperioso reconhecer que as atribui¢des judicantes
dos Juizes Militares componentes do Conselho Permanente de
Justica, bem como dos Ministros Militares, estdo amparadas
pela Constituigdo Federal, em seus artigos 92, 122 e 124 (Brasil,

2011).
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Com o escolio de Cretella Junior, Moreira Alves, Carlos
Velloso e Maria Elizabeth Rocha, Ronaldo Roth assevera a
importancia da Justica Militar da Unido e dos Estados (RS, SP e
MG) para a propria sobrevivéncia da Democracia e do Direito
(Roth, 2018). Entenda-se. Ao passo em que incumbe as Forcas
Armadas a garantia dos Poderes Constituidos, cujo fim altimo ¢
realizar os objetivos da Republica Federativa do Brasil, a
Constituicdo conferiu ao ramo especializado do Judiciario o
dever de, em ultima instancia (ultima ratio), assegurar a
preservagdo da hierarquia e disciplina, punindo os violadores
das normas penais, tanto que o ex-Ministro do STF Carlos
Velloso, ao defender a existéncia e preservagdo da Justica
castrense, assegurou que as forcas militares, sem hierarquia e
disciplina, transformam-se em bandos armados:

Nao ha falar, também, em extingdo da Justica
Militar. Ela tem a sua razdo de ser. As
corporagdes militares assentam-se na hierarquia
e na disciplina. Se claudicar a disciplina, aquelas
corporagdes podem se transformar em bandos
armados. A Justica Militar deve julgar, com

rapidez e com observancia de peculiaridades

inerentes a disciplina e a hierarquia militares.
(Velloso, 1999)
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Logo, admitindo-se que as particularidades da vida
militar existem e s30 necessarias ao preparo € pronto emprego
das tropas, sempre que em risco a Patria, os poderes
constitucionais ou a lei e ordem, imprescindivel concluir pela
essencialidade da especializacdo da Justica, inclusive com suas
peculiaridades, como a presenca dos juizes militares.

Nada obstante, cabe indagar: os juizes militares dos
conselhos de justica, ou mesmo os ministros militares do STM,
diante de um problema juridico sobre causalidade normativa ou
responsabilidade penal, possuirdo conhecimento suficiente para
prestar a jurisdigdo penal? A resposta ndo parece ser simples.
Embora todos os argumentos langados até aqui sejam a favor da
mistura entre leigos e técnico-juridico, ha quem se oponha a
submissdo de um caso judicial (que definird a Justica, ou, no
minimo, o direito de um cidadao) a individuos sem formagao
apropriada. Nesse sentido, Henrique Azevedo diz ser “possivel
vislumbrar a inconstitucionalidade do Conselho Militar [sic]
pela auséncia de conhecimento juridico dos militares
julgadores” (Azevedo, 2009). Pode-se ampliar essa questdo até
mesmo ao ambito da Corte superior castrense, pois os oficiais-
generais alcados ao posto de ministro do STM dificilmente terdo
formagao juridica.
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Tentando mitigar o problema, a lei conferiu aos juizes
militares do Conselho de Justica a prerrogativa de conhecer o
voto técnico, voto de direito, do juiz togado, antes de proferirem
seu voto. Assim, podem dele discordar ou com ele aquiescer,
facilitando, de certo modo, a compreensdo cognitiva fatico-
juridica (Assis, 2021, p. 196). Porém, essa ordem de votacdo
também pode ser indutiva, levando os julgadores seguintes a
seguirem, acriticamente, a posi¢do assentada pelo juiz técnico, o
que também nao ¢ desejavel.

Em pesquisa autoetnografica, Paulo Ramos, promotor de
justica militar estadual, e Felipe Santana, oficial da PMMA,
detectaram que, na Justica Militar do Estado do Maranhao, “a
auséncia de recursos humanos adequados e sua utilizacdo
inadequada resultam em julgamentos rapidos e superficiais,
muitas vezes influenciados por fatores extrajuridicos”. Assim,
apontam ‘“um consideravel desinteresse pelas atribuigdes de
julgar” por parte dos juizes militares. Nesse sentido, destacam,
por exemplo, a “ndo elaboracdo dos votos”, “uso de votos de
outros colegas integrantes dos Conselhos de Justica”,
“confirmacdo do voto anteriormente dado, sem a descricdo das
motivagdes que o levaram a chegar aquele entendimento”

(Ramos; Santana, 2024). Os autores observam que, “‘em geral, a
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persisténcia nestas modalidades de comportamento judicial
caminha unida ao desconhecimento acerca dos tramites da
justica militar e das atribuicdes incumbidas ao juiz militar”.
Também constatam que, nos principais cursos de formagdo de
oficiais da Policia Militar do Maranhdo, ha “baixa énfase na
carga horaria do tema Direito Penal Militar, ¢ nenhum foco no
funcionamento da Justica Militar Estadual” (Ramos; Santana,
2024). Além disso, apontam estudo de Andolfato e Almeida
para demonstrar que essa realidade ndo ¢ exclusividade daquele
estado (Ramos; Santana, 2024)*.

Diante desse cenario, Jorge César de Assis chama a
atengdo para o programa adotado pelo Tribunal de Justica
Militar de Minas Gerais. Explica que a Corte mineira, desde
2010, tem um curso preparatorio destinado aos oficiais militares
sorteados para compor os Conselhos de Justica naquele estado
(Assis, 2021, p. 258). No curso, os oficiais sao orientados sobre
as suas prerrogativas como julgador. Nesse sentido, sdo
orientados de que o juiz militar, nos Conselhos de Justica, deve

obediéncia apenas a lei e a prova dos autos, ndo havendo, ali,

% E ainda;: ANDOFALTO, Israel Richter; ALMEIDA, Guilherme Zasevski.
Analise da atuagdo dos juizes militares na justi¢a militar estadual: a
importancia da capacitagdo dos oficiais da policia militar do Parana. Revista
RECIMAZ21, Sao Paulo, v. 4, n. 6, 2023.
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hierarquia; todos sdo igualmente juizes. Veja-se que o proprio
sistema de votagdo, visando impedir qualquer tipo de
constrangimento, confere, logo ap6s o voto técnico do juiz
togado, o primeiro voto militar ao componente mais moderno,
de modo a evitar qualquer tipo de constrangimento ou
sentimento de sujeicao ou subordinagdo ao voto de militar mais
antigo (art. 435 do CPPM). Além disso, o curso também ensina
os deveres do juiz militar. “Deve o juiz militar ser o garantidor
dos direitos processuais e constitucionais do réu que lhe ¢
submetido a processo e julgamento”. Nao pode ele se contentar
com a cogni¢ao sumaria e descompromissada, deve perguntar,
tirar duvidas, analisar e decidir (Brasil, 2023). Constatando a
potencialidade desse sistema enriquecer os julgamentos
colegiados no ambito castrense, Jorge César de Assis sugere a
ampliacao desse curso a todas as Justicas Militares (Assis, 2021,
p. 258).

Realmente, a existéncia de cursos preparatérios,
antecedentes a prestacdo jurisdicional, efetivamente podem
melhorar o entendimento dos fatos e da questdo juridica por
parte dos juizes militares e, assim, promover um aprimoramento
qualitativo do julgado. Todavia, ndo nos parece suficiente. A

complexidade da vida em sociedade, refletida na progressiva
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organizagdo do crime e na cada vez mais intrincada teia
normativa, traz cotidianamente embaragos para o operador do
Direito, quem dird aquele que tem acesso a um caso juridico
eventualmente. Dessa forma, entende-se que a valorizagao do
Direito nas carreiras militares ¢ medida que se impde. Nao de
forma esporadica ou eventual, mas sim sustentavel e
permanente, investindo no conhecimento técnico-juridico, seja
através de cursos permanentes disponiveis a toda a tropa ou de
cursos voltados a um publico especifico. Nesse ultimo caso,
necessaria seria também, em paralelo, uma adequagdo
legislativa, de forma que: (a) as escolhas dos encarregados pelas
autoridades de policia judiciaria ficassem restritas ou, no
minimo, prioritariamente recaissem sobre os militares que
tenham frequentado os cursos de formagdo juridica; e (b) os
habilitados a concorrer aos sorteios para os Conselhos de Justica
e a escolha para Ministro do STM fossem restritas aos
possuidores da formagdo aqui sugerida, sem prejuizo de a
formagdo académica em Direito suprir tal exigéncia.

Todavia, necessario reconhecer os limites ontoldgicos do
presente trabalho e ressaltar que aqui se espraiam apenas
anotacdes criticas ao atual modelo, apontando possiveis

solugdes. O modo como isso deve ocorrer, se ocorrer, ¢ questao
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que refoge ao extraneus, devendo, se for o caso, ser estudado e
aplicado pelos especialistas das For¢as. O que ndo se pode
admitir € que o conhecimento juridico fique relegado a segundo
plano, especialmente porque as Guerras atuais ndo possuem
mais as caracteristicas classicas, envolvendo, em larga medida,

conhecimento juridico: Lawfare, ou guerra juridica®’.

27 “Em artigo publicado por Dourado, Leite € Nobre (2020), considerando o
fato de ndo haver Estado capaz de afrontar o dominio dos Estados Unidos, os
autores discorrem acerca das chamadas guerras assimétricas e irregulares,
que se caracterizam pela desigualdade das relagdes de poder existentes entre
os Estados contendores ou no ambito de um Estado nacional, e cujo foco
principal é obter apoio da opinido publica, interna e estrangeira. Por tal razio,
consideram necessario alargar a tipologia dos conflitos em curso na
atualidade, os quais compreendem os conceitos de guerra de quarta geragdo,
guerra irregular, guerra assimétrica e guerra composta. Segundo os autores,
estas espécies de guerra interferem no conceito da chamada guerra hibrida, a
qual consiste num conjunto de estratégias regulares e irregulares aplicadas
simultaneamente para atingir um objetivo politico comum [...] como arma de
guerra. Romano (2020) conceitua lawfare ou guerra juridica como sendo o
uso indevido de ferramentas juridicas para a perseguicdo politica; a aplicagdo
da lei como arma para destruir o adversario politico pela via judicial, de
forma a sobrepor o Poder Judicidrio ao Legislativo e ao Executivo. Segundo
Casara (2019), lawfare designa a instrumentalizagdo da justica com o fim
politico e ideologico. Tal fendmeno se utiliza do sistema de justiga como
espago de guerra contra pessoas tidas como ‘inimigas’, € cujas armas
consistem em interpretacdes deturpadas de leis, institutos, procedimentos e
categorias juridicas. Pode se considerar, portanto, que lawfare ¢ espécie do
género guerra hibrida, no sentido de constituir se num de seus elementos ou
métodos de abordagem com objetivos geopoliticos, econdmicos e de
perseguicdo politica, uma vez que o arcabouco legal se presta a substituir a
forca bélica tradicional, com menor dispéndio de recursos financeiros”.
TONIETTO, Marileia; RAMINA, Larissa. Guerras do Século XXI:
Consideragdes sobre Guerras Hibridas e Lawfare. Revista Brasileira de
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do estudo, explorou-se a complexa relagdao
entre a busca pela verdade no processo penal e os mecanismos
que garantem e limitam seu acesso, valoragdo e controle.
Observou-se que, embora a verdade seja um conceito desafiador
e envolto em nuances filosoficas e epistemologicas, permanece
imprescindivel no ambito juridico, especialmente quando se
trata da aplica¢do de sang¢des penais. A analise dos sistemas de
valoragdo da prova e da fundamentacdo das decisdes judiciais
permitiu  concluir que a verdade, entendida como
correspondéncia, ¢ o norte que deve orientar tanto a produgao
quanto a apreciag@o das provas dentro do devido processo legal.

Observa-se que, no contexto do processo penal, a
verdade deve ser una e absoluta — ou o enunciado acusatorio
corresponde com a prova produzida, ou ndo. Porém, salienta-se
que o conhecimento sobre a verdade ndo segue a mesma logica,
haja vista os limites da cognicao. Portanto, destaca-se que ¢ essa
consciéncia da falibilidade humana que impede de o Estado-juiz

ter como objetivo Unico a busca da verdade, impondo-lhe a

Pesquisa Juridica, Avaré, v. 2, n. 3. p. 37-55, set./dez. 2021.
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constru¢do dialética da verdade, sujeita a constantes
confrontagdes ¢ refutacdes. Nesse esteio, a fundamentagdo das
decisdes judiciais e a valoragdo das provas tornam-se
ferramentas essenciais para reduzir as incertezas ¢ elevar a
confiabilidade das conclusdes judiciais, assegurando que estas
sejam construidas sobre uma base solida e logicamente
estruturada.

A cadeia de custddia, analisada como um elemento
central deste trabalho, mostrou-se uma garantia de autenticidade
e confiabilidade das provas e, portanto, de ratificagdo do
objetivo do processo penal: reconstru¢ao dos fatos. Feito esse
introito, passou-se a examinar a possibilidade de aplicagao da
cadeia de custodia, prevista no art. 158-A do Cddigo de
Processo Penal (acrescentado pela Lei n. 13.964/2019), ao
processo penal militar.

Primeiro, ¢ exposta a possibilidade irrefutavel de
aplicacdo analdgica, uma vez que, incrementando os arts. 12 e
339 do CPPM, o instituto veio apenas dar suportes mais
concretos no plano normativo. E lembrado, porém, que, antes
mesmo de 2019, a cadeia de custddia j& era regulamentada por
ato normativo do Ministério da Justica. Nesse passo, segue-se ao

exame da estruturacdo do ordenamento juridico, destacando a
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sobreposi¢do da Constituicdo, concluindo que antes de se
precisar recorrer a analogia (art. 3°, “a”, do CPPM, fonte
secundaria das normas), os principios constitucionais (fontes
primarias, conforme 0 movimento constitucional
contemporaneo), notadamente aqueles assentados nos arts. 5°,
LIV, e 93, IX, impdem o dever epistemologico-normativo de
observancia, no ambito militar, da preservagdo da historicidade
da prova.

Nada obstante, reconhecem-se os percalcos que essa
aplicacdo pode encontrar, especialmente face a caréncia de
formacao juridica na policia judicidria militar € em integrantes
do Judicidrio castrense, Conselhos de Justica e Superior
Tribunal Militar. De imediato, portanto, percebe-se uma questao
pratica, atinente a policia judiciaria militar. Ela ndo possui
formacdo técnica adequada para a coleta e conservagdao dos
vestigios. Além disso, ndo tem formacdo juridica para
compreender quando ¢ necessario convocar um perito para a
coleta de dados e informagdes no local do crime.

Posteriormente, passou-se ao plano finalistico. Ainda que
se suponha a adequada preservacao da cadeia de custodia, o
julgamento pelo Conselho de Justica, formado por oficiais

militares sem formacdo juridica, pode ndo satisfazer os
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requisitos necessarios a motivagdo das decisdes (art. 93, IX, da
CRFB), enfraquecendo sobremodo o controle epistemologico.
Assim, o problema nao estaria mais na verdade vinda aos autos,
mas na externaliza¢ao do convencimento formado a partir dela.
Todavia, reforga-se que isso ndo pode ser empecilho para
se aplicar e, com o passar do tempo, sedimentar a cadeia de
custodia como primado garantidor de direitos individuais na
Justica Militar. Como sugestdo ao enfrentamento das
dificuldades, sugere-se uma politica de incentivo a cursos no
ambito das Forcas Armadas sobre Direito Penal Militar e Direito
Processual Penal Militar de maneira perene, especialmente sobre
a policia judicidria e esse novo instituto. Isso sem prejuizo da
universalizacdo de cursos preparatorios, a exemplo do que se vé
no TIMMG, para todos os juizes militares sorteados a

comporem os Conselhos de Justiga, permanente e especial.
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RESUMO: O presente trabalho cientifico tem como objetivo discutir
a aplicabilidade e a operacionalizacdo do depoimento especial — ja
amplamente consagrado na Justiga Comum — junto ao Sistema de
Justica Militar da Unido, no qual sua aplicacdo ainda ¢ incipiente. Para
tanto, serdo abordados aspectos da doutrina da protecdo integral de
criangas e adolescente, além de conceitos sobre vitimas e testemunhas.
Em seguida, sera analisado o surgimento do procedimento
denominado depoimento sem dano como nova metodologia de escuta
de menores vitimas e testemunhas de crimes e sua positivacdo no
ordenamento juridico sob a nomenclatura de depoimento especial.
Serdo discutidos, ainda, aspectos psicologicos do ato de depor e como
criangas e adolescente sdo afetados. Por fim, sera trabalhada a
operacionalizagdo do procedimento pela Policia Judiciaria Militar,
pelo Ministério Publico Militar e pela Justica Militar da Unido.
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operacionalizagao.

ENGLISH

TITLE: The applicability of special testimony in the military justice
system of the Union.

ABSTRACT: This paper aims to discuss the applicability and
operationalization of special testimony — already widely recognized in
the common justice system — in the Military Justice System of the
Union, where its application is still incipient. To this end, aspects of
the doctrine of full protection of children and adolescents will be
addressed, in addition to concepts about victims and witnesses. Next,
the emergence of the procedure called testimony without harm as a
new methodology for listening to minor victims and witnesses of
crimes will be analyzed, as well as its inclusion in the legal system
under the name of special testimony. Psychological aspects of the act
of testifying and how children and adolescents are affected will also
be discussed. Finally, the operationalization of the procedure by the
Military Judicial Police, the Military Public Prosecutor's Office and
the Military Justice of the Union will be addressed.

KEYWORDS: children and adolescents; comprehensive protection;
special testimony; Military Justice System of the Union;
operationalization.

SUMARIO

1 Introducdo — 2 Da doutrina da situag@o irregular a doutrina da protecdo
integral: breves consideragdes sobre o Codigo de Menores, a Constituicao
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Federal de 1988 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente — 3 Do surgimento
de uma técnica apropriada para ouvir crian¢as e adolescentes vitimas e
testemunhas de crimes: o depoimento sem dano — 4 A Lei n® 13.431/17, o
depoimento especial e sua aplicabilidade ao Sistema de Justica Militar da
Unido — 5 A operacionalizacdo do depoimento especial no Sistema de Justica
Militar da Unido — 6 Consideragdes finais.

1 INTRODUCAO

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988,
criancas e adolescentes foram redescobertos pelo ordenamento
juridico enquanto sujeitos de direitos. Reconhecidos como
pessoas ainda em desenvolvimento, os menores sdo credores de
um tratamento especial a ser dispensado pela familia, sociedade
e Estado, que devera ser prestado com absoluta prioridade. Em
vista disso, a Constituicdo cidadd os coloca a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdao. Nesse sentido, surgiu a necessidade de se
desenvolver um procedimento diferenciado para ouvi-los
durante a instrucdo probatoria na condicdo de vitimas ou de
testemunhas de crimes.

Dado o tratamento constitucional dispensado aos infantes
e o papel do Estado na sua implementagdo, a questdo possui

especial relevo sob o ponto de vista social. Isso porque, embora
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amplamente debatido e ja consolidado no Sistema de Justiga
Criminal ordinario, pouco se discute a respeito no Sistema de
Justica Militar da Unido, no qual ainda se observa a utilizagao
do método tradicional de colheita de depoimentos perante os
Conselhos de Justica.

Diante disso, o presente trabalho busca refletir sobre a
possibilidade de implementacdo do depoimento especial no
Sistema de Justica Militar Federal enquanto procedimento mais
humanizado e adequado & oitiva dos infantes. Discute-se,
também, sobre o papel de alguns dos atores desse sistema na
posicdo de garantidores dos direitos de criancas e de
adolescentes, especialmente da Policia Judiciaria Militar, do
Ministério Publico Militar e da Justica Militar da Unido. Para
tanto, a metodologia adotada sera a revisao bibliografica sobre o
tratamento do tema no Sistema de Justica comum, além da
pesquisa exploratoria, cujo escopo serd propor sua insergao
nessa justi¢a especializada.

Inicialmente, para compreender o surgimento do
depoimento especial como nova diretriz, far-se-& uma breve
reflexdo sobre o tratamento dispensado pelo ordenamento
juridico aos menores: da doutrina da situacdo irregular, segundo

a qual criangas e adolescentes eram meros objetos de tutela
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juridica do Estado, a doutrina da protecdo integral, que os
reconhece como verdadeiros sujeitos de direitos.

Em seguida, serdo apresentados conceitos sobre vitimas
e testemunhas, além de aspectos sobre o desenvolvimento do
chamado depoimento sem dano enquanto sistematica de escuta
destinada a criangas ¢ a adolescentes vitimas de crimes sexuais.
Serao trabalhados desde questdes procedimentais desse instituto,
at¢ seu reconhecimento como boa pratica pelo Conselho
Nacional de Justica e sua positivagdo legal por meio da Lei n°
13.431/17, sob a nomenclatura de depoimento especial.

Ja sob a nova rubrica, serao tecidas breves consideragoes
sobre o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia. Adiante,
abordar-se-4 a aplicacdo do depoimento especial como forma de
tutelar os menores em Juizo e serdo apontados aspectos
relacionados ao ato de prestar depoimento como meio de prova
e de que maneira isso se reflete no aspecto pessoal dos adultos e
dos infantes.

Por fim, serd discutido se ¢ possivel implementar o
depoimento especial no Sistema de Justica Militar da Unido,
tanto do ponto de vista procedimental, quanto do ponto de vista

material, e quais mudancas estruturais e organicas podem ser
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executadas para garantir que os menores sejam ouvidos

adequadamente perante essa justica especial.

2 DA DOUTRINA DA SITUACAO IRREGULAR A
DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL: BREVES
CONSIDERACOES SOBRE O CODIGO DE MENORES, A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A doutrina da situacdo irregular remonta, no ambito
internacional, a movimentos promovidos no ano de 1911 (Congresso
Internacional de Menores, realizado em Paris). J& no contexto
brasileiro, as legislacdes internas adotaram-na a partir de 1926, com a
edi¢do do primeiro Codigo de Menores do Brasil (Decreto n® 5.083),
passando pelo Codigo Mello Mattos, de 12 de outubro de 1927, ¢ pelo
ultimo Codigo de Menores (Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979)
vigente antes da edi¢do do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente.

Baseada no bindmio caréncia-delinquéncia, a doutrina
considerava os infantes como objetos de tutela juridica do Estado.
Criangas ¢ adolescentes a respeito das quais se entendia haver um
desvio do padrdo social imposto a época eram alvos de medidas
assistencialistas e segregatorias. Centralizava-se no Estado o dever de
proteger esses menores em situacdo irregular, ainda que para isso

fosse necessario suplantar liberdades em sentido amplo (Amin, 2021).
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De carater restritivo, a predita doutrina néo se aplicava a todas
as criancas ¢ adolescentes, mas apenas aquelas consideradas em
situagdo irregular. Para os menores que ndo se encontravam nessa
condicdo, vigoravam as disposi¢cdes do Codigo Civil, as quais seriam
ditadas pelas varas de familia (Amin, 2021).

O Cddigo de Menores, tltima norma a adotar a doutrina
em questdo antes da nova ordem constitucional, definia ja em
seu segundo artigo que um menor seria considerado em situagao
irregular quando: fosse autor de infragdo penal; estivesse
privado de condic¢des essenciais ao seu sustento devido a acdo
ou a negligéncia dos pais, ou em razdo de manifesta
impossibilidade dos genitores de supri-las; fosse submetido a
perigo moral por estar exposto a ambientes ou a atividades
contrarias aos bons costumes; fosse vitima de maus tratos ou
castigos imoderados por parte dos pais ou responsavel legal;
apresentasse desvio de conduta devido a inadaptagdo familiar ou
comunitdria; ou se encontrasse privado de representagdo em
razdo da auséncia dos genitores.

Enquanto o artigo 45 dispunha sobre a obrigatoriedade
de submeter o menor em situagdo irregular a tratamento, o
Titulo V definia como medidas de assisténcia e protecdo: a

adverténcia; a entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa
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idonea, mediante termo de responsabilidade; a colocacdo em lar
substituto; a imposicdo do regime de liberdade assistida; a
colocagdo em casa de semiliberdade; e a internacdo em
estabelecimento educacional, ocupacional, psicopedagogico,

hospitalar, psiquidtrico ou outro adequado.

Apesar das diversas medidas de assisténcia e
protecdo previstas pela lei para regularizar a
situagdo dos menores, a pratica era de uma
atuacdo segregatdria na qual, normalmente, estes
eram levados para internatos ou, no caso de
infratores, institutos de deten¢do mantidos pela
Febem. Inexistia preocupagdo em manter
vinculos familiares, até porque a familia, ou a
falta dela, era considerada a causa da situacdo
irregular. Em resumo, a situagdo irregular era
uma doutrina nao universal, restrita, de forma
quase absoluta, a wum limitado publico
infantojuvenil.

[..]

Nao era uma doutrina garantista, até porque nao
enunciava direitos, mas apenas predefinia
situagdes ¢ determinava uma atuagdo de
resultados. Agia-se apenas na consequéncia ¢
ndo na causa do problema, “apagando-se
incéndios”. Era um Direito do Menor, ou seja,
que agia sobre ele, como objeto de protecdo e
ndo como sujeito de direitos. Dai a grande
dificuldade de, por exemplo, exigir do Poder
Publico construgdo de escolas, atendimento pré-
natal, transporte escolar, direitos fundamentais
que, por ndao encontrarem previsdo no codigo
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menorista, ndo sendo titularizados por sujeitos de
direitos — ja que a esse tempo ainda ndo se

reconhecia as criangas e adolescentes esse
status —, esbarravam na auséncia de tutela
juridica. (Amin, 2021, p. 20).

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, mudou-
se o paradigma de tratamento dispensado a criangas e a
adolescentes a partir da inaugura¢do da doutrina da protecao
integral® no Brasil, segundo a qual os menores sdo verdadeiros
sujeitos de direitos®. Nesse sentido, a Constitui¢do cidadd, em
seu artigo 227, descentraliza a responsabilidade sobre os
menores ao imprimir a familia, a sociedade e ao Estado o dever
de  assegurar-lhes  inumeros  direitos  intrinsecamente

relacionados ao principio fundamental da dignidade da pessoa

% Baseada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Declaragdo dos
Direitos da Crianca foi promulgada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas em 1959. Ao reconhecer os menores como sujeitos de direitos, a
Declaracdo dos Direitos da Crianga serviu como ponto de partida para o
desenvolvimento da doutrina da protegdo integral, embora somente a partir
da Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga das Na¢des Unidas,
promulgada em 20 de novembro de 1989, a doutrina da protegdo integral
tenha alcangado forga coercitiva entre os Estados-partes. (Amin, 2021).

* Segundo Steiner ¢ Alston apud Piovesan e Pirotta (2018, p. 531) “a primeira
mengao a ‘direitos da crianga’ como tais em um texto reconhecido
internacionalmente data de 1924, quando a Assembleia da Liga das Nacdes
aprovou uma resolug@o endossando a Declaracdo dos Direitos da Crianga,
promulgada no ano anterior pelo Conselho da organizagdo nao

EEL)

governamental ‘Save the Children International Union’”.
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humana e de protegé-los de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Uma vez reconhecido que criangas e adolescentes sao
pessoas ainda em desenvolvimento e, portanto, demandam
especial atengdo e cuidado, sdo-lhes garantidos todos os direitos
humanos e fundamentais previstos para os adultos — como a
vida, a saude, a alimentacdo, a cultura, a dignidade, o respeito,
as liberdades, a educacdo, o lazer — ¢ outros decorrentes de sua
condi¢do especial, com destaque para a profissionalizacdo e a
convivéncia familiar e comunitdria, os quais devem ser

observados e implementados com prioridade absoluta.

Em seu lugar, implanta-se a Doutrina da
Protecdo Integral, com carater de politica
publica. Criangas e adolescentes deixam de ser
objeto de protecdo assistencial e passam a
titulares de direitos subjetivos. Para assegura-los
¢ estabelecido um sistema de garantia de direitos,
que se materializa precipuamente no Municipio,
a quem cabe estabelecer a politica de
atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente, por meio do Conselho Municipal de
Direito da Crianga ¢ do Adolescente (CMDCA),
bem como, numa cogestdo com a sociedade civil,
executa-la.

Trata-se de um novo modelo, universal,
democratico e participativo, no qual familia,
sociedade e Estado sdo participes,
corresponsaveis e cogestores do sistema de
garantias que ndo se restringe a infincia e
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juventude pobres, protagonistas da doutrina da
situagdo irregular, mas sim a todas as criangas e
adolescentes, pobres ou ricos,lesados em seus
direitos  fundamentais de  pessoas em
desenvolvimento. (Amin, 2021, p.11).

Por fim, o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990) compatibiliza com a nova ordem
juridica o tratamento infraconstitucional dispensado aos
infantes. Ao revogar o Cédigo de Menores, o estatuto enraiza no
ordenamento juridico brasileiro a doutrina da protegdo integral.

Abandona-se o carater filantropico das medidas
dispensadas pelo Estado a criancas e a adolescentes para se
adotar a implementacdo de verdadeiras politicas publicas
destinadas a esse publico. O Poder Judiciario cede protagonismo
para a municipalidade no que diz respeito a gestao das garantias
e dos direitos assegurados aos menores. A atuagdo ¢ organizada
em rede cogerida por diversos atores, como o Conselho Tutelar
e os Conselhos Municipais, 6rgdos de assisténcia social, a
sociedade civil, a familia, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica e o Judiciario.

Baseado nos novos parametros estabelecidos pela
doutrina da protecao integral, do principio do superior interesse

de criancas e de adolescentes ¢ na implementacdo de seus
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direitos e garantias com prioridade absoluta, idealiza-se um
método especial de escuta de menores vitimas e testemunhas de
crimes como forma de protegé-los de violagdes de toda sorte aos

seus direitos, o que sera desenvolvido ao longo desta pesquisa.

3 DO SURGIMENTO DE UMA TECNICA APROPRIADA
PARA OUVIR CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS
E TESTEMUNHAS DE CRIMES: O DEPOIMENTO SEM
DANO

A vitima de um crime € a pessoa que suporta as
consequéncias negativas do delito. Dado o seu envolvimento
com os fatos em primeiro plano, suas consideragdes sao
fundamentais para o atingimento da verdade aproximada que
vigora no processo penal contemporaneo. O ofendido sera
ouvido na primeira fase da persecucdo penal em sede de
inquérito  policial e suas declaracdes auxiliardo no
esclarecimento das circunstancias do delito, como onde ocorreu,
quando aconteceu, por quem ¢ de que maneira foi praticado. A
vitima ndo presta compromisso legal de dizer a verdade, ndo
responde pelo crime de falso testemunho e ndo é computada no
nimero maximo de testemunhas, pois com elas ndo se confunde

(Lima, 2021).
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Diferentemente do ofendido, testemunha ¢ toda pessoa
desinteressada — pois ndo sofreu as consequéncias do delito —
que declara o que sabe sobre os fatos a partir de suas percepgdes
sensoriais. Como regra, qualquer pessoa pode ser testemunha.
Contudo, os menores de catorze anos prestam depoimento
desobrigados do compromisso legal de dizer a verdade (Alencar;
Tavora, 2015).

O ato de depor faz com que vitimas e testemunhas, por
meio de processos biopsicologicos de resgate de memorias,
revivam eventos muitas das vezes traumaticos. Tratando-se de
crimes cometidos com o emprego de violéncia, sobretudo de
natureza sexual, o processo de relembrar aqueles
acontecimentos repetidas vezes perante autoridades estatais
torna-se algo doloroso, ocasionando o que se denomina de
vitimizagao secundaria.

Em relacdo a criancas e a adolescentes, por serem
pessoas em desenvolvimento, os efeitos negativos dessa pratica
sd0 ainda mais danosos para a sua formagdo enquanto
individuos. E nesse contexto que surge a técnica denominada de

depoimento sem dano (Homem, 2015)*.

*Segundo observa Reis (2021, p. 52), “Para os docentes em psiquiatria Bessa,
Boarati ¢ Scivoletto, os préadolescentes (10 a 14 anos) e os adolescentes (15
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No Brasil, a pratica teve origem no ambito do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul por volta do ano de
2003. O depoimento sem dano foi idealizado como um método
de escuta especializada de criancas e de adolescentes vitimas de
crimes contra a dignidade sexual, segundo o qual os infantes sdo

ouvidos ndo perante o Juiz e os demais sujeitos processuais, mas

a 19 anos) sdo individuos em desenvolvimento, sendo que ¢ nafaixa dos 9 ou
10 anos que o pensamento da crianga evolui da logica concreta para as
operagdes com proposigdes verbais ou simbolicas, portanto abstratas. A
capacidade de interpretacdo presente nos adolescentes ¢ consequéncia do
desenvolvimento de sua recém-adquirida capacidade critica de fazer
julgamentos. Porém, a evolugdo cognitiva ¢ elastica, podendo até regredir em
alguns momentos. O ptbere pode perder as caracteristicas infantis do
pensamento, que reaparecem de modo eventual quando ele estiver sob forte
tensdo. Quanto mais tranquila for a interag¢do da crianca com o ambiente,
mais tranquilamente ocorrera o amadurecimento psiquico”.
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sim perante um técnico facilitador (profissional da éarea da
psicologia’ ou um assistente social®).

A audiéncia de instru¢do ocorre em dois ambientes
distintos: o primeiro consiste em uma sala reservada e projetada
de forma a criar uma atmosfera acolhedora a0 menor que sera

ouvido, na qual permanecerdo o agente facilitador e o infante;

% O Conselho Federal de Psicologia (CFP) emitiu a Resolugdo n® 10, de 29 de junho
de 2010, a fim de regulamentar, na rede de protecdo, a escuta psicoldgica de criangas
e de adolescentes envolvidos em situagdo de violéncia. A normativa dispds sobre os
principios norteadores da predita forma de escuta e sobre marcos e referenciais
técnicos para o exercicio profissional. Disponivel em:
https://site.cfp.org.br/wpcontent/uploads/2010/07/resolucao2010_010.pdf. Acesso em:
6 jun. 2024. A regulamentagio gerou polémica ao vedar ao psicologo o papel de
inquiridor no atendimento de criangas e de adolescentes em situagdo de violéncia, fato
que ensejou o ajuizamento de a¢des judiciais buscando ora o afastamento pontual da
resolugdo, ora sua suspensdo. O CFP editou nota a respeito da aludida resolucdo por
meio da qual esclareceu que o papel do psicologo € o de ouvir e ndo de inquirir, bem
como defendeu o aprofundamento da discussdo no &mbito do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente — CONANDA. Disponivel em:
https://site.cfp.org.br/wpcontent/uploads/2011/08/Nota_sobre_a Resoluxo CFP_nx 0
10-2010_x2x.pdf. Acesso em: 6 jun. 2024. Apods sentenga judicial proferida pela 1°
Vara da Secdo Judiciaria do Estado do Ceara, em 26 de abril de 2013, no bojo da
Acdo Civil Publica n° 0004766-50.2012.4.05.8100, determinando a suspensdo dos
efeitos da predita resolu¢do em todo o pais, a normativa em questdo foi revogada pela
Resolugdo n°® 02, de 16 de margo de 2020. Disponivel em: https://site.cfp.org.br/wp-
content/uploads/2020/04/SENTENCA .pdf. Acesso em: 6 jun. 2024.

®No mesmo sentido, o Conselho Federal de Servigo Social editou a Resolugio
CFESS n° 554, de 15 de setembro de 2009, ndo reconhecendo como
atribui¢@o e competéncia de assistentes sociais a inquiri¢do de criangas e de
adolescentes em processos judiciais sob a forma de depoimento sem dano. A
normativa também foi questionada nos autos da Ag¢ao Civil Publica n°
0004766-50.2012.4.05.8100 e suspensa por forca de sentenca judicial
transitada em julgado em 4 de outubro de 2019. Disponivel em:
https://www.cfess.org.br/arquivos/Resolucao CFESS 554-2009.pdf. Acesso
em: 6 jun. 2024.
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enquanto o segundo recinto serd a sala de audiéncias do Juizo,
onde se encontram o Juiz e os auxiliares da justica, o Promotor
de Justica e eventual assistente de acusagdo, o Defensor Publico
ou o Advogado constituido e o proprio réu. Sob esse viés,
Homem (2015) tece observagdes sobre a atmosfera das
dependéncias onde o depoimento sem dano serd colhido como
um ambiente mais apropriado para receber criangas e

adolescentes:

Em contrapartida, na sala do Depoimento Sem
Dano, é um cenario totalmente diferenciado,
receptivel e acolhedor para o publico-alvo. A
sala sera um ambiente mais colorido, com a
presenca de brinquedos, desenhos, fantoches e o
principal, com a presenca de um psicologo ou
assistente social, que assumird o papel de técnico
facilitador/intermediario  entre a  crianga
vitimizada e o juiz.

A primeira sala sera conectada a segunda por meio de
sistema de 4udio e video, o que permitird aos sujeitos
processuais acompanharem o depoimento do menor em tempo
real. A comunicagdo com o infante sera indireta, de modo que as
perguntas serao formuladas pelo Juiz e pelas partes ao psicologo
ou ao assistente social por meio de um ponto eletronico,

oportunidade em que esse profissional as transmitird ao menor
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valendo-se de linguagem e técnicas apropriadas, por meio de
uma comunica¢do mais informal, descontraida e compreensivel
pelo infante (Homem, 2015).

Baseada na doutrina da protecdo integral e no principio
do melhor interesse de criancas e de adolescentes, ¢ tendo em
vista o direito de os menores serem ouvidos em todo processo de
natureza judicial ou administrativa que lhes diga respeito,
conforme previsto na Conveng¢ado Internacional sobre os Direitos
da Crianga’, o escopo principal do método é minimizar os
efeitos da revitimizagdo proveniente do ato de depor sobre um
fato traumatico, de modo que os danos decorrentes dessa
atividade sejam reduzidos, ao tempo em que a condi¢do de

pessoa em desenvolvimento dos menores seja respeitada®.

"Ratificada pelo Estado brasileiro em 24 de setembro de 1990, a referida
convengdo foi promulgada no ordenamento juridico patrio por meio do
Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Nos termos do seu artigo 12,
n. 2, “com tal proposito, se proporcionard a crianca, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que
afete a mesma, quer diretamente quer por intermédio de um representante ou
orgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislagdo
nacional”. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm.
Acesso em: 7 jun. 2024.

8 «“Qs principais objetivos do projeto — denominado Depoimento Sem Dano —
sdo a reducdo do dano secundario e a garantia dos direitos da
crianca/adolescente através da valorizagdo de sua palavra e do respeito a sua
condigdo de pessoa em desenvolvimento (Cezar, 2007), os quais pressupdem
uma inquiri¢do adequada”. (LEITE, Carla Carvalho. “Depoimento sem dano:
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A finalidade e o intuito do cenario diferenciado e
auxilio do técnico facilitador é exatamente para
que a vitima se sinta mais a vontade para relatar
os fatos presenciados e ocorridos, visto que, o
formalismo e a frieza da sala de audiéncia
convencional, além de causar medo ao infante,
assim, fazendo que o mesmo ndo consiga relatar
o que de fato vivenciou, faz com que a vitima se
omita aos relatos fiéis da situacdo. A presenca
dos fantoches, papéis para desenhos ¢
brinquedos, visa a facilitagdo da demonstracdo
da situacdo pelo infante, visto que, o técnico
facilitador verificando que a vitima se encontra
com dificuldades para o relato, dificuldades
estas, advindas da vergonha, medo e sentimento
de represalia, poderd demostrar e encenar a
situagdo vivenciada através de fantoches ou

desenhos, que por vezes o profissional
capacitado poderd vislumbrar detalhes que ndo
seriam capaz de serem obtidos apenas através de
seu depoimento prestado para os operadores do
direito (Homem, 2015).

Em 2010, com o titulo de depoimento especial, o
Conselho Nacional de Justica fomentou essa sistematica com a
aprovacao da Recomendagdo n° 33/2010, por meio da qual
orienta os Tribunais de todo o pais — o que inclui o Superior

Tribunal Militar e suas Auditorias — sobre a cria¢ao de servicos

a inquiri¢do de criancas e adolescentes vitimas de abuso sexual em juizo”.
Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/2727414/Carla_Carvalho Leite.p
df. Acesso em: 7 jun. 2024.
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especializados para a escuta de criancas e de adolescentes
vitimas ou testemunhas de violéncia nos processos judiciais.
Contudo, somente com a publicagdo da Lei n® 13.431,
em 4 de abril de 2017, ¢ que o ordenamento juridico brasileiro
concebeu o sistema de garantia de direitos das criancas e dos
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, oportunidade
em que o depoimento sem dano deixa de ser uma pratica sem
amparo legal stricto sensu e passa a ser expressamente

incorporado por um diploma normativo com forga cogente.

4 A LEI N° 13.431/17, o depoimento especial e sua
aplicabilidade ao Sistema de Justica Militar da Unido

A Lei n° 13.431/17 vem estabelecer verdadeira politica
publica voltada a protecao de criangas e de adolescentes vitimas
e testemunhas dos diversos tipos de violéncia enumerados em
seu artigo 4° (fisica, psicologica, sexual, patrimonial e
institucional). A normativa instituiu varias diretrizes a fim de
proporcionar aos menores um atendimento estatal humanizado,
dispensado por profissionais devidamente qualificados,

adequado a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento e
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merecedora de absoluta prioridade’. Trata-se, portanto, de
verdadeiro sistema de garantia de direitos a ser implementado
por diversas esferas do Estado.

Dada a amplitude dos mecanismos lancados pela

inovagdo legislativa, o objeto desta pesquisa cientifica limitar-

Segundo o seu art. 5°, a aplicagdo da Lei n® 13.431/17 terd como base, entre
outros, “os direitos e garantias fundamentais da crianga e do adolescente a: I -
receber prioridade absoluta e ter considerada a condigdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento; II - receber tratamento digno e abrangente; III - ter a
intimidade e as condi¢Ges pessoais protegidas quando vitima ou testemunha
de violéncia; IV - ser protegido contra qualquer tipo de discriminag@o,
independentemente de classe, sexo, raga, etnia, renda, cultura, nivel
educacional, idade, religido, nacionalidade, procedéncia regional,
regularidade migratdria, deficiéncia ou qualquer outra condicdo sua, de seus
pais ou de seus representantes legais; V - receber informagio adequada a sua
etapa de desenvolvimento sobre direitos, inclusive sociais, servigos
disponiveis, representacdo juridica, medidas de protegdo, reparacao de danos
e qualquer procedimento a que seja submetido; VI - ser ouvido e expressar
seus desejos e opinides, assim como permanecer em siléncio; VII - receber
assisténcia qualificada juridica e psicossocial especializada, que facilite a sua
participagdo e o resguarde contra comportamento inadequado adotado pelos
demais 6rgdos atuantes no processo; VIII - ser resguardado e protegido de
sofrimento, com direito a apoio, planejamento de sua participagdo, prioridade
na tramitagdo do processo, celeridade processual, idoneidade do atendimento
e limitagdo das intervengoes; IX - ser ouvido em horario que lhe for mais
adequado e conveniente, sempre que possivel; X — ter seguranga, com
avaliagdo continua sobre possibilidades de intimidag@o, ameaga e outras
formas de violéncia; XI - ser assistido por profissional capacitado e conhecer
os profissionais que participam dos procedimentos de escuta especializada e
depoimento especial; XII - ser reparado quando seus direitos forem violados;
XI1II - conviver em familia e em comunidade; XIV - ter as informagdes
prestadas tratadas confidencialmente, sendo vedada a utilizagdo ou o repasse
a terceiro das declaragdes feitas pela crianga e pelo adolescente vitima, salvo
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se-4 a examinar a aplicabilidade do depoimento especial no
ambito do Sistema de Justi¢ca Militar da Unido.

Tratado no Titulo IIT da aludida normativa, o depoimento
especial ¢ conceituado como “o procedimento de oitiva de
crianca ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia
perante autoridade policial ou judiciaria” (artigo 8°). Segundo o
artigo 10 da predita legislacdo, sera realizado “em local
apropriado e acolhedor, com infraestrutura e espaco fisico que
garantam a privacidade da crianga ou do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia”. Deve ser orientado por protocolos'’ e
realizado uma Unica vez — sempre que possivel, a fim de evitar a
revitimizagdo dos infantes — sob o rito cautelar de producao
antecipada de provas'' (artigo 11).

A tomada de novo depoimento ndo serd permitida,

exceto quando justificada a imprescindibilidade da medida pela

para os fins de assisténcia a satde e de persecucdo penal; XV - prestar
declaragdes em formato adaptado a crianca e ao adolescente com deficiéncia
ou em idioma diverso do portugués”.

' Nesse sentido, o Childhood Brasil (Instituto WCF/Brasil), o Conselho
Nacional de Justi¢a e o Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia (UNICEF)
editaram, em 2020, o Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense com
Criangas ¢ Adolescentes Vitimas ou Testemunhas de crimes.

" Tratando-se de crianca com menos de sete anos de idade ou de crime
cometido com violéncia sexual (independentemente da idade), € obrigatorio
que o depoimento especial seja produzido segundo o rito cautelar de
antecipagdo de provas (art. 11, § 1°).

227
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 207-
268, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722587



Vinicius Matheus Ferreira Lima

autoridade competente, além de a vitima ou a testemunha (ou
seu representante legal) concordarem com a repetigdo da escuta
(artigo 11, § 2°), devendo os orgaos de policia judicidria buscar
outros elementos para que o depoimento especial ndo seja o
unico meio de prova (artigo 22).

Embora desenvolvido método especializado para
assegurar que criancas ¢ adolescentes sejam ouvidos
adequadamente pelos atores do Sistema de Justica, a Lei n°
13.431/17 garante ao menor o direito de depor sob a forma
tradicional, ou seja, diretamente a autoridade judicial, se assim o
desejar (artigo 12, §1°). Nesse sentido, Digidcomo e Digiacomo
(2018) ponderam que a escuta especial ¢ a regra em se tratando
de infantes, enquanto a tomada de depoimento perante o Juiz

passa a s€r uma GXCGQQO.

O que antes era a regra, com o advento da Lei n°
13.431/2017 passou a ser a excecdo: a coleta do
depoimento da crianga/adolescente vitima ou
testemunha de violéncia diretamente pelo Juiz.
Na verdade, a escuta da crianga/adolescente
vitima ou testemunha diretamente pelo Juiz passa
a ser reconhecida como um direito (e jamais uma
‘obrigacdo’), que para ser exercido exige um
determinado grau de maturidade e compreensio
acerca das consequéncias dessa decisdo
(demandando assim uma avaliacdo prévia e os

228
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edigdo Especial 22 CIV, pp. 207-
268, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722587



Revista do Ministério Publico Militar

devidos esclarecimentos por parte dos técnicos
responsaveis).

Mesmo que se conclua que a crianga/adolescente
vitima estd em condigdes de participar da
diligéncia, nesta modalidade, devem ser tomadas
as mesmas cautelas previstas para o depoimento
especial quanto a preparacao e condugdo do ato,
sendo recomendavel que este seja acompanhado
por técnico habilitado, que podera intervir
sempre que necessario, como forma de evitar a
violagdo de direitos como os relacionados no art.
5°, incisos VII e VIII desta Lei.

Por se tratar do outrora nominado depoimento sem dano,
o depoimento especial praticamente reproduz o procedimento
daquele. O ato sera realizado em sala propria com atmosfera
mais afavel e propicia a receber criangas ou adolescentes. Sera
registrado em &udio e video, bem como transmitido em tempo
real para a sala de audiéncias, onde estardo os sujeitos
processuais.

Antes de iniciar o depoimento propriamente dito, os
profissionais especializados promoverdao o acolhimento do
menor, explicando-lhe o contexto e a dindmica do
procedimento, bem como participando-lhe os seus direitos ao
tempo em que planejam o seu envolvimento no ato. Inaugurada
a fase de escuta, o técnico facilitador primeiro estabelecera o

rapport, que consiste em conversar com o infante sobre assuntos
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neutros ¢ de sua predilecdo, buscando, com isso, criar um
vinculo de confianca e aproximagdo entre entrevistador e
entrevistado a fim de que a crian¢a ou o adolescente sintam-se
mais confortaveis e seguros para falar sobre o ocorrido.

A seguir, passa-se a abordagem dos fatos. Em um
primeiro momento, o depoimento serd prestado segundo a
técnica da livre narrativa'?, de modo que o infante discorrera
sobre o episddio com total liberdade de fala, cabendo ao técnico
facilitador interceder com métodos adequados quando
necessario a elucidacdo dos fatos. Finalizado o livre relato, os
sujeitos processuais poderdo formular perguntas ao psicélogo
por meio de um ponto eletronico, oportunidade em que esse
profissional as transmitira ao infante utilizando-se da linguagem

adequada.

12 Segundo Ravagnoli (2018, p. 2), “A caracteristica principal da entrevista
narrativa € a ndo interferéncia do pesquisador durante o relato do
entrevistado. O papel do pesquisador é apresentar ao entrevistado uma
questdo gerativa ndo direcionada a respostas pontuais e que encoraje uma
narragdo extemporanea, ou seja, improvisada, ndo previamente elaborada.
Diferentemente dos outros modelos de entrevistas, o pesquisador ndo formula
perguntas indexadas, com referéncias explicitas, e sim, propde um tema
acerca da realidade sob investigacdo para que o entrevistado o desenvolva da
maneira como considerar conveniente, no momento de seu relato. Nesse
relato, o narrador deixa marcas de suas experiéncias vividas, ou seja,
estruturas processuais de seus cursos de vida”.
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Valendo lembrar que a “liberdade de
manifestagdo sob o ponto de vista técnico”,
assegurada pelo art. 151 do ECA (e aqui
perfeitamente aplicavel), também compreende a
recusa na formulacdo de uma pergunta que se
entenda inadequada e/ou que venha a causar
sofrimento/constrangimento ~ a  vitima ou
testemunha (Digiacomo; Digiacomo, 2018).

Como inovacgodes, a Lei n® 13.431/17 proibe a leitura da
dentncia ou de outras pegas processuais durante o depoimento
especial’, determina que as perguntas do Juiz e das partes sejam
formuladas em blocos, bem como prevé que a escuta ocorra
segundo o rito de producdo antecipada de provas em
determinados casos.

No ambito do Sistema de Justica Militar da Unido,
embora o artigo 9° do Codigo Penal Castrense estabeleca
critérios muito especificos para a caracterizagdo de um delito
como militar, criancas e adolescentes também podem ser vitimas
ou testemunhas de ilicitos dessa natureza, surgindo a

necessidade de que sejam ouvidas a respeito dos fatos de modo

B “A vedagdo a leitura da denlincia ou de outras pegas processuais (se é que
existem, ja que a previsdo ¢ a realizacdo da diligéncia preferencialmente a
titulo de producao antecipada de prova, pelo que, em muitos casos, sequer
havera ‘processo’ instaurado), visa evitar que a vitima ou testemunha seja de
qualquer modo influenciada e/ou ‘induzida’ a uma determinada resposta,
valendo lembrar que se procura privilegiar seu livre relato” (Digidcomo;
Digiacomo, 2018).
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adequado, ou seja, de forma humanizada, sem constrangimentos
e fora do alcance de eventual violéncia institucional que podera
configurar abuso de autoridade, nos termos da Lei n® 13.869, de
5 de setembro de 2019,

Lamentavelmente, ndo sdo incomuns casos nas Forgas
Armadas envolvendo crimes contra a dignidade sexual de
menores, como episodios de assédio e de importunagdo sexual
praticados contra alunos de colégios militares ou situacdes nas
quais criancas e adolescente que se encontram no interior de
Organizacdes Militares sdo submetidos a praticas de conotacao
sexual. Some-se a isso situacdes de abusos sexuais cometidos
por integrantes de tropas militares desdobradas em territorios
estrangeiros no contexto das operagdes de paz da Organizacdo

das Nagdes Unidas (ONU)" ou comissdes no exterior.

“Art. 15-A. Submeter a vitima de infragdo penal ou a testemunha de crimes
violentos a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a
leve a reviver, sem estrita necessidade:

I - a situagdo de violéncia; ou

IT - outras situagdes potencialmente geradoras de sofrimento ou
estigmatizag@o.

'S Embora o delito ndo tenha sido cometido contra crianga ou adolescente,
recentemente, o Superior Tribunal Militar manteve o teor de sentenga
proferida pela primeira instancia da Justiga Militar da Unido que condenou
um sargento da Marinha do Brasil integrante da miss@o de paz da ONU no
Libano pela pratica de crime sexual cometido contra duas mulheres
estrangeiras e pela divulgagdo de imagens intimas via aplicativo de
mensagens. Disponivel em: https://www.stm.jus.br/informacao/agencia-de-
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Ademais, ndo raras as vezes em que abordagens
inadequadas sdo observadas em audiéncias de instrugdo de
crimes contra a dignidade sexual. Por diversas ocasides, os
sujeitos processuais como um todo langam ao ar perguntas
questionando o comportamento sexual pretérito da vitima ou
insinuacdes de que o ofendido teria facilitado ou mesmo dado
causa a pratica do crime, buscando justificar o comportamento
do agressor e colocar em descrédito a vitima e sua narrativa'S.

Por mais que o Juiz Federal da Justica Militar, na
condicdo de presidente dos Conselhos de Justi¢a, indefira
eventuais perguntas ofensivas e impertinentes que possam
insinuar que as vitimas tiveram alguma espécie de culpa na
violéncia por elas sofridas, o questionamento j4 terd sido ouvido
pelos menores, submetendo-os a situacdes vexatorias e

constrangedoras, inclusive, perante aqueles que possuem o dever

noticias/item/12536-stm-mantem-condenacao-desargento-da-marinha-por-
abuso-sexual-em-missao-de-paz-da-onu-no-libano. Acesso em 12 jun. 2024.
!¢ A importancia do assunto ¢ tamanha que deu origem a edi¢do da Lei n°
14.245, de 22 de novembro de 2021, apelidada como Lei Mariana Ferrer. O
objetivo da normativa é impor a todas as partes e demais sujeitos processuais
o dever de zelar pela integridade fisica e psicologica da vitima durante as
audiéncias de instrugdo e julgamento, notadamente nas que envolvam delitos
contra a dignidade sexual, vedando manifestacdes sobre circunstancias e
elementos alheios aos fatos, bem como o uso de linguagem, de informagdes
ou de material que ofendam a dignidade da vitima ou de testemunhas.
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legal de assegurar que sua dignidade humana seja respeitada,
resultando tais insinuagdes em prejuizo irreparavel, inadmissivel
violéncia institucional e até mesmo abuso de autoridade.

O acompanhamento do depoente menor por um técnico
facilitador durante a audiéncia de instrugdo realizada em sua
forma tradicional também nao ¢ adequado, porque nao resguarda
o infante de questionamentos inapropriados € nao lhe assegura
seus direitos com plenitude e prioridade absoluta, nos termos da
doutrina da protecdo integral e do principio do superior interesse
da crianga e do adolescente.

Segundo o Guia Pratico para Implementacao da Politica
de Atendimento de Criancas e Adolescentes Vitimas ou
Testemunhas de Violéncia elaborado pela Comissdo da Infancia
e Juventude do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP):

Conclui-se, portanto, que, apds a edicao da Lei
Federal n°® 13.431/17, ndo mais se mostra viavel
a coleta do depoimento de criancas e
adolescentes pelo método tradicional, em sala de
audiéncia, salvo se as proprias vitimas ou
testemunhas manifestarem expressamente sua

vontade nesse sentido, conforme exposto (2019,
p- 22).
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Assim, o emprego do depoimento especial busca evitar a
revitimizagdo dos menores tanto durante a fase investigativa,
quanto durante a fase processual, coibindo a pratica de violéncia
institucional, isto €, que os infantes sejam tratados como meros
instrumentos de produ¢do de prova e sofram danos colaterais em
suas oitivas decorrentes de agentes estatais, sobretudo de ordem
psicologica.

Além do aspecto primordial voltado a protegdo dos
direitos humanos ¢ fundamentais de criangas e adolescentes, a
escuta dos menores seguindo o procedimento do depoimento
especial possui como ponto reflexo permitir que os infantes
prestem um depoimento isento de interferéncias e de sugestdes
de informagdes provenientes dos atores do Sistema de Justiga.

Pesquisadores vém sustentando que a memoria humana ¢
entendida como um processo reconstrutivo e suscetivel a
sugestionabilidades externas. Diferentemente de um computador
que guarda os dados em pastas de forma estética e cujo contetdo
ndo ¢ afetado pela passagem do tempo, as informagdes
armazenadas pelo ser humano passam por um processo de
enfraquecimento ao longo do tempo. Esse desgaste espontaneo
cria lacunas nas memorias que podem ser preenchidas com

dados sugestionados por terceiros, o que ¢ capaz de levar a
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distor¢des de informag¢do ou mesmo ao surgimento de falsas
memorias (Albuquerque; Rodrigues; Pandeirada, 2021).

Além desse fendmeno natural de reconstru¢ao mnésica, o
fato de a audiéncia de instrugdo ser um ato solene no qual os
depoentes sdo colocados em um ambiente envolto por

formalidades ¢ frente a frente com figuras investidas de

J4

autoridade ¢ mais um elemento que potencializa o poder de
sugestionabilidades externas.

Sobre essa circunstancia, os autores apontam como
fatores que influenciam o processo reconstrutivo da memoria a
inflacdo pela imaginagdo, a plausibilidade da informacao
sugerida e a fonte e a forma da sugestdo. A respeito do ultimo
ponto, no qual podem ser inseridos os sujeitos processuais,

discorrem que:

Fatores relacionados diretamente com a sugestdo
podem também determinar a sua potencial
influéncia, tais como as caracteristicas da pessoa
que apresenta a sugestdo ou as caracteristicas da
propria informagdo que ¢ sugerida. Se a pessoa
que apresenta a informagdo pods-evento for
considerada altamente credivel (eg. um jornal
credivel ou uma pessoa conhecida pela sua
excelente memoria), o seu “testemunho” tem
maior probabilidade de influenciar a memoria de
outrem sobre esse mesmo evento. Se a pessoa
que informou sobre um evento autobiografico

236
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edigdo Especial 22 CIV, pp. 207-
268, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722587



Revista do Ministério Publico Militar

falso for altamente verossimil (e.g. a méae ou
outra pessoa que acompanhou o individuo no
tipo de episddio sugerido), a probabilidade de o
mesmo ser aceite (sic) como veridico e,
consequentemente, levar ao desenvolvimento de
uma memoria para 0 mesmo, também sera mais
elevada (Albuquerque; Rodrigues; Pandeirada,
2021, p. 75-76).

Criangas e de adolescentes, por serem pessoas em
desenvolvimento, estdio ainda mais  suscetiveis a
sugestionabilidade vinda de figuras de autoridade, como
integrantes dos Conselhos de Justica, Promotores de Justica,
Defensores Publicos e Advogados. Nesse sentido, sdo as

observagdes de Ribeiro, Almeida e Fernandes (2021, p. 98):

Décadas de investigagdo cientifica demonstram
que a forma como as pessoas sdo questionadas
acerca das suas experiéncias no contexto forense
afeta, significativamente, a quantidade e a
qualidade da informacdo que ¢é obtida. As
respostas das criangas, particularmente, sdo
altamente influenciadas pela formulagdo das
questdes e pela inclusio de informagdo
sugestiva, isto ¢, informacdo sobre o caso que
ndo foi previamente revelada pela crianca
(Lamb, La Rooy, Malloy, & Katz, 2011; Lamb et
al., 2015) [...] E recomendavel que, no exercicio
das suas fungdes, o perito evite a utilizagdo de
questdes fechadas, especialmente questdes de
resposta sim/ndo e questdes sugestivas, pois estas
acedem a memoria de reconhecimento,
requisitando  simplesmente, por parte das
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testemunhas, uma confirmagdo, rejeigdo ou
escolha entre opg¢des fornecidas pelo perito
(Lamb et al., 2011). As testemunhas,
particularmente as criangas, sentem-se muitas
vezes pressionadas a responder a questdes com
este formato, mesmo quando ndo estdo seguras
da sua resposta, e poderdo, até, acabar por se
contradizer'’.

Portanto, do ponto de vista técnico, o depoimento
especial reduz a influéncia oriunda dos atores do Sistema de
Justica sobre os menores durante a escuta de suas declaragoes,
proporcionando a obtencdo de um relato isento de
sugestionabilidades ao tempo em que minimiza o risco de se
criar falsas memorias, aproximando o relato daquela crianca ou
adolescente o maximo possivel da verdade.

Dessa forma, justifica-se a necessidade de se empregar

no Sistema de Justica Militar Federal metodologia adequada,

'7 Na mesma diregdo estdo as ponderagdes de Peixoto (2021, p. 199): “no seu
seminal trabalho La suggestionnabilité (1900), Binet define este fenomeno
como ‘uma pressao moral utilizada por uma pessoa sobre a outra’ (p. 10), a
qual influenciaria a tomada de decisdo e o comportamento, ¢ em que a
linguagem ‘muitas vezes seria a expressao da sua influéncia’. Os seus estudos
sobre a sugestionabilidade de criangas anteciparam conclusdes importantes
da investigagdo psicologica contemporanea sobre a sugestionabilidade (Ceci
& Buck, 1995; Ridley, Gabbert, & La Rooy, 2012): a vulnerabilidade das
criangas as sugestdes de uma figura de autoridade; a importancia da evocacdo
livre na obtencdo da informacao; a tendéncia para criangas responderem
sempre aos adultos, por vezes preenchendo falhas de memoéria com
informagoes incorretas”.
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aplicada por profissional especializado e com a realiza¢do do ato
em um local apropriado e acolhedor, com infraestrutura e espaco

fisico que garantam a privacidade dos menores.

5 A OPERACIONALIZACAO DO DEPOIMENTO
ESPECIAL NO SISTEMA DE JUSTICA MILITAR DA
UNIAO

Inicialmente, cumpre esclarecer quem compode o Sistema
de Justiga Militar da Unido e assume o dever legal de garantir
que criancas ¢ adolescentes vitimas ou testemunhas de crimes
militares sejam ouvidos de forma adequada e humanizada.
Segundo Carvalho (2024, p. 204), o predito sistema vai muito
além dos servidores e membros do Poder Judicidrio, pois
engloba todos aqueles atores que, de algum modo,

instrumentalizam o acesso a justica.

Portanto, o Sistema de Justica (Militar) é mais
amplo do que o Poder Judiciario (Militar). A
rigor, o juiz ¢ apenas uma peg¢a de um todo
maior. O sistema de justiga envolve diferentes
agentes: o advogado, pago ou dativo, ou defensor
publico; o delegado de policia (encarregado do
Inquérito Policial) e demais integrantes do
sistema Unico de seguranca publica; os membros
(‘promotor publico’) e demais servidores do
Ministério Publico; e, por fim, os magistrados
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(juizes) e demais funcionarios do Poder
Judiciario.

Estabelecida essa premissa, esta pesquisa limitar-se-4 a
discorrer sobre a implementacdo do depoimento especial no que
tange a Policia Judiciaria Militar, ao Ministério Publico Militar e
a Justica Militar da Unido.

O primeiro ator desse Sistema de Justi¢a a ter contato
com o infante sera, como regra, a Policia Judicidria Militar.
Nesse momento inicial da persecucao penal, nao se deve intimar
a crianga ou o adolescente a comparecerem no quartel para
prestar depoimento da forma tradicionalmente feita pelas
autoridades policiais durante as investigacdes, haja vista nao se
tratar do ambiente ¢ da metodologia apropriados para ouvir
menores vitimas ou testemunhas de crimes. Também ndo ¢
crivel exigir que as Organizagdes Militares promovam
adequagOes estruturais em suas instalagdes, na medida em que ja
existem orgaos publicos concebidos e devidamente preparados e
aparatados para receber os infantes nessas circunstancias.

Cabe a autoridade de policia judicidria militar, apds

realizar os devidos encaminhamentos'®, representar no bojo do

'8 Embora ndo seja objeto desta pesquisa, pois carece um estudo a parte, o
primeiro contato desse menor devera ocorrer com a rede de protecdo
mediante escuta especializada (art. 7° da Lei n® 13.431/17). No ambito da
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inquérito policial militar pela aplicagdo das medidas protetivas
do artigo 21 da Lei n° 13.431/17, quais sejam, evitar o contato
direto da crianga ou do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia com o suposto autor do fato (inciso I); afastamento
cautelar do investigado do local de convivéncia, em se tratando
de pessoa que tenha contato com o menor (inciso II); prisdo
preventiva, quando houver necessidade (inciso III); inclusdao da
vitima e de sua familia nos programas de atendimentos a que
tém direito perante os Orgdos socioassistenciais (inciso 1V); e
inclusdo do infante em programa de prote¢do a vitimas ou
testemunhas ameacadas, quando necessario (inciso V).

Além disso, a fim de obstar a revitimizacdo dos menores
com repetidas” tomadas de depoimentos sobre os fatos,
impende ao encarregado de inquérito policial militar representar

pela oitiva da crianca ou do adolescente a titulo de prova

Policia Judiciaria Militar, portanto, deve-se evitar colher o depoimento da
crianca ou do adolescente vitima ou testemunha de crime militar no contexto
do inquérito policial militar para ndo revitimiza-la e praticar violéncia
institucional.

A Lein® 13.431/17 dispde que o menor serd ouvido, sempre que possivel,
uma unica vez. A Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianca da
ONU, por sua vez, assegura como direito, e ndo obrigagdo, ser ouvido nos
processos do interesse do infante. Assim, com base no artigo 5°, inciso VI,
parte final e no artigo 22, ambos da Lei n°® 13.431/17, Digidcomo e
Digiacomo (2018) concluem que “essa oitiva ndo ¢ obrigatoria e ¢
perfeitamente possivel que ndo seja realizada”.
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antecipada, nos termos do inciso VI do predito artigo 21, ato que
sera realizado antes mesmo do oferecimento da inicial
acusatoria.

Segundo Lima (2021), prova antecipada ¢ aquela
produzida sob o crivo do contraditério real e da ampla defesa,
contudo, em um momento processual distinto daquele
legalmente fixado pelo rito. Isto €, o depoimento continua a ser
prestado na presencga do 6rgdo julgador, com a participacdo do
autor da acdo penal e da defesa, porém, desloca-se o ato
processual de ouvir a crianga ou o adolescente vitima ou
testemunha de crime para um momento anterior a tradicional
audiéncia de instrucdo e julgamento, podendo a escuta ser
realizada antes mesmo do inicio do processo penal (durante a
fase investigativa).

Embora o Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM) e o
Codigo de Processo Penal comum (CPP) prevejam,
respectivamente, em seus artigos 363 e 225, a possibilidade de
ouvir antecipadamente a testemunha que tiver de se ausentar ou
que por enfermidade ou idade avancada inspire receio de nao
poder depor ao tempo da instru¢do, ambas as normas nada
estabelecem sobre o procedimento a ser empregado quando a

producdo de prova a titulo antecipado tiver de ocorrer na fase
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investigativa. Nesse caso, a sistemdtica podera seguir aquela
definida pelos artigos 381 a 383 do Cddigo de Processo Civil®,
utilizado no direito adjetivo castrense a partir da colmatagdo
permitida pelo artigo 3°, alinea “e”, do CPPM?*",

Nesse ponto, cumpre rememorar que o artigo 11, § 1°, da
Lei n°® 13.431/17 estabelece a obrigatoriedade do rito cautelar de
antecipacao de prova, quando se tratar de crianga com menos de
sete anos de idade (inciso I) ou em caso de violéncia sexual,
independentemente da faixa etéria (inciso II). Nada impede que
a medida seja aplicada relativamente a vitimas e testemunhas
das outras formas de violéncia elencadas na legislacdo em
estudo, o que, com efeito, ¢ recomendével. A proposito, o artigo
3°, paragrafo unico, estende a aplicacdo da predita lei de forma
facultativa para as vitimas e testemunhas de violéncia entre 18
(dezoito) e 21 (vinte e um) anos, seguindo diretriz do artigo 2°,

paragrafo Unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

% Segundo Didier Junior et al. (2022), a produgio de prova a titulo
antecipado ¢ procedimento de jurisdi¢ao voluntaria. Ajuizada a peti¢o inicial
e realizado juizo de admissibilidade positivo, os interessados na sua producdo
deverdo ser citados para participar do ato, tendo em vista se tratar de
condicao de eficacia desse tipo de prova a presenga de todos aqueles contra
quem se pretende utilizd-la. Ap6s manifestacdo escrita dos interessados
(contestagdo) a respeito do ato a ser realizado, sera designada a audiéncia de
instrugao.

21 Art. 3° Os casos omissos neste Codigo serdo supridos: (...) €) pela analogia.
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Digidcomo e Digiacomo (2018) observam que realizar a
tomada do depoimento a titulo de prova antecipada minimiza os
prejuizos tanto para a propria vitima, na medida em que ela sera
ouvida uma unica vez a respeito dos fatos, quanto para o
processo em si, uma vez que o relato serda colhido o mais
préoximo possivel da data dos fatos, ndo sendo prejudicado pelo
decurso do tempo decorrente de eventual demora da marcha
processual. No mesmo sentido estdo as consideracdes do Guia
Pratico para Implementacdo da Politica de Atendimento de
Criancas ¢ Adolescentes Vitimas ou Testemunhas de Violéncia

do CNMP:

A rapidez na coleta do depoimento especial
mostra-se também relevante para preservacao da
qualidade da prova, haja vista que o decurso do
tempo tende a fazer com que a vitima, sobretudo
enquanto crianca ou adolescente, esquega
detalhes relevantes sobre o fato, sem mencionar a
possibilidade de interferéncias externas que
possam “contaminar” seu relato (2019, p. 23)

Superada a fase de atuacdo do primeiro ator do Sistema
de Justica Militar Federal, cumpre analisar como o depoimento
especial sera implementado pelos outros sujeitos desse sistema,
em especial pelo Ministério Publico Militar e pela Justigca

Militar da Unido.
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Primeiramente, faz-se necessaria a difusdo da Lei n°
13.431/17 e da sistematica do depoimento especial entre todos
que atuam perante essa justica especializada, ou seja, membros
do Ministério Publico Militar, Juizes Federais da Justica Militar,
Defensores Publicos Federais, Advogados e servidores publicos.

Além disso, como nem o Ministério Publico Militar, nem
a Justica Militar Federal contam com Procuradorias de Justica e
Auditorias especializadas em crimes cometidos contra criangas e
adolescentes, € necessario investir constantemente na
capacitagdo dos integrantes desses 0rgaos.

A qualificagdo por meio de cursos, semindrios € outras
praticas de natureza interdisciplinar em comunhdo com O6rgaos
publicos variados buscard ndo sé familiarizar os membros do
Parquet e da magistratura militar com todo o arcaboucou
juridico e aspectos praticos relacionados ao direito da crianga e
do adolescente, mas, também, permitira o desenvolvimento de
habilidades provenientes de dareas extrajuridicas, como da
psicologia e da comunicagdo, necessarias para lidar com
menores vitimas e testemunhas de crimes.

Estabelecer protocolos e fluxos relacionados ao assunto,
além de instrucées normativas internas, ¢ igualmente um

mecanismo importante para a difusdo e a consequente
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implementa¢do do depoimento especial, pois esses instrumentos
orientardo de forma mais homogénea a conduta dos atores
processuais durante sua atuagdo no caso concreto, permitindo
uma padronizagdo das posturas institucionais.

No contexto do Ministério Publico Militar, pode a
Camera de Coordenagdo e Revisdo — organismo responsavel por
promover a coordenacdo ¢ a integracao dos 6rgados institucionais
(art. 132 da Lei Complementar 75/93) — emitir recomendacio ¢
aprovar enunciado sobre a necessaria ado¢do e implementacao
do procedimento do depoimento especial nas hipoteses da Lei n°
13.431/17. Ademais, o tema pode ser detalhado por meio de
resolucdo expedida pelo Conselho Superior do MPM, no
exercicio do seu poder normativo (art. 131, inciso I, da Lei
Complementar 75/93), inclusive quanto a postura a ser adotada
pelos membros do Ministério Publico Militar em demandas

dessa natureza®.

2 Poder-se-ia refletir, também, sobre a criagdo de um Centro de Apoio
Operacional (CAQO) das Procuradorias de Justica Militares voltado para
crimes de natureza sexual ou para a tutela das vitimas como um todo. No
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, 0 CAO ““é responsavel por
manter um canal de troca de informag¢des com o membro e o servidor que
atuam na area. O setor oferece materiais de suporte a atividade-fim, emitindo
recomendacdes e notas técnicas dedicadas a subsidiar o trabalho de quem lida
com a populagdo no dia a dia. No CAOCrim existem espagos dedicados a
troca de conhecimentos para quem atua contra o crime, em esferas como
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No ambito do Superior Tribunal Militar, ¢ igualmente
aconselhavel a edigdo de resolugdo, provimento ou ato
normativo para orientar a atuacao dos Juizes Federais da Justica
Militar, & semelhanga do que ja ocorre com outros institutos,
como as audiéncias de custddia®.

Ultrapassados os aspectos relacionados a capacitacio e a
orientacdo da atividade dos sujeitos processuais, deve-se
analisar como operacionalizar o depoimento especial na Justica
Militar da Unido.

Inicialmente, cumpre rememorar o mandamento
constitucional que impde ao Estado o dever de assegurar direitos
a criancas ¢ a adolescentes, além de coloca-los a salvo de toda
forma de violéncia, crueldade e opressdo. Nesse viés, o Estatuto
da Crianga ¢ do Adolescente atribui ao Parquet — ao lado de
outros 6rgdos — a missao de zelar pelo efetivo respeito desses
direitos e garantias (artigo 201, inciso VIII). Para tanto, a
normativa assegura a toda crianca e adolescente o acesso ao

Ministério Publico (artigo 141 do ECA).

execugdo criminal, Justica Penal negociada, violéncia de género e de medidas
para reparagao de danos”. Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/caocriminal. Acesso em 10 jul. 2024.

2 Resolugdo n° 228, de 26 de outubro de 2016, a qual “disciplina os
procedimentos a serem adotados para a realizagdo de audiéncia de custodia
no ambito da Justica Militar da Unido e da outras providéncias”.
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Consequentemente, a predita legislagdo instrumentaliza o
orgao ministerial com o poder-dever de promover as medidas
judiciais e extrajudiciais cabiveis, a fim de afirmar o exercicio
desses direitos. Buscar a implementacdo do depoimento
especial, portanto, ¢ providéncia indisponivel ao membro do
Ministério Publico Militar**.

Ainda assim, mesmo que nao haja manifestacdo do 6rgao
ministerial pela aplicagdo do instituto no caso concreto, pode o
magistrado adotar, de oficio, as agdes necessarias a
implementagdo do procedimento sem que isso implique violagao
ao principio da inércia. A uma porque o dever constitucional de
proteger criangas e adolescentes — com prioridade absoluta —
imposto ao Estado engloba o Poder Judiciario. A duas por se

tratar de medida prevista em legislacdo especial plenamente

2* Recentemente, o Conselho Nacional do Ministério Piblico editou a
Resolugdo n° 287, de 12 de margo de 2024, a qual trata da atuagao integrada
do Parquet com vistas a efetiva defesa e protegdo dos menores nos termos da
Lein® 13.431/17 e da Lei n°® 14.344, de 24 de maio de 2022. Nesse sentido, a
normativa do Conselho impde aos membros do Ministério Publico o dever de
buscar que criangas e adolescentes vitimas e testemunhas de crimes sejam
ouvidos segundo o rito do depoimento especial (artigo 6°). Caso a comarca
nao conte com estrutura para sua realizacao, devem ser seguidas as diretrizes
fixadas pela Corregedoria-Geral do CNMP e pela respectiva Procuradoria-
Geral do ramo ministerial (artigo 7°).
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aplicavel ao Sistema de Justica Militar da Unido de forma
cogente, salvo as excecdes previstas na propria Lei n® 13.431/17.

Fixados esses deveres e entendida a dindmica do
procedimento, no aspecto pratico, o ideal ¢ que ocorra a
adequagdo das instalacdes fisicas das Auditorias da Justica
Militar da Unido com a criacdo de uma sala prépria para
receber eventual infante a ser ouvido na condi¢do de vitima ou
de testemunha de crime militar.

Ao dispor sobre o sistema de garantia de direitos da
crianga ¢ do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, a
Resolugdao n°® 299, de 05 de novembro de 2019, do Conselho
Nacional de Justiga, assevera em seu artigo 7° a obrigatoriedade
de instalagdo das salas de depoimento especial em todas as
comarcas do pais. Embora a Justica Militar da Federal nao conte
com comarcas, uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da
norma a partir de sua mens legis (que ¢ a tutela dos direitos de
criancas e adolescentes) permite concluir que essa justiga
especializada igualmente estd abarcada pela obriga¢ao imposta.

Além disso, deve-se proceder a contrataciao de
servidores devidamente habilitados. Muito além de atuar na
realizacdo do depoimento especial na posicdo de técnico

facilitador, esses servidores constituirdo equipe interprofissional
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destinada a assessorar o magistrado em demandas dessa
natureza (artigo 150 do ECA). Assim, a partir de uma visao
multidisciplinar, esses profissionais de diferentes areas
auxiliardo a tomada de decisdo verbalmente em audiéncia ou
mediante a emissao de laudos, com a elaboragao de estudos
psicossociais e a realizagdo de trabalhos de aconselhamento,
orientagdo, encaminhamento e prevencao, tudo isso qualificando
a intervencdo dos sujeitos processuais, sobretudo dos Conselhos
de Justica, que em sua maioria ndo possuem formacado juridica
(artigo 151 do ECA).

Caso a Circunscrigao Judiciaria Militar nao disponha de
ambiente adequado para receber os menores, tampouco de
profissionais especializados para realizar o depoimento sob a
forma especial ou para a elaboragdo dos estudos intersetoriais,
tal fator ndo isenta a Justiga Militar da Unido de aplicar o
procedimento. Nesse caso, deve-se buscar casuisticamente a
cooperacio juridica do Tribunal de Justi¢a local, o qual dispde
de estrutura fisica e orgéanica propria para executar o ato.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, o setor responsavel ¢ o Nucleo de Depoimento Especial
da Crianca e do Adolescente da Corregedoria Geral da Justica

(NUDECA). Ja no Tribunal de Justica do Distrito Federal e
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Territorios, a execucdo do procedimento cabe ao Nucleo de
Depoimento  Especial (NUDESP), o qual segue como
metodologia o Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense
(validado cientificamente e recomendado pelo Conselho
Nacional de Justi¢a — artigo 8° da Resolu¢do CNJ n° 299/19)%.

A titulo ilustrativo, sdo atribuicdes do NUDESP (Portaria
Conjunta n°® 8/19 e Portaria Conjunta n° 144/22):

Art. 72-H. Ao Nucleo de Depoimento Especial —
NUDESP compete I — colher os depoimentos
especiais de criangas ¢ adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia;

I — realizar avaliagdes psicossociais prévias ao
procedimento de depoimento especial;

IIT — executar projetos setoriais.

§ 1° O agendamento e a realizagdo dos
depoimentos especiais, bem como das avaliagdes
psicossociais, estdo condicionados a

» “Tomando por base os estudos cientificos acerca do funcionamento da
memoria, este instrumento preconiza a utilizagdo de perguntas que
maximizem a qualidade e a quantidade dos relatos a partir da memoria sobre
os fatos com um minimo de intervengao por parte do/a entrevistador/a. Foi
desenvolvido e aperfeigoado com o objetivo de atingir uma maior
credibilidade e fidedignidade dos testemunhos, observando-se um contexto
de entrevista adequado as condigdes emocionais e desenvolvimentais da
crianga ou adolescente. Além disso, busca-se evitar a sugestionabilidade, que
consiste na tendéncia de um individuo em incorporar informagoes distorcidas
provindas de fontes externas as suas recordagdes pessoais”. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/informacoes/psicossocialjudiciario/informacoes/
depoimento_especial#:~:text=0%20N%C3%BAcle0%20de%20Depoimento
%?20Especial,contra%20Crian%C3%A7as%20e%20Adolescentes%20%E2%
80%93%20NERCRIA. Acesso em: 10 jul. 2024.
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determinag@o judicial e ao envio dos autos ou das
respectivas copias.

Identificado o setor incumbido do procedimento, deve-se
solicitar apoio para a realizacdo do depoimento especial
mediante a formalizagdo da demanda via oficio. Uma vez obtido
o aval do 6rgdo local, o mandado de intimagdo direcionard o
ofendido e as testemunhas a comparecerem no respectivo ntcleo
do Tribunal de Justi¢a, enquanto o acusado (ou interessado, no
caso de producdo antecipada de prova) comparecerd
acompanhado de advogado na sede da Auditoria da Justigca
Militar da Unido para participar do ato.

Além disso, deve-se verificar a compatibilidade do
sistema existente na sala do depoimento especial do Férum local
com os sistemas utilizados pela Justi¢ca Militar da Federal, a fim
de viabilizar a transmissdo da audiéncia por videoconferéncia,
assegurando-se o contraditorio e a ampla defesa, ja que os atores
processuais € o menor a ser ouvido ficardo em salas distintas
com comunicac¢do em tempo real.

Por fim, outra medida viavel para a implementacao do
instituto ¢ a celebracao de convénios com os Tribunais de
Justica das sedes das Circunscrigdes Judiciarias Militares. Nos

termos do artigo 2° da Resolucdo n° 299/19, além de contemplar
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a realiza¢do do depoimento sob a forma especial, tais convénios
igualmente englobardo atendimentos necessarios a crianga, ao
adolescente ¢ as suas familias em decorréncia da situagcdo de
violéncia, bem como poderao abarcar o assessoramento prestado
pelas equipes interprofissionais aos Conselhos de Justica e aos
Juizes Federais da Justica Militar (artigo 2°, § 2°, e artigo 11).

No Estado do Rio Grande do Sul, os respectivos
Ministério Publico, Tribunal de Justica e Secretaria de
Seguranga Publica celebraram entre si Termo de Compromisso
por meio do Convénio n° 044/2018, cujo objeto é o fomento a
aplicacdo da Lei n° 13.431/2017 em todas as comarcas do
Estado, ajustando-se fluxos pertinentes.

Como atribui¢cdes comuns a esses conveniados, foram
estabelecidas a obrigacdo de cooperar para estabelecer
condigdes que permitam a implementacdo do depoimento
especial; a normatizagdo no ambito das respectivas
corregedorias; a necessidade de difusdo entre os membros dos
orgdos que integram o convénio; o desenvolvimento de
estratégias visando a implementar e fortalecer as redes de
protecdo; além de obrigacdes especificas a cada instituicdo

conveniada.
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Assim, uma medida vidvel & implementacdo do
procedimento do depoimento especial no Sistema de Justica
Militar Federal seria a celebracdo de um termo de cooperacao
entre a Justi¢a Militar da Unido, o Ministério Publico Militar e o
Tribunal de Justica local com o escopo de permitir o uso das
instalacdes ja preparadas para receber criangas e adolescentes
para serem ouvidos, viabilizar a realizagdo de avaliagdes de
natureza multissetorial sempre que necessario, encaminhar as
vitimas e seus familiares para os atendimentos socioassistenciais
necessarios, além de propiciar programas constantes de

capacitacdo e difusdo do tema para os membros das instituigoes.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Prestar depoimento em Juizo na condi¢do de vitima ou
de testemunha ¢ um dos meios de prova mais tradicionais e
utilizados pelo Sistema de Justi¢a criminal brasileiro como um
todo. Pessoas de todas as idades depdem sobre o que viram e
ouviram a respeito de uma situagao como forma de subsidiar a
reconstru¢do dos fatos e auxiliar a formagdo da convicgdo dos

sujeitos processuais.
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Como efeito natural do processo reconstrutivo da
memoria humana, a suscetibilidade a influéncias externas ¢ algo
que permeia o ato. Falar perante figuras investidas de autoridade
do Estado, como Juizes, Promotores de Justica, Defensores
Publicos e também Advogados ¢ algo que potencializa ainda
mais o aspecto psicologico dos depoimentos, considerando a
credibilidade e a confiabilidade depositada pela sociedade
nessas figuras do Sistema de Justica. Devido a sua condicao de
pessoas em desenvolvimento, criancas e adolescentes estdo
ainda mais vulneraveis a serem influenciadas durante os seus
depoimentos.

Além disso, em muitas ocasides abordagens inadequadas
sdo empregadas em relagdo a vitimas e a testemunhas por parte
dos sujeitos processuais em questdo. Sobretudo em crimes de
conotagdo sexual, observam-se perguntas que invadem aspectos
da intimidade desses depoentes de forma completamente
impertinente aos fatos sob julgamento, seja como uma tentativa
de culpar a vitima pelo fato que lhe recaiu, seja como forma de
desacreditar ofendidos e testemunhas para livrar o acusado da
responsabilizagdo, o que resulta em nitido desrespeito a

dignidade humana e inaceitavel violéncia institucional. Em
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relagdo aos infantes, os efeitos dessa pratica sdo ainda mais
graves, considerando a sua condicdo especial.

Uma vez declarados sujeitos de direitos a partir da
doutrina da protecdo integral, criangas e adolescentes atingiram
um novo status dentro do ordenamento juridico nacional. O
reconhecimento constitucional e legal dos menores como
merecedores de aten¢ao e cuidado por parte da familia, da
sociedade e do Estado foi campo fértil para o surgimento do
depoimento especial.

Como expressdo do principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
criancas e adolescentes passaram a ter o direito de serem
ouvidos um Juizo na condigdo de vitimas ou de testemunhas de
forma adequada a sua condi¢do de pessoas em desenvolvimento.
Colocados em um ambiente preparado para recebé-los de forma
mais acolhedora, os menores prestardao depoimento perante um
técnico facilitador, ou seja, um profissional dos servigos sociais
ou da psicologia que trard uma abordagem diferente dos fatos
quando comparada com as audiéncias de instrugdo ordinarias,
enquanto os atores processuais permanecem na tradicional sala

de audiéncias acompanhado o ato virtualmente e em tempo real.
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Essa metodologia humaniza o ato de criangas e
adolescentes vitimas e testemunhas de crimes prestarem
depoimento em Juizo sobre fatos traumaticos ao mesmo tempo
em que minimiza as chances de ocorrer uma violéncia
institucional. ~ Atende-se, desse = modo, mandamento
constitucional no sentido de coloca-las a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo praticada pelo proprio Estado ou por qualquer outro
sujeito processual.

A partir da edicdo da Lei n° 13.431/17, o depoimento
especial ganha previsdo legal e se torna norma cogente. Assim,
ndo ha justificativa para deixar de aplica-lo no Sistema de
Justica Militar da Unifio. E necessario adotar medidas de cunho
teorico, estrutural e orgdnico para garantir que criangas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de crimes militares ndo
mais prestem depoimento diretamente aos Conselhos de Justiga
e recebam uma protecdo deficiente quando comparados aos
menores que depdem perante o Sistema de Justica comum.

Para tanto, vislumbram-se como caminhos aptos a
consolidar a implementag¢do desse procedimento no Sistema de
Justica Militar Federal a necessaria difusdo do instituto entre os

diversos atores desse sistema e entendimento de qual o papel de
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cada instituicdo e sujeito processual na sua efetivagdo.
Igualmente importante capacitar a atuagdo dos seus membros,
colocando-os a par de todo o arcabougo normativo aplicado a
criancgas e adolescentes, como leis, resolucdes, recomendagoes,
protocolos, guias e eventuais cartilhas elaboradas sobre o
assunto, bem como neles desenvolver habilidades de outras
areas do conhecimento humano imprescindiveis para a atuacao
funcional.

Do ponto de vista estrutural, aponta-se a necessidade de
implementar salas adequadas para receber os menores nessas
condigdes nas proprias Auditorias da Justica Militar ¢ a
contratagao de servidores com formag¢dao em campos diversos
para constituirem equipe multidisciplinar destinada a auxiliar o
Juiz e principalmente os Conselhos de Justica em casos dessa
natureza. Na hipotese dessa medida se mostrar inviavel, ainda
assim se aponta como recurso a solicitagdo de cooperacgao
juridica pontual dos Tribunais de Justica do Estado onde situada
a Justica Militar da Unido ou a celebracao de convénios como
forma de imprimir maior celeridade e desburocratizar a pratica
do ato, além de ampliar o acesso as diversas ferramentas

disponiveis no ambito do Poder Judiciario local.
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Fato ¢ que a aplicagdo do depoimento especial no
Sistema de Justica Militar Federal é expressdo do dever
constitucional imposto ao Estado de assegurar que criangas e
adolescentes tenham seus direitos respeitados onde quer que
estejam. Sob essa dtica e diante do atual movimento nacional de
defesa dos direitos das vitimas desenvolvido pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico com a edi¢ao da Resolugao n°
243, de 18 de outubro de 2021%, e encampado pelo Congresso
Nacional, no qual ja tramitam diversos projetos de lei no sentido
de editar um Estatuto de Defesa dos Direitos das Vitimas, deve
0 Ministério Publico Militar assumir o protagonismo na
implementa¢do do depoimento especial perante o Sistema de
Justica Militar da Unido, fim de afirmar o exercicio desses

direitos e garantias.
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RESUMO: Trata o presente trabalho de uma analise do Acordo de
Nao persecugdo Penal, desde uma perspectiva historica de sua
previsdo no ordenamento juridico brasileiro, passando pelas correntes
sobre a sua aplicabilidade, ou ndo, nos crimes militares e a posi¢do
dos diversos atores como o Superior Tribunal Militar, os Juizes
Federais da Justiga Militar, o Ministério Publico Militar e o Supremo
Tribunal Federal. Em seguida o instituto ¢ analisado sob a otica da
protecao dos direitos das vitimas, se estardo eles resguardados mesmo
com a solugdo consensual do conflito. O estudo propde-se a
demonstrar que o Acordo de Nao Persecucdao Penal pode ser aplicado
para crimes militares de forma a ndo s6 trazer uma resposta penal para
o acusado, como, também, ser instrumento de protecdo dos direitos
das vitimas.
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TITLE: The non-prosecution agreement in the military field and the
protection of victims' rights.

ABSTRACT: This paper analyzes the Non-Prosecution Agreement
from the historical perspective of its provision in the Brazilian legal
system, covering the currents on its applicability, or not, in military
crimes and the position of the various actors such as the Superior
Military Court, the Federal Judges of the Military Justice, the Military
Public Prosecutor's Office and the Supreme Federal Court. The
institute is then analyzed from the perspective of the protection of
victims' rights, whether they will be protected even with the
consensual resolution of the conflict. The study aims to demonstrate
that the Non-Prosecution Agreement can be applied to military crimes
in order to not only bring a criminal response to the accused, but also
be an instrument for protecting the rights of victims.
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1 INTRODUCAO

O Acordo de Nao Persecucdo Penal (ANPP) ¢ tema
recente no direito processual penal, tanto comum como militar.
Em razdo disso, desperta diversos questionamentos sobre sua
efetividade quanto a puni¢do do autor do delito, como também
se ndo haveria uma tutela deficiente com relacao a vitima, que
restaria desamparada neste cenario de autocomposicao.

Importante, por conta disso, realizar um estudo mais
aprofundado sobre a questdo levantando os pontos de maior
debate entre os operadores do direito, para o fim de buscar
responder se o crime militar for resolvido por meio de técnicas
autocompositivas, especialmente o Acordo de Nao Persecucdo
Penal, se os direitos das vitimas estardo protegidos.

Como objetivos se pretende identificar a origem, as
caracteristicas e as hipoteses do Acordo de Nao Persecugdo
Penal, a sua aplicabilidade no direito penal militar e, por fim,
cotejar esses conhecimentos sob a perspectiva da prote¢do dos
direitos das vitimas de crimes militares.

A relevancia académica da pesquisa proposta, portanto,
se fundamenta na observagao da divergéncia de posicionamento

entre os atores do direito penal militar, juizes, membros do
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Ministério Publico, defensores publicos e advogados, quando se
trata da aplicacdo de autocomposi¢do na justica militar, em
especial, o Acordo de Nao Persecugdo Penal.

Além disso, exsurge uma relevancia social, mais afeta a
segunda parte da pesquisa, quando ultrapassada a divergéncia na
aplica¢do de institutos de autocomposi¢do na justica militar: é
possivel proteger os direitos da vitima, trazendo-a para
participar do procedimento e exercer o protagonismo que ela
merece?

A pesquisa sera tedrica, quanto aos institutos, e pratica
no que se refere a aplicacdo a vitima. Quanto aos objetivos, ela
sera exploratoria, contemplando levantamento bibliografico e
descritivo. Quanto ao procedimento, sera documental e
objetivamente bibliografico, aplicando os métodos dedutivo e
qualitativo.

Através da pesquisa propode-se, portanto, demonstrar que
os meios de autocomposi¢do podem ser aplicados nos crimes
militares e, além disso, ser instrumento de prote¢do dos direitos

das vitimas.
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2 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A introducdo do Acordo de Nao Persecucao Penal no
direito brasileiro tem base na justica penal consensual e na
mitigacdo do principio da obrigatoriedade.

A burocracia do sistema juridico, a exigéncia social por
maior celeridade na resolucao dos problemas e, aliado a isso, o
crescimento da taxa de criminalidade e da disseminacdao do
medo pela sociedade transmitiram a populacdo a sensacdo de
que a justica penal ¢ incapaz de dar uma resposta adequada ao
problema causado pelo crime (Oliveira, 2015, p. 71).

O termo “Justi¢a Penal Negociada” se refere, de forma
ampla, a possibilidade de o Estado (acusagdo) e o acusado
(defesa), no palco de um possivel ou de um ja instaurado
processo penal, negociarem até chegarem a um acordo que
beneficie ambas as partes (Rosa; Rosa; Bermudez, 2021, p. 19).

Contrariamente a justica conflitiva, tem-se a justica
consensuada, que prega a resolucdo alternativa do conflito
penal.

Dentro da modalidade da “justica consensuada”,

distinguem-se quatro subespécies:
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(a) Justica reparatoria (que se faz por meio da
conciliag@o e da reparagdo dos danos — juizados
criminais; crimes ambientais-TAC);

(b) Justiga restaurativa (que exige um mediador,
distinto do juiz; visa a solugdo do conflito, que ¢
distinta de uma mera decisdo);

(c) Justica negociada (onde se encaixa a
pleabargaining, tal como nos EUA — 97% dos
casos sdo resolvidos pela negociagdo, de acordo
com o juiz federal norte-americano Jeremy D.
Fogel, em entrevista para o Conjur) e

(d) Justica colaborativa (que ¢ subespécie de
Justica negociada, caracterizando-se por premiar
o criminoso quando colabora consensualmente
com a Justiga criminal). (Gomes; Silva, 2015, p.
164-165)

Os espagos de consenso no ambito juridico-penal
brasileiro inspiraram-se em instrumentos de negociacdo como o
instituto americano da plea bargaining e o italiano
patteggiamento, de modo a contribuirem com o surgimento de
diferentes modelos de solugdo penal, pela via consensual, na
legislacao patria.

No entanto, antes mesmo do surgimento do ANPP no
ordenamento juridico brasileiro, j& havia instrumentos para além
da propositura de acdo penal.

O proprio Codigo Penal Militar de 1969, em seu art. 240,

§ 1° e 2° possibilita que a infracdo penal seja considerada uma
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infracdo disciplinar, quando a coisa subtraida ¢ de pequeno valor
e ¢ restituida ao seu dono antes de iniciada a agdo penal.

A Lei 9.099 de 1995, que consubstanciou a determinacgao
constitucional de criacdo de juizados especiais, prevista no art.
98, I, da CF, instituiu a possibilidade de conciliagdo entre as
partes, a transa¢ao penal e a suspensao condicional do processo.

O instituto da colaboragdo premiada no Brasil,
inicialmente prevista na Lei de Drogas e, posteriormente,
regulada na Lei de Organizagdo Criminosa, alavancou o
surgimento de um microssistema de direito premial na
legislagdo brasileira, a partir dos artigos 3-A ao 7° da Lei
12.850/13 (Cabral, 2024, p. 80).

Na esteira da justi¢a penal negociada, portanto, o ANPP
pode ser conceituado como sendo um negocio juridico, um
acordo celebrado entre o Ministério Publico e o investigado,
assistido por seu advogado, no qual o investigado assume sua
responsabilidade (confessa) e aceita cumprir as condigdes
impostas (menos severas do que uma san¢do penal). Em
seguida, ele ¢ homologado pelo juiz, que ndo pode se imiscuir
no conteudo das clausulas, mas, tdo somente, examinar a
legalidade e legitimidade do acordo e o livre consentimento do

investigado, para que a avenga produza seus efeitos juridicos.
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2.1 Breve historico do ANPP — Da resolucio 181/2017 do
CNMP a Lei 13.964/19 que alterou o CPP

No ambito do Conselho Nacional do Ministério Publico,
a Resolucdo 181, de 07 de agosto de 2017, em seu artigo 18, foi
0 primeiro ato normativo a introduzir o ANPP no Brasil. No seu
corpo, ndo houve vedagdo de sua aplicagdo aos crimes militares.

Menos de um ano depois, a Resolucao 183, de 24 de
janeiro de 2018, também do CNMP, inseriu o § 12 ao art. 18,
que passou a dispor que: “As disposi¢des deste Capitulo ndo se
aplicam aos delitos cometidos por militares que afetem a
hierarquia e a disciplina”.

Portanto, cabia o ANPP:

a) para civis;

b) para militares, desde que o delito ndo afetasse a
hierarquia e a disciplina.

Recentemente, houve nova alteragdo sobre a matéria que
passou a ser regulada pela Resolucdo 289, de 24 de abril de
2024, a qual trouxe avancos ao detalhar a atuagdo do membro do
Ministério Publico e todo o procedimento para a realizagao do

ANPP, assim como se preocupou com a vitima, elevando seu
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protagonismo, como ja vem sendo feito no diploma processual
penal.

Contudo, ndo reproduziu o contetido do entdo § 12 do
art. 18, e permaneceu silente quanto aos crimes militares.

Com as Resolugdoes do CNMP, o Ministério Publico
Militar, em resolugdo ndo vinculativa para ndo interferir na
atividade-fim e na independéncia funcional, mas diante da
anomia, precisava orientar o procedimento, em razdo das
especificidades do direito militar.

Assim, a Resolucdo 101, de 26 de setembro de 2018,
apos a Resolugdo 183 do CNMP, que impedia para crimes que
ofendessem a hierarquia e a disciplina, praticamente reproduziu
a resolucdo do CNMP, com alguns acréscimos:

a) restringiu o ANPP para os casos de crimes militares
por equiparagdo (art. 18, caput), ou seja, para aqueles delitos
previstos no Codigo Penal comum ou nas leis penais
extravagantes, quando preenchidas as hipoteses do inciso II, art.
9° do Diploma Penal Castrense;

b) vedou nos casos de crimes militares previstos no
inciso I do art. 9° do CPM, qualquer que seja o agente (art. 18, §
1°, VIID);
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¢) vedou quando o autor do delito fosse militar da ativa
(art. 18, § 1°, IX);

d) mesmo que o autor seja civil, nos casos de coautoria,
ou participacao, de militar da ativa (art. 18, § 1°, X).

Portanto, vedou:

a) aos crimes propriamente militares, entendidos estes
como aqueles previstos unicamente no CPM, qualquer que seja
0 agente;

b) aos crimes cometidos por militares da ativa, mesmo
que em coautoria com cCivis.

Permitiu apenas para civis € em crimes extravagantes ou
por extensdo ou equiparagdo (previstos na legislagdo comum).

No entanto, a redacdo ndo passou livre de criticas da
doutrina especializada castrense. Jorge César de Assis, por
exemplo, pontuou que, em razao do impedimento da proposta do
acordo para os militares da ativa, conforme previsao no inciso
IX, § 1°, do art. 18 da referida normativa, tornou-se inexequivel
sua aplicagdo pratica, a considerar que os delitos militares,
quando classificados por extensdo, jamais poderdo ser
cometidos por civis, ante as circunstancias dispostas no inciso I,

art. 9° do CPM (Assis, 2020).
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Pouco mais de um ano depois, a Resolugdo 108, de 11 de
dezembro de 2019, unicamente objetivou retirar a proibigao de
que o ANPP se aplicava apenas para crimes militares por
extensdo.

Note-se que a Resolugdo 108 ¢ de 11 de dezembro de
2019, enquanto que a Lei 13.964, que instituiu o chamado
“Pacote Anticrime” e modificou o CPP, incluindo o art. 28-A, é
de 24 de dezembro de 2019, ou seja, apenas duas semanas
depois.

Apos a Lei 13.964/19, a Resolucdo 115, de 29 de outubro
de 2020, revogou o art. 18 que previa o ANPP, ficando o
instituto sem regulamentacdo, no dmbito interno do MPM.

Somente quase dois anos depois ¢ que a Resolucdo 126,
de 24 de maio de 2022, novamente reincluiu o art. 18, no qual:

a) Proibiu o ANPP para delito cometido por militar,
isoladamente ou em coautoria com civil, e afete a hierarquia e a
disciplina, devidamente justificada;

b) Novamente permitiu para o civil, mas ao militar
condicionou a ndo afetacao a hierarquia e a disciplina;

No ano seguinte, a Resolugdo 134, de 13 de setembro de
2023, vigente no momento, alterou a reda¢do do art. 18 para
proibir para o delito cometido por militar, isoladamente ou em
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coautoria com civil, que afetar a hierarquia e a disciplina, ndo
podendo ser restauradas apenas pela via do processo disciplinar,
circunstancia a ser devidamente justificada.

Portanto, hoje ¢ cabivel ao civil e ao militar, desde que
ndo afete a hierarquia e disciplina, que ndo possam ser
restauradas pela via disciplinar.

Em resumo, pode-se concluir que, na seara do CNMP, foi
excluido o paragrafo que impedia o ANPP para crimes militares
que afetassem a hierarquia e disciplina, restando silente sobre o
tema (Resolucao 289/24).

Ja internamente no ambito do MPM, a Resolucao 134/23
limita se o delito for cometido por militar, isoladamente ou em
coautoria com civil, e afetar a hierarquia e disciplina, ndo
podendo ser restauradas apenas no processo disciplinar.

Como se verifica, as regulamentacdes por meio de
resolugdes se avolumaram ao longo de pouco tempo, o que
gerou debates ante a insegurancga juridica trazida pelas diversas
alteracdes, como pelo fato de terem sido reguladas por meio de
atos administrativos (resolu¢cdes do CNMP e do MPM), razao
pela qual foram objeto de impugnagdo das Acdes Diretas de

Inconstitucionalidade 5.790 e 5.793, sobretudo, devido a
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auséncia de previsdo legal e a alegada usurpacdo da competéncia
privativa da Unido.

Diante desse cenario, o legislador, ciente de que o
instituto do ANPP estava sendo aplicado cada vez mais por todo
0 pais, editou a Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que
instituiu o chamado ‘“Pacote Anticrime”, e, dentre outras
diversas alteragdes, modificou o Codigo de Processo Penal,
passando a incluir o art. 28-A, baseado nas resolugdes, e que

supriu as arguicdes sobre a legitimidade dos dispositivos.

2.2 A previsao do ANPP no CPP

Verifica-se que o art. 28-A do CPP ¢ uma reprodugao,
quase idéntica da Resolugdo 181, com as alteragdes da

Resolugao 183, in verbis:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e
tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal
sem violéncia ou grave ameaca € com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecugdo
penal, desde que necessario e suficiente para
reprovagao e prevengdo do crime (...).
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Foram previstos como requisitos:

a) ndo ser caso de arquivamento;

Por certo, uma vez que o ANPP ¢ alternativa a dentincia,
pois presentes prova de materialidade e indicios de autoria, e
ndo ao arquivamento, que deverd ocorrer se ndo estiverem
presentes os referidos requisitos.

b) ndo se tratar de crime praticado no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher
por razdes da condigdo de sexo feminino;

Tema de bastante destaque na sociedade atual, na
primeira parte, deve-se notar que o ambito doméstico envolve
qualquer pessoa daquele ambiente, independentemente do
género. E abrange qualquer delito, desde que cometido com
violéncia, quer dizer, nada impede o ANPP em crime ndo
violento, ainda que no ambito doméstico ou familiar.

Com relacdo a segunda parte, deve-se compreender o
dispositivo no sentido de que sempre que o delito for cometido
contra mulher, por razdes da condicdo de sexo feminino, pouco
importa se € no ambito doméstico ou familiar, se ¢ com
violéncia ou nao, esta vedada a celebracao do ANPP.

¢) a infragdo ser sem violéncia ou grave ameaca;
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A violéncia ou grave ameaga deve ser direcionada a
pessoa, € ndo a coisa. A doutrina discute se, em caso de crime
culposo com violéncia, seria possivel a aplicagao do ANPP.

Para Cabral (2024, p. 99), ndo hd nenhuma inter-relagdo
entre violéncia e dolo. Ademais, o legislador ndo delimitou a
restricdo ao ANPP para os delitos cometidos com violéncia a
uma determinada modalidade de imputacdo subjetiva (dolo),
nem previu expressamente a possibilidade de ANPP para todos
os delitos culposos.

Ja para Cunha (2020, p. 129), a violéncia que impede a
celebracdo do acordo ¢ aquela presente na conduta € nao no
resultado, razdo pela qual seria cabivel ANPP para crimes
violentos culposos.

d) a pena minima ser inferior a 4 anos;

Levando-se em conta causas de aumento ¢ diminuicao.

e) ser necessario e suficiente para reprovagdo ¢
prevencao do crime;

Deve-se extrair dos elementos de informagdo colhidos na
investigacdo que o acordo contribuird para a realizacdo da
funcdo preventiva do direito penal.

f) o investigado ter confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragao penal,
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Gerou certo debate a previsdo de que o investigado
deveria confessar o delito, pois para alguns estar-se-ia ferindo
seu direito constitucional de nao produzir prova contra si
mesmo, o chamado principio “nemo tenetur se detegere”,
derivado do principio da presuncdo de inocéncia, expresso no
artigo 5°, inciso LVII, e do direito de ficar calado previsto no
inciso LXIII, ambos da Constitui¢ao Federal.

O direito de permanecer calado constitui um claro
desdobramento do direito de defesa e da presungdo de inocéncia,
surgindo como uma relagdo a uma concepg¢do inquisitoria de
persecucao penal, que tratava o investigado como objeto do
processo (Cunha, 2020, p. 139).

Contudo, sabe-se que nenhum direito ¢ absoluto,
podendo o seu titular dispor, desde que devidamente orientado
pelo seu defensor, e abrir mao de um direito em troca de um
beneficio.

Para verificar se ha ou ndo menoscabo ao direito de
manter-se em siléncio, ¢ imprescindivel examinar se o Estado,
quando oferece a possibilidade de celebragao do acordo, com a
necessaria confissdo, faz uma oferta ou uma ameaga ao

investigado (Cunha, 2020, p. 142).
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Salutar, portanto, que o Ministério Publico esclarega e
questione para que o investigado diga, expressamente, que
livremente abre mado dos seus direitos constitucionais de
permanecer calado e de ndo produzir prova contra si.

Diante disso, ¢ possivel concluir que o estabelecimento,
pelo art. 28-A do Codigo de Processo Penal, da confissdo como
requisito para a celebragdo do acordo de nao persecugao penal
ndo parece violar o direito de ficar calado, mesmo porque a
decisdo de confessar decorre de uma op¢do legitima e
importante para a defesa do investigado, além de ser
necessariamente orientada por defensor (Cunha, 2020, p. 143).

As condigdes a serem impostas aos beneficiados foram
previstas para serem aplicadas de forma alternada ou
cumulativa, a partir do seguinte rol:

a) reparar o dano ou restituir a coisa a vitima;

b) renunciar voluntariamente a bens e direitos como
instrumentos, produto ou proveito do crime;

¢) prestar servico a comunidade ou a entidades publicas;

d) pagar prestagdo pecuniaria, a entidade publica ou de
interesse social, que tenha, preferencialmente, como fungao

proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos lesados;
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Quanto a prestacao pecunidria, diante da recente tragédia
ocorrida pelas enchentes no Estado do Rio Grande do Sul, o
CNMP editou a Recomendagdo Conjunta PRESI-CN n. 1, de 03
de maio de 2024, para:

[...] recomendar, respeitada a independéncia
funcional, que os membros do Ministério Publico
brasileiro firmem ou direcionem recursos
decorrentes de termos de ajustamento de
conduta, acordos de ndo persecugdo civil e
acordos de ndo persecugdo penal para agdes
humanitarias ¢ de suporte social em face da
calamidade publica no Estado do Rio Grande do

Sul, em razdo do alto volume de chuvas e efeitos
climaticos diversos.

e) cumprir outra condi¢do indicada pelo Ministério
Publico, proporcional e compativel com a infragao.

Pode-se extrair do dispositivo que, apos a investigacao
policial, o Ministério Publico, ao formar a opinio delicti
apontando para haver indicios suficientes de autoria e provas da
materialidade do delito a ensejar justa causa para a agdo penal,
ou seja, verifica que ndo ¢ o caso de arquivamento, em vez de
oferecer a denuncia, caso preenchidos os requisitos previstos e
considera-los necessarios e suficientes para a reprovacdo e
prevengcdo do crime, podera entdo propor o ANPP ao

investigado.
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Cumpridas integralmente as condigdes acertadas no
acordo e aceitas pelo beneficiario, representado por seu
defensor, o ANPP deixara de constar em certiddo de
antecedentes criminais, exceto para fins de contagem do
beneficio (art. 28-A, III, § 2°), e o juiz declarara extinta a
punibilidade do beneficidrio.

A avenca penal deve ser considerada um negocio
juridico pré-processual de natureza extrajudicial operado na
esfera criminal e com finalidade consensual. Assim, por ser a
medida necessaria e suficiente para reprovagao e prevencao do
crime, otimiza-se o sistema de justica com restricdo da
criminalizagdo (Silva, 2020).

Como visto, a possibilidade de aplicacio do ANPP
mostra-se como um mecanismo de resposta penal do Estado aos
crimes de pequena e média complexidade. Em um espaco em
que o sistema processual se torna mais participativo, no qual se
privilegia a autonomia da vontade e a liberdade de decisdo das

partes (Rosa; Rosa; Bermudez, 2021, p. 27-28).
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3 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL NA
JUSTICA MILITAR

Apesar de o art. 28-A do CPP ser copia quase fiel das
resolucdes do CNMP, o legislador ndo replicou a disposi¢cdo da
resolucdo da época sobre a aplicagdo do ANPP nos crimes
militares.

No estudo de Queiroz (2024, p. 25), o autor menciona
que o tema foi deixado para ser decidido em apartado, pois ha
no Congresso Nacional o Projeto de Lei 9.436/2017, que visa
alterar o CPPM, bem como o Ministério da Defesa apresentaria
projeto paralelo e especifico para o direito militar.

Informa ainda que o entdo Ministro Sérgio Moro
pontuou que ndo foram previstos no Projeto de Lei 882/2019, no
que se refere a Justica Militar, assuntos como plea bargain e o
Acordo de Nao Persecucao Penal, e que tal postura atendia a um
pedido do Ministério da Defesa, que gostaria de examinar, mais
minuciosamente, tais temas e que havia o interesse de,
posteriormente, solicitar a possibilidade de apresentar uma
emenda ou um projeto paralelo, reproduzindo essas questoes

para o ambito do Cddigo Penal Militar e do Codigo de Processo
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Penal Militar. Ocorre que, contudo, o tema ndo mais voltou ao
debate.

Em razdo dessa situacdo apresentada nas Reunides do
Grupo de Trabalho que culminou na edi¢do da Lei 13.964/2019,
o art. 28-A do CPP foi editado sem qualquer mencao sobre a
aplicabilidade ao direito militar, seja permitindo, seja
expressamente vedando, o que culminou com que algumas

correntes doutrinarias fossem criadas.

3.1 Correntes sobre a possibilidade de ANPP no direito
militar

A auséncia de regulamentagdo expressa, em razao das
situacdes supracitadas, gerou intensos debates na doutrina
brasileira, dividindo especialistas em diferentes correntes de
interpretagdo sobre a possibilidade, ou ndo, do ANPP na esfera
do direito militar, e que podem ser sistematizadas em trés

principais correntes.
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1? corrente — siléncio eloquente

A primeira corrente defende a inaplicabilidade absoluta
do acordo negocial na seara castrense, pois a Lei 13.964/2019
promoveu diversas alteragdes na legislacdo processual penal,
tanto comum como militar.

Assim, o legislador teve a oportunidade de modificar o
CPPM também nessa parte, mas so o fez no art. 16-A, que trata
dos militares investigados em fatos relacionados ao uso de forga
letal no exercicio da profissdo que poderdo constituir defensor,
em similitude ao art. 14-A previsto no CPP.

Outrossim, as alteragdes do CPP foram massivas, pois
inseriram institutos como a cadeia de custodia, o juiz das
garantias, o arquivamento direito, dentre outros, além de alterar
nao s6 o Cddigo de Processo Penal, como também o Codigo
Penal e a Lei de Execu¢ao Penal, a Lei de crimes hediondos, a
Lei de interceptagdo telefonica, Lei do desarmamento, Lei de
drogas, e tantas outras.

Como conclusao o legislador, nesse momento, nao se
esqueceu do CPPM, como comumente ocorre, e, portanto,

silenciou quanto a sua aplicagdo na esfera penal castrense.
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E a posi¢do de Ronaldo Jodo Roth (2020a, p. 32-33), que
entende que, na atualizagdo do processo penal castrense, o
legislador apenas limitou-se a introduzir o art. 16-A e garantir ao
militar acusado de crime resultante de forca letal a assisténcia de
advogado ja na fase inquisitorial. Isso seria a caracterizagdo do
siléncio eloquente.

Além disso, o autor também aponta como argumento a
ofensa ao art. 3° do Codigo de Processo Penal Militar, uma vez
que o acordo penal violaria a indole do processo penal militar ao
retirar do Conselho de Justiga, naqueles julgamentos de sua
competéncia, a possibilidade de apreciacdo do grau de afetacao
a hierarquia e disciplina do crime praticado pelo militar.

Foureaux (2020), ao se debrugar sobre o tema, levanta
diversos argumentos favordveis e contrarios, dentre eles, que
deve ser considerado o art. 90-A da Lei 9.099/1995, que vedou a
aplicacdo da transagdo penal e da suspensdo condicional do
processo aos delitos militares. Assim, considera que admitir o
beneficio despenalizador do ANPP destinado aos crimes mais
graves poderia ferir o principio da proporcionalidade.

Outrossim, o autor entende a tendéncia da ndo aplicacao
do ANPP no ambito da jurisdi¢do castrense, mas ressalva a

possibilidade de aplicagdo da avenga para civis no ambito da
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Justica Militar da Unido, por ndo se submeterem aos valores
militares da hierarquia e da disciplina, conforme decisdo do
Supremo Tribunal Federal, quando da aplicagdao dos beneficios
processuais previstos pela Lei 9.099/95.

Dando um passo a frente, Gorrilhas (2020) pontua que o
legislador de fato ndo quis que o acordo nao persecutério penal
fosse aplicado ao processo penal militar, pois a Lei 13.964/2019
individualizou, no seu texto, as normas penais e processuais que
seriam alteradas, ndo contemplando o ANPP no CPPM.
Tratando-se ter havido siléncio intencional do legislador, pois

inseriu o art. 16-A no CPPM, mas ndo o ANPP.

2% corrente — omissao ou esquecimento do legislador

A segunda corrente prescreve que, se nao houve vedacao
expressa a aplicagdo na Justica Militar, como ocorreu na Lei
9.099/95, no art. 90-A: “As disposigdes desta Lei ndo se aplicam
no ambito da Justica Militar”, entdo o ANPP ¢ cabivel.

Além disso, as vedagdes ao ANPP estao previstas em rol
taxativo no art. 29-A, § 2°, dentre os quais nao se encontram os

crimes militares. Assim, se fosse da vontade do legislador, a
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proibigdo teria sido mantida expressamente no referido
paragrafo, o que ndo o foi.

Note-se que a exposi¢ao de motivos do Projeto de Lei
10.372/2018, que fundamentou o “Pacote Anticrime”, trazia, na
versdo original, vedagdes de aplicagio do ANPP para crimes
militares, assim como para crimes hediondos. Contudo, essas
vedagdes ndo foram reproduzidas no texto final, afastando a tese
do “siléncio eloquente”.

Esta corrente também analisa a posi¢do do Supremo
Tribunal Federal, o qual exarava entendimento favoravel a
aplicacdo dos institutos despenalizadores da lei dos juizados
especiais na justica militar, antes de vigorar o art. 90-A.

Além disso, ainda hoje possui remansosa jurisprudéncia
de aplicagdo da Lei 9.099/95 quando o crime militar é praticado
por civil (HC 99.743). Outrossim, rememoram que ha projeto de
lei (PL 9.436/2017) para revogar o art. 90-A da lei 9.099/95.

Essa corrente também relembra que, quando o CPPM ¢
omisso quanto ao tema, ¢ aplicavel o CPP de forma subsididria,
nos termos do art. 3° alinea “a”: “Os casos omissos neste
Codigo serdo supridos: a) pela legislacdo de processo penal
comum, quando aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da

indole do processo penal militar”.
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Ademais, mesmo quando ha norma prevista no CPPM,
ha entendimentos de que ¢é possivel aplicar o CPP para
privilegiar principios como a ampla defesa, o contraditorio e a
isonomia (Cabral, 2024, p. 251).

Sobre a ofensa a principios, Foureaux (2020) traz o
exemplo de que deixar de aplicar o Acordo de Nao Persecucao
Penal aos crimes militares fere a isonomia (art. 5°, I, da CF), na
medida em que um crime praticado no mesmo contexto fatico
permitird que haja solucdes distintas, como a hipotese em que
dois policiais, um militar e um civil, atuem juntos em servigo e
pratiquem o crime de peculato. Para o policial civil sera possivel
realizar o ANPP, para o policial militar ndo sera possivel,
simplesmente, em razdo da condi¢do de militar. Certo ¢ que ser
militar impde condi¢des e 6nus que os civis ndo tém, mas 0s
militares ndo possuem uma degradagdo de direitos fundamentais
e 0 ANPP visa preservar o direito fundamental a liberdade.

E ainda esclarece que, por constituir um instituto
processual mais benéfico ao investigado, deve ser aplicado a
Justica Militar, assim como o interrogatorio passou a ser o
ultimo ato do processo, por ser mais benéfico a ampla defesa e

contraditorio.
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E, por fim, conclui que a tendéncia ¢ que prevaleca o
segundo entendimento, por auséncia de impedimento legal para
que o Acordo de Nao Persecucao Penal seja realizado perante a
Justica Militar, assim como foi permitida a suspensdo
condicional do processo e demais institutos despenalizadores da
Lei n. 9.099/95 na Justica Militar, até que houvesse a alteragdo
legislativa dada pela Lei n. 9.839/99.

Nessa toada, Cabral (2024, p. 248) entende pela
aplicagdo do instituto na seara militar sob a perspectiva politico-
criminal, = porquanto  existem  delitos de  duvidosa
constitucionalidade, e at¢ mesmo que  ingressam
demasiadamente na esfera pessoal do militar, de maneira que a
incidéncia do Direito Penal sem possibilidades de medidas

diversas da pena poderia ser prejudicial.

3? corrente — intermediaria

Para essa corrente, se a lei é omissa pode ser aplicada,
mas desde que de acordo com o entdo § 12 da Resolucao 181 do
CNMP, isto ¢, que ndo se aplique aos delitos que afetem a

hierarquia e a disciplina.
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Nesse sentido, € posicdo de Assis (2023) entender que €
necessario a legislagdo processual castrense, com acentuada
defasagem em relagdo ao diploma processual comum,
acompanhar a evolugdo do proprio direito, e reconhecer os
modernos institutos despenalizadores e garantistas da dignidade
humana, especialmente, em razdo da amplia¢do do rol de crimes
militares e da competéncia da Justica Militar ocasionada com a
edicao da Lei 13.491/2017.

O autor, no entanto, leciona que os militares brasileiros,
ainda que submetidos a regime especifico, sdo cidadaos,
qualidade que ndo perdem ao ser investigados por eventual
infragdo penal, devendo receber o mesmo tratamento processual
destinado a todos, admitindo-se restri¢des na aplicagdo do ANPP
e da Lei dos Juizados Especiais Criminais, tdo somente em
relagdo aos crimes propriamente militares, que afetem a
disciplina e a hierarquia, que estao previstos em Titulo proprio
do Codigo Penal Militar, o II —“Dos crimes contra a autoridade
ou disciplina militar”, ¢ no Titulo III —Dos crimes contra o
servigo militar e o dever militar”.

Entretanto, com a Resolugao 289/2024, o § 12 do art. 18
da Resolucao 181 foi retirado. Assim, em tese, nao ha mais a

vedacdo aos crimes que ofendessem a hierarquia e a disciplina.
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Além disso, Renato Brasileiro (Lima, 2022, p. 282) ja
defendia que a Lei 13.964/2019 nao reproduziu a vedagdo aos
crimes que ofendem a hierarquia e a disciplina, do que se
conclui que, pelo menos em tese, o negdcio juridico pode ser
celebrado em relagdo a qualquer crime militar, desde que o
acordo se revele necessario e suficiente para a reprovagdo e
prevencao do delito.

Por outro lado, esta corrente ndo deixou ter relevancia,
uma vez que, como visto, se avolumaram diversas resolugdes
tanto no &mbito do CNMP, como pelo MPM.

Pode-se extrair a necessidade de se atentar para o fato de
que o crime praticado pelo potencial beneficiario do ANPP nao
atente contra a hierarquia e a disciplina, tendo como fundamento
a Resolugdo 134 do CSMPM, a qual estd vigente e ainda ha
previsdo dessa restrigcao.

Nao se pode deixar de anotar a complexidade na adogao
dessa corrente, pois ndo ha consenso na doutrina sobre quais
crimes ofendem a hierarquia e a disciplina.

Para alguns, como Assis, supracitado, seriam apenas 0s
crimes previstos nos titulos II e III do CPM. Mas hd quem
defenda que ao menos indiretamente, todos os crimes militares

afetam a hierarquia e a disciplina. Ou, ao menos, um bom
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parametro seria considerar todos os crimes propriamente
militares.
A questdo ainda demanda debate e que foge do escopo

do presente trabalho.

Argumentos para afastar a 1* corrente

O argumento do siléncio eloquente do legislador, nao
obstante valido, e corroborado por diversos doutrinadores do
direito militar, pode ser afastado pela andlise da tramitagdo da
Lei 13.964/19.

O siléncio eloquente pode ser entendido como o siléncio
proposital do legislador quanto a matéria, quando poderia fazé-
lo, e cuja auséncia da norma ¢ interpretada como uma proibigao,
sinalizando que o tema nao deve ser aplicado.

Nos estudos dos grupos de trabalho para o “Pacote
Anticrime”, descriminados na obra de Queirds (2024, p. 25),
extrai-se que, durante as discussdes no Congresso Nacional, o
legislador nao sinalizou deliberadamente que o ANPP ndo
deveria ser aplicado ao processo penal militar.

Mas, pelo contrario, que as discussdes nao avangariam,

naquele momento, pois o Ministério da Defesa apresentaria um
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projeto espelho, abarcando ndo s6 a questdo do ANPP, como,
também, varias das medidas para a atualizagdo no ambito da
legislagdao militar. Tanto assim que ndo positivou o impedimento
no texto final.

Nessa esteira ainda, pontua-se que o legislador alterou o
CPPM quando quis, inserindo o art. 16-A.

Entretanto, deve-se observar que esta foi a tUnica
alteracdo, trata-se, pois, de uma réplica do art. 14-A, do CPP. E
ndo poderia ser diferente.

O art. 14-A do CPP traz um beneficio aos servidores
vinculados as instituicdes policiais, dispostas no art. 144 da
Constituicdo Federal, e que figurarem como investigados em
inquéritos policiais, inquéritos policiais militares e demais
procedimentos extrajudiciais, cujo objeto for a investigagdo de
fatos relacionados ao uso da forca letal praticados no exercicio
profissional, de forma consumada ou tentada, incluindo as
situagdes dispostas no art. 23 do Codigo Penal, de o indiciado
poder constituir defensor.

Apesar de os policiais € bombeiros militares também
estarem contemplados no art. 144 da CF, havia a necessidade de

o legislador evitar uma discriminagdo ndo justificada,
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introduzindo o dispositivo também no CPPM, para contemplar
as situagdes dispostas nos arts. 42 a 47 do Coédigo Penal Militar.

Além disso, a tese de que o legislador poderia, também,
ter alterado o CPPM em outras matérias tratadas na Lei
13.964/19, como o juiz das garantias (art. 3°-A a 3°-F, do CPP),
o arquivamento direito (art. 28, do CPP) e a cadeia de custddia
(art. 158-A, do CPP), que ndo o fez, também nao merece
prosperar.

Esses sdao temas que, apesar de ndo inseridos
formalmente no CPPM, estdo sendo aplicados na JMU, como a
cadeia de custddia e o arquivamento direto, ou estdo em vias de
regulamentac¢do, assim como na justiga comum, como € 0 caso

do juiz das garantias.

3.2 A posicao do Superior Tribunal Militar

O Superior Tribunal Militar possui jurisprudéncia firme
no sentido da ndo aplicabilidade do ANPP na JMU, sob a
perspectiva de afronta ao principio da especialidade, uma vez

que ndo existe omissdo no CPPM.
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Nesse sentido:

Somente a falta de um regramento especifico
possibilita a aplica¢do subsidiaria da legislacdo
comum, sendo impossivel mesclar-se o regime
processual penal comum e o regime processual
penal especificamente militar, mediante a selegdo
das partes mais benéficas de cada um deles.?

EMENTA: HABEAS CORPUS. DPU. ART.
140, § 3°, DO CP. INJURIA RACIAL.
PRELIMINAR. INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL E MATERIAL DO VETO
PRESIDENCIAL AO ART. 2° DA LEI N°
13.491/17. RATIFICACAO. CONGRESSO
NACIONAL. REJEICAO. UNANIME.
MERITO. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL MILITAR. PLEITO. REALIZACAO.
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
(ANPP). AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
REJEICAO. PEDIDO. INCIDENCIA. LEI N°
9.099/95. INCIDENCIA. SUMULA N° 9 DO
STM. NAO ACOLHIMENTO. DENEGACAO
DA ORDEM. UNANIME. (...) O instituto do
Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP) nao
tem aplicacdo no ambito da Justica Militar, em
face da legislag@o processual militar ndo ter sido
contemplada, nesse topico especifico, pela Lei n°
13.964/2019, que acrescentou o art. 28-A ao CPP
comum. A par de reiterada jurisprudéncia

2 Cf: BRASIL. Superior Tribunal Militar. Apelagdo 7001106-
21.2019.7.00.0000. Relator Ministro Carlos Vuyk de Aquino. Julgado em
20.2.2020. reproduzido pelo Ministro PERICLES AURELIO LIMA DE
QUEIROZ. Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus 7000374-
06.2020.7.00.0000. Julgado em 26.8.2020.
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firmada nesta justiga especializada, os institutos
juridicos contidos na Lei n° 9.099, de 26
setembro de 1995, ndo tém alcance nas acoes
penais em curso na Justica Militar da Unido,
ante a especialidade de seu ordenamento
normativo. Enunciado n® 9 da Stmula do STM.
Ordem denegada. Decisdo unanime.’

EMENTA: HABEAS CORPUS.
INAPLICABILIDADE DO ANPP NA JUSTICA
MILITAR DA UNIAO. PREENCHIMENTO.
REQUISITO. INSTITUTO. NAO
VINCULACAO DO MPM. AUSENCIA DE
DIREITO SUBJETIVO DO REU. ORDEM
DENEGADA. DECISAO POR
UNANIMIDADE Niao se aplica o Acordo de
Néo Persecucdo Penal no ambito desta Justica
Militar da Unido, considerando a especialidade
dos seus normativos. Ademais, o oferecimento
da dentincia demonstra a auséncia de interesse do
MPM em firmar o acordo. Dessa forma, o pleito
defensivo encontra obice intransponivel nos
principios ~ da  obrigatoriedade e da
indisponibilidade, previstos no art. 30 do Cddigo
de Processo Penal Militar. O preenchimento dos
requisitos constantes no art. 28-A do CPP néo
configura direito subjetivo do indiciado a firmar
o acordo de ndo persecucdo penal e também nao
vincula o 6rgdo ministerial, tendo em vista a
possibilidade de ponderagdo, pelo respectivo
membro da institui¢do, da utilidade do instituto
para reprovagdo e prevengdo do crime. Nao ¢
possivel invocar a aplicagdo subsidiaria do
Codigo de Processo Penal comum se ndo existe

3 Cf: BRASIL. Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus 7000027-
36.2021.7.00.0000. Relator Ministro Francisco Joseli Parente Camelo, data
de julgamento: 21/05/2021, data de publicagdo 31/05/21.
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omissdo no Coédigo de Processo Penal Militar a
ser suprida. Ordem denegada. Decisdo por
unanimidade.*

EMENTA: AGRAVO INTERNO. DEFESA.
PEDIDO. CONVERSAO DO JULGAMENTO
EM DILIGENCIA. REMESSA DOS AUTOS
AO MINISTERIO PUBLICO MILITAR.
OFERECIMENTO. ACORDO DE NAO-
PERSECUCAO PENAL (ANPP). NEGATIVA
DE SEGUIMENTO. PEDIDO
MANIFESTAMENTE ~ CONTRARIO  AO
ENUNCIADO N° 18 DA SUMULA DO STM.
MANUTENCAO DO DECISUM AGRAVADO.
RECURSO REJEITADO. DECISAO
UNANIME. Impde-se a negativa de seguimento
ao pleito defensivo dirigido a conversdo do
julgamento em diligéncia com a remessa dos
autos ao Ministério Publico Militar, com vistas a
viabilizar a oferta de Acordo de Nao-Persecucao
Penal (ANPP), por ser manifestamente contrario
ao Enunciado n° 18 da Stimula de jurisprudéncia
do Superior Tribunal Militar. Agravo defensivo
rejeitado. Decisdo uninime.’

Em razdo do entendimento, praticamente unadnime,

daquele tribunal, embora haja vozes no sentido de ser favoravel

* Cf: BRASIL. Superior Tribunal Militar. Habeas Corpus 7000471-
64.2024.7.00.0000. Relator Ministro CARLOS AUGUSTO AMARAL
OLIVEIRA. Data de Julgamento: 19/09/2024, Data de Publicagdo:
07/10/2024.

> Cf: BRASIL. Superior Tribunal Militar. Agravo Interno Criminal
7000416-16.2024.7.00.0000. Relator Ministro FRANCISCO JOSELI
PARENTE CAMELO. Data de Julgamento: 22/08/2024, Data de Publicagao:
05/09/2024.
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aos civis, foi editada a sua ultima Sumula de n. 18, em 22 de
agosto de 2022, que dispdoe: “O art. 28-A do Codigo de
Processo Penal comum, que dispde sobre o Acordo de Nao
Persecugao Penal, ndo se aplica a Justiga Militar da Uniao”.

Tramita ainda no STM, o Incidente de Resolugdo de
Demandas Repetitivas 7000457-17.2023.7.00.0000 versando
sobre a aplicabilidade dos institutos do Acordo de Nao
Persecugao Penal (ANPP) e do sursis processual a réus civis na
Justiga Militar da Unido (JMU), o qual se encontra, na data de
edi¢do do presente artigo, em fase de ingresso de amicus curiae.

Apesar da uniformidade com que a matéria ¢ tratada pelo
STM, o mesmo ndo se verifica perante o posicionamento dos
juizes federais da justica militar.

Note-se que a Simula 18 do STM nio ¢ vinculante e o
IRDR ainda nao foi decidido, razdo pela qual muitos juizes estao
realizando ANPP em primeiro grau.

Tem-se noticia de homologagdo de ANPP por juizes
federais da justi¢a militar nas circunscrigdes judicidrias militares
de Bagé/RS, Santa Maria/RS, Porto Alegre/RS, Rio de
Janeiro/RJ, Belém/PA, Recife/PE ¢ Brasilia/DF.

O tempo decorrente entre a entrada em vigor da primeira

resolugdo criando o ANPP no sistema juridico brasileiro até a
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conclusdo do STM pela sua ndo aplicabilidade na esfera penal
militar federal fez com que o instituto se consolidasse na esfera
castrense.

Ademais, ainda que o IRDR aponte para uma decisao
vinculativa de inaplicabilidade, dificilmente alterard o cendrio
posto em primeiro grau de jurisdi¢do, ja que, havendo acordo
entre MPM e defesa homologado pelo juiz, a questdo sequer
chega a ser de conhecimento do tribunal superior.

E mais, o tema ingressard na seara da independéncia
funcional do magistrado, que nao poderd ser punido
disciplinarmente, por seguir suas convic¢des profissionais,

dentro dos fundamentos juridicos.

3.3 A experiéncia da “Operacdo Quimica”

A aplicacdo de ANPP na JMU foi iniciada no ambito da
“Operagdo Quimica”. Forga-tarefa, iniciada no Rio Grande do
Sul e que recebeu o nome em razdo do jargdo utilizado para o
ato de entrega de um produto diferente do especificado no

contrato de licitagao.
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Salutar trazer alguns dados da Operacgdo:
a) 60 OM’s investigadas;
b) Abrangéncia: Bagé/RS, Santa Maria/RS, Porto
Alegre/RS e Manaus/AM;
¢) 30 agdes penais contra civis e militares;
d) 12 inquéritos policiais militares instaurados, sendo o
principal deles com dezenas de milhares de paginas, ja
contando com mais de 3.000 eventos no sistema e-proc;
e) 11 pedidos de quebra de sigilo, dos quais em apenas
um deles se obteve mais de 100 mil e-mails;
f) 12 processos de sequestro de bens, em que foram
apreendidos aproximadamente R$ 400.000,00 para
ressarcimento do erario;
g) 8 acordos de colaboragdo premiada, em razdo dos
quais foram recuperados mais de 5 milhoes de reais;
h) Mais de 104 acordos de nao persecugao penal.

A “Operacao Quimica” ainda ndo chegou ao fim. Veja-se
que um esquema de fraude a licitacdo dessa envergadura, sem
que parte dos fatos criminosos fosse resolvida por meio do
ANPP, virasse IPM e, posteriormente, agdo penal militar,
dificilmente as 104 agdes penais militares, que existiriam no

lugar dos ANPP teriam chegado ao fim até agora.
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Como conclusdo, tem-se que, caso ndo houvesse a
aplicagdo do ANPP nesta grande operagao, dificilmente a JMU
teria como operacionalizar a quantidade de fatos e investigados

ali envolvidos.

3.4 A posicao do Ministério Puablico Militar

De inicio, ¢ importante pontuar que, qualquer posi¢ao
institucional deve respeitar a independéncia funcional. Assim,
cada membro pode se posicionar de sua forma, desde que o faga
de maneira fundamentada, uma vez que o membro do Ministério
Publico somente deve obediéncia, em sua atividade-fim, a
Constitui¢ao Federal, as leis e a sua consciéncia.

Dito isso, a posi¢ao institucional do MPM ¢ favoravel a
aplicacdo do ANPP no ambito da IMU.

Além das diversas resolucdes editadas pelo CSMPM,
conforme ja exposto, em agosto de 2022, a Procuradoria-Geral
de Justica Militar langou a Cartilha ANPP para membros do
Ministério Publico Militar sob o prisma de que se torna cada vez
mais imperioso buscar um modelo de composi¢do que prime
pela efetividade da reparagdo do dano e que a perspectiva do

ANPP ndo ¢ esvaziar a justica, mas abrir margem para uma
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antecipada composi¢do, para que o sujeito assuma sua
responsabilidade, repare o dano produzido e cumpra medidas,
com a inafastavel participacdo do Poder Judicidrio e da Defesa,
avancando, assim, na resolutividade.

No Plano Estratégico do MPM de 2023 a 2026, encontra-
se descrito como meta “fortalecer a atuacdo resolutiva do
MPM”.

Visando atender a esse ditame, a Portaria n. 273/PGJM,
de 17 de novembro de 2023, Institui a Secretaria de Incentivo a
Autocomposi¢do — SIA, com a finalidade de fazer o
levantamento e fomento das solugdes consensuais por meio de
técnicas de autocomposicdo e implementar o sistema
restaurativo nos procedimentos instaurados e processos judiciais
em que o MPM atue como custus iuris (fiscal da ordem juridica)
ou dominus litis (titular da a¢ao penal).

Além disso, a SIA possui atribui¢ao de auxiliar e orientar
as Procuradorias de Justiga Militar quando da aplicagdo da
justica restaurativa, atuando, de forma complementar, as
atividades de autocomposicao realizadas pelas Procuradorias de
Justica Militar, mediante provocagdo e concordancia do

Promotor natural.
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3.5 A posicao do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal ja se debrugou sobre temas
do direito processual penal comum e sua aplicagdo ao direito
processual penal militar. Aduziremos aqui os de maior realce:

a) a aplicacdo do art. 400 do CPP, impondo que o
interrogatorio do acusado seja o ultimo ato da instrucdo
processual, afastando a norma prevista no art. 320 do CPPM
(HC 127900 de 2016);

b) determinou o encaminhamento dos autos ao MPM
para analise do ANPP sob o fundamento da “auséncia de forga
vinculante da Stmula 18/STM” (HC 232.564 de 2023) e
reproduziu os enunciados do 9° Encontro do Colégio de

Procuradores de Justica Militar de 2021:

Enunciado 4: O Ministério Publico Militar pode
formalizar Acordo de Nao Persecu¢do Penal
(ANPP), com base no art. 3°, alinea “a”, do
CPPM, c/c art. 28-A do CPP, tanto para civis,
quanto para militares, desde que necessario e
suficiente para a reprovagdo e prevencdao do
crime militar.

Enunciado 5: Na celebragdao do Acordo de Nao
Persecugdo Penal (ANPP), deve o membro do
MPM fixar o prazo do cumprimento do acordo
em tempo inferior ao da prescrigdo da pretensdo
punitiva em abstrato, aplicavel ao caso concreto.
(Brasil. Ministério Publico Militar, 2021)
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c) a aplicagdo do art. 396-A do CPP, impondo a
necessidade de resposta a acusagdo, instituto inexistente no
CPPM (HC 237395 de 2024);

d) em decisdo ainda liminar, também determinou a
analise da possibilidade de ANPP em crime propriamente militar
(HC 226656 de 2024).

Desta forma, verifica-se que o STF tem tido uma posi¢ao
de, a partir de seus julgados, atualizar as normas processuais do
direito militar, enquanto o legislador ndo o faz, inclusive com
relacdo ao ANPP, que inicialmente seria aplicavel ao civil, por
ndo se submeter a hierarquia e a disciplina, mas que
recentemente passou a ter o mesmo entendimento também com

relacdo aos crimes propriamente militares.

4 A PROTECAO DOS DIREITOS DAS VITIMAS DE
CRIMES MILITARES

A discussao sobre a aplicagdo do ANPP na justi¢a militar
perpassa por outro ponto relevante que ¢ a preocupagdo com 0
direito das vitimas de crimes militares.

Sabe-se que as vitimas no processo penal em geral, por
muito tempo, permaneceram renegadas, integrando tdo somente
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a a¢do penal se o fizessem por meio do instituto do assistente de
acusacdo, o que demanda a constitui¢do de advogado e cuja
existéncia ndo ¢ conhecida por grande parte da sociedade, e ¢
ainda mais restrito no ambito do CPPM, o mesmo se pode dizer
da agdo civil ex delito.

A situacdo comecou a mudar com a Lei 9.099/95, que
instituiu a composi¢ao civil e a transagdo penal e ganhou maior
realce com a reforma do Cddigo de Processo Penal pela Lei
11.719/08, que determinou que o juiz, ao prolatar a sentencga
condenatoria, deve fixar um valor minimo para repara¢ao dos
danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos
sofridos pelo ofendido.

O Promotor de Justica de Minas Gerais Lélio Braga
Calhau elaborou uma Proposta de Emenda Constitucional em
que sugere uma alteragdo benéfica no artigo 5° da Constituicdo
da Republica:

Artigo 1° O artigo 5o, da Constituicdo Federal
passa a vigorar com o seguinte acréscimo em sua
redacdo: [...] LXXIX — a protecdo da vitima
criminal ¢ assegurada pelo Estado, devendo o
Poder Judiciario garantir tratamento igualitario a

vitima e ao acusado em processo criminal.
(Calhau, 2009)
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A Declaragdo das Nacdes Unidas sobre os Principios
Fundamentais de Justica para as Vitimas de Crime e de Abuso
de Poder, de 1985, definiu os principios fundamentais de justica
as vitimas, considerando relevante o ressarcimento, a
indenizacdo e a sua participagdo dentro do processo legal, para
garantir-lhe seus direitos. O ressarcimento compreende a
devolucdo de bens, o pagamento dos danos sofridos, o
reembolso dos gastos realizados em consequéncia da
vitimiza¢ao e a prestacdo de servicos (ONU, 1985).

Com a introducdo do ANPP, o Art. 28-A do CPP
preocupa-se com a imediata reparagdo a vitima. No inciso I com
a vitima direta, e nos incisos III, IV e V, indiretamente, pois a
vitima ndo ¢ s6 a da conduta criminosa, mas inclui as pessoas
que sofreram danos ou foram afetadas pelo ato criminoso.

Pode-se definir que ha trés espécies de crimes: crimes
com vitima individualizada, sem vitima e com vitima coletiva.

A Resolucdo 289/24 do CNMP, ciente do necessario
protagonismo da vitima no acordo, acrescentou o § 4° do art. 18-
A dispondo que:

§ 4° Na forma do art. 17 desta Resolugdo, o
membro do Ministério Piblico devera diligenciar
para que a vitima ou, na auséncia desta, seus
respectivos familiares participem do acordo de
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ndo persecugdo penal com vistas a reparagdo dos
danos causados pela infra¢do, ndo se exigindo,
contudo, sua aquiescéncia como requisito de
validade ou eficacia do acordo, observando-se o
seguinte:

I — antes da apresentagdo da proposta ao
investigado, o Ministério Publico providenciara a
notificagdo da vitima para informar sobre os
danos decorrentes da infragdo penal e apresentar,
sempre que possivel, documentos ou
informagdes que permitam estimar o dano
suportado e a capacidade econdmica do
investigado;

II — a vitima, sempre que possivel acompanhada
de advogado ou defensor publico, podera figurar
como interveniente no ANPP, no que diz respeito
a reparacdo dos danos civis decorrentes da
infragdo penal;

IIT — 0 ndo comparecimento da vitima ou a sua
discordancia em relacdo a composicdo civil dos
danos, por si s0, ndo obstard a celebracdo do
ANPP;

IV — na hipdtese de ndo comparecimento da
vitima ou da sua discordancia em relagdo a
composicdo civil dos danos, o montante a ser
pactuado pelo Ministério Publico nos termos do
art. 28-A, I, do CPP, devera ser expressamente
ressalvado como valor minimo, ndo impedindo a
busca da reparacdo integral pelo ofendido por
meio das vias proprias (Brasil. CNJ, 2024).

Tanto a Declara¢ao dos Principios Fundamentais de Justica
Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder da
ONU quanto a Resolucdo 289/24 CNMP concebem o ofendido ndo

apenas como a pessoa natural ou juridica imediatamente atingida,
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mas, também, seus familiares que possam ter sofrido dano de
maneira reflexa.

Assim, a vitima individualizada do crime militar, cuja
resposta penal serda o ANPP, ndo ficarda desamparada. Embora
ndo seja necessaria a sua aquiescéncia para o acordo (pois trata-
se de poder-dever do Ministério Publico e ndo da vitima, assim
como o investigado também ndo tem direito subjetivo), tera
direito a reparagao de danos.

Para isso ¢ preciso uma postura ativa do membro do
MPM, que deve notificar a vitima para ser informada dos danos
sofridos. Ademais, a vitima pode acompanhar o ANPP e intervir
quanto ao valor da reparacao. De qualquer forma, ainda podera
perseguir maiores valores por outras vias.

Por outro lado, ndo se pode negar que o crime provoca
além dos danos materiais, danos fisicos, psicoldgicos e sociais a
vitima, e uma sobrevitimizagdo pela culpabilizacao e rotulagao
sociais, o que se verifica facilmente em crimes sexuais, por
exemplo.

Nesse ponto, o inciso I do art. 28-A do CPP limitou-se a
satisfazer prioritariamente apenas os danos verificados na
vitimagdo primaria referente ao prejuizo material, quando
poderia ter ido além, retirando o 6nus do ofendido de ainda ter
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que procurar o Poder Judicidrio para a satisfacdo de outros
danos (Silva, 2020).

Fato ¢ que a vitima tem na pratica restauradora uma
alternativa especial para satisfazer as suas necessidades —
sobretudo a reparagdo dos danos —, podendo construir um
acordo com o ofensor a fim de resolver, com animo de
definitividade, a crise que os afeta, mesmo ciente da
insuficiéncia ressarcitoria das condigdes pactuadas, para evitar
as desvantagens derivadas do ajuizamento da pretensdo
indenizatdria no juizo civel; o que contribui, inclusive, para a
reducdo de litigios no Poder Judiciario e o fomento da solugdo
pacifica dos conflitos interpessoais (Santana, 2020).

No que se refere aos crimes sem vitima ou com vitima
coletiva, o acordo de ndo persecucdo penal também se traduz em
uma pratica restauradora pela missdo institucional do Ministério
Publico de tutelar os interesses sociais e sua legitimidade na esfera
penal.

Assim, o ANPP, nesses crimes, visa a solugdo do delito
através da satisfacdo dos interesses da comunidade, como a
prestacdo pecunidria e de servicos.

Desse modo, o instrumento consensual possibilita o

maximo alcance da atividade finalistica do 6rgdo ministerial ao
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obter a resposta mais adequada aos injustos penais, tratando-se
de um dos caminhos para se cumprir seu papel constitucional,
pela existéncia de uma resposta penal rapida com satisfacdo
imediata dos danos as vitimas ¢ a sociedade.

E insustentivel a posicdo segundo a qual o sistema
criminal militar deve se manter refratario aos avangos
institucionais que deem protagonismo as vitimas, inclusive, pelo
fato de que, com a adogdo das técnicas dos crimes militares por
extensdo, alargou-se enormemente o ambito dos crimes que
passaram para a algada da justiga castrense, em que a vitima € o
cidaddo sem nenhuma interface de contato com os interesses
institucionais das corporacdes militares (Martins, 2020, p. 105).

Dessa forma, ao se promover a valorizagdo da vitima na
constru¢do da solu¢do cooperativa da situagdo-problema,
possibilitam-se ganhos sociais para os envolvidos no conflito
juridico-penal, na medida em que se busca satisfazer as reais
necessidades do ofendido e possibilitar a ressocializagdo
edificante do ofensor, baseada na reparagdo dos danos, mediante
prestagdes materiais e imateriais dotadas de utilidade,
substituindo a estigmatizacdo pelo resgate da respeitabilidade

comunitaria (Santana, 2020).
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A pretensdo de que o protagonismo da vitima se converta
em beneficio real para ela depende da efetividade da atividade
ministerial, demandando a ampliagdo da atuacdo extrajudicial e
do relacionamento com a sociedade, que também sera
beneficiada com o acordo, com vistas a busca pela resolucao

consensual dos conflitos juridicos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como conclusdo ao presente trabalho, ¢ possivel
constatar que ndo ha nenhuma proibi¢dao legal que impega a
aplicacdo do ANPP no direito militar, pois a Lei 13.964/2019
ndo aborda a problematica, como também ndo a veda. Mas, a
partir de uma interpretagao sistematica da elaboracao da lei e
evolutiva do direito, considera-se possivel e razodvel a aplicacao
do ANPP no direito castrense.

Com isso, ndo se pretende, a utilizagdo indiscriminada
dos mecanismos de negociacao na justica militar.

Nao se pode olvidar da determinagao do caput do art. 28-
A do CPP, para todos os crimes, de que “o Ministério Publico
podera propor acordo de ndo persecucao penal, desde que

necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime”.
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Os principios da hierarquia e da disciplina, como consta
na resolucdo vigente do CSMPM, ¢ um bom pardmetro para
balizar, além das regras gerais do ANPP, a aplicacao do instituto
no direito militar, sem abandonar ainda que a justica penal
consensual ¢ norteada por outros principios, como a dignidade
da pessoa humana, a isonomia, a celeridade e a economia,
demandando criteriosa avaliacdo e ponderagdao de todo esse
arcabouco pelo Ministério Publico Militar quando da sua
propositura.

Ultrapassada essa questdo, podem-se elencar diversos
beneficios na sua aplicagdo. Ha beneficios para a vitima, que
ndo deixa de ter seus direitos protegidos, além de assumir um
protagonismo no processo, como ainda, tem a possibilidade de
ter a celeuma resolvida com celeridade, inclusive sendo
restituida, sem precisar propor acao civil propria.

H4é beneficio para o Estado com a reparagdo de dano ao
erario e a manutencdo do militar qualificado, pois um recruta
custa em média R$ 14.000,00, o oficial temporario R$
55.000,00, portanto, com a manutencao do militar que cometeu
apenas um deslise, esses valores ndo sao perdidos (Queiroz,

2024, p. 30).
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Como beneficio para a sociedade estd a imposi¢do de
prestacao de servicos a comunidade e o pagamento de prestagdo
pecuniaria, que apode ajudar situagdes como a das enchentes do
Rio Grande do Sul.

O investigado se beneficia, uma vez que mantém sua
primariedade e retoma sua vida na caserna e fora dela, sem o
estigma da condenacao.

Para o Poder Judiciario, a JMU permanecer célere,
mesmo apods a Lei 13.491/17 e a amplia¢do do conceito de crime
militar, a partir da qual se iniciou uma nova leva de processos,
nos quais ha inumeros investigados, como ¢ o caso da
investigacdo que abrange todo o pais, referente a concessao
ilegal de CRACs, nos quais ha dezenas de milhares de pessoas
possuindo o certificado de maneira ilegal e de crimes
complexos, como os crimes licitatorios ocorridos na “Operacao
Quimica”.

Para a Forga Militar, estimula-se o cumprimento das
obrigagdes acordadas e a conduta exemplar do investigado.
Além disso, a contraprestacao do investigado € maior do que em
muitos casos de aplicacdo de sursis, pois havera dispéndio de

valores, além do que se inibe a reiteracdo da conduta.
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Também se reforcam os pilares da hierarquia e da
disciplina, seja pela imposi¢ao imediata de obrigagdes, seja pela
possibilidade de aplicagdo de punigdes no ambito disciplinar,
como uma das clausulas ou ao arbitrio do comando.

Nao se pode negar, no entanto, que o ideal para encerrar
a celeuma sobre o tema seria a normatizagio do ANPP,
especialmente para o direito militar, trazendo para a discussao o
Poder Judiciério, o Ministério Publico Militar e juristas, a fim de
que contemplassem as especificidades do direito militar,
consubstanciado por meio de lei em sentido estrito.

Nesse sentido, como sugestao neste trabalho, poder-se-ia:
fixar algumas restri¢des relevantes como a fixacdo dos crimes
que ofendem a hierarquia e a disciplina; ajustar uma pena
minima superior ao do crime comum, ja que uma das criticas ao
instituto ¢ que os crimes do CPM possuem, em sua maioria,
penas bem mais baixas que as do CP; impor a punicdo
disciplinar como condi¢do especial a celebragdao do acordo, pois
a puni¢do disciplinar possui efeito imediato ao punido e
restauragdo da hierarquia e da disciplina perante a tropa.

De toda forma, apesar das posi¢des em contrario,
conclui-se que, devido aos diversos beneficios, o Ministério

Publico Militar tem firmado cada vez mais acordos,
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homologados pelos juizes de 1? instincia, deixando a justica

conflitiva para os crimes mais graves.
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RESUMO: O fio condutor do presente trabalho é a analise dos elementos
estruturais do crime de discriminacgdo a partir da perspectiva da vitima, tendo
em vista o advento da Lei n° 14.688, de 20 de setembro de 2023, que incluiu
a injuria qualificada no ordenamento juridico-penal militar, consistente na
utilizacdo de elementos referentes a raga, a cor, a etnia, a religido, a origem, a
orientagdo sexual ou a condigdo de pessoa idosa ou com deficiéncia,
conforme artigo 216, §2°, do Codigo Penal Militar. O novo tipo penal impde
a reconstrugdo da vitima de injuaria racial, como sujeito capaz de mobilizar o
direito, propiciando uma releitura dos elementos que compdem essa
modalidade de crime de hostilidade direcionada. Assim, questiona-se: o dano
causado a vitima deve ter um papel de destaque na estrutura do crime de
injuria racial nas Forgas Armadas? E possivel um exame do crime de injuria
racial ndo somente pela perspectiva da inteng@o do autor (animus injuriandi),
mas sim pela perspectiva da vitima?
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have a prominent role in the structure of the crime of racial insult in the
Armed Forces? Is it possible to examine the crime of racial hate crime not
only from the perspective of the perpetrator's intention (animus injuriandi),
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historicos e sociais — 3 A evolugdo da tutela penal militar ¢ as lacunas na

328
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edigdo Especial 22 CIV, pp. 327-
376, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722755



Revista do Ministério Publico Militar

protecdo contra a injuria racial — 4 Uma (nova) leitura da estrutura do delito
de injuria racial e a hermenéutica do oprimido — 4.1 Ponderagdes iniciais —
4.2 A estrutura tradicional do delito e seus limites — 4.3 Direito, moral e ética
— 4.4 O principio-libertagdo e a reconstrucao da vitima — 4.5 A aplicagdo da
hermenéutica do oprimido na justi¢a militar — 4.6 Estudo de casos: decisdes
do Superior Tribunal Militar — 4.7 O papel do Ministério Publico Militar
como agente transformador — 5 Consideragdes Finais.

1 INTRODUCAO

O sistema juridico-penal militar, ao prever o crime de
injuria racial, objetivou uma protecdo especifica da honra de
pessoas negras. O delito ingressa expressamente no Codigo
Penal Militar por forca da Lei n°14.688/2023, que introduziu o
§2° ao artigo 216 do Codigo Substantivo Castrense. Todavia, o
dispositivo nasce em descompasso com o principio igualitario,
trazendo em seu preceito secundario uma reprimenda aquém da
prevista na legislagcdo extravagante.

A deficiéncia na tutela penal militar impde uma reflexao
sobre o proprio preceito primario e a arquitetura dos elementos
do crime de preconceito por motivo de raga e de cor na caserna.
Faz-se necessaria uma abordagem interpretativa a partir da
perspectiva da vitima, reconstruindo seu papel no Direito

Material.
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Partindo da concepg¢do de que cada vitima concreta
carrega um aspecto historico vinculado as experiéncias do grupo
social no qual esta inserida, em um primeiro momento, mostra-
se a contribui¢do e relevancia da populagdo negra nas Forcas
Armadas brasileiras, relatando o recrutamento de escravizados
para lutar na Guerra da Triplice Alianca, também conhecida
como Guerra do Paraguai. Nesse periodo, tem especial destaque
os Corpos de Voluntarios da Patria, denominados de zuavos
baianos, compostos de negros livres e cativos, cuja bravura em
combate ndo foi suficiente para evitar que fossem relegados a
diversos servicos subalternos e devolvidos aos seus senhores
apos o conflito.

Nas linhas que seguem, foi preciso analisar a evolugao
da legislagdo penal militar no tocante a criminalizacdo do
preconceito na caserna, mostrando a ineficacia da protecao dos
direitos das vitimas de discriminacao.

Posteriormente, foram tecidas consideracdes sobre os
modelos de Direito Penal (causalista, neocléssico e finalista) e a
énfase excessiva no dolo. Diante da necessidade de transportar a
vitima para o centro da estrutura do delito de injaria racial, foi
feita uma reflexdo sobre a Filosofia e Etica da Libertacio,

buscando aplicar alguns conceitos e principios desses ramos do
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conhecimento para arquitetar uma proposta de hermenéutica a
partir da perspectiva do ofendido.

Em seguida, apresentou-se a hermenéutica do oprimido
como ferramenta para promover uma nova interpretacao
judicial. Analisou-se a aproximacdo da atividade interpretativa
promovida pelo Superior Tribunal Militar com os elementos da
interpretagdo pela perspectiva da vitima. Por derradeiro,
discutiu-se o impacto da Politica Institucional Pro-Equidade de
Género e Etnico-Racial do Ministério Publico Militar na
atividade-fim e sua atuacdo como agente transformador,
comprometido com a promocdao da igualdade e combate a
discriminacao.

Os métodos de pesquisa empregados foram o dedutivo,
investigando-se o fendmeno por meio de premissas universais, e
o qualitativo, buscando-se estabelecer sentido e significado a

realidade estudada.

2 A PRESENCA NEGRA NAS FORCAS ARMADAS:
COMPONENTES HISTORICOS E SOCIAIS

A participagdo de pessoas negras nas Forgcas Armadas

brasileiras remonta ao século XVII, durante as batalhas de
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Guararapes, travadas contra os holandeses, no Estado de
Pernambuco. Os conflitos desenvolvidos naquele periodo sdo
considerados oficialmente o ber¢co do Exército Brasileiro, sendo
notdria a participagdo de portugueses, indigenas e negros, todos
em comunhdo de esforg¢os para expulsar do territdrio nacional as
tropas de Mauricio de Nassau (Ledo, 2021, p. 105).

Malgrado a destacada contribuig¢do e relevancia da
populagdo negra nas institui¢cdes militares nacionais ao longo da
historia, as relagdes étnicas no seio da tropa sempre despertaram
a atencao dos integrantes das corporagdes militares. Em acurada
analise dos documentos escritos por José¢ Arouche de Toledo
Rondon, o qual detinha, em 1796, o posto de coronel e
comandante do 2° Regimento de Milicias da cidade de Sao
Paulo, a historiadora Nanci Leonzo (1999) aponta que homens
pardos, desde que ndo muito escuros, deveriam servir juntos
com o0s brancos, ao passo que os negros deveriam ser
aproveitados somente como ordenangas.

O jornalista e ex-militar Sionei Ricardo Ledo (2021, p.
108) debrugcou-se em importante pesquisa sobre o aspecto da
composi¢ao étnica da Forga Terrestre, concluindo que, desde a

Guerra do Paraguai, ha macica presenga de negros e pardos
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entre soldados, cabos, sargentos e em determinados niveis do
oficialato.

Merecem especial registro os Corpos de Voluntarios da
Patria, chamados de zuavos baianos, compostos por pretos livres
¢ também escravizados, oriundos do Estado da Bahia, conforme
os relatos do general Paulo de Queiroz Duarte (Ledo, 2021, p.
49).

O alistamento de escravizados nos corpos de voluntarios
da patria decorreu da dificuldade do Império em obter adesdes
espontaneas. Ainda segundo Ledo (2021, p. 67), a sociedade da
época encarava o recrutamento como sorrateiro, vexatorio e
politico, sendo imprescindivel recorrer aos negros para
recrudescer a for¢a militar imperial. Surgiu, entdo, a divida se a
liberdade deveria ou nao ser concedida aos pretos das tropas do
Império apo6s o término do conflito, haja vista que a
incorporacdo ndo tinha objetivo humanitirio, ou seja,
abolicionista.

Assim, os escravizados que lutaram na Guerra da
Triplice Alianga (1864-1870), também conhecida como Guerra
do Paraguai, eram obrigados a defender um regime que os
oprimia, mantendo-os cativos, como salientado por Ledo (2021,

p. 61). Os principais textos oficiais, compostos pelos relatos do
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General Paulo de Queiroz Duarte, mencionam quatro
companhias de zuavos.

Por meio do Decreto n°3.371, de 07 de janeiro de 1865,
foi criada a primeira Companhia de Zuavos Baianos, cujo
comando coube ao Capitdo Joaquim José Sant’Ana Gomes. A
tropa deixou a cidade de Salvador no dia 22 de margo, em
direcdo a Corte Imperial no Rio de Janeiro, a bordo do vapor
Sao Francisco, contando com 82 homens no efetivo (Ledo,
2021, p. 51).

Em 05 de abril, de acordo com a Ordem do Dia n° 38 do
Comando das Armas da Bahia, foi criada a Segunda Companhia
de Zuavos, chefiada pelo Sargento Marcolino José Dias,
nomeado alferes em comissdo. Conforme Ledo (2021, p. 51), a
2% Cia de Zuavos partiu em 1° de maio de 1865 com oito oficiais
e 150 pragas. As duas companhias foram reunidas na capital do
Império e, em 21 de maio, deslocaram-se para Montevidéu,
visando a incorporagdo ao Exército.

Conforme a Ordem do Dia n° 478, de 11 de outubro de
1865, da Reparticdo da Ajudancia-General, foi declarado como
comandante da Terceira Companhia de Zuavos o tenente
Nicolau Beraldo Ribeiro, do 41° Corpo de Voluntarios da Patria.

Ja em dezembro de 1866, por meio da Ordem do Dia n°® 41,
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expedida do Quartel General em S3o Borja, no Rio Grande do
Sul, a Quarta Companhia foi criada por vontade do Bardo de
Porto Alegre, sendo comandada pelo tenente Francisco do
Espirito Santo (Ledo, 2021, p. 52).

As tropas de zuavos geraram certo ufanismo a época,
principalmente no Estado da Bahia. Contudo, tal sentimento nao
foi suficiente para mudar a sorte dos escravizados-soldados. O
general Manoel Luiz Osoério, comandante de um dos corpos do
Exército Brasileiro, tomou a decisdo de ndo empregar os Corpos
de Voluntarios da Patria como tropas operacionais, relegando-os
ao servico de saude, por entender que eram menos aptos para as
fadigas do servigo ativo, conforme registro feito por Anfrisio
Fialho (Ledo, 2021, p. 55), oficial da Forca Terrestre. Assim, os
zuavos foram reduzidos a faxineiros nos hospitais. Segundo
Kraay (2012), empregar zuavos como faxineiros e enfermeiros
reforga a politica escravocrata a respeito do tratamento
dispensado aos homens negros.

Para o general Paulo Queiroz Duarte, a decisdo de
Osorio visou eliminar a permanéncia no Exército de tropas que
diferenciava soldados pela cor da epiderme.

Desse modo, o Primeiro Corpo Provisorio dos Zuavos foi

dissolvido em 25 de agosto de 1866, ¢ o efetivo redistribuido
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para outras unidades. Todavia, ainda existiam zuavos no
Segundo Corpo de Exército em Corrientes, que entrou em
territorio inimigo no dia 1° de setembro de 1866 para atacar as
fortificagdes ribeirinhas paraguaias (Ledo, 2021, p. 55).

Muitos foram os feitos heroicos dos zuavos, dentre eles,
Sionei Ricardo Ledo (2021, p. 53) cita o combate de Curuzu, em
03 de setembro de 1866, quando o Capitdo zuavo Marcolino
José Dias rompeu a muralha inimiga por sobre as costas de um
de seus soldados e tomou a bandeira paraguaia, hasteando, em
seguida, o pavilhdo verde-amarelo.

Nem mesmo os atos de bravura foram capazes de mudar
a forma como os homens pretos eram vistos no ambiente de
caserna. Segundo Ricardo Sales (1990, p. 135), a presenga de
negros nas fileiras do Exército gerou ambivaléncia de como
tratd-los. De acordo com o historiador, na visdo da alta
hierarquia da instituigdo militar a época, a permanéncia daqueles
homens no seio da Forca Terrestre atentava contra valores como
o cavalheirismo e bravura, na medida em que materializava o
elemento servil nas fileiras, produzindo exemplos imorais e
contrarios a disciplina, sobretudo porque os escravizados nao
compreendiam o significado de patria, sociedade e familia, pois

se tratavam de escravos que apenas mudaram de senhor.
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A ambivaléncia consiste justamente no recrutamento de
escravizados para lutar na guerra e a duvida que pairava sobre o
reconhecimento enquanto militares, desafiando a propria
compreensdo de hierarquia e disciplina, pilares das institui¢des
militares. Isto porque, embora inexistente lei proibitiva do
recrutamento de ndo-brancos, negros e mesticos nao eram
considerados cidaddos e por isso nao poderiam servir. A
situagdo dos escravizados era ainda pior, pois eram vistos como
propriedade privada, motivo pelo qual muitos foram devolvidos
para o seus senhores apds o conflito (Elois, 2023).

A participagdo e contribuicao de negros, livres e cativos,
na Guerra da Triplice Alianga, propiciou o fortalecimento da
campanha abolicionista, inclusive dentro do Exército, que ndo
estava disposto a apoiar a escravidao.

Em 13 de maio de 1888, foi abolida a escravidao com o
suporte da Forga Terrestre. Os escravizados-soldados, meros
objetos do regime servil, conquistaram a sua liberdade, mas nao
a condicao de soldados-cidadaos.

No periodo pos-independéncia, a principal caracteristica
das Forcas Armadas brasileiras foi o sistema de recrutamento de
seus oficiais, cuja inspiragdo nitidamente estd na oficialidade das

Forcas Armadas portuguesas, composta por pessoas de origem
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nobre. A nobreza era requisito para o ingresso nas escolas
militares de Portugal, sendo tal modelo extinto neste pais em
1832 (Freitas, 2012, p. 22).

O Brasil adotou esse sistema discriminatorio de
recrutamento de oficiais concebido pelos portugueses até a
queda da Monarquia. Gradativamente, as instituicdes militares
incorporaram individuos de outros estratos sociais, sobretudo o
Exército, que absorveu a experiéncia com o efetivo de soldados-
escravizados que lutaram na Guerra do Paraguai. Ja o
preenchimento dos quadros da Marinha permaneceu exigindo
pessoas oriundas das camadas mais abastadas da sociedade
(Freitas, 2012, p. 22).

Com o passar do tempo, o acesso as Escolas Militares foi
sendo relativizado no que tange aos requisitos de ingresso,
permitindo-se a entrada, como cadetes, de filhos de oficiais das
forcas de linha, das milicias, das ordenangas e dos que foram
agraciados com titulos de ordens honorificas. No entanto, o
oficialato continuava a ser privilégio de uma casta militar,
mesmo com origem na classe média, o que contribuiu para a
formagdo de um sistema enddgeno na formacao de oficiais. Por
conseguinte, a maior parte da populacdo se viu afastada da

oportunidade de exercer a carreira militar (Freitas, 2012, p. 23).
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Hodiernamente, a presenca de negros no mais alto
circulo hierdrquico das Forcas Armadas, o circulo de Oficiais-

Generais, ¢ diminuta, resultando na auséncia de

representatividade deste grupo social.

3 A EVOLUCAO DA TUTELA PENAL MILITAR E AS
LACUNAS NA PROTECAO CONTRA A INJURIA
RACIAL

As ponderagdes histdricas apresentadas anteriormente
proporcionam reflexdo acerca dos esteredtipos que norteiam as
relacdes sociais. Na visdo do citado general Manoel Luiz
Osorio, os homens negros deveriam servir na secdo de satde
porque eram menos aptos para as fadigas do servigo ativo e
eram incapazes de entender o significado de patria, ou seja,
eram considerados inferiores fisica e intelectualmente.

Pode-se dizer que esses estigmas estdo incutidos no
pensamento de algumas pessoas e geram comportamentos
violentos, intimidatérios e discriminatorios em diversos
segmentos da sociedade, ndo estando as Forcas Armadas imunes
aos atos motivados pelo preconceito. Interessa, aqui, o histdrico

de criminalizagdo dos comportamentos de discriminagdo,
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motivados por preconceito racial na caserna, também chamados
de crimes de 6dio.

Bem verdade, a denominagdo crimes de 6dio nao ¢ a
mais adequada. De acordo com Clara Moura Masiero (2021, p.
32), o 6dio ndo caracteriza um elemento essencial no
cometimento dessa espécie delitiva, haja vista ser um sentimento
interno-subjetivo da pessoa e de dificil comprovagao pratica.
Assim, a doutrina vem assentando que o termo mais adequado ¢
crime de discriminagdo, de preconceito ou de hostilidade
direcionada.

Os crimes de preconceito consubstanciam-se em atos de
violéncia e intimidagdo, dirigidos a grupos j& estigmatizados e
marginalizados. Logo, sdo parte de um mecanismo de poder e
opressdo, destinado a reafirmar as hierarquias do sistema
hegemonico, impondo a reafirmagdo das relagdes precarias de
hierarquia social. E uma forma de distanciamento do Eu e do
Outro, restabelecendo posicdes relativas adequadas, dadas e
reproduzidas por ideologias e padroes mais amplos de
desigualdade social e politica (Masiero, 2021, p. 33).

Essa tensdo entre grupos sociais envolvidos em conflitos
gerados pelo preconceito (racial, de género, contra idosos,

homossexual, transexual etc.) esta no alcance da norma penal,
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resultado da correlacdo de forcas politicas em um dado
momento historico da sociedade. Assim, ao longo do tempo, a
producdo legislativa tratou expressamente do preconceito na
caserna.

A Lei n® 1.390/1951, conhecida como Lei Afonso
Arinos, foi o primeiro diploma legal penal antidiscriminatdrio
do Brasil. O projeto foi apresentado pelo deputado federal
Afonso Arinos (pela UDN/MG) e criou seis contravencgoes
penais decorrentes de condutas segregatorias, resultantes de
preconceito de raca e de cor.

Em seu artigo 6°, a Lei Afonso Arinos dispunha que
configurava contraven¢do penal obstar o acesso de alguém a
qualquer cargo do funcionalismo publico ou ao servico em
qualquer ramo das Forcas Armadas, por preconceito de raca ou
de cor. A pena era de perda do cargo, depois de apurada a
responsabilidade em inquérito regular, para o funcionario
dirigente de reparticdo de que dependa a inscricdo no concurso
de habilita¢ao dos candidatos.

Conforme Masiero (2021, p. 62-63), dentre as
justificativas apresentadas por Afonso Arinos no PL n°® 562/1950
estava a existéncia de restricdes para ingresso de negros em

varios setores da Administragdo, como no corpo diplomatico, na
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Marinha e na Aerondutica, apesar da cldusula genérica de
igualdade na Constituicao de 1946.

A Lei n® 1.802/53, definidora dos crimes contra o Estado
e a Ordem Politica e Social, previa puni¢do de um a trés anos de
reclusdo para aquele que fizesse publicamente propaganda de
odio de raga, de religido ou de classe, conforme artigo 11, alinea
“b”, do supracitado diploma legal. A reprimenda criminal
poderia ser agravada de um terco quando a propaganda fosse
feita em quartel, conforme dic¢do do §1° do artigo 11 da Lei n°
1.802/53.

O referido dispositivo ¢ considerado o primeiro e unico
crime do ordenamento juridico brasileiro que utiliza como
elemento do tipo o “6dio” (de raga, de religido ou de classe).

Com o Decreto n° 1.001/69, os Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar decretaram o
Cddigo Penal Militar, que veio, também, a tipificar o genocidio
como crime militar em tempo de paz. A teor do disposto no
artigo 208 do Cddigo Substantivo Castrense, ¢ crime militar
matar membros de um grupo nacional, étnico, religioso ou
pertencente a determinada raga, com o fim de destruicao total ou

parcial desse grupo. Trata-se também de uma medida de
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enfrentamento aos delitos de preconceito em decorréncia da
raga.

Urge mencionar, ainda, que na redagao original da Lei n°
7.170/1983 (Lei de Seguranca Nacional), o crime previsto no
artigo 22, inciso II, consistente em fazer propaganda, em
publico, de discriminagdo racial, de luta pela violéncia entre as
classes sociais, de perseguigdo religiosa, era de competéncia da
Justica Militar, observando-se as normas do Codigo de Processo
Penal Militar, conforme artigo 30 da citada lei.

Cumpre destacar, porém, que, com a promulgacdo da
Constituigdo Federal de 1988, a competéncia passou a ser da
Justica Federal. Além disso, com a edi¢do da Lei n°
14.197/2021, que acrescenta o Titulo XII na Parte Especial do
Decreto-Lei n°2.848/1940 (Coédigo Penal comum), relativo aos
crimes contra o Estado Democratico de Direito, a Lei n°
7.170/83 foi revogada.

Com o advento da Lei n® 13.491/2017, a competéncia da
Justica Militar foi significativamente ampliada, passando a
processar e julgar as condutas previstas na legislagdo penal
comum e na legislacdo extravagante, desde que cometidas no
contexto previsto no artigo 9°, incisos II e III, do Codigo Penal

Militar.
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Desta maneira, os delitos insculpidos na Lei n® 7.716/89,
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional, passaram a ser submetidos a
Justi¢a Especializada.

Alguns diplomas legais aperfeigoaram a Lei Cad (Lei n°
7.716/1989), a qual ndo contemplava, dentre as suas molduras
tipicas, a manifestagdo verbal do preconceito. Esta infragao
penal foi introduzida pela Lei n® 8.081/90, para manifestagao
veiculada por meio de comunicagdo e, depois, pela Lei n°
9.459/1997, que trata do crime de preconceito € que alterou os
artigos 1° e 20 da Lei n° 7.716, bem como acrescentou um
paragrafo ao art. 140 do Cddigo Penal comum.

A Lei n° 9.459/97 ampliou o alcance de todos os tipos
penais da Lei Cad, introduzindo, ao lado da raga e da cor, crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de etnia, religido ou
procedéncia nacional. Ja a Lei n° 14.688/2023 acrescentou o §2°
ao artigo 216 do Coddigo Penal Militar, trazendo uma forma
qualificada de injuria consistente na utilizacdo de elementos
referentes a raga, cor, etnia, religido, origem, orientacdo sexual
ou condi¢do de pessoa idosa ou com deficiéncia.

O novel texto ja nasceu em descompasso com o principio

igualitario, na medida em que reduziu o grau de reprovabilidade
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da injiria no meio castrense por questdes de raga, cor, etnia e
procedéncia nacional, em cotejo com a previsdo do artigo 2°-A
da Lei n°® 7.716/89, a partir da modificagdo operada pela Lei n°
14.532/2023, que tipificou como racismo a injuria racial.

Desta feita, a pratica de ofender a dignidade humana por
preconceito racial na esfera comum conhece uma pena de
reclusdo de dois a cinco anos, além de multa, por forga do artigo
2°-A da Lei n°14.532/2023, ao passo que na esfera militar a
mesma conduta serd punida com reclusdo de um a trés anos, nos
lindes do artigo 216, §2°, do Cddigo Penal Militar. Este
dispositivo ¢ objeto da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°
7.547.

A cominagdo de pena aquém do adequado para reprimir
a pratica de preconceito racial na caserna ndo indica apenas um
retrocesso na resposta penal. Segundo Masiero (2021, p. 195), o
papel da reprovacdo nao ¢ apenas um papel simbolico ou
subjetivo na constru¢do de um imaginario comum que reprova
um crime. A questdo é que a reprovacgdo publica possui efeito
concreto no aumento de seguranca, confere possibilidades,
direitos, e isso vai além de um sentimento subjetivo, passando

por uma verdadeira redistribui¢ao de poder.
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Deve-se repensar a propria estrutura desse tipo penal,
sobretudo porque o dano a um bem juridico nos crimes de
discriminacdao atinge tanto a vitima direta, quanto o grupo de
pessoas que possui a mesma caracteristica depreciada do
ofendido, em prejuizo da formagdo de uma sociedade
verdadeiramente plural e democratica.

Isso ¢ explicado pelo efeito devastador na capacidade de
autocompreensdo, autonomia e dignidade dos ofendidos,
impedindo-lhes o gozo de direitos iguais. Alids, a igualdade ¢
demanda historica dos grupos vulnerabilizados inseridos em
uma realidade concreta de violéncia gerada por preconceito.
Assim, a partir da inser¢do da injaria racial no ordenamento
juridico-penal castrense, passou a ser dever do discurso juridico
consagrar a defesa da diversidade social, bem como auxiliar na
libertacdo e na mudanga social, concretizando progressivamente

o principio igualitario.
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4 UMA (NOVA) LEITURA DA ESTRUTURA DO DELITO
DE INJURIA RACIAL E A HERMENEUTICA DO
OPRIMIDO

4.1 Ponderacgdes iniciais

As relagdes humanas podem ser justificadas a partir de
diferentes perspectivas, sendo que estes fatores determinam o
nivel de justica presente na sociedade. Ao analisar as interagdes
entre individuos, o observador ndo pode desconsiderar nenhuma
das visdes de mundo apresentadas pelos atores inseridos no
fendmeno social, sob pena de excluir um dos sujeitos do espago
que lhe é reservado.

Tal afastamento conduz a ilegitimidade de qualquer
estrutura baseada na intersubjetividade, ou seja, na comunicag¢do
das consciéncias individuais, umas com as outras. Isso nio
poderia ser diferente com o arranjo dos elementos que
constituem um delito. Percebe-se que o esforgo interpretativo ¢
concentrado na investigacdo do dolo do autor, sobretudo em
delitos que atentam contra bens de pessoas inseridas em grupos
vulneraveis, como ¢ o caso da injuria racial no ambiente militar.

A énfase ocorre mesmo nos casos em que o resultado ¢

previsto pela norma, desconsiderando o sofrimento e o dano
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causado a vitima. Nesses casos, a promog¢do da justica social
perpassa o restabelecimento e preservacdo da humanidade do
ofendido, sendo dever do direito trata-lo como igual.

E preciso pensar e¢ desenvolver uma hermenéutica
baseada na perspectiva da vitima, capaz de transformar a
interpretacdo juridica nos casos de injuria racial e conferir maior

legitimidade ao sistema juridico-penal militar.

4.2 A estrutura tradicional do delito e seus limites

Partindo de um sistema tripartido de crime, as categorias
elementares do fato punivel assumem a seguinte configuracao:
fato tipico, antijuridico e culpavel. Na esteira dessa
sistematizacdo, a dogmadtica penal conhece trés modelos
sucessivos de fato punivel: o modelo causalista, o modelo
neocléssico e o modelo finalista.

No sistema classico ou causal de Lizt/Beling/Radbruch, a
base filosofica é o naturalismo e o positivismo, firmando seus
pilares na  vertente  epistemologica, valorizando o
experimentalismo. Assim, o fendmeno criminoldgico era
essencialmente descritivo a partir da observagdo e do

empirismo. Dessa forma, a acdo era caracterizada pela mera
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causagdo voluntédria do resultado, enquanto este se comportava
como a simples altera¢cdo do mundo exterior.

O modelo neocldssico ou neokantista, cujos expoentes
sdo Frank, Mayer e Mezger, funda-se na filosofia de Immanuel
Kant. Abandonou-se a ideia do experimentalismo das ciéncias
exatas e voltou-se para o campo valorativo e metafisico,
buscando a autonomia das ciéncias humanas. Assim, o direito
afasta-se da concepgdo epistemoldgica do naturalismo e
aproxima-se de um aspecto cultural e valorativo da ciéncia
juridica. A acdo passou a ser concebida como comportamento
humano voluntério.

A causalidade ¢ aquela adotada pela teoria da relevancia
ou causalidade relevante, segundo a qual ficam excluidos do
direito os nexos irrelevantes, de acordo com os parametros de
causalidade adequada. A tipicidade passou a admitir elementos
normativos e subjetivos, como os fins especificos descritos no
tipo, deixando a natureza descritiva. A danosidade social na
antijuridicidade permitiu a compreensdo de causas supralegais
de exclusdo da ilicitude, como o consentimento do ofendido. A
culpabilidade advém da teoria psicolégico-normativa,
angariando um juizo de valor, de reprovabilidade na

culpabilidade. De acordo com a doutrina, o Cédigo Penal Militar
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ndo mencionou expressamente qual modelo adotou, mas ha
evidéncias de que recebeu o influxo das ideias neoclassicas.

Ja o modelo finalista parte da ideia de estruturas 16gico-
objetivas, desenvolvidas por Hans Welzel. Nesse sistema, a acao
humana ndo pode ser compreendida sem uma estrutura final,
devendo ser definida como exercicio de uma atividade final, um
acontecimento final, e ndo puramente causal. O homem pode
prever as consequéncias de sua conduta, na medida em que tem
prévio conhecimento dos cursos causais € o atingimento de um
resultado, elencando os meios para esta finalidade. A agdo final
exige uma a¢dao voluntdria (movimento corporal voluntario),
como exige também o conhecimento da situacdo fatica e o
desejo de alcancar determinado resultado tipico.

Existem, obviamente, outros modelos, podendo-se citar o
funcionalismo, a teoria social da acdo e a tecoria da agdo
significativa. Os sistemas mencionados investigam quais sdo as
caracteristicas que qualquer delito deve ter, explicando o crime
em geral. Ocorre que com o passar do tempo, a analise
concentrou seus esforcos em alguns dos elementos estruturantes
do crime, como o comportamento do sujeito ativo, muito em
virtude de suas bases filosoficas e éticas terem sido

desenvolvidas no centro do sistema-mundo, a Europa.
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O reflexo disso ¢ uma tendéncia do operador do direito
em focar o exame do crime na investigagdo do dolo, por
exemplo, minimizando a participagdo de um elemento
igualmente importante no fendmeno criminolégico: a vitima.

Essa necessidade imposta nos tempos atuais ja foi
sentida na seara do Direito Penal comum. Ao estudar a
construgdo narrativa da raga como estratégia de defesa em casos
de injuria racial no Brasil, Giovanna Kfouri da Silva (Moreira,
2021, p. 269) percebeu que as defesas processuais postulam que
ndo se considera crime de preconceito quando o autor demonstra
convivéncia harmoénica entre brancos e negros ou quando a
intencdo era somente jocosa, uma brincadeira, conduzindo ao
afastamento do elemento subjetivo do tipo penal, qual seja, o
animus injuriandi. A consequéncia ¢ a absolvi¢do por
atipicidade da conduta em razao da auséncia do dolo especifico.
Em detida analise, a autora conclui, entdo, que ndo se deve
examinar a injuria racial somente pela perspectiva da intencdo
do acusado, mas sim pela perspectiva da vitima, ou seja, o dano
que aquela ofensa causou ao ofendido (Moreira, 2021, p. 270).

No campo castrense nao ¢ diferente. Na Apelagao n°
7000777-38.2021.7.00.0000, o Ministério Publico Militar

insurgiu-se contra decisdo do Conselho Permanente de Justica
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que condenou um soldado do Exército pela pratica do delito
insculpido no artigo 216, combinado com o artigo 218, inciso II,
do CPM (injuria contra superior), afastando a tese ministerial de
injuria racial. Consta nos autos que o soldado enviou mensagem
por aplicativo a um sargento chamando-o de “nego” e “negdo”,
de forma depreciativa. A Superior Corte Castrense, ao analisar o
caso concreto, decidiu que a pretensdo ministerial de adequacao
tipica do fato apurado as elementares do delito comum de injuria
racial era invidvel em decorréncia da ndo configuracdo da
circunstancia de o acusado ter agido com o animo de injuriar,
com base em elementos de raca e de cor da vitima, requisito
indispensavel para a caracterizacao do delito de injuria racial.

Nao se pode negar a imprescindibilidade do dolo na
verificacdo de qualquer tipo penal que o exige, porém, isso nao
afasta a essencialidade do papel da vitima e do sofrimento
causado pela agdo depreciativa. Até porque o dolo ¢ um
elemento subjetivo de dificil comprovagao.

Giovanna Kfouri da Silva (Moreira, 2021, p. 271)
pondera que o sistema juridico deve impedir estruturas de
desigualdade com base na racializagdo. Os estigmas e
esteredtipos devem ser expurgados, de modo que a injuria racial

seja  examinada pela perspectiva do ofendido e,
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consequentemente, responsabilizando os acusados que
reproduzem esses esteredtipos por meio de piadas e ofensas
raciais.

Para atingir essa interpretacdo voltada para a perspectiva
da vitima, é preciso fazer uma ponte critica com a filosofia e
¢tica da libertagdo, possibilitando o questionamento do arranjo

tradicional das estruturas do delito de injuria racial.

4.3 Direito, moral e ética

O direito ¢ uma instancia de justificacdo da conduta
segundo normas constituidas legalmente no ordenamento
positivo e que emanam da forca do Estado, enquanto ente
soberano e ator sociopolitico. Por sua vez, a moral consiste
numa instancia de justificacdo da propria conduta segundo
valores experimentados pelos sujeitos, enquanto individuos e
enquanto sujeitos sociais. Entende-se por ética o estudo do que ¢
bom ou mau. Busca as justificativas para as regras propostas
pela moral e pelo direito. Trata-se de uma reflexao sobre a agao
humana (Pacheco, 2011, p. 59).

A discussao sobre a relagao entre direito, moral e ética é
bastante ampla e ainda indefinida. Para este trabalho, considera-
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se que tais instdncias compartilham o mesmo espago e se
reconhecem, malgrado suas estruturagdes sejam distintas.

E pensando na perspectiva da vitima que se volta a
atencdo para o sistema tradicional de distribuicdo de relevancia
dos eclementos do delito de discriminacdo, devendo-se
reconhecer seu estado de crise. H4 uma ruptura na legitimidade
e validade das estruturas normativas tradicionais pelo simples
fato de que a condi¢do de ofendido e seu sofrimento nao sao
considerados relevantes desde a analise da caracterizagdo do
crime.

Chamar a vitima somente para o processo penal comum
ou militar ndo garante sua efetiva participacdo, pois no sistema
tradicional héd sobreposicdo do elemento “conduta” em face do
“resultado”. O operador do direito certifica-se apenas de que
houve uma transformag¢ao no mundo exterior, pouco importando
a grada¢do dos danos gerados e muito menos a posi¢do de
vulnerabilidade do ofendido.

A estrutura do delito tem como ponto de partida o sujeito
humano, tanto o autor como a vitima. De acordo com Enrique
Dussel (2012), reconhecer o outro ¢ o ato ético origindrio,

possibilitando a sua interveng@o na argumentacdo nao s6 como

354
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 327-
376, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722755



Revista do Ministério Publico Militar

igual, com direitos vigentes, mas como livre, como sujeito de

novos direitos.

4.4. O principio-libertacio e a reconstrucio da vitima

O filésofo Enrique Dussel propde uma Filosofia e Etica
da Libertagdo por meio do processo de construgdo do novo
Outro. Nesse contexto, a libertagdo ¢ o movimento de
reconstru¢ao do oprimido/excluido/vitima, desenvolvido em um
momento negativo, no qual se faz uma critica a totalidade
vigente, € em um momento positivo, construindo-se uma nova
totalidade, na qual as externalidades (os Outros) participam em
igualdade da racionalidade. Na Filosofia da Libertagdo hd um
esfor¢o para configurar uma metafisica da alteridade, calcada no
método analético, isto €, a compreensao a partir da interpretacao
do Outro. Antes de perguntar sobre o ser, deve-se lancar
indagagdo sobre a responsabilidade pelo Outro. O que nos faz
humanos ¢ a coexisténcia.

Para esta vertente filosofica, a exclusao de pessoas de
outras racas pela discriminagdao langa a comunidade de
comunicagdo uma interpelacdo, um ato de fala, cobrando

direitos que lhes cabem por justica e que ndo lhes foram
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concedidos ou ndo foram cumpridos. E preciso compreender que
a vitima ndo ¢ um objeto formal vazio, mas sim um sujeito
inserido em cultura e comunidade préoprias (Dussel, 1995, p. 67).

A FEtica da Libertacdo é construida a partir do ponto de
vista da vitima, buscando o seu reconhecimento nos sistemas de
exclusdo, visando um tratamento igualitario. Segundo Dussel
(1995, p. 424), a vitima deve ser sujeito ético em relagdo
simétrica em um momento ético-critico de solidariedade social.

Extrai-se desse pensamento o chamado principio-
libertagdo, que propde uma transformag¢do da arquitetura
funcional das estruturas tradicionais, dominadoras. E um dever
de intervir criativamente no progresso qualitativo da historia.
Para Dussel (1995, p. 564), o enunciado principioldégico em
questdo obriga a transformar as normas por desconstrugdo
negativa e a construi-las positivamente.

Para este trabalho, entende-se que a mudanga parte da
inser¢ao do ofendido no processo de verificagdo da existéncia do
crime, dando relevancia a seu ato de fala, sua interpelagio. E a
reconstru¢do do papel da vitima no Direito Material.

Na estruturagdo do delito isso € possivel a partir do
momento que se confere énfase ao dano causado na vitima de

discriminacdo, voltando a atenc¢do para o resultado provocado
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pela acdo delituosa, conferindo-lhe a devida importancia, tal
qual a analise do dolo.

O principio-libertacio busca um novo paradigma de
interpretagdo ancorado no reconhecimento do outro. E preciso
construir uma oOtica juridica que atenda aos interesses de todos,
inclusive das minorias raciais, sobretudo porque o processo
democratico exige uma integracao social de uma sociedade cada
vez mais diferenciada, conforme salientado por Jiirgen
Habermas (2018, p. 211).

Segundo Thais da Costa (Moreira, 2021, p. 215), em
pesquisa acerca do acesso a justica por minorias raciais € o
conflito entre lugar de fala e o principio do juiz natural, a
interpretagdo tradicional se mostra inadequada porque o julgador
e o demandante possuem posi¢cdes epistemoldgicas
completamente diferentes, isso ¢, a forma e o lugar a partir do
qual conhecem e interpretam o mundo sdo completamente
distintas.

A ultima instancia na fundamentagdo normativa, politica
e organizacional das institui¢des deve ser a vitima como sujeito
ético. E ela que transforma os sistemas de eticidade, por isso o
sujeito humano (ser no mundo) pede uma hermenéutica prévia,

conforme afirma Dussel (1995, p. 519). A participacao
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discursivo-democratica e a intervencdo ético-critica se fazem
necessarias, complementa o fildsofo.

E preciso repensar criticamente as estruturas tradicionais
para evitar a negacdo da vitima de discriminagcdo no sistema
penal. Ainda conforme Dussel (1995, p. 559), deve-se
transformar a partir do critério e principio que se enuncia como
a nao negac¢ao do Outro, em algum aspecto que possa redundar
em diminuicdo da participag¢do simétrico-discursiva da vitima. O
principio-libertacdio declara o dever-ser que obriga a
transformagdo da realidade tendo como ultima referéncia a
vitima, buscando negar a negacdo anti-humana dos danos
causados a ela.

Em importante reflexdo, Dussel (1995, p. 563) afirma
que a existéncia das vitimas demonstra a necessidade de fazer
novas normas, ou transforma-las, fazer novos atos,
microestruturas, instituigdes, sistemas de eticidade por meio dos
quais seja possivel o desenvolvimento da vida humana (na
reproducdo da vida das vitimas) e da discursividade humana (na
participacao simétrica das vitimas).

Para a Etica da Libertacdo, construir a casa do sem-teto é

um dever ético exigido pelo principio-libertagdo, mas uma casa
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na qual a vitima possa participar simetricamente no bosquejo de
sua arquitetura, e colaborando em sua edificagao real.

A analise do delito de injuria racial perpassa essa
compreensdo, ou seja, a vitima deve ser efetivamente
considerada em todas as etapas de verificagdo do fendomeno
delitivo, em condicao de simetria. De acordo com Dussel (1995,
p. 569), a norma boa ¢ aquela que foi fundamentada segundo as
exigéncias da razao discursivo-moral em sua validade, contendo
a verdade pratica que esta regida pela exigéncia da produgao,

reproducao e desenvolvimento da vida humana de cada sujeito.

4.5. A aplicacio da hermenéutica do oprimido na justica
militar

A injuria consistente na utilizacdo de elementos
referentes a raca e a cor encontra previsao no artigo 216, §2°, do
Codigo Penal Militar. Para além do sistema de Direito Penal
Militar, o preceito incriminador integra um campo juridico
composto de normas que visam reduzir ou eliminar disparidades
significativas entre grupos e promover o bem-estar de todos,

sem qualquer tipo de preconceito, objetivos da Republica
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Federativa do Brasil, estampados no artigo 3°, incisos III e IV,
do Texto Magno.

Trata-se de um crime formal ou de consumagao
antecipada que, embora preveja o resultado naturalistico, exige
apenas o resultado normativo/juridico para a consumagio da
infra¢do penal militar.

Isso nao significa, obviamente, que o resultado
naturalistico ndo tenha importancia. Segundo Giovanna Kfouri
da Silva (Moreira, 2021, p. 264), as ofensas proferidas com
cunho racial perpetuam estereotipos negativos socialmente
construidos em relagdo a populacdo negra, trazendo
consequéncias fisicas, psicoldgicas, sociais e institucionais. O
individuo pode experimentar também problemas psicologicos
como a depressao, medos patologicos, doengas psicossomaticas,
1solamento social ¢ baixa autoestima. O crime de discriminagao
afeta a saude fisica e psiquica da populacdo negra.

A ofensa ndo atinge somente as vitimas do ponto de vista
pessoal, mas também social, produzindo falsas generalizagdes,
como a falta de capacidade para o servigo militar e/ou a
incapacidade para galgar os mais altos postos da hierarquia,
gerando, assim, uma percep¢do negativa que recai sobre a

reputacdo coletiva do grupo.
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Desta forma, as caracteristicas dos crimes de
discriminacdo sdo: i) ndo se trata de um problema imovel ou
isolado, ele € historico e culturalmente contingente; ii) a acao
discriminatoria ndo comeca ou acaba com a realizacdo da
agressdo; 1i1) seus atos de violéncia ou intimidagdo ndo sdo
direcionados somente a vitima, como também a comunidade a
qual pertence a vitima.

O problema transcende a relacdo ofendido e ofensor e
por isso ndo pode ser reduzido a moralidade individual e a vida
privada das pessoas, tampouco pode ser enfrentado
exclusivamente por meio da criacao de tipos penais especificos e
outras politicas criminais, como salientado por Damido Alves
Azevedo (2022, p. 89). Logo, afigura-se importante conceber o
delito de preconceito a partir da perspectiva da vitima, de modo
a valorizar e outorgar reconhecimento positivo aos grupos até
entdo marginalizados.

Os operadores do direito devem pensar as normas
juridicas a partir da visdo de mundo daqueles que vivem na
condi¢do de vulnerabilidade, o que requer a consideragao dos
diversos mecanismos responsaveis pela marginalizacdo social. A
experiéncia social de grupos marginalizados deve ter um valor

normativo no processo de interpretacdo juridica. As premissas
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de neutralidade e objetividade tradicionalmente usadas para
interpretar a norma conduzem a negag¢do dos segmentos
vulnerdveis da sociedade. Adere-se, aqui, a proposta da
hermenéutica do oprimido.

De acordo com Adilson Jos¢ Moreira (2020, p. 301),
alguns autores desenvolveram uma perspectiva hermenéutica
que procura problematizar o papel da raca no processo de
interpretacdo juridica. Tais estudiosos entendem que o racismo ¢
um problema estrutural e permanente das sociedades atuais,
razdo pela qual as premissas da hermenéutica classica devem ser
revisitadas no processo de interpretacao da igualdade.

A percepcdo de que a interpretacdo das normas juridicas
ocorre de forma abstrata e generalizada para todas as pessoas e
situacdes se mostra equivocada, porquanto os diversos grupos
sociais experimentam visdes de mundo diferentes. Assim,
segundo Moreira (2020, p. 308), uma postura hermenéutica
sensivel as demandas igualitarias formuladas por grupos
oprimidos deve levar em consideracdo a racionalidade presente
no atual paradigma juridico, o qual atribui aos poderes estatais a
obriga¢do de promover a inclusao social.

Um dos objetivos do sistema juridico ¢ promover o bem

de todos, rechacando todas as formas de preconceito. Isso tem
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que se levado em consideracdo na interpretacdo das normas.
Diante desse panorama normativo, Moreira (2020, p. 310)
conclui que o ato de interpretacdo deve ser uma atividade que
procura compreender o outro dentro das diversas posigoes de
poder existentes na sociedade.

Retirando sua fundamentagdo do sistema constitucional,
sobretudo da dignidade da pessoa humana, a hermenéutica do
oprimido compromete-se com a analise do contexto social no
qual as pessoas estdo inseridas, se sdo sujeitos historicos de
opressdo, se possuem poder politico reduzido ou se uma
situagdo especifica ¢ capaz de afetar negativamente o status de
um grupo vulnerdvel. Assim, ao se deparar com um caso de
injuria racial, ¢ possivel ao intérprete analisar os elementos do
tipo penal a luz dessa forma de interpretagdo juridica, partindo

da perspectiva da vitima.

4.6. Estudo de casos: decisdes do Superior Tribunal Militar

As decisdes judiciais podem formar verdadeiras
narrativas culturais. Estas sdo, para Thais da Costa, as historias
que permeiam e definem nossa cultura e que podem influenciar

a forma como determinada comunidade interpreta a realidade,
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contendo os valores sob 0s quais se formam a sociedade. A
formagdo de jurisprudéncia em um sentido determina como a
sociedade interpretard esse tema, regulando as relagdes sociais
na medida em que serdo estabelecidos parametros tanto para o
debate publico acerca de determinada tematica, quanto para a
atuacdo de juizes e outros atores de justica (Moreira, 2021, p.
226).

A interpretagdo adotada pelo Superior Tribunal Militar
nos casos de injuria racial vai ao encontro de um ato
interpretativo que coloca as pessoas oriundas dos grupos
vulnerdveis em evidéncia. No julgamento da Apelagdo
n°7000747-66.2022.7.00.0000, o STM condenou, por injdria
qualificada pelo preconceito, um Suboficial da Marinha que
ofendeu a dignidade de um sargento chamando-o de “macaco” e
“negro safado”, afirmando ainda que “Eu 14 gosto de trabalhar
com preto?” e “preto ¢ tudo safado”. Na decisdo, o Tribunal
Superior citou os fundamentos esposados no Recurso
Extraordinario (RE) 1.029.270/RS, no sentido de que a injuria
racial ¢ uma conduta que ultrapassa a liberdade de expressao,
sendo necessario proteger a dignidade da pessoa humana e a

igualdade entre os individuos.
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Destacou, também, que a injuria racial afeta ndo apenas a
vitima, mas a sociedade como um todo, refor¢ando a
necessidade de prevenir e punir tais manifestagdes
discriminatorias. Além disso, o decisum analisou a prova dos
autos por uma perspectiva da vitima de preconceito, quando
fundamentou, acertadamente, que, embora o acusado ndo
reconheca ou ndo se lembre de que tenha proferido as
expressoes de cunho racial, trata-se de termos de extrema
gravidade, sendo pouco provavel que alguém os profira sem
realmente ter a ciéncia de té-los proferido de maneira
intencional, sobretudo em uma sociedade e em uma época em
que se rechaga esse tipo de comportamento, ndo se admitindo
sequer a utilizacdo dessas expressdes com animus jocandi.

No exame do acervo probatério no bojo da Apelagdo
n°7000186-08.2023.7.00.0000, em declara¢ao de voto, conferiu-
se destaque para a palavra da vitima de discriminagdo,
afirmando-se que o ofendido deixou evidente, na representacdo
que inaugurou o procedimento, que se sentiu ofendido em sua
honra, seja pela valoragdo que possui de si mesmo e de sua
conduta, seja pelo fato da ofensa ter sido proferida perante
diversos colegas, sentindo-se, assim, maculado em sua imagem

e em sua honra. Assim, a tese defensiva de mera brincadeira foi

365
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 327-
376, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722755



Fabiano Mattos de Melo

corretamente afastada. No caso concreto, um sargento foi
denunciado por ter injuriado um cabo, ofendendo-lhe a
dignidade e o decoro, sendo a injuria consistente na utilizagdo de
elementos referentes a raga e a cor do ofendido, na medida em
que foi chamado de “preto” e “macaco”.

Na Apelacao n°7000702-62.2022.7.00.0000, a Superior
Corte Castrense enfatizou a importancia de coibir condutas
discriminatorias, visando garantir o respeito a diversidade e a
convivéncia igualitdria na sociedade. Na dentncia, dois soldados
proferiram ofensas preconceituosas contra outro soldado ao
fazerem diversas piadas e comentarios, dentre estes “Preto bom
¢ preto acorrentado” e “Vou comprar dois pretos: um para dar
chicotadas e outro para fazer minhas tarefas”. No acoérddo, o
Ministro Relator considerou o sentimento de humilhagao
experimentado e relatado pela vitima como demonstracdo da
materialidade delitiva. Por conseguinte, afastou-se a tese de
atipicidade tendo em vista o animus jocandi.

Na Apelagao n°7000427-16.2022.7.00.0000, o STM
ressaltou o alto constrangimento e humilha¢do sofrido por um
soldado quando foi utilizada a expressdo depreciativa “um
crioulo fazendo Economia”. A palavra do ofendido também teve

importante relevo no referido julgamento, entendendo o
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Ministro Relator que a materialidade delitiva estava delineada

por meio do sentimento de incomodo apresentado pela vitima.

4.7 O papel do Ministério Publico Militar como agente
transformador

O Ministério Publico Militar ¢ um importante ramo do
Ministério Publico da Unido, com previsdo no artigo 128, inciso
I, alinea “c”, da Constituicdo Federal de 1988, competindo-lhe,
privativamente, a promoc¢ao da agdo penal publica, em tempo de
paz e em tempo de guerra, nos casos de crimes militares.

Como ramo do Ministério Publico da Unido, também ¢
incumbéncia do MPM a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
No desempenho desse papel, cabe ao Parquet Milicien servir de
canal de demandas sociais dentro de seu espectro de atuagdo, de
modo a alargar o acesso a ordem juridica justa.

De um modo geral, o Ministério Publico brasileiro
acompanhou o desenvolvimento do processo social de aberturas
de espacos democraticos de participacao e tornou-se o defensor
do povo, sobretudo dos grupos mais vulneraveis. O MPM vem

seguindo esse movimento, podendo-se citar a Politica

367
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 327-
376, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722755



Fabiano Mattos de Melo

Institucional Pro-Equidade de Género e Etnico Racial do
Ministério Publico Militar, instituida pela Portaria n°106/PGIM,
de 25 de abril de 2023, como um importante marco para a
instituigdo atuar como indutora de politicas publicas e
promotora da inclusdo racial nas For¢as Armadas.

Dentre os principios consagrados pelo documento,
encontra-se 0  comprometimento  consubstanciado  no
entendimento de fatores socioculturais que podem exacerbar a
desigualdade de género e o desrespeito a igualdade étnico-racial,
para adotar métodos e ferramentas adequados para promover a
igualdade de direitos e combater qualquer tipo de discriminagao
no ambiente de trabalho, relacionamento com a sociedade e em
sua atividade-fim (artigo 3°, inciso I, da Portaria n°106/PGJM).

Ao prever expressamente o combate a discrimina¢do na
atividade-fim do Ministério Publico Militar, abre-se espago para
langar uma nova otica as estruturas do delito de injaria racial,
deslocando a vitima para o ponto central da analise,
reinterpretando conceitos tradicionais pela perspectiva da
hermenéutica do oprimido, impactando desde a coleta dos
elementos informativos no inquérito policial militar até a
formulacdo de dentincias e pegas processuais, na medida em que

0 Membro do MPM poderé influenciar a interpretacdo juridica
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para que o impacto sobre a vitima e seu grupo social seja
considerado na aplicagdo do direito.

Além disso, quando o Parquet Milicien compromete-se
com a adoc¢do de métodos e ferramentas adequados para
promover a igualdade de direitos e combater qualquer tipo de
discriminacdo no relacionamento com a sociedade, evidencia-se
a mudanca de fung¢do do Parquet das Armas, desvinculando-se
do aparelho coercitivo do Estado e passando a defender valores
e interesses que integram uma concepgao democratica de mundo
e que atuam no sentido da transformagao da realidade.

Nesse novo cenario, conforme entendimento de Marcelo
Pedroso Goulart (1998, p. 96), o Ministério Publico deve
participar efetivamente do processo democratico, alinhando-se
com os demais 6rgaos do movimento social comprometidos com
a concretizagao dos direitos ja previstos e a positivacdo de
situacdes novas que permitam o resgate da cidadania para a
maioria ainda excluida desse processo, numa pratica
transformadora orientada no sentido da constru¢do do projeto
democratico. O alinhamento com as recomendagdes e
resolugdes do CNMP, no sentido de atuar de acordo com as

politicas publicas nacionais relativas a questdo de género e
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étnico-raciais também ¢ um principio a ser observado pelo MPM
(artigo 3°, inciso IV, da Portaria n°106/PGIM).

Assim, deve o Ministério Publico Militar orientar os
componentes de grupos vulneraveis no sentido de uma formacao
de consciéncia coletiva, sendo verdadeiro indutor de politicas
publicas que promovem a inclusdo e a protecdo de grupos
marginalizados.

Outro ponto relevante ¢ o desenvolvimento de
treinamento de membros e servidores, no plano institucional
interno, ¢ na formulagdo de programas educativos para militares
das Forcas Armadas, no plano externo, a exemplo de palestras,
com o desiderato de lidar com questdes raciais de forma
adequada.

O somatodrio dessas novas vias de atuagdo do MPM
repercute em sua imagem institucional, sendo reconhecido como
uma institui¢do inclusiva e capaz de compreender ¢ atender as
necessidades da sociedade. As diversas opg¢des de futuro
politico-institucional do Ministério Publico Militar precisam
estar embasadas em reflexdes consistentes no papel deste ramo
especializado no processo de construgdo da democracia e dos

direitos humanos em nosso pais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No campo penal, a vitima foi relegada, quando muito, a
mero elemento de prova processual. E preciso reposicionar o
ofendido como sujeito de direitos dentro do nosso sistema
juridico. Ao longo da pesquisa restou demonstrada a énfase
excessiva no dolo da conduta do autor durante o processo de
interpretacdo  judicial, o que possibilita uma andlise
desbalanceada dos elementos integrantes da estrutura do crime
de injuria racial. Consequentemente, teses voltadas para a
atipicidade do comportamento sdo amplamente aceitas na
Justica Comum e na Justica Militar, afastando-se a vitima da
concepgdo do delito em tela.

Hé a necessidade premente de colocar o ofendido no
centro da arquitetura do delito de injuria racial cometido no
ambiente militar, interpretando os seus elementos a partir da
perspectiva da vitima. Os conceitos e a logica extraidos da
Filosofia e Etica da Libertagio permitem erigir o postulado ético
do principio-libertagdo como for¢ca motriz dessa reconstrucao do
papel da vitima no Direito Material. Assim, o exercicio
interpretativo deve partir dela, em observancia a dignidade da

pessoa humana.
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Uma postura hermenéutica sensivel as demandas
igualitarias formuladas por grupos oprimidos deve levar em
consideragdo a racionalidade presente no atual paradigma
juridico, o qual atribui aos poderes estatais a obrigacdo de
promover a inclusdo social. Destarte, a hermenéutica do
oprimido se montra um instrumental capaz de transformar a
interpretagdo judicial e a realidade dos grupos vulneraveis,

galgando mudangcas sociais efetivas e benéficas a sociedade.
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Rafael Martins Liberato de Oliveira

RESUMO: O artigo analisa a dentincia apresentada pela Procuradoria-Geral
da Republica ao Supremo Tribunal Federal contra comandantes da Policia
Militar do Distrito Federal, referente aos eventos ocorridos no dia 8 de
janeiro de 2023, em Brasilia/DF. Utilizando uma abordagem juridico-
compreensiva e estudo de caso, o autor examina as imputagdes contidas na
pega, inicialmente explorando o conceito de omissdo impropria no Direito
Penal brasileiro, com fulcro no art. 13, § 2°, do Cddigo Penal, e sua aplicagéo
no caso em questdo. Em seguida, a andlise foca no crime de “Aboligdo
violenta do Estado Democratico de Direito” (art. 359-L do Coédigo Penal),
introduzido pela Lei n° 14.197/2021, com exame dos seus elementos
subjetivo e normativos. Com base no principio da ofensividade, o articulista
defende tese segundo a qual em todos os crimes de perigo existe um
elemento normativo implicito consistente na utilizagdo, pelo agente, de meio
idoneo a causar dano ao bem juridico tutelado pela norma penal violada, no
caso do tipo penal examinado, a subsisténcia das instituicdes democraticas.
Por fim, examina-se a procedéncia ou ndo das imputagdes contidas na
denuncia, a luz das premissas construidas ao longo do texto, considerando as
informagoes disponiveis a respeito do caso 08 de janeiro.

PALAVRAS-CHAVE: oito de janeiro; omissdo impropria; crimes
comissivos por omissdo; policia militar; aboli¢do violenta do Estado
Democrético de Direito; principio da lesividade.

ENGLISH

TITLE: The criminal relevance of the improper omission of the Military
Police commanders in the crime of violent abolition of the Democratic State
of Law and the use of suitable means to generate risk of institutional rupture
as an implicit normative element of the criminal type: analysis of the
complaint presented by the PGR in Criminal Petition No. 11,008 — Case
January 8th.

ABSTRACT: The article analyzes the indictment presented by the Attorney
General's Office to the Federal Supreme Court against commanders of the
Military Police of the Federal District, in relation to the events that transpired
on January 8, 2023, in Brasilia/DF. Employing a comprehensive legal
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approach and a case study, the author scrutinizes the allegations outlined in
the indictment, beginning with an exploration of the concept of improper
omission in Brazilian Criminal Law, as defined in Article 13, § 2 of the Penal
Code, and its application to the case at hand. Subsequently, the analysis shifts
focus to the offense of “Violent Abolition of the Democratic Rule of Law”
(Article 359-L of the Penal Code), introduced by Law No. 14,197/2021, and
examines its subjective and normative elements. Grounded in the principle of
offensiveness, the author posits that all endangerment crimes encompass an
implicit normative element, whereby the agent employs a suitable means to
inflict harm upon the legally protected interest that the violated norm
safeguards—in this instance, the survival of democratic institutions. Finally,
the author evaluates the validity of the allegations contained in the
indictment, considering the arguments developed throughout the text and the
relevant information surrounding the events of January 8th.

KEYWORDS: January 8th; improper omission; commission by omission;
military police; violent abolition of the Democratic State of Law; harm
principle.

SUMARIO

1 Introdugdo — 2 As imputagdes contidas na dentincia apresentada pela PGR,
na Peti¢do n° 11008, contra membros da cupula da Policia Militar do Distrito
Federal — 3 A natureza militar dos crimes tratados na dentncia — 4 A
aplicacdo do principio da consungdo e consequente absor¢cdo do crime de
Golpe de Estado pelo de Abolicdo violenta do Estado de Direito — 5 Os
pressupostos fundamentais da omissdo impropria e seu preenchimento no
caso 08 de janeiro — 5.1 Poder agir — 5.2 Evitabilidade do resultado — 5.3
Dever de impedir o resultado — 6 A posicdo de garantidores assumida pelos
comandantes das policias militares no crime de Aboligdo violenta do Estado
Democratico de Direito — 7 O crime de Aboligdo violenta do Estado
Democratico de Direito e seus elementos — 7.1 Elemento subjetivo: o dolo
especifico de abolir a ordem democratica vigente — 7.2 Elementos normativos
explicitos: emprego de violéncia ou grave ameaga, o Estado Democratico de
Direito e o impedimento ou restri¢do do exercicio dos poderes constitucionais
— 7.3 A necessaria leitura integrada dos artigos 17 e 359-L do Cddigo Penal a
luz do principio da lesividade e a utilizagdo de meios capazes de gerar risco
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efetivo de ruptura institucional como elemento normativo implicito do tipo
penal em questdio — 8 A ndo demonstragdo da presenca do elemento
normativo implicito do tipo penal como causa de improcedéncia parcial da
pretensdo punitiva estatal na dentincia apresentada pela PGR ao STF na
Peticdo n° 11.008 — 9 Consideragdes finais.

1 INTRODUCAO

No dia 08 de janeiro de 2023, por volta das 13 horas,
cerca de quatro mil pessoas insatisfeitas com o resultado das
elei¢cdes presidenciais realizadas em outubro de 2022 sairam de
acampamentos montados nas proximidades do Quartel-General
do Exército (QGEx), em Brasilia/DF, marchando em direcdo a
Pracga dos Trés Poderes.

Com objetivos que incluiam protestar contra suposta
fraude eleitoral e estimular uma interven¢do militar que
destituisse o governo eleito, os manifestantes invadiram as
dependéncias do Congresso Nacional, do Palacio do Planalto e
do Supremo Tribunal Federal, causando significativos danos ao
patriménio publico, até que finalmente foram contidos por
tropas da Policia Militar e do Exército. Nos dias 08 e 09 de

janeiro, 2.151 envolvidos foram detidos, aos quais se somaram
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dezenas de outros presos em operagdes posteriores realizadas
pela Policia Federal (Mendes, 2023).

As investigagdes revelaram a ocorréncia de diversas
falhas cometidas pelas forg¢as de seguranca, o que facilitou a
invasdo das sedes dos Trés Poderes, propiciando a consumagao
dos episodios de vandalismo. A partir dos resultados da
apuracdo, em agosto de 2023, nos autos da Peticdo Criminal n°
11.008, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou ao
Supremo Tribunal Federal denuncia contra membros da cupula
da Policia Militar do Distrito Federal, além de militares que
exerciam posi¢des de comando das tropas em campo durante os
eventos do dia 08 de janeiro.

Segundo a PGR, h4 evidéncias de que os oficiais teriam
se omitido dolosamente, deixando de cumprir deveres
funcionais ¢ assim facilitando a consumacdo dos crimes
cometidos pelos manifestantes, razao pela qual também devem
ser responsabilizados, na forma da lei penal. Em razdo das
singularidades do caso e do contexto politico que o circunda, a
denuncia vem suscitando debates para além do meio juridico.

Neste trabalho, por meio de metodologia juridico-
compreensiva e estudo de caso, analisaremos a referida pecga

acusatéria em seus aspectos técnicos mais relevantes, com
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énfase nos pressupostos do instituto da omissdo impropria e nos
elementos do crime de Abolicdo violenta do Estado
Democratico de Direito, inserido no art. 359-L do Cddigo Penal
pela Lei n° 14.197, de 1° de setembro de 2021.

Iniciaremos por um exame das imputagdes delitivas
contidas na denuncia, em seguida analisando a possivel natureza
militar dos delitos, bem como a possivel absor¢ao, nas
circunstancias do caso concreto, do tipo penal previsto no art.
359-M (Golpe de Estado) pelo crime tipificado no art. 359-L,
ante o principio da consungao.

Em seguida, discorreremos a respeito dos pressupostos
da omissao imprépria, conforme a doutrina penalista e o
conceito positivado no art. 13, § 2° do Codigo Penal, com o
objetivo de verificar a sua aplicabilidade ao caso 08 de janeiro.

Discutiremos os elementos do delito de Abolicao
violenta do Estado Democratico de Direito e, a partir de uma
interpretacdo sistematica a luz do principio da lesividade (ou
ofensividade), defenderemos a existéncia de um elemento
normativo implicito presente em qualquer crime de perigo, qual
seja, a utilizagdo, pelo agente, de meio idoneo a gerar risco ao

menos potencial para o bem juridico protegido pela norma penal

382
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 377-
442, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722835



Revista do Ministério Publico Militar

violada. Por fim, verificaremos a presenca de tais elementos no

caso concreto examinado.

2 AS IMPUTACOES CONTIDAS NA DENUNCIA
APRESENTADA PELA PGR, NA PETICAO N° 11008,
CONTRA MEMBROS DA CUPULA DA POLICIA
MILITAR DO DISTRITO FEDERAL

Sete oficiais foram denunciados pela Procuradoria-Geral
da Republica ao Supremo Tribunal Federal na Peticdo Criminal
n° 11.008, todos ocupantes de relevantes postos de comando na
estrutura hierarquica da Policia Militar do Distrito Federal:
Fabio Augusto Vieira, Comandante-geral da PMDF na data dos
fatos; Klepter Rosa, entdo Subcomandante-Geral; Jorge Eduardo
Naime Barreto, entdo Chefe do Departamento de Operagoes;
Paulo José Ferreira de Sousa Bezerra, entdo Subchefe do
Departamento de Operacdes; Marcelo Casimiro Vasconcelos
Rodrigues, entdo Comandante do 1° Comando de Policiamento
Regional; além de Flavio Silvestre de Alencar e Rafael Pereira
Martins, responsaveis pelo comando de tropas em campo no dia
08 de janeiro de 2023.

A todos os denunciados foi imputada a pratica dos

crimes previstos no artigo 359-L (abolicao violenta do Estado
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Democratico de Direito), no artigo 359-M (golpe de Estado), no
artigo 163, paragrafo unico, I, I1, IIT e IV (dano qualificado pela
violéncia e grave ameaga, com emprego de substancia
inflamavel, contra o patriménio da Unido e com consideravel
prejuizo para a vitima), do Codigo Penal, e no artigo 62, I, da
Lei n° 9.605/1998 (deterioracao de patrimonio tombado), todos
combinados com o art. 13, §2°, alineas “a”, “b” e “c”, do Codigo
Penal, por violacao dos deveres a eles impostos pelo art. 144,
§5°, da Constituicao Federal, pela Lei n.° 6.450/77 (Lei Organica
da PMDF), pela Portaria PMDF n.° 1.152/2021 (Regimento
Interno Geral da PMDF) e pelo Decreto n. 10.443/2020; por
violagdo de dever contratual de garante e por ingeréncia da
norma; observadas as regras do artigo 29, caput (concurso de
pessoas), do Decreto-Lei n. 2.848/40.

Segundo a PGR, todos os acusados detinham, a partir de
dados de inteligéncia, conhecimento a respeito dos riscos de
manifestagdes violentas, com o objetivo de atentar contra os
poderes constituidos e as instituicdes democraticas, através da
depredacao das sedes dos Trés Poderes, em Brasilia, no dia 08
de janeiro de 2023. Apesar disso, de acordo com o o6rgio
acusatorio, os oficiais teriam se omitido dolosamente no

exercicio de suas fungdes, aderindo subjetivamente aos
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resultados produzidos, tornando-se responsaveis por omissao
impropria, ante a sua condi¢do de garantes, na forma da lei.

A fim de comprovar o elemento subjetivo presente na
conduta dos militares, o MPF apresentou diversos elementos
informativos coletados no curso da investigacdo, como
relatorios, “informes” e “alertas” de inteligéncia, fotos,
filmagens, além de mensagens trocadas entre os investigados, e
entre estes e terceiros.

Admitiu a Procuradoria-Geral que o mero exercicio de
funcdes de comando na data dos fatos, desacompanhado de
outros elementos, ndo seria suficiente para conduzir a
responsabilizagdo penal dos denunciados. Todavia, em seu
entender, a investigagdo revelou que ndo houve mera
“incompeténcia” dessas autoridades policiais, mas sim uma
omissdo intencional, consciente e direcionada a efetivacdo dos
danos provocados pela turba que tomou a Praga dos Trés
Poderes.

Ainda de acordo com o 6rgdo ministerial subscritor da
denuncia, todos os acusados detinham efetivo poder de agir
para, de modo eficaz, evitar o prosseguimento do curso causal
que culminou nos severos danos ocasionados ao patrimonio
publico.
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Com relagdo aos denunciados Jorge Eduardo Naime e
Fabio Augusto Vieira, que se encontravam formalmente
afastados das suas atividades na data dos fatos, aduziu o MPF
que essa circunstancia nao impede a sua responsabilizacao, pois
os afastamentos ocorreram de forma voluntaria, mesmo estando
ambos cientes de todos os riscos. Desta forma, os dois oficiais
em questdo teriam, dolosamente, provocado um estado de
incapacidade de agir, com o objetivo de produzir um alibi.
Argumentou o 60rgdo acusatorio que, nessa situacdo, determina-
se a imposi¢do de tratamento juridico-penal equiparado ao
aplicavel nos casos em que, cientes do seu dever de agir e na
iminéncia de situacdes de risco para os bens juridicos que
devem proteger, garantes se conduzem a um estado de
inconsciéncia ou inimputabilidade, hipdteses nas quais incide a
teria da omissio libera in causa.

Assim, na visao da PGR, estariam presentes todos os
elementos para responsabilizacdo dos oficiais pela pratica de
crimes comissivos por omissdo, modalidade dolosa, quais sejam:
a) existéncia de um dever juridico de agir para evitar o
resultado, de modo a elevar os imputados a posi¢ao de
“garantes” ou ‘“garantidores”; b) potencialidade efetiva de

contencao do curso causal, com a consequente evitagdo do
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resultado lesivo proibido pela norma; c¢) conhecimento da
situagdo de risco para o bem juridico protegido e da propria
condi¢do de garante; d) conduta dolosa, com adesao subjetiva ao
resultado criminoso previsivel, ndo bastando a mera inagdo
deliberada, visto que também ¢ imprescindivel que o agente
desejasse ou ao menos aceitasse, pela assungdo consciente dos
riscos, a concretizagao dos danos.

Tendo em vista que um aprofundamento no exame dos
elementos probatdrios reunidos pela PGR descaracterizaria os
objetivos deste trabalho, desde logo ¢ importante ressaltar que o
método de andlise adotado seguird os postulados da teoria da
assercdo. Ou seja, sempre que possivel, analisaremos os fatos
essenciais descritos na dentncia a luz das afirmacdes do 6rgdo
acusatorio subscritor (in status assertionis), para, em seguida,
analisarmos a adequacdo das consequéncias normativas por ele
pretendidas.

Todavia, antes de adentrar no tema da responsabilizagdo
penal por omissao impropria, reputamos relevante analisar duas
questdes prévias que nao foram tratadas na dentincia € nem na
cota que a acompanhou. A primeira delas concerne a natureza
militar dos delitos ali referidos, ante a atual redacao do art. 9°,

I, do Cdédigo Penal Militar. A segunda consiste na possivel
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absor¢do, nas circunstancias do caso concreto, do crime de
Golpe de Estado (Cédigo Penal, art. 359-M) pelo delito de
Abolicao Violenta do Estado Democratico de Direito (idem, art.

359-L), por aplicacao do principio da consuncao.

3 A NATUREZA MILITAR DOS CRIMES TRATADOS
NA DENUNCIA

A Procuradoria-Geral da Republica considerou como
delitos comuns todas as condutas imputadas aos oficiais
denunciados. Ocorre que tais crimes foram praticados por
militares da ativa no exercicio de suas fungdes, em nitido
descumprimento direto dos seus deveres funcionais, afetando,
deste modo, a ordem administrativa militar.

Por tal razdo, parece-nos pleno o enquadramento do caso
na hipétese indicada no art. 9°, II, alinea “e”, do Cddigo Penal
Militar, com as modificagdes implementadas pela Lei n°® 13.491,
de 13 de outubro de 2017. Em outras palavras, as condutas em
questdo se amoldam ao conceito de crimes militares por
extensdo, ou extravagantes, como prefere parte da doutrina.

Especificamente em relagdo ao crime de Abolicao

violenta do Estado Democratico de Direito, Cicero Robson
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Coimbra Neves entende ser perfeitamente possivel a sua
adjetivacdo como crime militar (extravagante), bastando que
possa ser subsumido a uma das hipoteses do art. 9° do CPM. O
autor exemplifica essa possibilidade com a conduta hipotética de
um militar federal que direcionasse carros de combate a sede do
Superior Tribunal Militar com o proposito de impedir o livre
exercicio da fungdo jurisdicional, conduta que, atentando contra
o compromisso de garantia dos poderes constitucionais
instituido no art. 142 da Carta Magna e, por conseguinte,
atentando contra a ordem administrativa militar (Neves, 2022, p.
84).

No caso concreto em analise, a definicdo dos delitos
imputados na dentincia como militares ndo traria repercussoes
processuais praticas imediatas, tendo em vista que a agdo penal
tramita no Supremo Tribunal Federal, em virtude de alegada
conexdo com supostos delitos praticados por autoridades
detentoras de foro por prerrogativa de funcdo naquela Corte.
Todavia, esse quadro pode se alterar em caso de posterior
declinio de competéncia, total ou parcial, para as instancias
inferiores, hipdtese na qual, a nosso ver, o juizo competente para
processar e julgar tais crimes seria a Auditoria Militar do

Distrito Federal, sem prejuizo, no caso dos comandantes da
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PMDF, da andlise, na esfera politico-administrativa, da pratica
de eventuais crimes de responsabilidade, nos termos do art. 101-

A, incisos I, II e IV da Lei Organica do Distrito Federal®.

4 A APLICACAO DO PRINCiPIO DA CONSUNCAO E
CONSEQUENTE ABSORCAO DO CRIME DE GOLPE
DE ESTADO PELO DE ABOLICAO VIOLENTA DO
ESTADO DE DIREITO

Outro ponto que, ja em uma primeira analise, possui
potencial para ensejar controvérsias ¢ a imputagdo
concomitante, na dentncia, dos crimes tipificados nos artigos

359-L e 359-M do Codigo Penal, em aparente contrariedade ao

2Art. 101-A. Sdo crimes de responsabilidade os atos dos secretarios de
governo Secretario de Estado do Distrito Federal , dos dirigentes e servidores
da administracdo publica direta e indireta, do Procurador-Geral, dos
comandantes da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros Militar e do
Diretor-Geral da Policia Civil que atentarem contra a Constitui¢ao Federal,
esta Lei Organica e, especialmente, contra: (Dispositivo acrescido pelo(a)
EMENDA A LEI ORGANICA N° 33, DE 2000): I - a existéncia da Unido e
do Distrito Federal; (Dispositivo acrescido pelo(a) EMENDA A LEI
ORGANICA N° 33, DE 2000) ; II - o livre exercicio dos Poderes Executivo e
Legislativo e das outras autoridades constituidas; (Dispositivo acrescido
pelo(a) EMENDA A LEI ORGANICA N° 33, DE 2000); III - o exercicio dos
direitos politicos, individuais e sociais; (Dispositivo acrescido pelo(a)
EMENDA A LEI ORGANICA N° 33, DE 2000); IV - a seguranga interna do
Pais e do Distrito Federal.
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principio da consuncdo. Como assinala Cezar Roberto

Bitencourt:
Pelo principio da consungdo, ou absor¢do, a
norma definidora de um crime constitui meio
necessario ou fase normal de preparacdo ou
execucdo de outro crime. Em termos bem
esquematicos, ha consun¢do quando o fato
previsto em determinada norma ¢ compreendido
em outra, mais abrangente, aplicando-se somente
esta. Na relagdo consuntiva, os fatos ndo se
apresentam em relacdo de espécie e género, mas
de minus e plus, de continente e contetido, de

todo e parte, de inteiro e fracdo. (Bitencourt,
2024, p. 246-247)

Ambos 0s tipos penais em questdo possuem como
elementos normativos o uso de violéncia ou grave ameaca. A
diferenca estd no elemento subjetivo de cada tipo ou, mais
especificamente, no especial fim de agir. Enquanto no art. 359-
M o agente busca depor o governo legitimamente constituido,
no art. 359-L o seu propdsito ¢ a abolicdo do Estado
Democratico de Direito, portanto um objetivo muito mais
amplo.

Com efeito, a ndo ser quando praticada com a
participacdo ou anuéncia dos governantes de turno, o que os
cientistas politicos chamam de “autogolpe”, a aboli¢cdo violenta
do sistema democratico vigente pressupde, logicamente, a
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deposicdo do governo instituido segundo as regras do regime
que o agente pretende abolir. Desta forma, a ndo ser na hipdtese
excepcional acima indicada, inaplicavel no caso 08 de janeiro,
as condutas tipificadas no art. 359-M constituem meio
necessario a consumagdo do crime definido no art. 359-L.

Curiosamente, o legislador atribuiu pena maxima mais
elevada ao crime tipificado no art. 359-M, em relagdo a
cominada no art. 359-L. Ocorre que hd muito tempo a
jurisprudéncia pacificou a possibilidade de absor¢do de crimes
com penas maiores por outros de menor gravidade em tese, ja
que o fator determinante para aplicagdo do principio da
consungdo nao ¢ a pena cominada a cada delito, mas sim a
relagdo de continéncia existente entre as condutas incriminadas.
Exemplo disso ¢ a Stimula n° 17 do Superior Tribunal de
Justiga’®.

Do exposto, conclui-se que, no caso da denuncia
apresentada pela PGR na Peticdo Criminal n° 11.008, as
imputacdes referentes ao crime de Golpe de Estado nao
merecem prosperar, ante a absor¢cdo destas pelo crime de

Abolicao violenta do Estado Democratico de Direito. De todo

? “Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, é

por este absorvido”.
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modo, as objegdes que serdo levantadas, em topico proprio, com
relacdo a idoneidade dos meios empregados pelos agentes para a
efetiva causacdo de ruptura institucional sdo aplicaveis na

analise de ambos os delitos.

5 OS PRESSUPOSTOS FUNDAMENTAIS DA OMISSAO
IMPROPRIA E SEU PREENCHIMENTO NO CASO 08 DE
JANEIRO

Tradicionalmente, a doutrina penalista reconhece duas
espécies de crimes omissivos: 0S Crimes omissivos proprios € os
crimes omissivos improprios, sendo estes ultimos também
chamados crimes comissivos por omissao.

Nos crimes omissivos proprios, o verbo nuclear do tipo
penal ¢ a agdo de omitir-se de praticar uma conduta que o
ordenamento juridico tornou obrigatoria. Em geral, os crimes
assim classificdveis sdo comuns, porquanto ndo exigem
qualquer condi¢do especifica do sujeito ativo, de modo que
podem ser praticados por qualquer pessoa. Ademais, esses
delitos sao de mera conduta, ndo exigindo qualquer resultado
material para a sua ocorréncia. Por outro lado, caso algum
resultado lesivo venha a se verificar no caso concreto, este ndo

sera penalmente imputdvel ao sujeito ativo, que responde
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exclusivamente pela pena cominada ao tipo penal. O exemplo
mais classico de crime omissivo proprio ¢ a omissao de socorro,
tipificado no art. 135 do Cédigo Penal.

J& os crimes omissivos improprios sdo delitos de
resultado que ndo encontram descrigdo em tipos penais
especificos, pois com relagdo a estes o legislador se valeu da
técnica de adequagdo tipica mediata. Preenchidas determinadas
condicOes legais, qualquer crime de resultado podera se
configurar como crime omissivo improprio. Nesse sentido,

leciona Cezar Roberto Bitencourt:

Os crimes omissivos proprios sdo
obrigatoriamente previstos em tipos penais
especificos, em obediéncia ao principio da
reserva legal, dos quais sdo exemplos
caracteristicos os previstos nos arts. 135, 244 269
etc. Os crimes omissivos improprios, por sua
vez, como crimes de resultado, nio tém uma
tipologia especifica, inserindo-se na tipificagdo
comum dos crimes de resultado, como o
homicidio, a lesdo corporal etc. Na verdade,
nesses crimes nao ha uma causalidade fatica, mas
juridica, em que o omitente, devendo e podendo,
ndo impede o resultado. Com efeito, apesar de se
tratar de crime material, o agente responde pelo
resultado ndo por té-lo causado, mas por ndo ter
evitado a sua ocorréncia, estando juridicamente
obrigado a fazé-lo, pois, nesses crimes, 0 nao
impedimento, quando possivel, equivale, para o
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Direito Penal, a causar o resultado. (Bitencourt,
2024, p. 301-302)

No sistema penal brasileiro, adotou-se uma mescla entre
o critério tradicional ou classico e o critério tipoldgico na
distingdo entre delitos omissivos proprios e improprios®. Deste
modo, os dois tracos distintivos mais relevantes dos crimes
comissivos por omissdo s3o a exigéncia da produgdo de um
resultado naturalistico (crimes materiais) e a inexisténcia de

tipos penais especificos que se enquadrem nessa categoria, tendo

A respeito da distingdo entre omissdo propria (ou pura) e impropria (ou
impura), sdo propostos alguns critérios: 1) critério tradicional ou classico —a
delimitacao entre essas espécies omissivas ¢ feita com base na consideragao
do resultado integrar ou nao o tipo legal. No delito omissivo proprio —
proximo ao delito de mera atividade — ndo figura o resultado como parte de
sua estrutura tipica, ja no delito omissivo improprio — proximo ao delito de
resultado — o evento integra o tipo penal; 2) critério normoldgico — a
diferenca entre elas repousa na natureza da norma penal transgredida. Na
omissdo propria, viola-se uma norma preceptiva, na omissdo impropria uma
norma proibitiva. E tido como incorreto, visto que em toda modalidade
omissiva ¢ infringida uma norma preceptiva ou mandamental; 3) critério
tipologico — o ponto distintivo se encontra na previsao legal ou nao de cada
forma omissiva. A omissdo propria se acha legalmente tipificada, ao passo
que a imprépria ndo, sendo criagdo doutrindria ou jurisprudencial. Isso além
da posigdo de garantia, que ¢ caracteristica desta ultima. Esse critério foi
desenvolvido por Armin Kaufmann em obra datada de 1959 (Dogmatica dos
delitos de omiss@o). Em geral, na apreciacdo da matéria, costuma-se
combinar as teorias tradicional e tipologica (primeira e terceira).” (PRADO,
Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral; 22* ed. Londrina:
Toth, 2024. Edigdo do Kindle).
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em vista que, repita-se, todo e qualquer crime material, em tese,
podera ser praticado na forma comissiva por omissdo, quando
preenchidos os pressupostos legais.

Até a reforma do Codigo Penal em 1984, o tema da
omissdo impropria era tratado exclusivamente doutrinaria e
jurisprudencialmente. Com o advento da Lei n°® 7.209 de 11 de
julho de 1984, foi acrescido o § 2° ao art. 13 do referido Cddex,

com a seguinte redacao:

Relacao de causalidade

Art. 13 - O resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem
lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou
omissdo sem a qual o resultado ndo teria
ocorrido.

(..)

Relevincia da omissio

§ 2° - A omissdo ¢ penalmente relevante quando
o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protegdo
ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco
da ocorréncia do resultado.

Assim, com base no dispositivo legal em questdo, que
incorporou as compreensdes anteriormente ja majoritirias na

dogmatica penal, pode-se identificar os seguintes elementos
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como pressupostos da relevancia penal da omissdo impropria: a)
poder agir do omitente; b) Evitabilidade do resultado danoso
pela agdo omitida; c) existéncia de um dever juridico de impedir
o resultado, imponivel ao agente omisso.

Em se tratando de crimes omissivos imprdprios culposos,
deve-se comprovar ainda que a omissao do agente violou o seu
dever objetivo de cuidado para com o bem juridico afetado,
configurando negligéncia ou imprudéncia. Nesses casos, embora
o risco fosse previsivel, o agente supde levianamente que o dano
ndo ocorreria (culpa consciente) ou niao antevé o resultado,
quando esse conhecimento lhe era alcangavel nas circunstancias
do caso concreto (culpa inconsciente), em ambos 0s casos
deixando de agir para evitar o resultado danoso, mesmo ndo o
desejando ou aceitando.

Importante ressaltar, ademais, que a responsabilizacao
penal do agente omisso nos crimes cOmissivos por omissao
culposos somente podera ocorrer quando o tipo penal no qual a
conduta puder ser enquadrada prevé expressamente a
modalidade culposa, ante o disposto no art. 18, paragrafo unico,

do Codigo Penal’.

> Paragrafo tnico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido
por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente. (Incluido

397
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 377-
442, CCBY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722835



Rafael Martins Liberato de Oliveira

J& com relagdo aos crimes omissivos improprios dolosos,
existe um debate doutrindrio a respeito da forma de
configuragdo do elemento subjetivo do tipo (Santos, 2022, p.
241). Parte dos autores entendem que basta a comprovagao de
que o agente teve a consciéncia e a vontade de se omitir, mesmo
conhecendo a situagdo de perigo e a sua condicao de garante em
relagdo ao bem juridico potencialmente afetado. Para os que
advogam essa tese, a omissdo intencional do agente nao
necessitar vir acompanhada de qualquer especial fim de agir.
Outra vertente doutrindria, contudo, entende que para fins de
responsabilizacdo penal, € necessario, além dos elementos
supracitados, que haja uma adesdo subjetiva do omitente em
relacdo ao resultado, desejando-o (quando havera dolo direto) ou
aceitando-o, assumindo o risco da sua producao (hipotese em se
configurara dolo eventual).

Essa segunda tese foi a adotada pela Procuradoria-Geral
da Republica na denuncia apresentada na Pet. n® 11.008 e, de
fato, ¢ a que melhor se ajusta ao principio da culpabilidade,
tendo em vista que, a depender das circunstancias em que a

conduta se verificar, imputar ao agente omisso a configuracao

pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)
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de um resultado ndo desejado e nem aceito por este pode
representar perigoso flerte com a responsabilidade penal
objetiva.

De todo modo, diferentemente do que ocorre nos crimes
omissivos improprios culposos, para a configuragdo dos crimes
omissivos improprios dolosos ¢ sempre indispensavel o efetivo
conhecimento, pelo garantidor omitente, da existéncia da
situacdo de risco para o bem juridico sob a sua protegao.

Nos subtdpicos a seguir, examinaremos cada um dos
pressupostos necessarios a configuracdo da responsabilidade
penal por omissdo impropria, para em seguida verificar a sua

presenca ou ndo no caso 08 de janeiro.

5.1 Poder agir

Elemento comum a omissdo propria e impropria, a
efetiva possibilidade de acdo do omitente ¢ o primeiro ponto a
ser aferido. Portanto, a omissdo somente serd penalmente
relevante quando era possivel ao agente, nas circunstancias
concretamente verificadas, escolher e efetivamente adotar a

conduta tornada obrigatdria pelo ordenamento juridico.
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Em muitos casos a impossibilidade de agir resulta de
limitagdes fisicas do proprio individuo. E o caso, verbis gratia,
de um pai tetraplégico que contempla o seu filho se afogar em
uma piscina, sem que nada possa fazer.

Em outras situagdes, o garantidor até possui
possibilidade fisica de ag¢do, mas esta implicaria a assuncao de
riscos manifestamente desproporcionais, a exemplo de um
agente policial que, sozinho, presencia a pratica de roubo a uma
agéncia bancéria, promovido por um grande numero de
criminosos fortemente armados.

Quando a omissdo resultar de coagdo, ¢ necessario
distinguir a coacdo fisica da moral. No primeiro caso, quando a
coacdo fisica for irresistivel, inexistird a propria conduta, no
sentido empregado pela teoria finalista de Hans Welzel, ndo
havendo que se falar em fato tipico. Por outro lado, em se
tratando coacdo moral irresistivel, o omitente incidira em
conduta tipica, mas ndo cometera crime, ante a presenga de
causa excludente de culpabilidade. Nos termos do art. 22 do

Cdodigo Penal®, o mesmo se aplica quando a omissdo resultar de

8 Art. 22 - Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou em estrita
obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 ¢
punivel o autor da coacdo ou da ordem. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)
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estrita obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal proferida
por superior hierarquico.

No caso 08 de janeiro, ao menos com base nas
informagdes disponiveis, esta ultima situagdo parece ser
aplicavel aos policiais militares de hierarquia inferior,
notadamente pragcas, que se encontravam submetidos ao
comando dos oficiais denunciados durante os episddios de
vandalismo cometido contra as sedes dos Trés Poderes. Com
efeito, a avaliacdo sobre a ilegalidade de eventuais ordens para
que a tropa ndo agisse de imediato contra os manifestantes
dependeria de um conjunto de informagdes estratégicas e
operacionais, as quais normalmente apenas os integrantes dos
escaldes hierdrquicos superiores em organizacdes militares tém
acesso.

Em relacdo aos militares denunciados, todavia, nao
existem maiores controvérsias quanto a sua efetiva possibilidade
de agdo, especialmente quanto aos que se encontravam no pleno
exercicio de suas fungdes de comando.

No que tange especificamente aos dois oficiais que se
encontravam afastados das suas funcdes na data dos fatos, a
PGR justificou a imputacdo delitiva com base na teoria da

omissio libera in causa, uma variante da teoria da actio libera in
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causa, aplicével especificamente ao caso de condutas omissivas,
quando o garantidor, ciente da situa¢do de risco criado para o
bem juridico pelo qual tem o dever juridico de velar, coloca-se
deliberadamente em posi¢do que o impede de agir para evitar o
resultado danoso.

Conforme ja explicitado, foge ao escopo deste trabalho
valorar o acervo probatorio apresentado na denuncia. Deste
modo, considerando estritamente a narrativa do 6érgdo acusatdrio
e os eclementos de convicgdo mencionados na denuncia, ¢é
possivel concluir que os denunciados detinham, no momento
dos fatos, a efetiva possibilidade de ag¢do para evitar os danos
configurados contra o patriménio publico, o que leva a
necessidade de analisar os demais elementos da omissdo

improépria e sua implementacao no caso concreto sob exame.

5.2 Evitabilidade do resultado

Como pondera Bitencourt, a omissdo em si mesma nao
existe, juridicamente, pois somente a omissdo de uma agdo
determinada pela norma configurard a esséncia da omissdo
(Santos, 2022. p. 301). Deste modo, a omissdo, por si mesma,

caracterizada pela auséncia de uma agdo, ¢ incapaz de
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desencadear processos causais no plano dos fatos, pois ex nihilo
nihil fit’. Por esse motivo, a relacdo de causalidade material
existente entre a conduta e o resultado nos crimes comissivos
ndo se aplica aos delitos omissivos®.

Essa peculiaridade leva parcela da doutrina a considerar
que, no estudo da omissdo, aplica-se exclusivamente uma
espécie “nexo normativo” em oposi¢do ao ‘“nexo de
causalidade”, este tipico das ciéncias naturais, aplicavel na
analise da acdo. Levada ao extremo, todavia, essa visdo restringe
a analise da omissdo, para fins penais, basicamente a aspectos
normativos, prescindindo de dados da realidade concreta, de
modo que, para um intérprete que a adote, a simples omissao da
conduta determinada pela norma seria suficiente para
caracterizar a  conduta como  penalmente tipica,

independentemente de qualquer avaliagdo de qual teria sido o

" Expressdo latina que, em tradugdo livre, significa “nada surge do nada”.
Algumas fontes atribuem a frase ao filésofo grego pré-socratico Parménides
de Eleia.

8 Para Bitencourt, nos crimes comissivos por omissao “ndo ha uma
causalidade fatica, mas juridica, em que o omitente, devendo e podendo, ndo
impede o resultado”, ja que, “apesar de se tratar de crime material, o agente
responde pelo resultado ndo por té-lo causado, mas por ndo ter evitado a sua
ocorréncia, estando juridicamente obrigado a fazé-lo” (Santos, 2022, p. 301-
302).
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impacto, no plano dos fatos, caso o agente houvesse agido
conforme o seu dever.

Nao ¢ dificil visualizar os diversos inconvenientes que
visdes normativistas extremadas podem trazer se aplicadas,
especialmente, aos crimes comissivos por omissdo, nos quais o
agente responde pelo resultado lesivo verificado. Admitir que a
omissao do garantidor somada a configuracdo do dano seriam
suficientes para um juizo de imputag¢do delitiva, sem qualquer
analise de como a a¢do hipotética esperada do agente poderia ter
afetado o curso causal que culminou no resultado lesivo ao bem
juridico, seria consagrar inaceitdvel responsabilidade penal
objetiva.

Nao por outro motivo, a doutrina amplamente majoritaria
consagrou a evitabilidade do resultado como um dos
pressupostos da responsabilidade penal por omissao impropria.
Na analise desse pressuposto, o intérprete deve se valer de dados
concretos, inclusive considerando os efetivos meios de acdo que
o garante tinha a disposi¢cao, no momento em que se omitiu, para
evitar a consumacao do resultado.

Para Marcelo Ruivo de Almeida, sdo incorretas as teses
que excluem do estudo dos crimes omissivos a analise sobre a

relacdo de causalidade. Defende o autor que no caso da omissao
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deve ser aplicado um método especifico de investigagdo da

causalidade. In verbis:

O método de investigacdo da causalidade do agir
e do omitir convoca igualmente a analise
hipotética. A causagdo por agdo tem a
delimita¢do espago-temporal nas dimensdes de
energia de forca empreendida, portanto, ha
apenas uma variavel que demanda raciocinio
hipotético. O resultado ndo ocorreria na sua
concreta forma, caso fosse retirada mentalmente
a acao.

Ja a causagdo por omissdo tem a mesma
delimitac¢do espago-temporal da agdo, sem que a
verificag@o permita atingir sempre a certeza, pois
o procedimento de supressdo mental do omitir
inclui duas varidveis. A a¢do que importa
investigar ¢ a que teria impedido o resultado
ofensivo no contexto concreto. Primeiramente, é
necessario averiguar qual agdo culminou no
resultado ofensivo, e, depois, qual agdo possivel
ao imputado o teria evitado. Ha duas variaveis
que demandam dois raciocinios hipotéticos, por
isso se fala em método duplamente hipotético.

A necessidade do raciocinio duplamente
hipotético e a incerteza da efetiva protecdo do
bem juridico com a conduta disponivel ao
imputado impede a obtengdo do juizo de certeza
probatoria. E por isso que a comprovagio da
causalidade deve alcancar o patamar de alta
probabilidade proxima a certeza ou de
coeficiente numérico proéximo a 100%, conforme
a jurisprudéncia e a ciéncia penal na Alemanha,
Austria, Ttalia, Portugal e Brasil. (Ruivo, 2023, p.
358-359)
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Desta forma, tanto no estudo da acdo como no da
omissdao, a analise para afericdo da relacdo de causalidade
envolve pelo menos um juizo hipotético. A peculiaridade, no
que concerne as condutas omissivas, ¢ a exigéncia de um duplo
juizo hipotético. Na primeira fase da andlise, o intérprete devera
averiguar qual foi a causa do evento danoso, através do classico
método de eliminagdo hipotética de Thyrén. Na segunda fase,
deve analisar se a a¢do da qual o garantidor se omitiu teria sido
eficaz para neutralizar a causa identificada na primeira etapa,
assim evitando a concretizagdao do dano.

Por outro lado, consumando-se o resultado lesivo, ndo se
demanda um juizo de certeza quanto a se a agdo exigivel do
imputado pelo crime comissivo por omissao seria suficiente para
evita-lo, bastando que a evitagao fosse altamente provavel.

Aplicando essas premissas ao caso 08 de janeiro, todas
as evidéncias apontam no sentido de que a ado¢do de medidas
preventivas adequadas pela Policia Militar do Distrito Federal
teria sido capaz de evitar a depredacdo massiva cometida contra
a sede dos Trés Poderes.

Ao longo da exordial acusatoria, a PGR comparou a

postura adotada pelas autoridades policiais no episddio em
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questdo com a assumida em datas anteriores, nas quais também
havia ameacgas de confrontos, a exemplo da posse presidencial,
ocorrida apenas uma semana antes. Naqueles casos, as agdes
adotadas pelos comandantes (omitidas em 08 de janeiro de
2023) foram suficientes para prevenir situagdes mais graves de
violéncia contra a pessoa ou contra o patrimoénio publico.

Caso todos os protocolos houvessem sido seguidos,
portanto, € possivel concluir ser extremamente elevada a
probabilidade de que as tropas sob comando dos acusados
teriam sido capazes de conter eficazmente a turba causadora dos
danos.

Deste modo, considerando que todos os militares
distritais denunciados exerciam fungdes de comando, sendo
capazes de adotar efetivas medidas de dissuasdo para conter os
manifestantes, conclui-se que o 6rgao acusatorio desincumbiu-se
do seu onus de demonstrar a evitabilidade do resultado pelas
condutas das quais os acusados se omitiram, de modo que resta
preenchido mais esse pressuposto da responsabilidade penal por

omissao impropria.
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5.3 Dever de impedir o resultado

A possibilidade de agir e a evitabilidade do resultado
deve ser acrescido um terceiro pressuposto necessario a
configuracdo dos crimes omissivos improprios: o dever de
impedir o resultado. Os individuos destinatarios desse dever sdo
os chamados garantes ou garantidores.

Inicialmente, ¢ importante destacar que a condi¢ao de
garantidor resulta exclusivamente do dever juridico, ndo
abrangendo outras espécies de dever, tais como os deveres
morais ou religiosos.

Ao se omitir de evitar o dano, o garante deve responder,
penalmente, tal como se tivesse sido o responsavel pela acdo
causadora deste. Nesse sentido, leciona Juarez Cirino dos

Santos:

Nos tipos penais de resultado o Direito Penal
utiliza duas técnicas para prote¢do de bens
juridicos: por um lado, proibe agdes lesivas de
bens juridicos; por outro lado, ordena agdes
protetoras de bens juridicos — porque a ndo
evitagdo do resultado por omissdo de agdo
mandada equivale a producdo do resultado de
lesio do bem juridico por agdo proibida. A
equivaléncia da ndo evitagdo do resultado por
omissdo da acdo a produgdo do resultado por
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acao fundamenta-se no dever juridico especial de
agir para evitar o resultado, atribuido ao
garantidor do bem juridico, nos tipos de omissao
de acdo impropria. (Santos, 2022, p. 235-236)

O Cédigo Penal brasileiro, em seu art. 13, § 2° elenca
trés categorias de garantidores: os que tenham por lei a
obriga¢do de protegdo, cuidado ou vigilancia (alinea “a”); os
que, de outra forma, assumiram a responsabilidade de impedir o
resultado (alinea “b”) e os que, com o seu comportamento
anterior, criaram o risco da ocorréncia do resultado (alinea “c”).

A alinea “a” abrange casos de deveres expressos
espraiados pelo ordenamento juridico, a exemplo do dever de
guarda dos pais em relagdo aos filhos menores, com base no art.
22 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, ¢ do dever de
mutua assisténcia existente entre os conjuges, originario do art.
1.566, 111, do Codigo Civil.

A alinea “b” abarca, dentre outras hipdteses, os casos de
responsabilidade contratual, a exemplo dos prestadores privados
de servigos de seguranga pessoal ou patrimonial, em relagdo as
pessoas ou coisas previstas no contrato como objeto da guarda.

Outro exemplo comum na doutrina sd3o os casos dos que
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assumem a funcdo de guias turisticos de fato em relacdo as
pessoas que conduzem.

Por fim, a alinea “c” se refere aos individuos que,
embora ndo destinatarios de qualquer dever especifico legal ou
contratual previamente constituido, criam situagdes de risco para
bens juridicos, a exemplo do fumante que, ao se desfazer
negligentemente de uma bituca de cigarro acesa, provoca um
incéndio que atinge a casa do seu vizinho.

Em geral, os agentes policiais se enquadram na alinea
“a”, pois ¢ inerente aos seus deveres funcionais a atuagdo no
combate a praticas criminosas e, por conseguinte, a evitagao dos
danos que delas possam resultar. Desta forma, também esse
pressuposto estd presente no caso 08 de janeiro, como
avaliaremos mais detalhadamente no tdpico a seguir, trazendo
consideragdes especificas em relagdo a constituigdo desse dever

legal no enfrentamento ao crime de Abolicdo Violenta do Estado

Democratico de Direito.
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6 A POSICAO DE GARANTIDORES ASSUMIDA PELOS
COMANDANTES DAS POLICIAS MILITARES AO
CRIME DE ABOLICAO VIOLENTA DE ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O tipo penal inserido no art. 359-L do Coédigo Penal
possui como bem juridico tutelado a regularidade do
funcionamento das instituigdes democraticas, a manuten¢ao do
sistema politico e juridico vigente e a intangibilidade dos
Poderes da Republica (Santos, 2023, p. 147). Em suma, tudo o
que constitui a propria esséncia do Estado Democratico de
Direito, modelo adotado pelo Brasil na Constituicdo Federal de
1988.

Trata-se de crime de atentado, ou seja, no qual o
legislador equiparou a modalidade tentada a consumada.
Portanto, a sua consumagao nao depende da efetiva abolicao do
Estado de Direito. E nem poderia ser diferente, j4 que nessa
hipotese extrema, por razdes Obvias, seria inviavel a
responsabilizacdo dos agentes golpistas, os quais, logrando éxito
em seu intento, fundariam uma nova ordem juridica e politica.
Trata-se, em suma, do que a doutrina classifica como crime de

perigo, € ndo crime de dano.
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Para os fins deste trabalho, importa analisar se os agentes
policiais militares, notadamente os que exercem fungdes de
comando, inserem-se no conceito de garantidores em relagdo aos
bens juridicos tratados no tipo penal em questdo. Embora a
resposta seja até mesmo intuitiva, ¢ fundamental a indicagdo
expressa das fontes do dever juridico de agir, inclusive em
obediéncia aos principios da reserva legal e da taxatividade, pois
nos crimes omissivos improprios a condicdo de garante ¢
elementar do tipo penal.

Na denuncia apresentada na Peticdo Criminal n° 1.008, a
Procuradoria-Geral da Republica mencionou as seguintes fontes
normativas dos deveres de protecdo, guarda e vigilancia
violados pelos acusados: art. 144, § 5°, da Constituicao Federal,
Lei n.° 6.450/77 (Lei Organica da PMDF), Portaria PMDF n.°
1.152/2021 (Regimento Interno Geral da PMDF) e Decreto n.
10.443/2020.

O art. 144, § 5°, da Carta da Republica prescreve as
policias militares os deveres de realizar as atividades de policia
ostensiva e a preservacdo da ordem publica. No plano
infraconstitucional, a Lei n® 6.450, de 14 de outubro de 1977
(Lei Organica da Policia Militar do Distrito Federal), em seu art.

2°, inciso I, insere entre as atribui¢des da referida instituicdo a
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realizacdo do “policiamento ostensivo, fardado, planejado pela
autoridade competente, a fim de assegurar o cumprimento da
Lei, a manutencdo da ordem publica e o exercicio dos poderes
constituidos”.

Os dois incisos subsequentes do referido dispositivo
legal conferem maior concretude normativa a essas obrigacdes
institucionais, ao disporem, respectivamente, que compete a
PMDF “atuar de maneira preventiva, como forca de dissuasao,
em locais ou areas especificas, onde se presuma ser possivel a
perturbagdo da ordem”, e “atuar de maneira repressiva, em caso
de perturbacdo da ordem, precedendo o eventual emprego das
For¢as Armadas”.

O art. 5° inciso I, da Portaria n° 1.152, de 12 de janeiro
de 2021 (Regimento Interno Geral da PMDF) insere entre as
atribuigdes do Comandante-geral da institui¢ao (cargo ocupado,
na data dos fatos, pelo acusado Fabio Augusto Vieira) as
fungdes de “administrar, comandar e empregar a PMDEF”. Ja os
artigos 10, I, IT e IV, do Decreto n. 10.443/2020 determinam que
compete ao Subcomandante-geral da PMDF (cargo entdo
exercido pelo denunciado Klepter Rosa) os deveres de
“coordenar, fiscalizar ¢ controlar as rotinas da PMDF” e de

“auxiliar no planejamento do emprego da PMDF, no
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cumprimento de suas missdes institucionais”, bem como
“supervisionar as atividades dos 6rgaos da PMDF, inclusive
quanto a execucao dos planos e ordens em vigor”.

Diante desse arcabouco normativo, resulta inegédvel a
condicdo de garantidores dos militares denunciados na Pet. n°
1.008, em relagdo aos bens juridicos violados pelas condutas
criminosas praticadas pelos manifestantes nas sedes dos Trés

Poderes no dia 08 de janeiro de 2023.

7 O CRIME DE ABOLICAO VIOLENTA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E SEUS ELEMENTOS

O art. 359-L do Cédigo Penal foi um dos dispositivos
introduzidos pela Lei n® 14.197/21, que revogou a Lei n°
7.170/83, substituindo os antigos crimes contra a seguranga

nacional pelos crimes contras o Estado Democratico de Direito.

Art. 359-L. Tentar, com emprego de violéncia ou
grave ameaga, abolir o Estado Democratico de
Direito, impedindo ou restringindo o exercicio
dos poderes constitucionais:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos,
além da pena correspondente a violéncia.
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Nos subtdpicos a seguir, examinaremos cada um dos
elementos do tipo penal analisado, a fim de confirmar a sua

eventual incidéncia no caso 08 de janeiro.

7.1 Elemento subjetivo: o dolo especifico de abolir a ordem
democratica vigente

Além do dolo genérico, o tipo penal em questdo
demanda um especial fim de agir, consistente na intengdo de
abolicdo do Estado Democratico de Direito e, por conseguinte,
do regular funcionamento das instituicdes democraticas.

Desta forma, para a incidéncia do art. 359-L ndo basta,
por exemplo, a intengdo de destituir o governante
democraticamente eleito, pregando a sua substituicdo por outro
(caso em que podera se configurar o delito de Golpe de Estado
previsto no art. 359-M).

Também nao ¢ suficiente, por si s6, o emprego de
violéncia ou grave ameaca para fins politicos, como ocorreu em
diversas outras manifestagdes violentas ocorridas na Praca dos
Trés Poderes ao longo da historia.

Para que o tipo penal em questdo esteja configurado, a

violéncia ou grave ameaca deve ser empregada com uma
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finalidade especifica. O agente deve desejar a abolicdo do
proprio sistema democratico vigente e dos elementos que o
caracterizam, tais como a soberania popular, alternancia de
poder, a separacdo e a independéncia entre os Poderes e os
direitos e garantias fundamentais.

A partir das informagdes expostas nas diversas dentincias
apresentadas pela PGR no caso 08 de janeiro, ¢ inegavel a
presenca desse especial fim de agir na agdo de ao menos parte
dos manifestantes responsaveis pela depredacdo na praga dos
Trés Poderes. No contexto de intensa polarizagdo politica
vivenciada pelo pais naquele periodo, apurou-se que muitos
buscaram justificar as suas acgdes alegando a ocorréncia de
suposta fraude nas elei¢des gerais de 2022, premissa a partir da
qual defendiam nao apenas a destitui¢do do Governo eleito, mas
também a extin¢do de institui¢des essenciais a manuten¢ao do
regime democratico vigente, especialmente o Supremo Tribunal
Federal e o Tribunal Superior Eleitoral.

Com relacdo a adesdo subjetiva dos denunciados na Pet.
n° 11.008 a esse plano golpista, condicdo necessaria para que
venham a ser condenados pela pratica do delito tipificado no art.
359-L do Cédigo Penal, a PGR alegou ter obtido evidéncias no

sentido de que os oficiais acusados se mostraram “adeptos de
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teorias conspiratorias sobre fraudes eleitorais e de teorias
golpistas” e que, em didlogos entre si, “demonstraram que
ansiavam por um levante popular contra as elei¢des regulares,

com tomada violenta do poder”.

7.2 Elementos normativos explicitos: emprego de violéncia
ou grave ameaca, o Estado Democratico de Direito e o
impedimento ou restricio do exercicio dos poderes
constitucionais

O primeiro elemento normativo previsto no tipo objetivo
no art. 359-L consiste no emprego de violéncia ou grave
ameaca, enquanto meios utilizados pelo agente com a finalidade

de abolir o Estado Democratico de Direito:

O vocabulo violéncia, do Ilatim violentia,
significa ato de forca fisica ou material, a
impetuosidade ou brutalidade contra o sujeito
passivo, ou seja, consiste na ag¢do ou uso da
for¢a, praticadas na intengdo de um objetivo
determinado, o qual ndo seria alcangado sem ela.
Desta forma, a violéncia ¢ uma espécie de
coagdo ou de constrangimento posto em pratica
para vencer a capacidade de resisténcia de
outrem mesmo contra a sua vontade. Ja a
expressdo “grave ameaga” significa intimidar ou
atemorizar pessoa de maneira séria e preocupante
por meio de fato, agdo, gesto ou palavras. Nesse
caso, a grave ameaca tende a criar no espirito da
vitima o fundado receio de sofrer iminente e
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grave mal, seja de ordem fisica ou moral, injusto
ou ndo, a sua pessoa ou a terceiros, tornando-se
idonea para paralisar a reacdo contra o agente.
(Santos, 2023, p. 149-150)

Importante destacar que o tipo penal ndo exige que a
violéncia praticada pelo sujeito ativo seja necessariamente
praticada contra a pessoa, do que se depreende que o seu alvo
também pode ser o patrimdnio, publico ou privado.

Por outro lado, a exigéncia de violéncia ou grave ameaga
como elementares do tipo exclui do seu ambito de incidéncia as
manifestagdes que se utilizem meios pacificos, ainda que
fundadas em propostas antidemocraticas, assim como O mero
debate de ideias.

O segundo elemento normativo expresso no art. 359-L
consiste no conceito de Estado Democratico de Direito. Trata-se
de tema que transcende os limites do Direito Penal, demandando
conhecimentos oriundos do Direito Constitucional e da Ciéncia
Politica. Diversos elementos sdo levados em considerag¢do para o
estabelecimento de um conceito unificado para esse modelo
politico e juridico de regéncia das relacdes entre o Estado e o
Cidadao. Por exemplo, em sua classica obra “Teoria da

Constitui¢ao”, Karl Loeweinstein assim discorre:
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La classificacion de un sistema politico como
democratico constitucional depende de la
existencia o carencia de instituciones efectivas
por meio de las cuales el ejercicio del poder
politico esté distribuido entre los detentadores
del poder, y por medio de las cuales los
detentadores del poder estén sometidos al control
de los destinatarios del poder, constituidos en
detentadores supremos del poder. (Loewenstein,
1976)

Deste modo, o elemento mais importante para a
caracterizacdo de determinado Estado como Democratico ¢ de
Direito ¢ a existéncia de mecanismos capazes de assegurar a
contencdo do poder estatal, submetendo-o a supremacia dos
destinatarios desse poder (o povo), o que demanda, no minimo,
o preenchimento dos seguintes requisitos: soberania popular,
exercida inclusive através do sufragio universal e periddico;
previsdo, na Constituicdo, de limitagdes ao poder, incluindo os
direitos e garantias fundamentais; e existéncia de um conjunto
de institui¢des, permanentes ¢ independentes entre si, capazes de
assegurar a efetividade de tais limitagdes, bem como o efetivo
respeito a esses direitos.

Destarte, a aboli¢do do Estado Democratico de Direito
pressupde a supressao de pelo menos um dos seus elementos

essenciais. Isso ocorreria, v.g., através da supressao do direito ao
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voto, mas também pela desconstituicdo das limitagdes aos
detentores do poder politico, ainda que legitimamente eleitos. A
realizagdo de elei¢des ¢ um ponto crucial, mas nao esgota o
conjunto de caracteristicas imprescindiveis a um sistema
substancialmente democratico, tanto que sdo abundantes os
exemplos de autocracias que realizam elei¢des formais.

O terceiro elemento normativo explicito que compde o
tipo penal em estudo consiste nos termos “impedindo” ou
“restringindo”. O impedimento ¢ a imposi¢do de obstaculo
absoluto a determinada agdo, atividade ou poder, ao passo em
que a restrigdo se perfaz por meio de limitagdes ou reducao do
ambito de atuacdo de outrem. Essa segunda hipotese € a que se
aplica ao ocorrido no dia 08 de janeiro de 2023, tendo em vista
que ao ocuparem as sedes dos Trés Poderes durante algumas
horas, ¢ indubitavel que os manifestantes ensejaram algum grau
de restricao ao modo de exercicio dos poderes constitucionais.

Tal expressao (“poderes constitucionais”) € justamente o
quarto e ultimo elemento normativo expresso presente na
redacdo do art. 359-L e se refere aos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, previstos no art. 2° da Carta Magna de

1988.
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Considerando todas as circunstdncias expostas nos
topicos precedentes, ndo reputamos haver maiores dificuldades
quanto a identificacdo da presenca de todos esses elementos
normativos nas situacdes concretas verificadas no caso 08 de

janeiro.

7.3 A necessaria leitura integrada dos artigos 17 e 359-L do
Codigo Penal a luz do principio da lesividade e a utilizacdo
de meios capazes de gerar risco efetivo de ruptura
institucional como elemento normativo implicito do tipo
penal em questiao

Como ja destacamos, o tipo penal expresso no art. 359-L
do Codigo Penal tutela o Estado Democratico de Direito e a
garantia do exercicio dos poderes constitucionais. Segundo a
compreensdo amplamente hegemodnica, na linha do
funcionalismo de Claus Roxin, a finalidade precipua do Direito
Penal ¢ a tutela, como ultima ratio, dos bens juridicos mais
caros ao ordenamento, definidos, explicita ou implicitamente, na
Constituicdo. Um dos principios derivados dessa premissa ¢ o da
lesividade, que proibe a cominagao, a aplicagdo e a execugdo de
penas em casos de lesdes irrelevantes contra bens juridicos

protegidos na lei penal (Santos, 2022, p. 53). Diante disso, surge
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um inevitavel questionamento: a criagdo de um risco efetivo de
ruptura institucional seria mais um pressuposto necessario a
consumacao do crime de aboli¢ao violenta do Estado de Direito?

Nao desconhecemos a compreensdo segundo a qual o
delito em questdo ¢ “de perigo abstrato, pois decorre da
periculosidade geral da acdo para determinados bens juridicos”,
razao pela qual a sua consumagdo independeria de ‘“qualquer
perigo efetivo ou risco de causagdo de dano as instituicdes
democraticas brasileiras, ou aos poderes constitucionais, pois a
lei pune o simples ato de tentar abolir o regime juridico existente
com emprego de violéncia ou grave ameaca” (Santos, 2023, p.
157).

Parece-nos, todavia, que uma resposta adequada para a
questdo posta demanda mais reflexdes. Primeiramente porque
nao ¢ ponto pacifico que o tipo penal instituido pelo art. 359-L
pode ser classificado como crime de perigo abstrato, tendo em
vista que a exigéncia de efetivo impedimento ou restri¢do do
exercicio dos poderes constitucionais (como visto, um dos
elementos normativos do tipo em analise) por si sO ja pressupde
a criagdo de algum risco concreto, mesmo que eventualmente

minimo, contra a manuten¢do e o regular funcionamento das
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instituicdes democraticas. Todavia, reputamos que o ponto
fulcral dessa discussao € outro, como exporemos a seguir.

Neste trabalho, descaberia adentrar na longeva discussao
a respeito da suposta inconstitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato, bastando destacar que ndo nos filiamos as teses
doutrindrias nesse sentido. Nao hd duvidas de que violaria a
Constituicdo a criminalizagdo de condutas insuscetiveis, em
absoluto, de causar qualquer lesdo a bens juridicos. Todavia, ndo
¢ iSs0 que ocorre, necessariamente, nos crimes de perigo
abstrato. Tudo depende da forma como tais tipos penais venham
a ser redigidos pelo legislador e interpretados pelos aplicadores
da lei penal. Como bem pondera Cezar Roberto Bitencourt, ao

tratar sobre os crimes de perigo:

O perigo, nesses crimes, pode ser concreto ou
abstrato. Concreto € aquele que precisa ser
comprovado, isto é, deve ser demonstrada a
situagdo efetiva de risco ocorrida no caso
concreto ao bem juridicamente protegido. O
perigo ¢é reconhecido por uma valoragdo da
probabilidade de superveniéncia de um dano para
0 bem juridico que é colocado em uma situagdo
de risco, no caso concreto. O perigo abstrato
pode ser entendido como aquele que é presumido
juris et de jure. Nesses termos, o perigo nao
precisaria ser provado, pois seria suficiente a
simples pratica da acdo que se pressupde
perigosa. Ocorre que esse entendimento contraria
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o principio da ofensividade (...). Se o legislador
penal pretende admitir a existéncia de crimes de
perigo abstrato, ¢ necessario ajustar, com a
maior precisdo possivel, o ambito da conduta
punivel, sem deixar de lado os principios
limitadores do exercicio do poder punitivo estatal
(...), com o fim de evitar uma expansdo
desmedida do Direito Penal. Significa, em outros
termos, que nos delitos de perigo abstrato ¢é
necessario demonstrar, pelo menos, a idoneidade
da conduta realizada pelo agente para produzir
um potencial resultado de dano ao bem juridico,
visto desde uma perspectiva  genérica.
(Bitencourt, 2024, 275-276)

Desta forma, o ponto-chave para a afericdo da
constitucionalidade ou ndo de determinado crime de perigo
abstrato reside em verificar se da conduta descrita pelo
legislador resulta ao menos algum risco potencial para o bem
juridico resguardado pela norma. Trata-se de andlise a ser
realizada em tese, ou seja, levando em consideragdo apenas e tao
somente o texto normativo em suas multiplas aplicacdes em
abstrato, ainda sem adentrar nas especificidades de algum caso
concreto.

A norma que prevé o tipo penal serd inconstitucional se
for constatada a auséncia absoluta de lesividade potencial para
bens juridicos dignos de tutela penal. Por outro lado, inexistird

inconstitucionalidade quando for constatado que a conduta ¢
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potencialmente perigosa, por mais remotos que eventualmente
sejam os riscos dela resultantes.

Ultrapassada essa primeira etapa, caberd ao
intérprete/aplicador da norma penal verificar se, no caso
concreto em exame, o meio utilizado pelo agente se mostrou
idoneo a causacao de resultado lesivo ao bem juridico tutelado.
Essa exigéncia ¢ confirmada pelo disposto no art. 17 do Codigo
Penal, o qual prescreve nao ser punivel “a tentativa quando, por
ineficicia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do
objeto, ¢ impossivel consumar-se o crime”.

O referido dispositivo legal consagra a figura do “crime
impossivel” e representa nada mais do que uma concretizagao
normativa do supracitado principio da lesividade ou
ofensividade, confirmando que o Direito Penal ndo existe para
punir meras intengdes, por mais reprovaveis que sejam, mas sim
condutas das quais resultem danos efetivos ou potenciais para
bens juridicos constitucionalmente resguardados.

Uma analise mais superficial do art. 17 pode levar a
conclusdo de que a norma possui abrangéncia restrita aos crimes
materiais, ja que apenas estes exigem o resultado como condi¢ao
necessaria a consumac¢do do delito. Ocorre que essa tese nao

procede, visto que, embora o resultado danoso ndo seja elemento
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do tipo penal nos chamados crimes formais ou de mera conduta,
também estes, como vimos, sujeitam-se ao principio da
ofensividade.

Deste modo, o art. 17 do Cddigo Penal pode ser
compreendido como uma cldusula geral que condiciona a
interpretagdo de todo e qualquer tipo penal, a luz do principio da
lesividade. No caso dos crimes de perigo, embora a efetivacao
do dano ndo seja uma exigéncia para a consumagao do delito, ¢
fundamental verificar a adequag¢do do objeto do crime, assim
como a eficacia do meio empregado pelo agente, para gerar
risco ao bem juridico protegido. Em se tratando de crimes de
perigo concreto, o risco efetivo deve ser cabalmente
comprovado, ante as circunstancias do caso concreto. Ja nos
crimes de perigo abstrato, basta a conduta potencialmente
perigosa, ainda que, por contingéncias diversas, nenhum risco
efetivo dela tenha resultado.

Para uma melhor visualizagdo, tomemos como exemplo

o art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro’, que criminaliza a

? Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razao da influéncia de alcool ou de outra substincia psicoativa que
determine dependéncia: (Redagdo dada pela Lei n° 12.760, de 2012) Penas -
detengao, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicao de se
obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.
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conduta de conduzir veiculo automotor com capacidade
psicomotora alterada em razdo da influéncia de alcool ou de
outra substadncia psicoativa que determine dependéncia.
Conforme entendimento amplamente majoritario, o tipo penal
em questdo ¢ de perigo abstrato, de modo que a consumacgdo do
delito ndo depende da comprovacdo de que o condutor tenha
gerado risco efetivo para terceiros. Diante disso, imaginemos
duas situagdes hipotéticas.

Na situag@o n° 1, o condutor se embriaga, em razdo disso
ficando com a sua capacidade psicomotora alterada, e em
seguida conduz o seu veiculo em via publica. Sabendo das
limitacdes decorrentes do seu estado de embriaguez, o agente
redobra os seus cuidados habituais ao dirigir, e consegue chegar
a sua residéncia sem causar nenhum risco concreto a si proprio
ou a terceiros.

J& na situagdo n° 2, um outro agente também se
embriaga, alterando a sua capacidade psicomotora, em seguida
ingressando no seu veiculo com a intencdo de conduzi-lo.
Porém, diferentemente do primeiro condutor, ndo consegue
sequer deixar a garagem de sua residéncia, conduzindo o veiculo
por apenas alguns poucos metros, pois o tanque de combustivel

do automdvel se encontrava praticamente esvaziado.
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Quando analisada em abstrato, a conduta do individuo
que dirige veiculo automotor com a capacidade psicomotora
alterada em razdo da influéncia de 4lcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia, por aumentar
exponencialmente a probabilidade da ocorréncia de acidentes de
transito, ¢ plenamente idonea a geragdo de riscos potenciais
graves a bens juridicos dignos de tutela penal, tais como a vida,
a integridade fisica e o patrimdnio de terceiros. Desta forma, o
tipo penal definido no art. 306 do CTB passa pelo “teste” da
constitucionalidade, ndo representando violagdo, em tese, ao
principio da ofensividade. No entanto, como acima destacado,
em uma segunda etapa ¢ necessario analisar se, no caso
concreto, o meio utilizado pelo agente, nas circunstancias em
que a conduta fora praticada, de fato detinha potencial para
causar danos aos bens juridicos sob protegdo da norma penal
pretensamente violada.

Note-se que, nas situacdes hipotéticas descritas, os dois
condutores incidiram no tipo objetivo do crime em questdo, ao
conduzirem veiculo automotor sob influéncia de dalcool em
niveis capazes de alterar a sua capacidade psicomotora, ¢ em
ambos os casos ndo houve a criagdo de risco concreto para bens

juridicos. Mas existe uma diferenca fundamental. Enquanto na
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situagdo n° 1, o meio utilizado pelo agente era eficaz para a
producdo dos resultados danosos que o art. 306 busca evitar,
risco que somente ndao se concretizou em razao de fatores
contingentes, na situacdo n° 2 o meio empregado pelo agente era
absolutamente ineficaz para gerar qualquer risco de dano.

Disso se conclui que somente o condutor descrito na
primeira situagdo deve ser responsabilizado criminalmente. Em
razdo do principio da ofensividade, a conduta do condutor na
segunda situacdo ndo possui relevancia na esfera penal, sem
prejuizo do seu eventual enquadramento como infragdo de
transito, ante o principio da independéncia das instancias e
considerando que o Direito Administrativo Sancionador possui
principios proprios, distintos dos que regem o Direito Penal.

Aplicando tais premissas ao art. 359-L do Codigo Penal,
conclui-se que, no crime de Abolicdo violenta do Estado
Democratico de Direito a utilizagdo, pelo agente, de meio
potencialmente capaz de gerar risco efetivo de ruptura
institucional deve ser compreendida como um elemento
normativo implicito do tipo penal. Essa conclusdao, como visto,
ndo se altera mesmo que se considere este como crime de perigo

abstrato.
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No topico a seguir, examinaremos as circunstancias
especificas do caso 08 de janeiro, a fim de verificar se esse risco
potencial existia ou ndo no caso concreto em exame, com base

nas informagdes disponiveis

8 A NAO DEMONSTRACAO DA PRESENCA DO
ELEMENTO NORMATIVO IMPLIiCITO DO TIPO
PENAL COMO CAUSA DE IMPROCEDENCIA
PARCIAL DA PRESTACAO PUNITIVA ESTATAL NA
DENUNCIA APRESENTADA PELA PGR AO STF NA
PETICAO N° 11.008

Como destacamos no topico introdutdrio deste artigo, as
acdes criminosas cometidas no dia 08 de janeiro de 2023
envolveram cerca de quatro mil manifestantes, basicamente
civis desarmados, que, inconformados com o resultado das
eleigdes presidenciais de 2022, invadiram as sedes dos Trés
Poderes em Brasilia/DF, cometendo danos contra o patrimdnio
publico.

Como destacado na propria denuncia apresentada pela
Procuradoria-Geral da Republica na Peti¢ao Criminal n° 11.008,
tais individuos somente tiveram acesso as dependéncias do
Palacio do Planalto, do Congresso Nacional e do Supremo

Tribunal Federal em virtude de um conjunto de falhas cometidas
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pelos orgdos integrantes do Sistema de Seguranca Publica,
notadamente a Policia Militar do Distrito Federal. Algumas
dessas falhas decisivas foram imputadas aos militares
denunciados naquele caso.

Desta forma, caso as autoridades competentes,
devidamente munidas dos relatérios de inteligéncia que
alertavam para os riscos de manifestagdes violentas naquela
data, houvessem seguido os protocolos devidos, reforcando a
seguranca na Praga dos Trés Poderes e posicionando as tropas
de modo adequado, dificilmente os episddios de vandalismo
teriam se concretizado.

Ap6s as corrigidas as falhas iniciais, a Policia Militar e o
Exército ndo encontraram maiores dificuldades em conter a
empreitada criminosa, promovendo as devidas prisdes em
flagrante de grande parcela dos envolvidos, grupo que incluia
mulheres, idosos, pessoas em situagdo de rua e até pessoas com
deficiéncia (Serra, 2014).

Todo esse quadro suscita diividas robustas com relagao a
se as referidas acdes representaram, de fato, alguma espécie de
risco, ainda que meramente potencial, em relacdo a manutengao
do Estrado Democratico de Direito no Brasil, pais com uma

populagdo superior a duzentos milhdes de habitantes, com
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Forgas Armadas compostas por cerca de 360 mil militares',
forcas auxiliares que incluem 406 mil policiais estaduais
(Buono; Gorziza; Mazza, 2021), sem falar nas multiplas forcas
de seguranca civis.

E fato que a violéncia fisica ndo ¢ a tnica forma através
qual o sistema democratico de um pais pode ser destruido. Em
todo o mundo sdao debatidos os riscos que o populismo e o
extremismo representam para a democracia, incluindo as agdes
de politicos demagogos que, chegando ao poder por vias
institucionais, promovem a erosdo dos direitos fundamentais e
das liberdades publicas, de forma paulatina e muitas vezes sem a
necessidade de apelar para a repressdao violenta dos seus
adversarios''. Todavia, a fungdo preventiva especifica do tipo

penal instituido pelo art. 359-L. do Codigo Penal ndo abrange

' Conforme dados do Ministério da Defesa: https://www.gov.br/defesa/pt-
br/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/perguntas-frequentes-sitio-
joomla/remuneracao-dos-militares-das-forcas-armadas-no-brasil-e-no-
exterior/efetivos. Acesso em 15 out. 2024.

" Nesse sentido, Daniel Ziblatt e Steven Levitsky elencam quatro indicativos
de comportamentos autoritarios adotados por grupos que ameagam a
democracia, todos independentes da pratica direta e imediata de violéncia:
rejeicdo das regras do jogo democratico; negagdo da legitimidade dos
oponentes politicos; tolerancia ou encorajamento da violéncia politica;
Disposi¢ao para restringir as liberdades civis dos opositores, incluindo os
meios de comunicagdo. (LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How
Democracies Die. New York: Crownublishing, 2018; p. 22-23)
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todo e qualquer tipo de ataque que coloque em risco o Estado
Democratico de Direito, mas tdo somente aqueles que se
utilizem violéncia ou grave ameaga.

Em milénios de historia das civilizagcdes humanas nao se
conhecem exemplos de revolucdes ou golpes violentos que
tenham obtido éxito em provocar derrubadas de governantes e
mudangas de regimes politicos sem a utilizacdo de armas e
emprego de efetivos militares consideraveis.

Nao se desconhecem as alegagdes, amplamente
divulgadas pela imprensa, no sentido de que os objetivos de
parte dos manifestantes do oito de janeiro era provocar uma
situagdo cadtica que induzisse o Presidente da Republica a
prolacdo de um decreto de Garantia da Lei e da Ordem — GLO,
com base no qual as For¢as Armadas assumiriam o controle do
Governo, em uma espécie de intervencao militar.

Ocorre que, mesmo que se ignore as evidentes lacunas,
tanto logicas como juridicas, desse suposto plano, cabe frisar
que, a0 menos com base nas informagdes disponiveis quando
este trabalho foi concluido, nunca houve comprovagdao da
participacdo de membros da cupula das Forgcas Armadas na
referida intentona golpista, seja na fase de planejamento seja na

de execucao.
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Ademais, mesmo que de fato existisse algum plano
minimamente sério nesse sentido, seria 6nus do 6rgio acusatério
comprovar que os denunciados na Peticdo Criminal n° 11.008
possuiam conhecimento de todo o suposto planejamento, tendo a
este aderido subjetivamente. Ou seja, nessa situacao hipotética, a
condenacgdo dos oficiais da PMDF como incursos no delito
tipificado no art. 359-L do Codigo Penal dependeria de uma
dificil demonstragdo de que tais militares sabiam que os
episddios de vandalismo generalizado ocorridos na Praga dos
Trés Poderes seriam, em verdade, apenas a primeira etapa de um
intrincado plano que culminaria em uma intervengao militar e a
consequente aboli¢ao do Estado de Direito no Brasil. Nada disso
consta na denuncia.

De todo o exposto, infere-se que faltam elementos
minimos que permitam concluir pela criagdo de riscos efetivos,
ainda que meramente potenciais, a manutencdo do Estado
Democratico de Direito, em decorréncia dos fatos ocorridos no
dia 08 de janeiro de 2023, ante a absoluta ineficacia dos meios
empregados pelos agentes naquela ocasido. Forgosa se torna a
conclusdo, desta forma, pela improcedéncia parcial da denuncia
apresentada pela PGR na Petigdo Criminal n° 11.008, dada a

auséncia, no caso concreto, de um elemento normativo implicito
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do tipo penal em questdo, qual seja, a utilizacdo, pelos agentes,
de meio idoneo a causagao de risco de ruptura institucional.

Por outro lado, em relagdo aos multiplos crimes de dano
qualificado e deterioragdo do patriménio tombado, também
imputados na denuncia, nada parece obstar a condenacdo dos
acusados, tendo em vista que, como visto em topicos
precedentes, a exordial acusatoria logrou demonstrar a presenca,
no caso concreto, dos pressupostos minimos que permitem a
responsabilizagdo penal dos oficiais denunciados por omissao
impropria, imputando-lhes os resultados lesivos que

dolosamente deixaram de evitar.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Um dos desdobramentos mais importantes dos eventos
ocorridos em Brasilia, no dia 08 de janeiro de 2023, foi a
denuncia apresentada pela Procuradoria-Geral da Republica ao
Supremo Tribunal Federal, nos autos da Peti¢do Criminal n°
11.008, contra membros da ctpula da Policia Militar do Distrito
Federal, imputando-lhes a pratica de crimes comissivos por

omissdo, em razao do alegado descumprimento doloso dos seus
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deveres funcionais, o que teria facilitado as ag¢des criminosas
dos manifestantes.

A analise da referida peca acusatoria suscita diversos
debates. Como questdes prévias ao tema principal, discutimos a
natureza militar ou ndo dos delitos imputados, bem como a
possivel absor¢do do crime de Golpe de Estado pelo de
Abolicao violenta do Estado Democratico de Direito, nas
circunstancias do caso concreto, ante a aplicagdo do principio da
consungao.

Em seguida, passamos a revisitar os pressupostos do
instituto da omissao impropria, com fulcro na doutrina e no art.
13, § 2° do Cddigo Penal, indicando que a dentncia analisada
demonstrou o seu preenchimento, pois da andlise das
circunstancias do caso ¢é possivel concluir que os oficiais
denunciados podiam e deviam agir para evitar os danos
causados pelos manifestantes, bem como os ataques por estes
promovidos contra as instituicdes democraticas, havendo
indicativos no sentido de que aderiram subjetivamente aos
resultados danosos consumados.

Analisamos o elemento subjetivo e a exigéncia de um
especial fim de agir, bem como os elementos normativos

explicitos do tipo penal inserto no art. 359-L do Codigo Penal
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(Abolicao violenta do Estado Democratico de Direito),
igualmente concluindo pela sua presenga no caso concreto sob
exame.

Por outro lado, com base em uma interpretacao
sistemdtica necessaria a luz do principio da lesividade (ou da
ofensividade), defendemos que em todos os crimes de perigo
existe um elemento normativo implicito, consistente na
utilizagdo, pelo agente, de meio idoneo a causagdo de risco ao
menos potencial ao bem juridico protegido pela norma penal.

Deste modo, no caso dos chamados crimes de perigo
abstrato, embora ndo se exija a criagdo de riscos concretos como
condi¢do necessaria a consumagao do delito, demanda-se que,
ao menos, o agente se utilize de meios com efetiva capacidade
para alcangar o resultado danoso que a norma penal busca evitar,
ainda que, por contingéncias do caso concreto, nenhum risco
efetivo seja criado.

Destacamos que, com relacdo ao crime de Aboli¢cdo
violenta do Estado Democratico de Direito, ha fundadas davidas
no tocante a adequacdo de sua classificacdo como crime de
perigo abstrato, tendo em vista que ao demandar, como um dos
seus elementos normativos explicitos, o impedimento ou

restricdo do exercicio dos poderes constitucionais, a norma
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parece exigir a criagdo de algum risco efetivo a subsisténcia das
instituicdes democraticas.

De todo modo, ante as premissas acima fixadas,
concluimos que a utilizagdo, pelo agente, de meios capazes, em
tese, de gerar efetivo risco de efetiva ruptura institucional ¢ um
elemento normativo implicito do tipo penal em questdo, o que
independe da sua classificagdo como crime de perigo abstrato ou
de perigo concreto.

Examinando as circunstancias do caso 08 de janeiro, e
com base nas informagdes disponiveis até a conclusdo deste
artigo, nao vislumbramos a geracdo de risco potencial
especificamente em relagdo ao bem juridico protegido pelo art.
359-L do Codigo Penal nas condutas praticadas durante a
invasdo as sedes dos Trés Poderes, embora delas tenham
resultado efetivas lesdes a diversos outros bens juridicos.

Com efeito, apesar do carater violento da manifestacdo e
dos anseios golpistas que estimulavam a agdo de parcela
consideravel dos envolvidos, o movimento era composto
basicamente por civis desarmados, incluindo idosos, mulheres e
até deficientes fisicos. Apds sanadas as falhas iniciais que
acabaram por viabilizar as invasdes, as tropas da Policia Militar

do Distrito Federal e do Exército Brasileiro ndo encontraram
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maiores dificuldades para conter os manifestantes, promovendo
prisdes em flagrante e restabelecendo a ordem nos locais
afetados.

Nao se ignora que alguns dos detidos alegaram que o
objetivo da manifestacdo era gerar uma situacdo de instabilidade
politica e social a fim de estimular um decreto de Garantia da
Lei e da Ordem pelo Presidente da Republica, o que,
supostamente, acabaria por viabilizar uma intervengao militar no
Brasil. Ocorre que, para além das obvias fragilidades juridicas e
logicas desse suposto “plano”, ndo houve comprovagao, pelas
investigacdes subsequentes, da participagdo de membros da
cupula das Forcas Armadas nos eventos ocorridos em 08 de
janeiro de 2023, indicando que tais declara¢des revelam um
mero desejo compartilhado pelos extremistas, e ndo a existéncia
de um planejamento organizado capaz de efetivamente colocar
em risco a estabilidade das instituigdes democraticas no pais.

O conjunto de razdes faticas e juridicas expostas permite
concluir pela improcedéncia parcial da pretensao punitiva estatal
manifestada na dentncia apresentada pela PGR na Petigdo
Criminal n® 11.008, pois ndo héd elementos suficientes que
permitam a condenagdo dos acusados em relagdo aos crimes de

Aboli¢ao violenta do Estado Democratico de Direito e de Golpe
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de Estado, previstos, respectivamente, nos artigos 359-L e 359-
M do Codigo Penal.

Por outro lado, considerando a comprovagdo da
implementagao dos pressupostos da omissdao impropria no caso
concreto, nada parece obstar a condenagcdo dos oficiais
denunciados como incursos nos delitos tipificados no artigo 163,
paragrafo unico, I, II, III e IV (dano qualificado pela violéncia e
grave ameaca, com emprego de substincia inflamavel, contra o
patrimdnio da Unido e com consideravel prejuizo para a vitima),
do Coédigo Penal, e no artigo 62, I, da Lei n° 9.605/1998
(deterioracao de patrimonio tombado), ambos na forma do art.

13, § 2°, do Cddigo Penal.
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TITLE: Military crimes occurring on the premises of the National Congress:
an analysis of the conduct of the Military Police investigation.

ABSTRACT: This article deals with the assessment of the possibility of
conducting investigations and instituting a police inquiry, by the legislative
police, to determine the occurrence of a military crime. The analysis will be
carried out based on the study of the characteristics of the common police
investigation and the military police investigation, with a review of the
bibliography on the subject. Furthermore, there will be a study on the
jurisprudence produced in Brazilian courts on this possibility with
exploratory investigation into these aspects.
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Introducdo — 1 Policia Legislativa: natureza, fungdes e limites institucionais —
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e as atribui¢des investigativas na apuragdo de crimes comuns — 3.1 Policia
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Conclusoes.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa trazer ao debate a possibilidade
de instauracdo de inquérito policial, pelas policias legislativas,

para apurar a ocorréncia de crime militar, enfrentando aspectos
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produzidos na doutrina e nos tribunais acerca da matéria. Para a
realizagdo da  pesquisa foi aplicado levantamento
jurisprudencial, bem como revisdo de literatura acerca da
bibliografia produzida acerca da temadtica do inquérito policial.

Na Se¢do 1, serdo expostas algumas consideracdes gerais
sobre as Policias Legislativas, sua base legal e histdrica, bem
como a justificativa de suas atividades. A Secdo 2 sera destinada
a trazer algumas caracteristicas do inquérito policial como
procedimento administrativo, sujeito a regras e caracteristicas
dispostas pela doutrina e jurisprudéncia e, em seguida, serdo
debatidas algumas questdes especificas sobre o inquérito policial
militar.

Na ultima Secdo serd feita uma andlise dos dispositivos
constitucionais, infraconstitucionais e, principalmente, a posi¢ao
dos tribunais sobre as possibilidades de conducao de
procedimentos investigativos criminais comuns pela policia
legislativa, momento em que serd realizada uma analise sobre a

aplicabilidade destes dispositivos a esfera penal militar.
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2 POLICIA LEGISLATIVA: NATUREZA, FUNCOES E
LIMITES INSTITUCIONAIS

Neste primeiro momento, levando-se em conta que
muitas pessoas desconhecem a existéncia das Policias
Legislativas, traremos algumas definicdes bdsicas, como a
natureza destas policias, suas atribuigdes e limites de atuagdo.

A origem e os fundamentos para a criagdo das policias
legislativas, de maneira ampla, remontam a histéria da Roma
antiga (Paz, 2023). O senado romano, preocupado com possiveis
interferéncias da Guarda Pretoriana em suas atividades, e até
como forma de ter uma maior independéncia em relagdo ao
imperador, criou a entdo Guarda Senatorial, talvez um dos
embrides da separagdo dos poderes sob o aspecto da divisao de
poder estatal a partir da especializagdo natural de demandas,
trabalhado na ciéncia politica anos depois.

Com o passar dos anos, alguns paises optaram por ter
policias diretamente subordinadas ao Poder Legislativo, vindo o
Brasil seguir o mesmo exemplo. Nesse cendrio, provavelmente a
Policia Legislativa mais conhecida seja a Policia do Capitolio,
que, na organizagao dos Estados Unidos da América, possui um

nucleo federal, com funcdo de protecdo dos congressistas,
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fundada em 02 de maio de 1828 (Paz, 2023), bem como a
possibilidade de criagdo de tais policias em cada unidade da
federacao americana.

Passado ao Brasil, a Constitui¢do de 1825, em seu artigo
21, trazia a previsdo de que a ‘“sua policia interior” seria
executada na forma do regimento dos Ramos do Poder
Legislativo, tendo as demais edi¢des de constituicdes que se
seguiram, previsoes semelhantes. Atualmente, o fundamento
legal para a existéncia destas policias estd nos artigos 51 e 59
Constitui¢ao Federal de 1988.

Em seu artigo 51, IV, a Carta Magna prevé que ¢
competéncia privativa da Camara dos Deputados dispor sobre
sua organizagdo, funcionamento e policia, dentre outras
atribuicdes. Previsdo semelhante, no que diz respeito ao Senado
Federal, estd contida no artigo 52, XIII, sendo o tema
disciplinado por meio das Resolucdes de n® 59/2022, do Senado
Federal e n° 17/1989, da Camara dos Deputados.

Passando as resolugdes das casas legislativas e
considerando que as ambas nao apresentam grandes diferengas,
a partir deste momento, teremos como referéncia apenas os
dispositivos da Resolugdo 59 do Senado Federal. O artigo 2°

deste ato normativo, em seu inciso IX, prevé que a Policia do
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Senado Federal tem como uma das suas atividades tipicas as de
“investigacdo e inquérito”. O artigo 4° dispde que “na hipdtese
de ocorréncia de infragdo penal nas dependéncias sob a
responsabilidade do Senado Federal, instaurar-se-4 o
componente inquérito policial presidido por servidor no
exercicio de atividade tipica de policia, bacharel em Direito”.

A Policia Legislativa do Senado também exerce outras
funcdes, tais como: a seguranga do Presidente do Senado
Federal, em qualquer localidade do territério nacional e no
exterior, a seguranca dos Senadores e autoridades brasileiras e
estrangeiras, nas dependéncias sob a responsabilidade do
Senado Federal, a seguranga dos Senadores e de servidores em
qualquer localidade do territorio nacional e no exterior, quando
determinado pelo Presidente do Senado Federal, o policiamento
nas dependéncias do Senado Federal, o apoio a Corregedoria do
Senado Federal, atividades de revista, busca e apreensdo e de
inteligéncia.

Uma questao que se discute ¢ a natureza dessas policiais
como sendo, ou ndo, 6rgdos de seguranca publica. O artigo 144
da Constituicdo Federal prevé quais 6rgados sdo os responsaveis
pela preservacdo da ordem publica e da incolumidade das

pessoas, quais sejam: Policia Federal, Policia Rodoviaria
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Federal, Policia Ferroviaria Federal, Policias Civis, Policias
Militares, Corpos de Bombeiros Militares e Policias Penais
Federal, Distrital e estaduais.

A Lei 13.675, de 11 de Junho de 2018, que disciplina,
dentre outros temas, a organiza¢do e funcionamento dos 6rgaos
responsaveis pela seguranga publica, na sua redacdo original,
ndo previu que as policias legislativas seria integrantes do
Sistema Unico de Seguranca Publica. Entretanto, a lei
14.531/2023 mudou essa realidade e acrescentou o inciso XVII
ao artigo 7° da Lei 13.675, que incluiu as Policias Legislativas
como integrantes desse sistema.

Assim, fica o questionamento, poderia o legislador
ordinario alterar a vontade do constituinte e incluir 6rgdo nao
previsto na Constituicdo, através de lei ordinaria, na
classificagdo de orgdos de seguranga publica? Esse ndao ¢ o
principal ponto de discussdo deste trabalho, mas a pergunta ¢
valida, ja que pode ser um argumento a reforgar a existéncia, ou

ndo, de poder investigativo das policias legislativas.
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3 DO INQUERITO POLICIAL E DO INQUERITO
POLICIAL MILITAR

O inquérito policial ¢ assunto que ha tempos gera
debates. Doutrina e jurisprudéncia, tradicionalmente, apontam
algumas caracteristicas gerais afetas a estes procedimentos, que
serdo trabalhados no decorrer do presente capitulo, para permitir
a compreensdo do tema e verificar como alguns doutrinadores
vem apresentando novas caracteristicas, muitas vezes calcadas
no fortalecimento da atividade policial e, quase sempre,
justificando tais percepcdes a partir da vigéncia do sistema
processual acusatorio, que, segundo grande parte dos estudiosos,
vige em nosso pais.

Inicialmente, antes de expor as caracteristicas do
inquérito policial (IP), ou como ¢ chamado em ambito federal,
IPL, trataremos sobre o chamado poder de policia. Quando
algum leigo ouve falar sobre o poder de policia da
administracao, ¢ natural pensar que somente as policias, militar,
civil ou federal, exercem esse poder. Entretanto, sem a pretensdo
de aprofundamento na classificacdo em questdo, tem-se que esse

poder ¢ exercido por uma gama maior de sujeitos, em
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decorréncia da divisdo do poder de policia, como de policia
administrativa e poder de policia judiciario.

O poder de policia administrativa ¢, via de regra,
preventivo, e visa evitar a ocorréncia de fatos contrarios ao
interesse coletivo. Atua sobre bens, atividades e direitos, nido
dependendo da ocorréncia de infracdo penal. Essa atividade
decorre da atuagao de oOrgdos publicos, especialmente com
funcdo fiscalizatoria. O poder de policia administrativa tem
previsdo no artigo 78 do Cdédigo Tributario Nacional, sendo a
atividade da administragdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, em linhas gerais,
regula a pratica de ato ou a abstencdo de fato, em razdo do
interesse publico (Neves, 2023, p. 281-282).

J& o poder de policia judiciario atua, em linhas gerais, na
atividade repressiva. Ele est4 presente, principalmente, quando o
fato ou dano ja ocorreu. E uma atividade voltada para a
repressdo de crimes. Abrimos aqui um paréntese para citar uma
pequena imprecisdo utilizado na classificagio do poder de
policia, uma vez que as funcdes estabelecidas para cada tipo de
poder nesse caso nao sao taxativas ou se limitam em seu proprio
nome. Por exemplo, o poder de policia administrativa também

pode exercer fungdes de repressdo, ja que aplica multas aos
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administrados, tendo em conta uma anterior conduta desviante,
assim como o poder de policia judiciaria, ou, mais precisamente,
a policia judiciaria, pode operar preventivamente, sendo um
exemplo de tal afirmagdo a atividade de impedir a ocorréncia de
crimes.

Fechado esse paréntese, passamos a discorrer sobre as
caracteristicas do poder de policia judiciario. Ele atua sobre
pessoas, de maneira diversa do poder de policia administrativa,
que atua sobre bens, direitos e atividades em geral. Ele ¢
exercido  pelas  instituicdes  policiais  estabelecidas
constitucionalmente, diga-se, Policias Civis e Policia Federal,
que sdo aquelas que tem a destinagdo de exercer a funcdo
precipua de policia judiciaria, como preveem, respectivamente,
os artigos 144, § 4° e 144, § 1°, IV do texto constitucional.

As informacdes trabalhadas at¢ o momento fazem parte
da construgdo classica sobre o assunto e, a partir do objeto deste
trabalho cientifico, que ¢ tratar sobre a aplicagdo do Direito
Penal e Processual Penal Militar & matéria, ndo podemos
esquecer a funcao policial judicidria militar, que esta prevista,
ainda que de maneira indireta, no mesmo dispositivo
constitucional que regulamenta as policias civis, ao determinar

que a policia judiciaria estadual tem a incumbéncia de exercer as
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funcdes de policia e a apuragdo de infragdes penais, colocando
como excecdo a apuracdo de infragdes militares. A partir de tal
ressalva feita expressamente no texto constitucional, tem-se a
leitura do Cddigo de Processo Penal Militar, que, em seu artigo
7°, trata de maneira explicita sobre a policia judicidria militar,
elencando as autoridades que exercem esse poder.

Passada essa pequena introducdo acerca do poder de
policia, importante estabelecer as principais particularidades do
inquérito policial comum e do inquérito policial militar (IPM).
Ainda de acordo com Neves (2023), as principais caracteristicas
do inquérito policial sdo o seu carater: oficial, oficioso, escrito,
sigiloso, discriciondrio, dispensavel, indisponivel e temporério,
a seguir melhor delineados.

Inicialmente, diz-se que o IP ¢ oficial, em razdo de ser
conduzido por 6rgao oficial, sendo os delegados de policia as
autoridades incumbidas desta missdo. Mais recentemente, a Lei
12.830/2013, passou a dispor sobre o tema, trazendo e
reforcando alguns instrumentos para a conducdo deste
procedimento, como a possibilidade de requisicao direta de
informacgodes pelas autoridades condutora, a afirmacao de que o

indiciamento ¢ um ato privativo do delegado e, além disso,
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tornou expressa a necessidade do bacharelado em Direito para a
ocupacgao do cargo em questao.

Diz-se que, o IP tem um carater oficioso, ou seja, a
autoridade policial que tiver ciéncia da ocorréncia de crime deve
proceder de oficio, sem necessidade de provocacgao, e instaurar o
referido procedimento, sendo certo que essa ¢ a conduta
necessaria quando a tematica envolver crime de ag¢do penal
publica incondicionada, haja vista a desnecessidade de, nestes
casos, qualquer impulso inicial para seguimento das
investigagdes. Cabe destacar que essa ndo ¢ a unica forma de
inicio do IP, ja que ele poder ser instaurado, também, através de
requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou
mesmo por representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representd-lo, sendo que, neste ultimo caso, a
autoridade policial ndo estd obrigada a atender a solicitagao,
devendo, entretanto, fundamentar eventual negativa de
instauracao.

O IP tem como caracteristica ser escrito, com
fundamento no artigo 9° do Cddigo de Processo Penal Comum
(CPP), que expressa a necessidade de que todas as pecas sejam,
num sO processado, reduzidas a escrito e datilografadas.

Entretanto, a leitura do dispositivo ndo pode produzir a
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impossibilidade de utilizacdo de recursos atualizados de
producdo de informagdo, especialmente em razdo da época a
qual regra foi produzida, quando ainda ndo havia acesso a
tecnologias hoje utilizadas em investigagdes criminais.

Nao ¢ incomum que a autoridade policial utilize recursos
audiovisuais no decorrer do inquérito policial, sendo estas
ferramentas juntadas aos autos, seja através da midia fisica,
como pendrives em um passando ndo tdo remoto, seja, mais
recentemente, juntando as proprias imagens ou videos nos autos,
j& que, em muitos casos, o proprio procedimento ¢ todo
eletronico. Dizer a lei que o inquérito deve ser escrito ndo tem o
conddo de afastar a possibilidade de uso de ferramentas mais
avancadas. Deve o aplicador da lei cotejar esse dispositivo com
os demais do ordenamento juridico, a exemplo do 405, § 1°, do
CPP, que incentiva o uso de recursos mais modernos, com vista
a uma maior eficiéncia da persecucao penal e de se obter mais
fidelidade das informacdes.

O inquérito ¢, ainda sigiloso, em virtude da previsao do
artigo 20 do CPP, com redacdo que dispde que a autoridade
assegurara o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido
pelo interesse da sociedade. Assim, o que se pode extrair deste

dispositivo legal ¢ que havera uma discricionariedade conferida
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ao delegado para que, sempre que entender conveniente para o
bom andamento das investigagdes, decretar o sigilo de maneira
fundamentada. Nao se pode negar que, de fato e em grande parte
dos procedimentos policiais, o sigilo ¢ de suma importancia,
podendo a publicidade dos autos interferir no seu bom
andamento e na elucidagdo dos fatos criminosos investigados.

Ainda sobre o carater sigiloso do IP, ¢ importante
reforcar algumas questdes. Primeiramente, dever haver uma
justificativa plausivel para o sigilo do procedimento, devendo a
decisdo ser motivada para tanto. Em segundo lugar, ndo se
poderd opor sigilo no IP, impedindo o amplo acesso ao
Judiciario e ao Ministério Publico que atue na demanda. Em
terceiro lugar, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
Lei n° 8906/1994, prevé em seu artigo 7°, XIV, o direito do
advogado de examinar, em qualquer 6rgaos do Poder Judiciario
e Legislativo, ou da Administragdo Publica, autos de flagrante e
de investigacdes de qualquer natureza, mesmo sem procuracao
nos autos.

A Sumula Vinculante 14 aponta no mesmo sentido, ao
dispor que “E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados

em procedimento investigatorio realizado por Orgdo com
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competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio
do direito de defesa”. Assim, podemos dizer que o sigilo ¢
mitigado, seja pela expressa previsao legal, seja pela sumula
editada pela suprema corte, seja pelo proprio interesse publico.

Ainda sobre o carater sigiloso do IP, ¢ importante
destacar o artigo 23 da Lei de Organiza¢des Criminosas (Lei n°
12850/2013). Esse dispositivo aduz que, em casos que envolvam
organizagdes criminosas, a autoridade judicial pode decretar o
sigilo das investigagdes, tendo o defensor amplo acesso aos
autos, porém, somente apds decisdo judicial, refor¢cando a
necessidade de fundamentacdo de todos os atos que concedam
ou deneguem o acesso ao produzido nos autos.

O Inquérito Policial €, ainda, discricionario, ou seja, ndo
tem um curso pré-definido para sua condugdo. A autoridade
policial ¢ livre para determinar o curso da investigacdao, de
acordo com as peculiaridades do caso concreto, mas sempre
respeitando os limites legais. Alguns dispositivos legais do CPP
comum elencam diligéncias que podem, ou mesmo como
determina o artigo 6°, devem ser tomadas pela autoridade de
policia, porém, isso nao quer dizer que ha a necessidade se
seguir todas os comandos e na ordem estabelecida no codigo,

uma vez que apenas o caso concreto e as necessidades da
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investigagdo terdo a possibilidade de indicar a linha que deve ser
seguida na conducao de determinada investigagao.

O IP ¢ dispenséavel, sendo tal caracteristica, talvez, a que
mais cause discordancia entre parte da doutrina. Essa doutrina
mais tradicional aponta que o IP ¢ um procedimento
administrativo ndo obrigatério, podendo ser dispensando, caso
haja elementos suficientes para o inicio da persecucdao penal,
encontrando base legal, principalmente, no artigo 39, §5° do
CPP°. Outra parte da doutrina justifica a obrigatoriedade, a
exemplo de Jorge e Covino Junior (2024), no fato de que, na
pratica, a esmagadora maioria das agdes penais tem como base
inquéritos policiais ¢ que este seria uma espécie de filtro
processual, robustecendo os elementos de informacdo, entre
outros argumentos.

A indisponibilidade ¢ também caracteristica do IP,
significando que ndo pode a autoridade policial dispor dele, ou
seja, ndo poderd mandar arquivar os autos individualmente sem
fundamentacgdo. Ciente da pratica de crime e havendo elementos

suficientes que embasem a instauracdo de IP, a autoridade

2§ 5 O 6rgdo do Ministério Publico dispensaré o inquérito, se com a
representagdo forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a agdo
penal, e, neste caso, oferecera a dentncia no prazo de quinze dias.
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policial agird de oficio e determinard a formalizacdo e inicio da
investigacao.

Entretanto, se no curso do procedimento for verificada a
existéncia de elementos que afastem o crime, seja pela
inexisténcia do fato, ou mesmo por alguma causa que exclua a
infragdo penal, devera ser feita a remessa ao titular da acdo
penal, ou seja, o Ministério Publico, que, seguindo nova
sistematica do artigo 28 do Codigo de Processo Penal Comum,
promovera o arquivamento dos autos, comunicando a vitima,
investigado e a autoridade policial e remetendo-os a instancia
revisora do proprio 6rgao ministerial.

Por fim, o inquérito ¢ temporario, sendo tal
temporariedade atrelada ao fato de que as investigagdes ndo
podem se estender indefinidamente. O CPP traz, em seu artigo
10, o prazo de tramitagcdo do inquérito policial, qual seja, 10 dias
se o indiciado estiver preso e 30 quando estiver solto, havendo
outros prazos em leis dispersas, como o da Lei n® 5010/1966,
que trata sobre os inquéritos em ambito federal, ou o prazo da
Lei de drogas (Lei n° 13.343/2006), qual seja, 30 ou 90, no caso
de indiciado preso ou solto, respectivamente, podendo os prazos

serem duplicados pelo juiz, ap6s oitiva do Ministério Publico.
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Feitos os apontamentos sobre as caracteristicas do
inquérito policial, passa-se a investigacdo sobre o que seria o
inquérito policial militar, aqui tratado como IPM. Segundo o
artigo 9° do Codigo de Processo Penal Militar, ele se conceitua
como “a apuragdo sumaria de fato que, nos termos legais,
configure crime militar, e de sua autoria”. O IPM tem carater de
instrucao provisoria, cuja finalidade ¢ a de ministrar elementos
necessarios a propositura da agdo penal, sendo uma peca
administrativa que tem como fim, unicamente, oferecer
embasamento a uma futura denuncia a ser oferecida na justica
militar. Entretanto, o art. 9° deve ser lido com cuidado, evitando-
se uma mera e simples interpretagao literal.

Esse conceito mais objetivo de IPM vem sendo
confrontado com uma visdo mais finalistica, segundo a qual, em
linhas gerais, o inquérito policial tem, na verdade, a missdo de
reconstituir, mais fielmente possivel, os fatos ocorridos,
buscando a verdade real, que serve, tanto a defesa, quanto a
acusacdo. De fato, ndo se pode aceitar que o Estado adote um
procedimento que visa, exclusivamente, punir o cidaddo, mas,
sim, um sistema onde se adote a busca da verdade para a

sociedade, como medida de justiga e efetividade.
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Ao se dizer que o IPM tem como finalidade identificar os
elementos necessarios a propositura da a¢do penal, ndo se pode
entender que essa ¢ a sua Unica finalidade e que o encarregado,
custe o que custar, tentara reunir elementos para a propositura da
inicial acusatoria. A lei deve ser interpretada segundo as suas
finalidades, e cotejada com os demais principios e leis que
regem o ordenamento juridico. O inquérito deve, sim, reunir
elementos para o inicio da acdo penal, porém, quando estes
elementos forem verdadeiros e robustos para tanto. Caso
contrario, atua o sistema no sentido de arquivar a investigacao
pela auséncia de elementos necessarios para continuidade das
investigacdes ou oferecimento de dentncia.

Quando o encarregado estiver diante de fato que, apds
investigacdes, nao indique a presenca de ilicito penal militar,
deverd mencionar isso em seu relatorio, sendo que essa
informacao deve constar expressamente no IPM, por for¢a do
artigo 22 do Cddigo de Processo Penal Militar, ao anunciar que
0 inquérito sera encerrado com minucioso relatério, devendo-se
concluir se ha, ou ndo, indicio de cometimento de crime.

Em linhas gerais, o IPM apresenta os mesmos principios
que regem o [P Comum, com algumas pequenas diferengas, que

serdo a seguir explicadas. Inicialmente, tem-se que o inquérito

461
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 443-
494, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722893



Luciano Leite Pereira

policial militar é instaurado por portaria e a partir das hipoteses
do artigo 10 do Cddigo de Processo Penal Militar’. Destaca-se a
hipétese de inicio do procedimento por decisdo do Superior
Tribunal Militar (STM).

Os inquéritos policiais comuns sdo presididos pelos
delegados de policia, dispondo a constituicdo, em seu artigo
144, § 4°, que cabe a eles o exercicio da policia judiciaria e a
apuragdo das infragdes penais, exceto as militares. A policia
judiciaria militar ¢ exercida pelas autoridades previstas no artigo

7° do Codigo de Processo Penal Militar (CPPM)*. Ponto que

3 Art. 10. O inquérito ¢ iniciado mediante portaria:

a) de oficio, pela autoridade militar em cujo dmbito de jurisdicdo ou comando
haja ocorrido a infragdo penal, atendida a hierarquia do infrator; b) por
determinag@o ou delegagdo da autoridade militar superior, que, em caso de
urgéncia, podera ser feita por via telegrafica ou radiotelefonica e confirmada,
posteriormente, por oficio; ¢) em virtude de requisi¢do do Ministério Publico;
d) por decisdao do Superior Tribunal Militar, nos termos do art. 25; ¢) a
requerimento da parte ofendida ou de quem legalmente a represente, ou em
virtude de representagdo devidamente autorizada de quem tenha
conhecimento de infragdo penal, cuja repressao caiba a Justica Militar; f)
quando, de sindicancia feita em ambito de jurisdi¢do militar, resulte indicio
da existéncia de infra¢do penal militar.

* Art. 7° A policia judiciaria militar é exercida nos termos do art. 8°, pelas
seguintes autoridades, conforme as respectivas jurisdigoes:

a) pelos ministros da Marinha, do Exército e da Aeronautica, em todo o
territdrio nacional e fora dele, em relacdo as forcas e 6rgdos que constituem
seus Ministérios, bem como a militares que, neste carater, desempenhem
missdo oficial, permanente ou transitdria, em pais estrangeiro; b) pelo chefe
do Estado-Maior das For¢as Armadas, em relagdo a entidades que, por
disposicao legal, estejam sob sua jurisdicdo; c) pelos chefes de Estado-Maior

462
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 443-
494, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722893



Revista do Ministério Publico Militar

merece destaque ¢ a possibilidade de delegacdo destas
atribuigdes a oficiais da ativa, para fins especificos e por tempo
determinado.

O artigo 15 do CPPM trata sobre o encarregado, figura
que pode receber essa delegacdo, expressando que, sempre que
possivel, serd oficial de posto ndo inferior ao de capitdo ou
capitdo-tenente e, quando se tratar de infragdo penal contra a
seguranga nacional, deverd haver a preferéncia por oficial
superior, sempre atendida a hierarquia, quando o indiciado for
oficial.

Outro ponto que merece destaque e encontra diferencas
com relagdo ao IP comum ¢ a forma de finalizagdo do IPM.
Aqui, também haverd um relatorio, destacando a lei a
necessidade de indicagdo de todas as diligéncias realizadas, bem

como manifestacao se ha infracao disciplinar a punir ou indicio

e pelo secretario-geral da Marinha, nos 6rgaos, forgas e unidades que lhes sdo
subordinados; d) pelos comandantes de Exército e pelo comandante-chefe da
Esquadra, nos 6rgéos, forgas e unidades compreendidos no ambito da
respectiva agdo de comando; e) pelos comandantes de Regido Militar,
Distrito Naval ou Zona Aérea, nos 6rgéos ¢ unidades dos respectivos
territorios; f) pelo secretario do Ministério do Exército e pelo chefe de
Gabinete do Ministério da Aerondutica, nos 6rgaos e servicos que lhes sdo
subordinados; g) pelos diretores e chefes de drgaos, repartigoes,
estabelecimentos ou servicos previstos nas leis de organizagdo basica da
Marinha, do Exército e da Aerondutica; h) pelos comandantes de forgas,
unidades ou navios;
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de crime. Ao contrario do que ocorre na esfera comum, onde o
relatorio deve ser enviado ao juizo, apods relatado, em ambito
militar, deve, primeiro, haver remessa a autoridade delegante,
para que esta homologue, ou ndo, a solugdo, bem como para que
aplique penalidade cabivel, no caso de infracdo disciplinar, ou
para que, se for o caso, determine novas diligéncias.

O inquérito policial militar, a exemplo do inquérito
comum, ¢ um procedimento administrativo. Nao se trata de um
processo judicial, e como bem define Lima (2021) ndo ¢ um
processo administrativo, pois dele ndo resulta a aplicagdo direta
de uma sancdao. O IPM ¢ oficial e oficioso, ou seja, deve ser
conduzido pelas autoridades legalmente previstas no Codigo de
Processo Penal Militar, diga-se, aquelas previstas no 7°, com a ja
dita possibilidade de delegacdo para fins especificos, sendo
extraida, dai, a sua oficialidade. Além disso, ele é oficioso, ou
seja, tendo a autoridade policial militar conhecimento da pratica
de algum crime militar, deve proceder de oficio e determinar a
instauragdo de IPM. Caso entenda que ndao ha elementos
suficientes, pode determinar uma verificacdo preliminar,
visando elucidar o fato.

O IPM ¢ também escrito, na forma prevista pelo artigo

21 do CPPM: “todas as pecas do inquérito serdo, por ordem
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cronoldgica, reunidas num s6 processado e datilografadas”. Isso
ndo quer dizer que ndo se pode ter outras formas de
documentacao das pecas produzidas, sendo aplicavel, aqui, o
que ja foi dito em relacdo ao IP Comum, no que diz respeito a
esta caracteristica.

O carater sigiloso do IPM esta previsto no artigo 16 do
CPPM, prevendo a sua redagdo que o inquérito ¢ sigiloso, mas
que pode o encarregado permitir que dele tome conhecimento o
advogado do indiciado. A primeira vista, apds interpretacio
literal, se pode imaginar o acesso aos autos seria uma decisdo
discricionaria do encarregado. Porém, ¢ preciso fazer uma nova
leitura deste dispositivo, com atencdo ao Estatuto da OAB e a
sumula vinculante 14, sendo, assim, o acesso ao IPM a regra,
apenas se restringindo nas hipdteses aceitas, como no caso de
diligéncias em andamento, com os mesmos comentarios feitos
ao tema no capitulo anterior.

O IPM ¢, ainda, discriciondrio, ja que o encarregado ¢
livre para seguir a linha de investigagdo que entender cabivel,
ndo havendo um procedimento preestabelecido, respeitados os
direitos dos investigados e as disposi¢des legais vigentes, assim
como ele ¢ indisponivel, pois, uma vez instaurado o inquérito

policial militar, ndo podera ser arquivado sem o pronunciamento
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do Ministério Publico Militar, que, conforme orientagdo interna
(Resolugao 144/2024. Conselho Superior do Ministério Publico
Militar), deverd seguir o artigo 28 do CPP comum, promovendo
o arquivamento, sem necessidade de ratificacdo judicial e
procedendo as devidas notificagdes legais, salvo nos casos de
extingdo da punibilidade.

O IPM, assim como o IP comum, ¢ temporario, nao
podendo as investigagdes se arrastarem por tempo indefinido.
Devera ser finalizado no prazo de 20 dias, se o indiciado estiver
preso, ou 40 dias, se estiver solto, podendo este ultimo prazo ser
prorrogado. Detalhe importante ¢ que, conforme o paragrafo
unico do artigo 20 do Codigo de Processo Penal Militar, quem
autoriza essa prorrogacdo ¢ a autoridade militar superior, sem
necessidade de analise ou autorizagdo do Ministério Publico,
como ocorre no inquérito policial comum.

Por fim, importante destacar que o IPM se diferencia do
I[P Comum por estar intrinsecamente ligado aos pilares da
hierarquia e disciplina, essenciais na estrutura militar, para além
da base constitucional que rege a observancia de principios e
garantias comuns. Esse carater especializado alinha o IPM ao
sistema de justiga criminal militar, que demanda uma

abordagem distinta da justica comum.
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4 POLICIA LEGISLATIVA E AS ATRIBUICOES
INVESTIGATIVAS NA APURACAO DE CRIMES
COMUNS

Muito se tem discutido se as policias da Camara dos
Deputados e do Senado federal tém atribui¢des para a
instauracao de inquérito policial. Como ja destacado no primeiro
capitulo, a existéncia destas policias retira validade do artigo 51,
IV, da Carta Magna, que prevé que ¢ competéncia privativa da
Camara dos Deputados, dispor sobre sua organizagao,
funcionamento e policia, dentre outras atribuigdes. Previsao
semelhante, no que diz respeito ao Senado Federal, estd contida
no artigo 52, XIII.

Com base nestes dispositivos constitucionais, ambas as
casas editaram resolucdes, dispondo sobre o funcionamento da
casa, de maneira geral. No Senado, o tema foi disciplinado por
meio da resolu¢do de n® 59/2022. J4 a Camara dos Deputados
editou a resolugdo 17/1989. Passando a essas resolucdes e
considerando que as ambas nao apresentam grandes diferengas,
a partir deste momento, teremos como referéncia apenas os

dispositivos da Resolugdo 59 do Senado Federal.
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O artigo 2° deste ato normativo, em seu inciso X, prevé
que a Policia do Senado Federal tem como uma das suas
atividades tipicas as de “investigagdo e inquérito”. Ja o artigo 4°
prevé que, “na hipodtese de infracao penal nas dependéncias sob
a responsabilidade do Senado federal, instaurar-se-4 o
componente inquérito policial, presidido por servidor no
exercicio de atividade tipica de policia, bacharel em Direito’.

Passando a legisla¢do infraconstitucional, o Coédigo de
Processo Penal Comum, por sua vez, em seu artigo 4°, paragrafo
unico, determina que a competéncia de policia judiciaria
prevista neste dispositivo ndo excluira de outras autoridades
administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungao.
Assim, este dispositivo legal teria a for¢a de autorizar a
instauracdo de inquéritos por outros orgaos, além das policias
civis e federais.

Ja a Stimula 397 do Supremo Tribunal Federal, editada
no ano de 1964, com base no regimento interno das casas do
legislativo que estavam vigendo a época, aponta que “O poder
de policia da Camara dos Deputados ¢ do Senado Federal, em
caso de crime cometido nas suas dependéncias, compreende,
consoante o regimento, a prisdo em flagrante do acusado e a
realizacdo do inquérito”.
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Este seria o arcabougo constitucional, infraconstitucional
e jurisprudencial a fundamentar a instauracdo e¢ condugdo de
inquérito policial pelas policias da Camara dos Deputados e do
Senado Federal. No que diz respeito a doutrina, Renato
Brasileiro (2023) entende que ndo ha obice para que as policias
legislativas apurem a ocorréncia de infragdes penais ocorridas
nas dependéncias das casas do Congresso Nacional.

Afirmando, em linhas gerais, que sempre houve a
previsao da possibilidade do Poder Legislativo dispor sobre as
suas policias, e que assim vem sendo feito, até como forma de se
evitar interferéncias indevidas de outros poderes em suas
atividades. Faz, outrossim, a diferencia¢ao entre as fungdes de
policia investigativa e judicidria, sendo esta ultima a atividade
de auxilio ao Poder Judiciario, enquanto a primeira estaria
relacionada a atividade de colheita de elementos de informacao
quanto a autoria de materialidade das infragdes penais (Lima,
2023, p. 155-159).

Por outro lado, parte da doutrina defende a
impossibilidade de instaura¢dao de inquéritos policiais por outros
orgaos que ndo sejam as policias civis e militares. Argumentam
que a Constitui¢do de 1988 passou a prever que a fungdo de

policia judiciaria deve ser exercida com exclusividade pelas
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Policias Civis e pela Policia Federal, com ressalva para os
delitos militares, nos termos de seu artigo 144, § 1°, IV e § 4°
Como consequéncia, a sumula 397 e demais dispositivos pré-
constitucionais ndo teriam sido recepcionados pela Constituicao
de 1988, especialmente o pardgrafo unico do artigo 4° do
Cddigo de Processo Penal Comum.

Sem aprofundar a questdo sobre a vigéncia deste
dispositivo legal, o fato ¢ que ha outras leis que autorizam
investigagdes por outras autoridades e fora do inquérito policial,
em algumas hipoteses, a exemplo do poder investigativo
conferido ao Ministério Publico pela Lei Complementar
75/1993, mais precisamente em seu pardgrafo Gnico do Artigo
18°.

Como visto, a questdo & polémica, havendo decisdes
judiciais que reconhecem a atribuicao investigativa das policias
legislativas, bem como decisdes que negam tal possibilidade.
Passando a tratar sobre a jurisprudéncia de maneira mais

minuciosa, percebemos que os primeiros julgados do Tribunal

> Art. 18. Paragrafo inico. Quando, no curso de investigagdo, houver indicio
da prética de infracdo penal por membro do Ministério Publico da Unido, a
autoridade policial, civil ou militar, remetera imediatamente os autos ao
Procurador- Geral da Republica, que designara membro do Ministério
Publico para prosseguimento da apuragao do fato.
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Regional Federal da 1* Regido (TRF1), que enfrentaram a
matéria, tinham tendéncia em considerar validos os inquéritos
instaurados pelas policias legislativas, como ¢ exemplo o
decidido nos autos do Recurso em Sentido Estrito no Habeas
Corpus 0033622-46.2007.4.01.3400/DF, onde se pontuou que a
Policia Legislativa do Senado Federal teria atribui¢do para
lavrar flagrante e instaurar inquérito para apurar fatos tidos
como criminosos ocorridos nas dependéncias do Senado

Federal, destacado a seguir:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HABEAS
CORPUS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
POLICIA LEGISLATIVA DO SENADO.
INSTAURACAO DE INQUERITO.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. 1.
A Policia legislativa do Senado Federal tem
atribuicdo para lavrar flagrante e instaurar
inquérito para apurar fatos tidos como
criminosos ocorridos nas dependéncias do
Senado Federal (cf. MS
2006.01.00.027750-1/DF). 2. E o habeas corpus
instrumento habil para determinar qual o juiz
competente para processar e julgar o cidadao,
que tem o direito constitucional de ser julgado
pelo juiz natural, evitando que venha a ser
condenado por juiz incompetente. (TRF da
Primeira Regido, Terceira turma, Relator
Desembargador Federal Tourinho Neto, Julgado
em 28/04/2008)
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Nos autos do Mandado de Seguranga n° 0041107-
78.2008.4.01.0000/DF, também decidido pelo TRFI1, esse
mesmo entendimento foi ratificado, com o detalhe da citacao

expressa da Sumula 397 do Supremo Tribunal Federal:

MANDADO DE SEGURANCA. ART. 4°
PARAGRAFO UNICO, DO CPP. SUMULA
397 DO STF. INQUERITOS
EXTRAPOLICIAIS. POLICIA LEGISLATIVA
DO SENADO FEDERAL. ATRIBUICAO.
PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO
INTERNO.

I. A Advocacia-Geral do Senado Federal, com
atribuicbes que vdo além da  esfera
administrativa, tem capacidade postulatoria para
ajuizar mandado de seguranca na defesa dos
interesses daquela institui¢do. (TRF da Primeira
Regido, Segunda Secdo, Relator Desembargador
Candido Ribeiro, Julgado em 18/03/2009)

II. O Art. 4°, paragrafo unico, do CPP, ao tratar
do Inquérito Policial, atribui, também, a
autoridade administrativa, com fungdo de policia,
a faculdade para apuracdo das infragdes penais.
II. O enunciado da Sumula 397 do STF
estabelece: “O poder de policia da Camara dos
Deputados ¢ do Senado Federal, em caso de
crime cometido nas suas dependéncias,
compreende, consoante o regimento, a prisdo em
flagrante do acusado e a realizag¢do do inquérito.”
IV. Seguranga concedida.

Quando o tema parecia caminhar para uma pacificacao, a

partir de 2010, o TRF 1 passou a indicar uma mudanca em seu
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posicionamento. Nos autos do Mandado de Seguranca n°
0066814-38.2014.4.01.0000/DF®, impetrado pelo entdo diretor
da Policia do Senado, contra ato de juiz federal que determinou
o envio de documentos relacionados a procedimento licitatério,
realizado por essa casa legislativa, a Policia Federal, sustentando
a existéncia de violacdo a atribuicdo exclusiva da Policia
Legislativa do Senado de conduzir inquéritos relacionados a
crimes ocorridos em suas dependéncias, a seguranca foi
denegada, sob o fundamento de que compete a Policia Federal
exercer, com exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da
Unido.

Além disso, pontuou que, em que pese o artigo 4° do
Codigo de Processo Penal ndo excluir a apuracao das infragdes
penais e da sua autoria das autoridades administrativas, a quem
por lei seja cometida a mesma fungao, nao existe lei que assim o
fagca com relacdo a policia legislativa. Assim, a investigacdo
criminal s pode ser conduzida por o6rgdos como a Policia
Judiciaria, Ministério Publico, Comissdo Parlamentar de
Inquérito, Poder Judicidrio e Policia Militar (nos crimes

militares).

 TRF da Primeira Regido, Segunda Segdo, Relator: Juiz Federal Convocado
Alderico Rocha Santos, Julgado em 15/04/2015.
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No julgado mais recente, do ano de 2023, o Tribunal
Regional Federal da 1* Regido, nos autos do Habeas Corpus
1016752-93.2022.4.01.0000, concedeu a ordem para determinar
o trancamento de inquérito policial instaurado pela Policia do
Senado Federal para apurar fatos que, apesar de envolver aquela
casa legislativa, teriam sido praticados, supostamente, por
integrantes da Fundacao Gettlio Vargas, com sede no Estado do
Rio de Janeiro, ndo havendo menc¢do de que os fatos teriam
ocorrido em instalagdes fisicas ou por computadores, de dentro
do Senado.

Em linhas gerais, o trancamento foi determinado porque
os julgadores entenderam que a atribuicdo investigativa daquela
forca policial, prevista em seus atos normativos, especialmente
na Resolu¢do n° 59, Ato do Presidente do Senado n°® 50 e Ato da
Comissao Diretora n° 30, ndo abrangem fatos ocorridos além das
suas dependéncias. Ora, se esse foi o unico motivo do
trancamento do procedimento investigatorio, entdo podemos
entender que, em se tratando de crimes que tenham ocorrido na
area de abrangéncia do Senado, ndo haveria problema e o

inquérito poderia ter tido sequéncia.

" TRF da Primeira Regifo, Terceira Turma, Relator: Desembargador Federal
Ney Bello, Julgado em 05/09/2023.
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Sem ter a pretensdo de esgotar o tema, o certo ¢ que
ainda ndo ha uma resposta definitiva sobre a validade do poder
de investigacdo das Policias da Camara dos Deputados e do
Senado Federal. Quem defende a validade, sustenta os seus
argumentos nos artigos 51 e 59 da Constituicdo Federal, na
Stimula 397 do Supremo Tribunal Federal, no Artigo 4°,
paragrafo unico, do Cddigo de Processo Penal Comum, e nos
atos internos das casas legislativas.

Aqueles que sdo contra refutam, especialmente, com
base no fato de que a Constituicdo de 1988 passou a prever a
exclusividade do exercicio da policia judiciaria da Unido por
parte da Policia Federal. Além disso, entendem que o artigo 4°
do CPP exige a necessidade de lei para que seja cometida funcdo
de policia judiciaria a outras autoridades administrativas e que a
sumula 397 nado teria sido recepcionada pela Constituicao

Federal de 1988.

4.1 Policia Legislativa e atribuicOes investigativas na
apuracao de crimes militares

Passando ao objeto deste trabalho, trataremos sobre a

possibilidade de instauracao de inquérito policial para apurar a
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pratica de crimes militares ocorridos nas dependéncias do
Congresso Nacional. Inicialmente, se pode questionar em quais
circunstancias um crime militar poderia acontecer nas
dependéncias da Camara dos Deputados, por exemplo.

Nao ¢ incomum a presenca de militares federais e
estaduais no parlamento brasileiro, seja participando de
atividades de interesse da classe militar, seja representando o
interesse da propria Forca, como ¢ exemplo a constitui¢ao de
gabinetes com assessorias e militares ali destacados.

Assim, ndo ¢ dificil imaginar a hipdtese em que um
militar furte o celular do outro, ou mesmo onde um militar
pratique um crime contra a honra de outro dentro de uma das
casas do poder legislativo. Essas condutas, em tese,
encontrariam subsunc¢do no artigo 9°, II, a, do Cdédigo Penal
Militar®, j4 que seriam crimes praticados por militar da ativa
contra militar na mesma situagao.

Além disso, € bem comum a Policia Militar do Distrito
Federal, em dia de grandes manifestacdes, prestar apoio as
policias legislativas na seguranga das dependéncias do

Congresso Nacional. Essa presenca frequente e as circunstancias

¥ Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: a) por militar da
ativa contra militar na mesma situagao.
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que costumam ocorrer podem facilitar a pratica de algum crime
militar nas areas de atribuigdo das Policias da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal.

Um exemplo recente sdo os fatos ocorridos no dia 08 de
janeiro de 2022, quando houve a pratica de condutas criminosas
por um expressivo numero de pessoas e grande parte de sua
execugdo ocorreu no ambito espacial do Poder Legislativo. Este
trabalho nao discutird estes fatos, uma vez que a maioria dos
casos ainda estdo sendo apreciados pelo Poder Judicidrio, ou
mesmo em fase de investigacdes com sigilo imposto, o que
dificultaria o aprofundamento, mas a tematica, certamente, sera
retomada no futuro.

Nos exemplos destacados, o caminho natural ¢ a
instauracdo de inquérito policial militar, por uma das
autoridades previstas no artigo 7° do Cddigo de Processo Penal
Militar, com o seu regular seguimento e, assim, certamente, sera
feito. Ocorre que como ja bem desenvolvido acima, sempre que
ocorre um crime dentro da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, as policias de ambas as casas acabam instaurando IP
para apurar os fatos e, diga-se, ndo somente quanto a fatos de
interesse da Unido, mas também em crimes em que o sujeito

passivo ¢ o particular. Nestes casos, finalizadas as investigacoes,
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naturalmente, os autos sdo enviados a Justi¢a do Distrito Federal
e Territorios.

Passando a analise da possibilidade de instauragao de um
inquérito policial para apurar um crime militar pela policia
legislativa, verificamos alguns obstidculos de ordem legal e
fatica. De inicio, a Constituicdo em seu artigo 144, §5° ao
dispor sobre as Policias Civis, expressa que compete a elas o
exercicio das fungdes de policia judicidrias e apuracdo das
infracdes penais, exceto as militares. Ja artigo 8°, “a”, do Cdodigo
de Processo Penal Militar’, é expresso ao afirmar que a
competéncia para apurar os crimes militares ¢ da policia
judiciéria militar.

Ainda que se possa argumentar que a simula 397 ndo faz
nenhuma ressalva quanto a apuracao de crimes militares € que o
paragrafo Unico do artigo 4° do Coddigo de Processo Penal
comum possibilita o exercicio da policia judiciaria por outras
autoridades, desde que haja previsdo legal, o fato é que ndo

existe nenhuma lei que faculte a apuragdo de crimes militares

? Art. 8° Compete & Policia judiciaria militar:
a) apurar os crimes militares, bem como os que, por lei especial, estdo
sujeitos a jurisdigdo militar, e sua autoria.
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por outras policias, com o artigo 8° do CPPM atribuindo essa
competéncia a Policia Judiciaria Militar.

Continuando, o artigo 15 do CPPM' traz a previsdo de
que o encarregado sera, sempre que possivel, oficial de posto
ndo inferior ao de capitdo ou capitdo-tenente, e, em caso de
infracdo penal contra a seguranga nacional, quando possivel,
oficial superior, mas sempre atendida a hierarquia, sempre que o
oficial for o indiciado. Além disso, hd previsao de que as
atribuicdes relacionadas aos IPMs podem ser delegadas a
oficiais da ativa, mas sempre respeitado o fato de que a
autoridade delegada sempre deve ocupar posto superior ao do
indiciado.

Nao sendo possivel a designacdo de oficial de posto
superior, podera ser feita a oficial do mesmo posto, desde que
mais antigo. Assim, segundo essas disposi¢gdes da lei processual
castrense, o oficial tem a prerrogativa, se assim podemos
chamar, de somente ser investigado por oficial de posto superior

a0 seu, ou mais antigo, se do mesmo posto.

1% Art. 15. Sera encarregado do inquérito, sempre que possivel, oficial de
posto ndo inferior ao de capitdo ou capitdo-tenente; e, em se tratando de
infracdo penal contra a seguranca nacional, sé-lo-4, sempre que possivel,
oficial superior, atendida, em cada caso, a sua hierarquia, se oficial o
indiciado.
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A sistematica de desenvolvimento dos [PMs também ¢
diferente dos IPs comuns. Como ja adiantado, o inquérito
policial militar pode ter a figura do encarregado, que ¢ o militar
que recebe delegacdo da autoridade superior para conduzir as
investigacgdes, diferente do I[P Comum, que deve ser conduzido
pelos delegados de policia. A prorrogagdo de prazo também
segue outro procedimento. Aqui, na forma do §1°, do artigo 20
do CPPM, o prazo pode ser prorrogado pela autoridade militar
superior, ndo havendo, considerando somente esse dispositivo
legal, interferéncia judicial ou do Ministério Publico.

Outra diferenca esta na finalizacdo dos trabalhos
investigativos. Se no procedimento comum hd somente o
relatério da autoridade policial, nos IPMs deve haver remessa
dos autos a autoridade delegante, para que esta homologue, ou
nao, a solu¢do, havendo, aqui, uma espécie de controle.

No que diz respeito a pericia, o artigo 48 do CPPM
expressa que peritos e interpretes devem ser nomeados,
preferencialmente, dentre oficiais da ativa. Apesar do codigo
prevé apenas uma preferéncia, entendemos que esta deve ser a
regra, ocorrendo o contrario somente caso se esteja diante de

uma impossibilidade fatica ou técnica, por exemplo.
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Resumindo, estas sdo algumas diferencas legais que,
consequentemente, importariam em impedimentos faticos sobre
a instauragcdo de IPM por uma for¢a nao militar. Ora, se formos
considerar valido o exercicio da policia judicidria pelas policias
legislativas e entender que a stimula 397 ndo fez nenhuma
excecdo quanto a apuracdo de crimes militares, tendo como
consequéncia a validade de um possivel IP para investigar um
crime de competéncia da justi¢a castrense, entdo a questdo seria
avaliar como tal situacdo se desenvolveria.

Seria seguida a ritualistica do Codigo de Processo Penal
Comum, com um agente de policia legislativa conduzindo as
investigagdes? Ou, entdo, esse mesmo agente conduziria as
investigacdes observando o Codigo de Processo Penal Militar?
Como resultado disso, ele poderia, por exemplo, em uma
pericia, nomear militares sem a necessaria habilitagdo para a sua
execucdo, ja que as Forcas Armadas, na maioria das vezes, ndo
possuem corpo proprio de peritos, sendo nomeados militares do
proprio quartel.

Apenas para apontar uma consequéncia mais extremada,
isso poderia trazer, de certa forma, interferéncia no
funcionamento de alguma organizacdo militar, j4 que o condutor

do inquérito ndo teria o necessario conhecimento sobre a rotina
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da caserna e poderia nomear, como ja destacamos, militares sem
a habilitacdo necessaria ou mesmo que estao exercendo fungdes
de vital importancia a Forga.

Continuando, ao finalizar as investigacdes, segundo o
artigo 22 do CPPM, no relatorio, a autoridade devera dizer se hé
indicio de crime ou infragdo disciplina a punir. Seria
interessante as Forg¢as Armadas que uma autoridade civil se
manifestasse sobre a punigao disciplinar de um militar?

E caso haja a necessidade do cumprimento de uma
medida cautelar contra algum militar e esta deve ser executada
dentro do quartel. Representara o policial legislativo a Justica
Militar da Unido e ele mesmo, com sua equipe, efetuard o
cumprimento?

Estas sdo questdes que, provavelmente, ndo ocorrerdo,
mas demonstram o quao seria dificil se imaginar o exercicio da
atividade de policia judiciaria por outros que ndo pela propria
Forca. A Justica Militar ¢ um ramo especializado do Poder
Judiciario. Essa especializacdo decorre da necessidade de um
olhar especial a determinado bens. O CPPM, em que pese,
atualmente, ter alguns dispositivos caminhando para o completo
desuso, em razdo da aplicagdo do rito comum na Justica Militar

da Unido, foi editado levando-se em consideracdo as
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peculiaridades da vida militar. Nao s6 a parte processual, mas a
pré-processual, também.

Desvirtuar toda essa especializagdo, sem base
constitucional e legal, ndo parecer ser a melhor decisdo. O
paragrafo Unico do artigo 4° do Coédigo de Processo Penal
comum, de fato, faculta a possibilidade do exercicio da atividade
de policia judicidria a outras autoridades administrativas, desde
que haja previsdo legal. Porém, em primeiro lugar, essa lei que
estende o exercicio da policia judiciaria militar a outros 6rgdos,
ndo existe. Pode-se discutir se as resolugdes das casas do
legislativo, que tem for¢a de lei, supririam essa necessidade.
Mais a frente serdo tratadas, brevemente, algumas hipoteses
onde as investigacdes ndo sdo conduzidas pela policia civil ou
federal.

Em segundo, o CPP comum regulamenta o exercicio da
policia judicidria comum, com o CPPM tratando sobre a policia
judiciaria militar. Nao h4 previsdo semelhante na lei penal
adjetiva castrense, razdo pela qual, a Forca Militar deve ter o
monopolio da investigagao de crimes militares.

Outro ponto importante ¢ que a Siimula 397 foi editada
no ano de 1964, sendo aprovada, mais precisamente, na sessao

plenaria de 03/04/1964, poucos dias apds o inicio do regime
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militar que perdurou até 15/03/1985. Além disso, observando os
precedentes que lhe deram origem, HC 40382, HC 40398 ¢ HC
40400", percebe-se que os fatos envolviam parlamentares, ou
seja, € possivel inferir que a intenc¢do da aprovagdo do enunciado
da sumula foi o de evitar que autoridades estranhas ao Poder
Legislativo pudessem investigar parlamentares por fatos
ocorridos dentro das casas do Congresso Nacional. Nao havia,
ao que se parece, a iniciativa de atribuir a uma policia
institucional o exercicio do poder de policia judiciéria para todo
e qualquer crime ali ocorrido.

Nos autos do Mandado de Seguranga Criminal n°
0005585-43.2015.4.01.0000/DF", julgado pela Corte Especial
do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, em que se
questionava a exclusividade das investigagdes da Policia do
Senado Federal para apurar crimes ocorridos no Senado, foi
decidido que ndo ha exclusividade para apuragdo de delitos

cometidos no dmbito do Senado Federal pela policia daquela

""HC 40382: Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro
Victor Nunes, Julgado em 11/12/1963; HC 40398: Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Pedro Chaves, Julgado em
18/03/1964; HC 40400. Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal,
Relator: Ministro Victor Nunes, Julgado em 18/03/1964.

'2 TRF da Primeira Regido, Corte Especial, Relator: Desembargador Federal
Marcos Augusto de Sousa, Julgado em 03/09/2015.
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casa. Mas ndo somente isso, foi feita men¢do expressa que o
objeto da apuracdo era apurar crimes praticados em detrimento
de bens, servico e interesses da Unido, no bojo de procedimento
licitatorio, sem qualquer relacdo com a atividade legislativa, ndao
havendo que se falar em auséncia de atribuicdo da policia
federal.

Esse entendimento corrobora com o ja colocado, a
instauracdo de inquéritos policiais pelas policias legislativas
ganha legitimidade se o fato tiver relagdo com a atividade
legislativa e, nestes casos, deverdo ser observados os regimentos
internos das casas. Frise-se, porém, que o procedimento sera
outro, nao havendo instauracdo de inquérito pela policia da
respectiva casa. A titulo de ilustracdo, no caso de crimes
cometidos por Senador nas dependéncias do Senado, o
regimento interno, em seu artigo 5°, prevé que inquérito sera
presidido pelo Corregedor ou por Corregedor substituto por
aquele designado.

Ademais, como ja dito, a Justica Militar tutela um bem
que merece uma atencdo especial, e essa prote¢do ocorre,
especialmente, através do Direito Penal Militar. E como bem
destaca Nelson Lacava Filho “O Direito Penal Militar, em

ultima analise, serve de elemento garantidor do préprio sistema,
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e por essa razdo tem peculiaridades que justificam sua
autonomia, nao s6 no ambito legislativo, mas também no que
diz respeito ao trato pelo judiciario” (Lacava Filho, 2018).

E se ha uma autonomia em relagdo ao trato pelo Poder
Judiciario, também deve haver um olhar especial com relagdo a
fase pré-processual. Reitera-se, o IPM se diferencia por ter
ligacdo umbilical aos pilares da hierarquia e disciplina,
principios estes que sustentam as instituigdes militares, ¢ a
consequéncia disso ¢ a necessidade de uma abordagem distinta
do IP Comum. Ainda que se possa considerar que o paragrafo
unico do artigo 4° do Codigo de Processo Penal Comum foi
recepcionado, mesmo em confronto ao artigo 144, § 4° da
Constituicao Federal, o que parece ser muito questionavel, este
dispositivo legal teria o conddo de autorizar o exercicio da
atividade de policia judiciaria, caso previsto em lei, apenas em

ambito comum.

5 CONCLUSAO

Dessa forma, considerando a Constituicdo Federal, o
Codigo de Processo Penal Militar, A Stimula 397 do Supremo

Tribunal e o contexto em que foi editada, entendemos ndo ser

486
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 443-
494, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722893



Revista do Ministério Publico Militar

cabivel a apuragdo de crime militar por outras policias, a ndo ser
pela policia judiciaria militar. Na hipotese de crimes militares
praticados dentro da Camara dos Deputados ou Senado Federal,
a melhor solucdo seria, respeitados entendimentos diversos, que
a policia legislativa tomasse as providéncias imediatas e
necessarias, mas comunicando a Forca Armada de interesse,
remetendo os elementos que tenham sido colhidos, em razao de
alguma medida urgente, para que aquela tome as medidas
cabiveis.

Em um cendrio de crescente complexidade institucional,
¢ essencial que as atribuicdes de cada 6rgao sejam respeitadas,
para garantir a seguranca juridica e a eficdcia na apuragdo de
ilicitos. A policia legislativa, ao cumprir seu papel dentro nas
dependéncias do Congresso Nacional, deve seguir os limites
estabelecidos pela Constitui¢ao e pelas leis infraconstitucionais.
Qualquer ampliagdo de suas competéncias precisa ser
cuidadosamente avaliada para ndo sobrepor as atribuigdes das
policias judiciarias especializadas, como a policia judiciaria
militar, sob pena de comprometer a integridade e a
especializag¢do das investigagdes.

A preservacdo das competéncias das policias
especializadas, em particular da policia judiciaria militar, ¢
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fundamental para assegurar a correta aplicagdo dos principios da
hierarquia e disciplina. A atuacdo coordenada entre a policia
legislativa e a policia judicidria militar deve ser fomentada para
evitar conflitos institucionais e garantir a eficiéncia na apuracao
de delitos, especialmente nos casos em que crimes militares
envolvam situagdes ocorridas nas dependéncias do Congresso.
Dessa forma, a delegacdo precipitada de atribuicdes
investigativas a 6rgdos ndo especializados pode gerar
interferéncias desnecessarias e comprometer a correta aplicacao
da justica. Recomenda-se, portanto, que qualquer procedimento
investigativo envolvendo crimes militares seja conduzido com
respeito aos limites legais e em cooperacdo com as Forgas
Armadas. Esse equilibrio preserva, tanto a ordem constitucional,
quanto a eficiéncia da persecucdo penal, assegurando que cada
orgdo atue dentro de sua competéncia e em sintonia com oS

principios juridicos que regem nosso sistema de justica.
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RESUMO: O presente artigo analisa a natureza juridica do resultado
morte no crime de violéncia contra superior (art. 157 do Codigo Penal
Militar), discutindo a possibilidade de incidéncia dos institutos da
progressdo criminosa e do concurso de crimes. A partir de uma
revisdo critica da doutrina penal militar e da jurisprudéncia, exploram-
se os principios da consungdo, do concurso de crimes e as
especificidades dos crimes de violéncia previstos no Cddigo Penal
Militar. Conclui-se que o resultado morte no crime de violéncia contra
superior constitui uma qualificadora especifica do delito, ndo se
tratando de progressao criminosa ou concurso de crimes, o que reforca
a protecdo dos principios constitucionais da hierarquia e da disciplina
nas For¢as Armadas.
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TITLE: Violence against a Superior Resulting in Death: Is Criminal
Progression Possible?

ABSTRACT: This article analyzes the legal nature of the result of death in
the crime of violence against a superior (Article 157 of the Military Penal
Code), discussing the possibility of applying the institutes of criminal
progression and concurrence of crimes. Based on a critical review of military
penal doctrine and jurisprudence, it explores the principles of consuntion, the
concurrence of crimes, and the specificities of violent crimes provided for in
the Military Penal Code. The conclusion is that the result of death in the
crime of violence against a superior constitutes a specific qualifier of the
offense, not a case of criminal progression or concurrence of crimes, thereby
reinforcing the protection of the constitutional principles of hierarchy and
discipline in the Armed Forces.
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hierarquico (Art. 175 do CPM) — 4.4 Aplicagdo do Art. 159 do CPM - 5
Conclusio.

1 INTRODUCAO

O Direito Penal Militar possui caracteristicas especificas
que o diferenciam do direito penal comum, especialmente no
que tange a protecdo dos bens juridicos relacionados a
hierarquia e a disciplina nas For¢as Armadas. Dentre os delitos
previstos no Codigo Penal Militar (CPM), o crime de violéncia
contra superior, tipificado no art. 157, destaca-se pela relevancia
na manutencao da ordem e disciplina militares.

O presente estudo tem por objetivo analisar a natureza
juridica do resultado morte no crime de violéncia contra superior
(art. 157, §4°, do CPM), especialmente quanto a sua
compatibilidade com o instituto da progressdao criminosa. A
questdo mostra-se relevante devido a divergéncia doutrinaria
sobre o tema, que impacta diretamente a aplicacdo do
dispositivo e suas consequéncias praticas.

Para o adequado desenvolvimento do tema, far-se-a
inicialmente uma andalise do principio da consunc¢do e seus

desdobramentos (crime progressivo, progressao criminosa,
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antefactum e postfactum impuniveis). Em seguida, serd estudado
o instituto do concurso de crimes, com suas espécies e
requisitos. Por fim, proceder-se-4& ao exame dos crimes de
violéncia no Coédigo Penal Militar (arts. 157, 158 e 175), para
entdo analisar a natureza juridica do resultado morte no crime de
violéncia contra superior.

A matéria tem relevancia académica, pois o0
aprimoramento do estudo da dogmatica penal e sua escorreita
aplicacdo na seara penal militar exige a constante revisdo critica
da literatura. A existéncia de divergéncias entre renomados
doutrinadores expde a necessidade de langar luzes sobre os
temas em questao, com o intuito de colaborar para a exceléncia
cientifica, em busca de um Direito Penal Militar coerente,
moderno e justo.

Além disso, ha evidente relevancia social, uma vez que a
correta interpretagdo dos crimes de violéncia do Codigo Penal
Militar ¢ necessdria para garantir uma aplicacdo justa e
isonomica do direito penal militar, assim como alcancar os
objetivos da prevencdo especial e da prevengdo geral no
contexto das Forcas Armadas, protegendo os principios

constitucionais da hierarquia e da disciplina.
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2 O PRINCIPIO DA CONSUNCAO

O principio da consungdo ¢ um dos critérios utilizados
para solucionar conflitos aparentes de normas penais, evitando-
se a dupla puni¢do por um mesmo fato ou por fatos que guardem
relacdo de meio e fim. Trata-se de uma forma de absor¢do de um
delito por outro, de maior gravidade ou abrangéncia, quando ha
uma relagcdo de dependéncia ou subordinagao entre eles. Cezar
Roberto Bitencourt (2019. p. 270-271) adiciona que o principio
da consungdo tem abrangéncia maior do que aquela
tradicionalmente reconhecida, como simples conflito aparente
de normas, podendo atingir, inclusive, a pluralidade de fatos,
adotando critérios valorativos.

A consuncao se desdobra nas seguintes modalidades:
progressdo  criminosa, antefactum impunivel, postfactum

impunivel, crime progressivo.

2.1 Crime progressivo

O crime progressivo ocorre quando, para a realizacdo de
um delito mais grave, o agente necessariamente passa pela
pratica de um delito menos grave. Desde o inicio, ha a intencao
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de alcangar o resultado mais grave, sendo as etapas
intermediarias fases necessarias para a consumacdo do delito
pretendido.

Rogério Greco explica que hé crime progressivo quando o
agente, a fim de alcangar o resultado pretendido pelo seu dolo,
obrigatoriamente, produz outro, antecedente e de menor
gravidade, sem o qual ndo atingiria o seu fim (Greco, 2011, p.
30). Exemplo disso ¢ o homicidio, em que o agente, para matar,
necessariamente causa lesdes corporais na vitima.

Cicero Robson Coimbra Neves complementa que, no
crime progressivo, o dolo, desde o inicio, € atingir o crime mais
abrangente,  necessariamente  passando  por  estdgios
intermediarios, sem que o autor se dé conta disso (Neves, 2014,

posicao 7098-7116).

2.2 Progressao Criminosa

Na progressao criminosa, o agente inicia a execucao de
um delito menos grave e, durante sua pratica, decide
voluntariamente progredir para um delito mais grave, havendo,

portanto, uma evolug@o no dolo inicial.
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Segundo Coimbra, o agente, inicialmente, tem a inten¢do
de praticar crime menos grave, evoluindo, apds a pratica deste,
para outro delito, mais grave (Neves, 2014, posi¢ao 7098-7116).
Diferentemente do crime progressivo, na progressao criminosa
ha mudanga no plano inicial do agente, uma mutagao do dolo,

com pluralidade de elementos subjetivos.

2.3 Antefactum Impunivel

O antefactum impunivel refere-se a um fato anterior,
menos grave, que serve como meio necessario para a realizagao
de outro delito, sendo absorvido por este. Bitencourt destaca que
apesar de, a principio, ser possivel a puni¢do autdnoma, pois
legalmente previstos como figuras tipicas, ndo passam in
concreto, de simples preliminares (fatos anteriores) do fato
principal (Bitencourt, 2019, p. 270-271).

Como exemplo, tem-se a falsificacio de um documento
para a pratica de estelionato. O crime de falsificagdo ¢ absorvido
pelo estelionato quando serve exclusivamente como meio para a

sua pratica, sem mais potencialidade lesiva.
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2.4 Post Factum Impunivel

O post factum impunivel ocorre quando um fato posterior
ao crime principal ndo ¢ punivel autonomamente, por ser
considerado um mero exaurimento do delito anterior (Greco,
2011, p. 30-31).

Um exemplo € o agente que, apos furtar um bem, o utiliza
ou o vende a terceiro de boa-fé. O furto absorve tais condutas
posteriores, consideradas desdobramentos naturais do crime

principal.

3 O CONCURSO DE CRIMES

O concurso de crimes ocorre quando um agente, por meio
de uma ou mais agdes ou omissdes, pratica dois ou mais delitos.
O Codigo Penal Militar (e também o Codigo Penal comum)
prevé trés modalidades de concurso: material, formal e crime
continuado.

O concurso material ocorre quando o agente, mediante
mais de uma agdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes,

conforme previsto no art. 79 do Codigo Penal Militar. Como
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requisitos, tem-se: (i) pluralidade de condutas e (ii) pluralidade
de crimes.

A consequéncia serd a aplicacdo cumulativa das penas
privativas de liberdade em que haja incorrido. De inicio, o juiz
deverd encontrar, isoladamente, a pena correspondente a cada
infragdo penal praticada. Depois do célculo final de todas elas,
havera o cimulo material, ou seja, serao as penas somadas para
que seja encontrada a pena total aplicada ao sentenciado.

Caracteriza-se o concurso material ainda quando alguns
dos delitos venham a ser cometidos e julgados depois de os
restantes o terem sido, porque ndo had necessidade de conexado
entre eles, podendo os diversos delitos serem objeto de
processos diferentes (Greco, 2011, p. 581-582).

O concurso formal estd previsto no art. 79-A do CPM,
ocorrendo quando o agente, mediante uma s6 agao ou omissao,
pratica dois ou mais crimes. Os requisitos sdo: (i) unidade de
conduta e (ii) pluralidade de crimes. A consequéncia sera a
aplicagdo da pena mais grave, ou de somente uma das penas, se
iguais, aumentada de um sexto até metade. Todavia, se a acdo
ou omissdo ¢ dolosa e os crimes concorrentes resultam de

designios autonomos, aplica-se a regra do cimulo material.
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O concurso formal admite condutas dolosas e culposas.
Nao obstante, as consequéncias serdo diversas, dependendo do
elemento subjetivo inicial do agente. Caso um sujeito, dirigindo
de forma imprudente, em razdo de sua velocidade excessiva,
venha a capotar o seu veiculo, causando a morte dos trés
passageiros que com ele se encontravam, havera ocorrido trés
resultados tipificados pela lei penal, todos provenientes da
conduta Unica do agente. Na dosimetria da reprimenda, sera
utilizada a pena de um dos delitos (dado que iguais),
devidamente exasperada. E possivel também que a conduta do
agente seja dirigida finalisticamente a causar a morte da vitima
e, por erro na execugdo, o agente nao s atinja a pessoa que
pretendia ofender, como também atinja pessoa diversa
(aberratio ictus). A solugdo também serd a exasperagao.

Pode ocorrer também que o agente, querendo o0s
resultados, pratica uma tnica conduta dolosa. Por exemplo: A,
querendo a morte de B e C, arremessa na dire¢do deles uma
granada que, explodindo, produz os resultados pretendidos. A
finalidade da conduta de A era matar as duas vitimas, valendo-se
de uma tnica conduta, demonstrando a existéncia de designios
autonomos e ensejando a aplicagdo cumulativa das penas

(Greco, 2011, p. 585-586).
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J& no crime continuado, o agente pratica varios delitos da
mesma espécie, em condi¢des semelhantes de tempo, lugar e
modo de execucdo, sendo considerados, por ficcao juridica,
como continuagdo do mesmo crime. As penas sao aplicadas com
aumento, conforme o nimero de delitos.

Para parte da doutrina, devem ser entendidos como crimes
da “mesma espécie” ndo so6 aqueles descritos no mesmo tipo
penal, mas todos os delitos que atentem contra o0 mesmo bem
juridico (ex: crimes contra o patrimonio) (Queiroz, 2008, p.
306). Todavia, prevalece na jurisprudéncia dos tribunais
superiores que crimes da “mesma espécie”’ sdao aqueles
tipificados pelo mesmo dispositivo legal (ex: crimes
consumados ou tentados, na forma simples, privilegiada ou
qualificada) e que tutelem o mesmo bem juridico. Nessa toada, a
1* Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo ha
continuidade delitiva entre roubo e extorsdo, ainda que
praticados em conjunto.?

Juarez Cirino leciona ainda que o crime continuado exige

uma equivaléncia de tipo subjetivo, indicada por um dolo

% Cf:: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1* Turma. HC 114667/SP, rel.
org. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em
24/4/2018. No mesmo sentido: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 5*
Turma. HC 435.792/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 24/05/2018.
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unitdrio abrangente do conjunto das agdes tipicas em
continuagdo. Haveria um dolo de continuagdo no programa de
realizar uma série mais ou menos determindvel de delitos da
mesma espécie (Santos, 2010, p. 408). Este requisito — o qual,
frise-se tem base jurisprudencial, e ndo legal — visa a afastar o
beneficio dos casos em que se verifique a delinquéncia habitual

ou profissional, o que desvirtuaria o proposito do instituto.

4 OS CRIMES DE VIOLENCIA NO CODIGO PENAL
MILITAR (ART. 157, ART. 158 E ART. 175)

A expressdo “crimes de violéncia” foi aqui utilizada sem
maior rigor técnico, apenas com o intuito de remeter o leitor aos
artigos 157, 158 e 175 do Codigo Penal Militar, nos quais o
nomen juris do tipo penal se inicia com “violéncia contra”.

Sao eles: violéncia contra superior (art. 157), violéncia
contra militar de servigo (art. 158) e violéncia contra inferior
hierarquico (art. 175). Em verdade, estes trés tipos penais foram
agrupados ndo por terem similaridade em relagdo a sua
nomenclatura, mas pela proximidade de suas estruturas, tanto no

caput quanto em seus paragrafos.
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4.1 Violéncia contra superior

O crime de violéncia contra superior vem descrito no art.

157 do CPM:

Violéncia contra superior

Art. 157. Praticar violéncia contra superior:

Pena - detengdo, de trés meses a dois anos.
Formas qualificadas

§ 1° Se o superior ¢ comandante da unidade a
que pertence o agente, ou oficial general:

Pena - reclusio, de trés a nove anos.

§ 2° Se a violéncia ¢ praticada com arma, a pena
¢ aumentada de um térgo.

§ 3° Se da violéncia resulta lesdo corporal,
aplica-se, além da pena da violéncia, a do crime
contra a pessoa.

§ 4° Se da violéncia resulta morte:

Pena - reclusédo, de doze a trinta anos.

§ 5° A pena ¢é aumentada da sexta parte, se o
crime ocorre em servigo.

O crime de violéncia contra superior tutela a autoridade e
o respeito inerentes a relagdo hierarquica militar. A violéncia
consiste em qualquer ato de forga fisica contra o superior, sem
que seja necessario causar lesdo corporal. Em verdade, basta que
o corpo do ofendido tenha sido tocado, de forma dolosa (Lobao,

2006, p. 199)°. Mesmo condutas mais sutis, como dar tapa na

3 E ainda: SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. Apelagdo 0000047-
24.2014.7.12.0012, Brasilia, 17/08/2016. Disponivel em:
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cobertura ou arrancar um distintivo, botdo do bolso ou outra
parte do fardamento ou do traje civil do superior podem
configurar o crime (Neves; Streifinger, 2014, posigao 22928).
Quanto ao conceito de “superior”, este abrange tanto a
superioridade decorrente da mera comparacdo do posto ou
graduagdo dos militares envolvidos, conforme a antiguidade (art.
24, 1, do CPM), quanto a superioridade em virtude da funcao, na
qual ¢ superior aquele que exerce autoridade sobre outro militar
de igual posto ou graduagdo (art. 24, II, do CPM). Na li¢do de
Jorge César de Assis, sdo as relagdes de superioridade de
natureza vertical e horizontal, respectivamente (Assis, 2018, p.

161-162).

4.2 Violéncia contra Militar de Servico

O crime de violéncia contra militar de servigo encontra-se

previsto no art. 158 do CPM:

https://www?2.stm.jus.br/pesquisa/acordao/2016/50/10026884/10026884.pdf.
Acesso em 24/10/2024; SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. Embargos
infringentes e de nulidade 7000421-43.2021.7.00.0000, Brasilia, 09/12/2021.
Disponivel em:

https://eproc2g.stm.jus.br/eproc_2g prod/externo_controlador.php?
acao=visualizar acordao&uuid=1e641b90a7067a35a336e06840e49d2flalac
bf1db4c957844ff46bb739ae9da. Acesso em 24/10/2024.
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Violéncia contra militar de servigo

Art. 158. Praticar violéncia contra oficial de dia,
de servico, ou de quarto, ou contra sentinela,
vigia ou plantao:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos.

Formas qualificadas

§ 1° Se a violéncia ¢ praticada com arma, a pena
¢ aumentada de um térgo.

§ 2° Se da violéncia resulta lesdo corporal,
aplica-se, além da pena da violéncia, a do crime
contra a pessoa.

§ 3° Se da violéncia resulta morte:

Pena - reclusédo, de doze a trinta anos.

Loureiro Neto critica a técnica legislativa do dispositivo,
argumentando que, se o bem juridico que se tutela é o ‘Militar
de Servi¢o’, conforme vem expresso no Capitulo II do CPM,
bastaria que a ofensa fosse a todo militar que estivesse de
servigo, desde o menos graduado ao de maior posto. Contudo,
em consonancia com o principio da taxatividade da lei penal, o
autor reconhece que, no caso das pragas, o legislador restringiu a
tutela penal somente as fung¢des de sentinela, vigia e plantdo

(Loureiro Neto, 2010, p. 115).
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4.3 Violéncia contra Inferior Hierarquico

O crime de violéncia contra inferior hierarquico, por sua

vez, ¢ tipificado no art. 175 do CPM:

Violéncia contra inferior hierarquico
Art. 175. Praticar violéncia contra inferior

hierarquico:
Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois)
anos.

Resultado mais grave

Paragrafo unico. Se da violéncia resulta lesdo
corporal ou morte ¢ também aplicada a pena do
crime contra a pessoa, atendendo-se, quando for
0 caso, ao disposto no art. 159.

J4

O inferior hierarquico ¢ aquele sobre o qual se exerce
autoridade no contexto das relagdes de superioridade vertical ou

horizontal, nos termos do art. 24 do CPM.

5 ANALISE DA NATUREZA JURIDICA DO
RESULTADO DANOSO CONTRA A PESSOA NOS
CRIMES DE VIOLENCIA DO CODIGO PENAL
MILITAR

Como visto nos topicos anteriores, os crimes de violéncia
contra superior, de violéncia contra militar de servigo e de

violéncia contra inferior hierdrquico trazem previsdes especiais

510
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 495-
522, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722942



Revista do Ministério Publico Militar

quando da conduta dolosa sobrevém, por dolo ou culpa,
resultado danoso contra a integridade fisica do sujeito passivo,
caracterizando lesdo corporal ou morte.

A correta classificacdo desses resultados ¢ fundamental
para determinar a aplicagdo dos institutos da consungdo, da
progressdo criminosa ¢ do concurso de crimes, influenciando

diretamente na responsabilizagdo penal dos agentes.

5.1 Violéncia contra superior (Art. 157 do CPM)

No crime de violéncia contra superior, previsto no art. 157
do CPM, o legislador estabeleceu diferentes consequéncias
penais para os resultados lesdo corporal e morte decorrentes da
violéncia.

O §3° do art. 157 dispde que, se da violéncia contra
superior resulta lesdo corporal, aplica-se, além da pena da
violéncia, a do crime contra a pessoa. J& o §4° do referido
dispositivo estatui que, se da violéncia resulta morte, a pena sera
de reclusdo, de doze a trinta anos (distinta da pena de detencao,
de trés meses a dois anos, prevista no caput).

A interpretagdo desse dispositivo ¢ crucial para
compreender a correta aplicagao das penas e a natureza juridica
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dos resultados lesdo corporal ou morte nesse contexto. A
principal questdao ¢ determinar se estes resultados, no ambito do
art. 157, configuram um concurso de crimes, uma progressao
criminosa ou uma qualificadora do delito de violéncia contra
superior.

Cicero Robson Coimbra menciona que, quando da
violéncia contra superior resulta lesdo corporal, ocorre um
concurso formal de crimes com aplicagao cumulativa das penas.
Segundo o autor, ha dolo tanto na violéncia quanto na lesdo, e o
legislador optou por estabelecer uma regra especifica que impde
o cumulo material das penas, mesmo em se tratando de concurso
formal (Neves; Streifinger, 2014, posicdo 23012-23027). Esta ¢
também a posi¢do de outros doutrinadores, como Assis (2018, p.
454), Nucci (2013, p. 234) e Loureiro Neto (2010, p. 115).

A referida interpretagdo parece acertada, considerando
que, na progressao criminosa, o crime menos grave ¢ absorvido
pelo mais grave. No caso do §3° ndo hd absorc¢do, pois o
legislador determina expressamente que se aplique, além da
pena da violéncia contra superior, a do crime contra a pessoa
(les@o corporal). Ambas as condutas sao punidas separadamente,
de forma cumulativa, o que indica se tratar de concurso de

crimes, ¢ ndo de progressdo criminosa ou de qualificadora do
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delito. Inclusive, a intencdo do legislador de punir
separadamente as condutas de violéncia contra superior e de
lesdo corporal visa proteger de forma mais efetiva os bens
juridicos tutelados: a hierarquia e a disciplina militares
(violéncia contra superior) e a integridade fisica da pessoa (lesao
corporal), reforcando a gravidade das condutas ¢ a necessidade
de uma resposta penal proporcional.

Corroborando a ideia de ndo se tratar de progressdo
criminosa, a aplicagdo do §3° ocorre independentemente de
haver mutacdo do dolo. Mesmo que o agente, desde o inicio,
tenha a intengdo de lesionar o superior, o dispositivo prevé a
aplicacdo cumulativa das penas, afastando a consungdo (e,
assim, a progressdo criminosa). Nesse sentido, o Superior
Tribunal Militar validou a aplicagdo do art. 157, §3°, do CPM a
um caso em que o inferior desferiu uma coronhada de fuzil
contra seu superior, sendo este o uUnico ato de violéncia

praticado”.

* Cf: SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. Apelagio 7000202-
98.2019.7.00.0000, Brasilia, 29/08/2019. Disponivel em:
https://eproc2g.stm.jus.br/eproc_2g prod/externo_controlador.php?
acao=visualizar acordao&uuid=ac6646402dacald8cac29315b04ab7fdf18bb
65245e401464200e1b7824838ae. Acesso em: 24 out. 2024.
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Por sua vez, o §3° ndo altera os limites minimo ¢ maximo
da pena cominada no caput, ndo se tratando, portanto, de
qualificadora.

Em relacdo ao §4° do art. 157, Cicero Coimbra menciona
que, no caso de violéncia contra superior que resulta em morte,
ocorre uma progressdo criminosa, na qual o agente primeiro
deseja meramente agredir o superior e, posteriormente, decide
causar a sua morte. Segundo o autor, haveria dolo no
antecedente (violéncia) e dolo no consequente (morte),
caracterizando uma evolug¢do na intencdo criminosa (Neves;
Streifinger, 2014, posicao 23012-23027). Entretanto, essa
interpretagdo suscita questionamentos.

E certo que na progressio criminosa ha consungio, de
sorte que o crime menos grave ¢ absorvido pelo mais grave.
Seguindo essa linha de raciocinio, a violéncia contra superior
seria absorvida pelo homicidio (resultado morte). Contudo, no §
4° do art. 157, ndao ha absorcdo. Em verdade, a conduta
criminosa permanece tipificada no art. 157, como violéncia
contra superior, aumentando-se os limites minimo ¢ maximo da
pena cominada, em funcao do resultado morte (§4°).

Ademais, deve-se ter em conta que a violéncia contra

superior com resultado morte doloso apresenta uma
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circunstancia especial em relagdo ao homicidio simples (art. 205
do CPM): o militar, de forma deliberada, ataca um superior
hierarquico. Sendo assim, a conduta mostra-se mais gravosa, por
atentar ndo so contra a vida, mas também contra a hierarquia ¢ a
disciplina militares. Partindo-se dessas premissas, caso o
resultado morte fosse interpretado como progressao criminosa, a
consunc¢do faria com que a correta tipificagdo penal se desse
apenas no crime de homicidio simples, cuja pena ¢ menor que a
prevista no art. 157, § 4°, gerando uma incoeréncia em relacao a
protecdo reforcada da hierarquia militar.

No caso do §3° (quando da violéncia resulta lesdo
corporal), ¢ previsto um concurso formal de crimes, mas com
aplicagdo cumulativa das penas, indicando que o legislador
optou por afastar a consung@o mesmo quando o dolo inicial ¢ de
lesionar. Isso reforga a tese de que a violéncia contra superior
nao ¢ absorvida pelo resultado mais grave.

Em adi¢do, a progressdo criminosa exige a mutagdo do
dolo durante a execu¢do do crime: o agente inicialmente
pretende cometer um delito menos grave e, em determinado
momento, decide praticar um delito mais grave. No entanto,
considerando que o STM entende que o §3° se aplica mesmo

quando o agente, desde o inicio, ja tinha a intengdo de lesionar,
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este mesmo raciocinio deve ser aplicado ao caso do resultado
morte, afastando-se a necessidade de evoluciao do dolo (e, por
conseguinte, a progressao criminosa). Tampouco se trata de
concurso de crimes, tal qual no §3° (lesdo corporal); pois, nesse
caso, a consequéncia da aplicagdo do §4° deveria ser a
exasperacao ou o cumulo material das penas.

Ante o exposto, conclui-se que o efeito juridico da
aplicacdo do §4° ¢ a alteragdo dos limites das penas minima e
maxima cominadas ao delito, o que ¢ condizente com a natureza
juridica de qualificadora, posi¢do esta acompanhada pela

doutrina majoritaria (Assis, 2018, p. 454; Nucci, 2013, p. 233).

4.2 Violéncia contra Militar de Servico (Art. 158 do CPM)

O tratamento dado ao crime de violéncia contra militar de
servico, previsto no art. 158 do CPM, ¢ similar ao do art. 157 no
que se refere aos resultados lesdo corporal e morte. No § 2°,
prevé-se que, se da violéncia resulta lesdo corporal, aplica-se,
além da pena da violéncia, a do crime contra a pessoa. Quanto
ao resultado morte, o § 3° estabelece que, se da violéncia resulta

morte, a pena ¢ de reclusdo, de doze a trinta anos.
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Adriano Alves-Marreiros (2015, p. 1017) destaca que o
art. 158 segue a mesma logica do art. 157, valendo aqui as
mesmas observagdes feitas para os resultados lesdo corporal e

morte.

4.3 Violéncia contra Inferior Hierarquico (Art. 175 do CPM)

No crime de violéncia contra inferior hierarquico, previsto
no art. 175 do CPM, o legislador adotou tratamento distinto em
relacdo aos artigos 157 e 158 (violéncia contra superior e
violéncia contra inferior hierarquico). O paragrafo unico do art.
175 estabelece que, se da violéncia resulta lesdo corporal ou
morte, ¢ também aplicada a pena do crime contra a pessoa,
atendendo-se, quando for o caso, ao disposto no art. 159.

Jorge Cesar de Assis (2018, p. 479) explica que, nesse
caso, ocorre concurso formal de crimes, somando-se as penas
aplicadas pela violéncia contra inferior e pelo crime contra a
pessoa. Isso indica que o legislador optou por ndo qualificar o
delito de violéncia contra inferior com o resultado morte, mas
sim por aplicar o concurso de crimes, como o fez para o

resultado lesao corporal.
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4.4 Aplicacao do Art. 159 do CPM

O art. 159 do CPM preve o seguinte:

Art. 159. Quando da violéncia resulta morte ou
lesdo corporal e as circunstancias evidenciam
que o agente ndo quis o resultado nem assumiu o
risco de produzi-lo, a pena do crime contra a
pessoa ¢ diminuida de metade.

Loureiro Neto explica que o art. 159 se refere ao crime
preterdoloso ou preterintencional, em que a conduta do agente
produz um resultado mais grave que o pretendido. Ha, portanto,
dolo no antecedente e culpa no consequente (Loureiro Neto,
2010, p. 116).

No caso do art. 157, § 4° o resultado morte como
qualificadora pressupde dolo no antecedente e no consequente,

afastando a aplicagdo do art. 159.

5 CONCLUSAO

A partir da andlise realizada neste estudo, € possivel
concluir que o resultado morte no crime de violéncia contra

superior (art. 157, §4°, do CPM) constitui qualificadora do
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delito, e ndo hipdtese de progressdo criminosa ou de concurso de
crimes.

O exame aprofundado do principio da consun¢do e seus
desdobramentos permite identificar que a progressao criminosa
pressupoe dois requisitos fundamentais: a absor¢cdo do crime
anterior pelo crime mais grave e a mutacdo do dolo durante a
execu¢do do delito. Todavia, nenhum desses requisitos esta
presente no caso do art. 157, §4°, do CPM.

A propria estrutura do tipo penal militar em questdo
evidencia que o resultado morte ndo absorve o crime de
violéncia contra superior. Ao contrario, a violéncia contra
superior permanece como elemento constitutivo do crime
qualificado pelo resultado, sendo essencial para sua
configuracdo tipica. O legislador estabeleceu uma pena mais
severa para essa conduta, alterando o minimo e o maximo da
pena cominada, visando a protecdo refor¢ada dos principios da
hierarquia e da disciplina militares. Ademais, a aplica¢do do §4°
independe da alteragdo do elemento subjetivo durante a
execucao do delito.

Esta conclusdao ¢ reforgada pela analise sistematica do
Codigo Penal Militar. O §3° do art. 157 evidencia tratar-se de
concurso de crimes com regra de cumulo material (como meio
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para incrementar a reprimenda) quando da violéncia resulta
lesdo corporal, afastando-se expressamente a consun¢ao mesmo
quando o dolo inicial ¢ de lesao.

Por fim, caso o §4° configurasse progressao criminosa, €
houvesse dolo inicial de homicidio, a tipificacdo seria apenas de
homicidio simples, em virtude da consun¢do. Como o crime de
homicidio ndo ¢ qualificado pela condicdo de “superior” da
vitima, isso resultaria em uma pena menor que a do art. 157, §4°,
0 que seria incoerente com a sistematica do Coddigo Penal
Militar, que busca conferir especial prote¢cdo a hierarquia
militar.

A correta compreensdo da natureza juridica do resultado
morte no crime de violéncia contra superior ¢ fundamental para
garantir a justa aplica¢do do Direito Penal Militar, assegurando a
protecao dos bens juridicos tutelados e contribuindo para a

manutenc¢ao da ordem nas For¢as Armadas.
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TITLE: The unconstitutionality of the “unnamed minority” created by the
Superior Military Court.

ABSTRACT: This study aims to examine the “unnamed minorant” created
by the Superior Military Court in light of the Federal Constitution. It seeks to
clarify, initially, the genesis of Criminal Law as a form of social control to
enable harmonious coexistence in society and not as a mere guarantee in the
face of this same community. Theoretical premises are established regarding
constitutional precepts, which will serve as a framework for the analysis of
the first three judgments of the Military Court regarding the cause of
reduction, two of which are responsible for creating and consolidating the
minorant. The last chapter proceeds to the examination, demonstrating the
unconstitutionality of the jurisprudential creation.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem o desiderato, como o titulo ja

adianta, de analisar o que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
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Militar chama de “minorante inominada”, a luz das disposicdes
constitucionais.

Do ponto de vista académico, a relevancia do tema
justifica-se a fim de examinar o ordenamento penal e
constitucional e determinar a inadequagdo da decisdo judicial
que avoca competéncia atribuida a outro Poder e age como
legislador positivo para criar causa de diminui¢do da pena,
rompendo com os limites impostos pelo Estado Democratico de
Direito, o que também implica relevancia social, haja vista o
deficit de seguranca juridica que o ativismo judicial causa,
espraiando efeitos em todas as relagdes sociais, além de, neste
caso especifico, ter mesmo o condao de causar impunidade e
flagrantes injusti¢as, como veremos nas linhas a seguir.

No segundo capitulo examinamos a génese do Direito
Penal como forma de controle social que se fundamenta na
protecdo dos bens juridicos mais importantes ao convivio em
sociedade, estabelecendo um marco para este ramo do Direito
que rompe com uma equivocada ideia hodierna de que suas
disposi¢des devem ser encaradas exclusivamente como garantias
individuais em face desta mesma sociedade.

Na sequéncia estabelecemos premissas doutrinarias em

relacdo a alguns preceitos constitucionais que utilizaremos para
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examinar as decisdes que estabeleceram a indigitada causa de
diminui¢ao da pena.

O quarto capitulo ¢ dedicado a exposicao de trés
julgamentos da Corte Superior Castrense, os quais, segundo se
verifica do repositdrio disponivel na rede mundial de
computadores, sdo o0s primeiros a veicular a “minorante
inominada”.

No quinto capitulo e ultimo capitulo antes das
consideragdes finais — em que declinamos nossas conclusdes —,
analisamos 0s casos expostos no capitulo anterior a luz das
premissas doutrindrias referentes aos preceitos constitucionais
estudados, demonstrando que a cria¢do jurisprudencial em
analise ¢ atentatoria aos mais basilares principios do nosso
Estado Democratico de Direito.

O presente ensaio foi elaborado a partir de pesquisa
exploratdria por meio da andlise de casos em que foi empregada
a “minorante inominada” e pesquisa descritiva através de

levantamento bibliografico.
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2 DIREITO PENAL, A SOCIEDADE E A LEI

Tracando de uma forma geral — e até mesmo um tanto
superficial, pode-se dizer — o Direito Penal tem por fim tutelar o
convivio harmonioso em sociedade, o que faz através da
protecdo de bens juridicos que este todo social considera ser os
mais importantes para a vida em comum e, quando injustamente
vulnerados, protege a harmonia por meio da imposicdo de
sangdes a fim de recuperar a justa expectativa de respeito a
norma posta.

Visto de outra forma, portanto, pode-se dizer que o
Direito Penal representa aquilo que de mais importante uma
determinada sociedade enxerga em seu modo de viver e existir,
seus valores mais preciosos (Bitencourt, 2023, p. 20).

A fim de atingir esses elevados fins, exige-se uma certa
rigidez em suas disposi¢des, somente se permitindo a criagdo de
tipos penais e penas por intermédio de lei em sentido estrito,
devidamente positivada (lex scripta), precisa (lex stricta), prévia
a conduta (lex praevia) e que possibilite juizo de clareza sobre o
fato (lex certa), tal qual determinado na Lei Fundamental do
Estado Democratico de Direito brasileiro (CFRB, art. 5°
XXXIX e XI).
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Sobre o principio da reserva legal ou estrita legalidade:

Feuerbach, no inicio do século XIX, consagrou o
principio da legalidade através da férmula latina
nullum crimen, nulla poena sine lege. O
principio da legalidade é um imperativo que ndo
admite desvios nem excecdes e representa uma
conquista da consciéncia juridica que obedece a
exigéncias de justica, que somente os regimes
totalitarios o tém negado. Em termos bem
esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio
da legalidade, a eclaboracdo de normas
incriminadoras é fungdo exclusiva da lei, isto é,
nenhum fato pode ser considerado crime e
nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem
que antes da ocorréncia dessa fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a
sangdo correspondente. |...]

Além disso, para aquelas sociedades que, a
exemplo da brasileira, estdo organizadas por
meio de um sistema politico democratico, o
principio de legalidade e de reserva legal
representam a garantia politica de que nenhuma
pessoa podera ser submetida ao poder punitivo
estatal, se ndo com base em leis formais que
sejam  fruto do consenso  democratico
(Bitencourt, 2023, p. 26).

Tal preocupacdo com a rigidez do sistema punitivo,
como se pode observar do excerto destacado, ¢ justificada pelo
fato de que este ramo do Direito ¢ (ou deveria ser...) apto a
proteger os bens juridicos mais sagrados a sociedade, o que

angaria através da imposi¢cdo ao delinquente das mais severas
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sangdes previstas no ordenamento juridico nacional, inclusive
com grave afetagdo de direitos fundamentais do infrator, como a
privacao de seu status libertatis.

Porém, esta ¢ apenas uma parcela de seu desiderato.
Noutra frente, tal principio assume significativa importancia ao
servir de prevencao geral em face da sociedade, conclamando-a
a nao delinquir, valorizando a ética em seu seio, como alids,
teria planejado seu autor. A respeito da génese de tal principio,

pois, colhe-se:

Observa ROXIN que a primeira formulagdo do
principio no direito penal se deveria a
FEURBACH, por ocasido da elaboracdo do
Codigo Penal da Bavaria, nos idos de 1813. E,
mais. Que o propdsito inicial seria o de satisfazer
a sua teoria psicoldgica da pena, visto que a
intimidacdo (prevencdo geral negativa) ou a
ameaca da pena dependeria do conhecimento
prévio da cominagdo penal ao crime (Pacelli;
Callegari, 2025, p. 98).

Sob outro prisma, a estrita legalidade se presta a
assegurar alguns dos preceitos mais importantes de nosso
ordenamento juridico visto sob uma perspectiva mais social: a

seguranga juridica, a igualdade e o consenso democratico,
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valores que direta ou indiretamente se prestam a evitar a odiosa

arbitrariedade. A este respeito:

Atualmente, seu fundamento radica na protegdo
dos valores seguranca juridica, liberdade e
igualdade, por meio da vinculagdo dos Poderes
Publicos a lei precisa e concreta, “o que garante
que seja o legislador quem adote as decisdes
basicas na matéria, exclui a arbitrariedade no
exercicio do poder punitivo do Estado e assegura
o tratamento igualitario na lei e na aplicacdo da
lei” (Navarro Frias, I. Mandato de determinagdo
y tipicidad penal, p. 61) (Prado, 2014, p. 106).

A seguranca juridica, conquanto ndo prevista
expressamente na Constituigdo Federal, ¢ amplamente
reconhecida pela doutrina de escol como fundamento geral do
ordenamento decorrente do Estado de Direito (Mendes; Branco,
2015, p. 394), visto que visa assegurar a previsibilidade das
atuacgdes estatais e estabilidade das relagdes juridico-sociais.

A incerteza inerente a falta de seguranga juridica ¢
nefasta a nagdo, pois gera um clima de desconfianca que
dificulta sobremaneira as relacdes humanas inerentes a vida em
sociedade. No Direito Penal seus efeitos sdo igualmente
nocivos, eis que tem o conddo de tornar um fato tipico, ilicito e

culpavel em um indiferente penal, ao passo que o fato atipico,
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por uma exegese que extrapole a lei, pode vir a se tornar
criminoso, tudo a depender do julgador ou, pior ainda, de quem
esta sendo julgado, pois critérios ideologicos ou preconceituosos
poderiam ser usados para diferenciar quem seria ou ndo punido
por certas condutas.

Para a Analise Comportamental do Direito, como explica
Aguiar (2020, p.56), a consequéncia condicionada socialmente
generalizada do Direito € a sancdo, e os requisitos para que esta
funcione ¢ que seja aversiva e consistentemente aplicada, isto &,
ser aplicada sempre que ocorrer a conduta proscrita. Se para
alguns a sancao for aplicada e para outros ndo, em vez de serem
selecionados os comportamentos socialmente indesejaveis, o
que se vai fazer ¢ dar privilégios para alguns e a lei ou algo pior
para outros nao beneficiados por essa usurpagdo incidental do
poder legislativo.

Neste trilhar, a igualdade de todos perante a lei deixa de
existir, pois haverd o juiz que considere a lei muito rigida e a
relativizard, ao passo que existira aquele que a entenda como
muito branda e a recrudescera, tornando a presta¢ao da justica
verdadeira loteria.

A partir dai, o licito e ilicito viram duvidosos e a justa

expectativa da sociedade no Estado de Direito que ajudou a
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construir entregando parcela de sua liberdade, em que governa o
respeito a lei, comega a ruir ¢ a impetrar a arbitrariedade do
Estado-Juiz.

Sob outro prisma, impde-se relembrar que a eleicdo de
bens juridicos a proteger ou nao sob a batuta do Direito Penal ¢é
uma “via de duas maos”, pois, se de um lado entrega a maior
protecao que o ordenamento pode conceder a determinados bens
juridicos eleitos mais importantes a sociedade, de outro impde
severa limitagdo aos direitos dessa comunidade, visto que
reconhece que uma determinada conduta passard a ser passivel
até mesmo de restri¢ao da liberdade do individuo que a pratica,
de modo que deve representar, tanto quanto possivel, um
consenso democratico da populagdo a este respeito, motivo pelo
qual no ordenamento juridico brasileiro a tarefa é posta
exclusivamente nas maos dos legisladores federais que sdao os
legitimos representantes do povo para tanto.

Ao passo que no direito privado pode prevalecer a
autonomia da vontade dos individuos para estabelecer suas
relagdes e negocios juridicos, no Direito Penal ¢ absolutamente
imprescindivel o império da lei para resguardar o stafus
libertatis do cidadao, bem como em favor da seguranca juridica

e igualdade tdo caros a sociedade, e ainda, a fim de evitar a
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odiosa arbitrariedade e, destacamos, fazer valer a op¢ao legitima
do todo social na elei¢do dos bens juridicos a ele mais caros
tomada mediante consenso democratico por seus legitimos
representantes.

O Direito Penal logicamente deve caminhar através da
trilha legalmente balizada pelos mais significativos anseios da
sociedade que lhe legitima, sob pena de tornar-se frivola
formalidade, ou, o que ¢ pior, instrumento casuistico de

perseguicao.

3 A CONSTITUICAO FEDERAL

A “constitui¢do”, em linhas gerais e nos reportando a sua
origem, podia ser entendida como a forma de existir e se
organizar de uma determinada sociedade ou Estado, o modo
como ele se “constitui”, de forma que, por logica, sempre que
este existe, ela também existird (Fernandes, 2017, p. 30).

Tal entendimento representa o que a doutrina costuma
chamar de conceito material de constituigdo, que nao
pressupunha o registro escrito desse “modo de ser”, algo que
ganhou contornos com o movimento chamado de
constitucionalismo o qual, em apertada sintese, propunha a
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formalizagdo das constituicdes com o fim de organizagdo e
legitimagdo do poder politico e consecugdo de direitos e
garantias fundamentais (Fernandes, 2017, p. 30).

Foi neste contexto que surgiu a Constituigdo Americana
de 1787, cujas disposigdes foram colocadas a prova na Suprema
Corte Americana poucos anos depois, em 1803, no célebre caso
Marbury vs. Madison em que aquele Tribunal, liderado por John
Marshall, langou as bases para a supremacia da constitui¢do e o
controle de constitucionalidade pelo Judicidrio (Mendes;
Brancos, 2015, p. 52), dando azo a chamada “constituigdo
formal” (Fernandes, 2017, p. 37-38).

Nesta senda, tendo em conta a supremacia indigitada,
que antes decorria logicamente da importancia do contetdo
veiculado e que, neste segundo momento, dependeu unicamente
da formalizacdo da norma no texto constitucional, ¢ também
considerando ser consectario dessa caracteristica um mais
dificultoso processo de alteragdo legislativa, passou-se a inserir
entre os dispositivos desta nova constitui¢do, normas que nao
mais podem ser consideradas como materialmente
constitucionais (Sarmento; Souza Neto, 2014, p. 60).

Seja como for, parece-nos bastante claro que as normas

aqui tratadas, as de cunho constitucional-penal e inclusive as
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demais que trataremos linha abaixo, inserem-se entre aquelas
compreendidas como materialmente constitucionais, dada a
importancia de seu conteido, umbilicalmente ligadas com a
estrutura da sociedade e aos direitos fundamentais.

Cumpre, pois, examinar as normas constitucionais que
servirdo para a andlise da “minorante inominada” criada pelo
Superior Tribunal Militar, ndo de forma exauriente,
evidentemente: seja pelos complexos nuances dos preceitos, seja
porque ndo € o objeto do presente estudo, que se limitard ao

quanto necessario para o exame que estamos propondo.

3.1 Independéncia e harmonia dos poderes

Trata-se do principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil registrado no art. 2° da CRFB/88 que, em
suma, determina uma divisdo do poder politico, com suas
atribuicdes tipicas sendo de responsabilidade de o6rgaos
diferentes, com fins de organizagdo e limitacdo desse poder.

Conforme Bernardo Gongalves (2017, p. 303), pode-se
identificar o embrido do preceito nos estudos de Aristoteles, que

j& vislumbrava a necessidade de fragmentar as fungdes
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administrativas da polis, notadamente as fungdes do governo e
de solucao de litigios.

Segundo Jos¢é Afonso da Silva (2014, p. 111),
modernamente, essa concepc¢ao foi estudada e desenvolvida
principalmente por Locke e Rousseau, os quais langaram as
bases para o célebre sistema de freios e contrapesos difundido
pela pena de Montesquieu, tendo sido logo adotado pela
Constitui¢do Americana de 1787 e inclusive pela Declaragao
dos Direitos do Homem e Cidadao, adotada no bojo da
Revolugdo Francesa de 1789, que, em seu artigo 16, declara:
“Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia
dos direitos, nem estabelecida a separagdo dos poderes nao tem
Constitui¢do™.

Os termos adotados por este documento internacional de
direitos sdo um tanto rigorosos, mas se justificam pelo elo
umbilical que o preceito guarda com a nogdo de uma sociedade
guiada pelos principios fundamentais do movimento, quais
sejam a constitui¢do de uma sociedade orientada pela liberdade,
igualdade e fraternidade, muito apartada, pois, de um governo

tirano.

2 Cf: https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf. Acesso
em: 23 ago. 2024.
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Bem neste ponto — evitar o autoritarismo e a tirania — que
se funda e estabelece esse principio, que tem por objetivo
impedir a concentragdo do poder e livrar-se do odioso
despotismo.

Nao por outro motivo, tendo em conta a absoluta
imprescindibilidade do preceito para o Estado Democratico de
Direito e considerado a estreita redacdo do preceito com os
objetivos da Republica Federativa do Brasil de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (CFRB/88, art. 3°, I), houve por
bem o constituinte origindrio em estabelecer o principio como
clausula pétrea, inserindo-o no art. 60, § 4°, 111, da Constituicao
Cidada.

Pela sistemdtica por nds adotada, cada “Poder” da
Republica ¢ dotado de fungdes tipicas e atipicas. Assim, ¢
funcao tipica do Poder Executivo o exercicio da Administracao
do Estado além da chefia de Estado ¢ Governo, do Poder
Legislativo ¢ legislar e fiscalizar os atos do Executivo, ao passo
que do Poder Judiciario ¢ a atividade jurisdicional (Lenza, 2017,
p. 535).

Noutra frente, cada Poder exerce também as duas

funcdes atipicas atribuidas aos demais Poderes, mas, frise-se,
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apenas quando expressa e claramente registrado na Constituicao
Federal, sob pena de usurpacado e evidente inconstitucionalidade.

Assim, a titulo de exemplo, o Judiciario pratica atos de
natureza executiva ao ‘“organizar suas secretarias € Servicos
auxiliares e os dos juizos que lhes forem vinculados” (CFRB,
art. 96, I, “b”), ao passo que exerce competéncia legislativa ao
editar seu regimento interno (CFRB, art. 96, I, “a”). Tal
atribuicdo atipica, como registrado, deve seguir as estritas
balizas determinadas pela Lex Fundamentalis, ou seja,
evidentemente ndo pode o Judiciario legislar sobre quaisquer

matérias que lhe aprouver.

3.2 Democracia

Etimologicamente, democracia significa ‘“governo do
povo” (Fernandes, 2017, p. 298), expressao que traz insita em si
seu traco mais fundamental e caracteristico, a soberania popular
(Barroso, 2015, p. 113).

Hodiernamente, identificaram-se a democracia direta, a
democracia indireta ¢ democracia semidireta ou participativa,
sendo a ultima, verificada aqui no Brasil, um sistema hibrido,

em que hd uma democracia representativa (indireta) com
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mecanismos que possibilitem a participacdo direta do povo
(Lenza, 2017, p. 1309).

Seja como for, a doutrina atual costuma acentuar como
tragos marcantes da democracia contemporanea, ao lado da
escolha dos atores politicos, também a “superioridade da
Constitui¢ao Federal; a existéncia de direitos fundamentais; da
legalidade das agdes estatais; um sistema de garantias juridicas e
processuais” (Fernandes, 2017, p. 299).

Com efeito, descuidar-se dos aspectos pontuados poderia
conduzir a um estado de excegdo e, por corolario, a bancarrota
da democracia. Nesta senda, e considerando o desiderato do
presente estudo, cumpre ressaltar os pontos da superioridade da
Constitui¢ao Federal e da legalidade das agdes estatais. Sem a
primeira, cada eleicdo de parlamentares poderia apresentar a
completa reforma do Estado a mercé de maiorias eventuais e
ocasionalmente mesmo a custa da dignidade da pessoa humana,
ao passo que sem a segunda, em apertada sintese, a eleicdo do
executivo transmudar-se-ia na escolha de um verdadeiro

soberano.
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3.3 Seguranca Juridica

A Constituicao Federal de 1988 determinou ja em seu
art. 1°, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito, o que compreende além do
“governo do povo”, como vimos linhas acima, também
peremptoria e claramente a submissao de todos, inclusive dos
governantes, ao império da lei, como expressdo do Estado de
Direito.

Dentro deste, como subprincipio, extrai-se a Seguranca
Juridica (Mendes; Branco, 2015, p. 395), a qual “representa um
valor que todo Direito deve cumprir pelo fato de sua mera
existéncia, pois um minimo de seguranca ¢ condi¢do para que
haja justica” (Nohara, 2024, p. 85), embora nao encontra
previsdo expressa em nossa Constitui¢ao Federal.

A respeito da estreita relacdo entre Estado de Direito e

Seguranca Juridica (Coelho, 2015, p. 94-96):

Em brilhante exposi¢do sobre o tema do Estado
de Direito, Tom Bingham, em sua obra “The rule
of Law” reconhece a dificuldade em construir
um conceito delimitado para ideia em questdo,
porém, sem deixar de afirmar que:
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“O ntcleo do principio existente ¢ — minha
sugestdo — que todas as pessoas e autoridades
dentro do estado, sejam elas publicas ou
privadas, devam estar vinculadas e devam se
beneficiar de leis feitas publicamente, entrando
em vigor (geralmente) no futuro e publicamente
administradas nos tribunais”.

Com essa afirmacdo, destaca aquilo que
compreende como os principais pontos do “rule
of Law”, quais sejam, a existéncia de uma
legislagdo publicamente elaborada, que vincula a
todos, sem distingdo. Tal legislacdo deve
respeitar a regra da irretroatividade, ndo
vinculando, em regra, fatos que ocorreram
anteriormente a sua vigéncia, bem como o0s
julgamentos e a aplicacdo dessas leis pelos
tribunais devem publicos.

Vé-se que todos os pontos mencionados por
Bingham tém ligacdo com o principio da
seguranca juridica, uma vez que permitem maior
estabilidade e previsibilidade das relagdes
juridicas no seio social.

[...]

Dito isso, vé-se que Estado democratico de
direito e a seguranga juridica sdo faces de uma
mesma moeda. Nao ha Estado de Direito sem
legalidade e estabilidade na aplicacdo de suas
normas, ao passo que nao hé seguranca juridica
sem o respaldo de um Estado de direito que a
garanta ¢ a promova.

Nesse sentido, podemos relacionar dois atributos que
conceituam a seguranca juridica, quais sejam a estabilidade do

Direito e sua previsibilidade, sendo esta didaticamente divisivel,
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exigindo-se entdo um Direito sistematico, homogéneo e
acessivel (Fernandes, 2017, p. 1253).

Sistematico ¢ o ordenamento juridico orientado pela
unidade, coeréncia e completude de suas disposi¢des. Por sua
vez, a homogeneidade diz respeito a igualdade da aplicagdo do
Direito. Em arremate, a acessibilidade mantém intima relagao
com a publicidade do ordenamento.

Também com fins instrutivos, podemos considerar a
seguranga juridica sob trés prismas distintos, do ponto de vista
do cidadao, da sociedade e do 6rgdo julgador (Coélho, 2015, p.
86).

Tocante ao cidaddo, protege-se sua justa expectativa de
que o comportamento conforme as normas juridicas postas nao
sera alvo de sangdes’. Da perspectiva da sociedade, tutela-se o
direito a paz social evitando-se a maximizacao de litigios pelo
efeito pedagogico da jurisdi¢do ao fazer valer a lei. Por fim, em
relagdo ao Orgdo julgador, relaciona-se aos escopos da

jurisdi¢do, mormente o educacional ao ensinar aos

* Em tultima analise, € o que garante as proprias liberdades dos individuos,
pois, se ndo tiverem certeza a respeito do que € proibido, temerdo fazer varias
coisas que ndo o sao, ou nao deveriam sé-lo.
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jurisdicionados seus direitos e deveres e o politico, fortalecendo

o Estado Democratico de Direito.

3.4 Igualdade

Talvez a licdo atribuida a Aristételes em sua célebre obra
Politica (Alexy, 2015, p. 397)*, uma das mais vetustas prele¢des
a respeito do principio da igualdade, seja a que mais facilmente
traduz a inteireza de suas dimensdes: tratar os iguais igualmente
e os desiguais desigualmente, na medida de suas desigualdades.

Tal principio, somado evidentemente a outros preceitos
fundamentais, foi um dos motes das maiores revolucdes da
historia da humanidade, o que reflete em sua concepgdo até os
dias atuais.

Com efeito, inicialmente a igualdade era vista
meramente do ponto vista formal, ou seja, buscava-se o

tratamento rigorosamente igualitario para todos com o intuito de

* Robert Alexy, em “Teoria dos Direitos Fundamentais™, cita o seguinte
trecho da obra “Politica”, III, 5 (1280.%): “Considera-se, por exemplo, que
justica ¢ igualdade, e de fato o ¢, mas como igualdade para os iguais, nao
para todos. E considera-se também que a desigualdade pode ser justa, e de
fato o pode, mas nao para todos, somente para os desiguais entre si”.
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abolir privilégios instituidos em favor dos até entdo detentores
do poder.

Com o passar do tempo a compreensdo a respeito
evoluiu, passando a abranger também o sentido material do
principio, com vistas a buscar diminuir as desigualdades sociais
experimentadas e possibilitar a todos igualdades de direitos e
condicoes.

Noutra frente, ¢ possivel examinar a igualdade sob a
vista do agente responsavel pela sua promog¢ao. Teremos entdo a
“igualdade na lei” que se refere ao papel do legislador de editar
as leis a luz do principio estudado, e ainda a “igualdade perante
a lei” que se dirige ao aplicar da norma.

Em nossa Magna Carta, o principio da igualdade esta
previsto no caput do art. 5°, nos seguintes termos: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza [...]".
Conquanto se utilize da expressao “iguais na lei”’, mormente ao
se considerar que nosso Estado tem como fundamento a

dignidade da pessoa humana (CFRB, art. 1°, caput e III).
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3.5 Legalidade

Tal principio decorre logicamente do Estado de Direito,
tendo por fim limitar o Poder do Estado a fim de evitar o abuso
representado pela arbitrariedade (Lenza, 2017, p. 1131).

Pertinente, pois, concebé-lo sob duplo prisma: por uma
perspectiva como garantia aos individuos e sociedade “contra os
possiveis desmandos do Executivo e do proprio Judiciario”
(Fernandes, 2017, p. 562), e por outra, “Se apresenta como base
do Estado de Direito, visando conformar os comportamentos as
normas juridicas das quais as leis sd0 maxima expressdao”

(Fernandes, 2017, p. 562):

Toda a sua atividade fica sujeita a lei, entendida
como expressdo da vontade geral, que s6 se
materializa num regime de divisao de poderes
em que ela seja o ato formalmente criado pelos
orgdos de representagdo popular, de acordo com
o processo legislativo  estabelecido na
Constitui¢do (Da Silva, 2014, p. 423).

Nao podemos confundi-lo, pois, com a reserva legal, em
que nossa Magna Carta sujeita determinadas matérias ao trato
exclusivo da lei em sentido estrito. Esta se divide em reserva

legal absoluta, quando a integridade da regulamentagdo deve ser
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por lei, e reserva legal relativa, em que ha comando para que a
lei estabelega certas balizas para atuagdo complementar por ato
infralegal (Fernandes, 2017, p. 563).

O texto constitucional consagra expressamente o
principio da legalidade no art. 5° II, ao dispor que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, disposicdo mais comumente ligada ao particular
e suas relagdes, normalmente regidas pela autonomia da
vontade.

Na seara penal, o principio da legalidade é concebido na
espécie reserva legal estrita, ou seja, “ha de resultar de lei
aprovada pelo Congresso Nacional” (Mendes; Branco, 2014, p.
496), conforme se depreende da previsdo do art. 5°, XXXIX, da
Constituicdo Federal, que estabelece que “nao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”,
em combinagdo com o art. 62, §1°, I, “b”, da CFRB, que proibe
a edi¢do de Medida Proviséria sobre matéria penal e,
evidentemente, a inovagao criativa via jurisprudencial.

Consoante se depura do dispositivo em analise, houve
expressa previsdo de duas grandes maximas do direito penal:
nullum crimen sine lege (ndo ha crime sem lei anterior) e nulla

poena sine lege (ndo ha pena sem lei anterior), significando que,
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por mais reprovavel que seja a conduta tomada pelo individuo,
ela ndo podera ser considerada criminosa e ndo serd possivel
aplicar-lhe san¢ao penal caso inexista lei anterior prevendo a

conduta como criminosa ¢ dispondo sobre a pena (Mendes;

Branco, 2014, p. 495).

4 A GENESE DA “MINORANTE INOMINADA” NA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL
MILITAR

Estabelecidas, pois, as premissas sobre as quais se
alicercara o presente ensaio, cumpre debrugar-se sobre a
“minorante inominada” criada pelo Superior Tribunal Militar,
cuja inovagdo nao encontra par na jurisprudéncia dos demais
Tribunais Superiores.

Em pesquisa ao repositorio de jurisprudéncia da Corte
Superior Castrense na rede mundial de computadores, pudemos
verificar que na primeira vez em que a expressdo “minorante
inominada” apareceu nos julgados do Tribunal foi na Apelagao
n® 0000137-38.2009.7.11.0011, julgado em 09/02/2011. O

julgado restou assim ementado:
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Apelagdo. Desercdo. Estado de necessidade.
Inexisténcia. Materialidade, autoria e
culpabilidade comprovadas. Nao se vislumbrou
no problema alegado os requisitos legais
exigidos para caracterizar o estado de
necessidade, previsto no art. 39 do CPM. Reputa-
se por incabivel a aplicacdo de minorante
inominada, sem previsdo no CPM. Apelo
parcialmente  provido. Decisdo  unanime.
(Superior Tribunal Militar. APELACAO n°
0000137-38.2009.7.11.0011. Relator(a):
Ministro(a) RAYMUNDO NONATO DE
CERQUEIRA FILHO. Data de Julgamento:
09/02/2011, Data de Publicagdo: 06/04/2011)
Grifamos.

O caso, que, para fins de futura remissdo, usaremos a
expressdo “Caso 17, tratava-se de desercdo de soldado do
exército que foi condenado a pena privativa de liberdade de 1
(um) més e 16 (dezesseis) dias, muito menor que a pena de 3
(trés) meses resultantes da aplicacdo da causa de diminuicao de
pena do art. 189, I, do Codigo Penal em seu patamar maximo.

Na oportunidade, a defesa apelou alegando auséncia de
dolo de desertar e inexisténcia de provas suficientes para a
condenacgdo, tendo sido ambas as teses rejeitadas pela Corte.

De oficio, o Tribunal se debrugou sobre a dosimetria da
pena registrou o equivoco cometido pelo Conselho Permanente
de Justica para o Exército ao reconhecer uma causa de
diminui¢ao ndo prevista na lei.
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Nada obstante, considerando que apenas a defesa
recorreu (o que atrai a vedag¢ao da chamada reformatio in pejus),
a Corte deixou de decotar essa parte da decisdo e foi além ao
corrigir o erro de célculo no computo da fracdo de diminui¢ao
considerada a fim de diminuir ainda mais 10 (dez) dias de pena,
que passo a ser de 1 (um) més e 6 (seis) dias.

Apenas a titulo de registro complementar, a defesa opds
embargos de declaragdo que ndo foram conhecidos em
julgamento realizado em 09/11/2011 e novos embargos de
declaragdo, cujo julgamento em 20/03/2012 (um ano apos o
julgamento da apelagdo) resultou no reconhecimento da extingao
da punibilidade pela prescrigao.

O segundo caso de que se tem noticia nos julgados do
Superior Tribunal Militar, que chamaremos de “Caso 2”, ganhou
a atencao do plenario em 29/05/2012.

Na ocasido, trés militares abandonaram o posto munidos
de pistolas calibre 9 mm e, armados, fardados e equipados com
radio operacional, foram embriagar-se nas cercanias da
Organizagao Militar. Em dado momento invadiram uma festa
infantil na vizinhanga em busca de mulheres para relacionarem-
se, tendo sido convidados a se retirar pelos presentes.

Descontentes, os militares sacaram suas pistolas e passaram a
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ameagar os civis, apontando as armas em dire¢do ao peito e
cabeca dos cidaddos que os tentavam convencer a partir, além de
terem praticado violéncias consistentes em tapas nos rostos e até
mesmo chute no peito, tudo isso na frente de criangas com idade
entre 8 (oito) e 12 (doze) anos.

Em primeiro grau os réus foram condenados a pena de 4
(quatro) anos, 1 (um) més e 15 (quinze) dias de reclusdo pela
pratica dos crimes de Organizacdo de grupo para a pratica de
violéncia (art. 150 do CPM) e Abandono de Posto (art. 195 do
CPM).

A defesa recorreu, tendo a Corte reconhecido a
prescricdo do crime de Abandono de posto e, em relagdo ao
delito de Organizagdo de grupo para pratica de violéncia, sob a
justificativa de que o delito se conformava a ordem social
subjacente ao periodo pré-constitucional e tendo em conta o
principio da proporcionalidade atrelado a questdes de politica
criminal “de vanguarda”, o Tribunal houve por bem diminuir a
pena abaixo do minimo legar, fixando-a em 2 (dois) anos de
reclusdo, para, ato continuo, conceder o beneficio da suspensao
condicional da pena para todos os condenados. A decisdo restou

assim ementada:
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Apelagdo. Delitos tipificados no art. 150 ¢ no art.
195, ambos do CPM. Prescri¢do do delito de
abandono de posto. Parcial provimento do
recurso defensivo. Aplicacdo de céanones
constitucionais com vistas a redugdo de pena
aquém do minimo legal. Trés militares
abandonam o lugar de servigo e, nas imediagdes
da Organizac¢do Militar, adentram festa infantil,
uniformizados e armados, procurando por
mulheres. Civis abeiram-se a um dos soldados,
que se aparta dos demais, para alertar de sua
inconveniente presenca; entretanto, os civis sdo
surpreendidos com agressdes dos outros dois
soldados que repentinamente se aproximam.
Agrega-se aos atos violentos perpetrados a
utilizagdo das armas que, segundo testemunhas,
fora utilizada com veeméncia para intimidar os
civis. [...] Teses defensivas restaram rechagadas.
Sobressai do feito demonstracdo da necessidade
de um especial equacionamento, na sistematica
penal militar, dos pressupostos atinentes ao
principio constitucional da proporcionalidade. O
preceito secundario do art. 150 do CPM esta
preso a passado especifico e, sob esse contexto,
algumas  circunstincias  sobressaem  como
destoantes a4 dosimetria de pena imposta aos
Acusados, implicando adog¢do de critério especial
para aplicacdo ao caso especifico. Exsurge, pois,
o principio da proporcionalidade ajustado ao da
individualiza¢do da pena como consectdrios de
critérios de politica criminal. Na espécie,
ressalta-se o uso do  principio  da
proporcionalidade para, in casu, diminuir

significativamente a pena minima imposta aos
Réus, a fim de aplica-la em correspondéncia aos

fatos concretos dentro do contexto social da
atualidade. [...] Provimento parcial do Recurso
Defensivo para reduzir a pena imposta pelo Juizo
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13

a quo” aquém do minimo legal, atendendo
preceitos de ordem constitucional, ajustados a

contextualizacdo dos fatos, aos resultados do
delito ¢ aos aspectos historicos que repercutem
no tipo penal, com vistas a efetivacdo de uma
politica criminal de vanguarda. Decisdo
majoritaria. Aplicagdo do art. 80, § 1°, inciso I,
do RISTM. (Superior Tribunal Militar.
APELACAO 1n° 0000011-18.2009.7.10.0010.
Relator(a): Ministro(a) FERNANDO SERGIO
GALVAO. Data de Julgamento: 29/05/2012,
Data de Publica¢ao: 25/06/2013). Grifamos.

Debrugando-se sobre o inteiro teor, percebe-se que a
causa de diminuicdo da pena invocada pela Corte foi
reconhecida de oficio, em total surpresa as partes, que sobre ela
ndo se manifestaram, supostamente em atencdo ao principio
constitucional da proporcionalidade.

Sobre isso, registrou-se que “A reclusdo dos réus nao
pode resultar em vinganga privada, mas, sim, nos contornos do
Estado Democratico de Direito, pena publica no exato limite do
que se pretende repreender”, algo que foi complementado por
ilacdes de que o “juiz pode aplicar pena abaixo do minimo legal,
ainda quando ndo concorram causas de diminuicdo ou
circunstancias atenuantes, sob o enfoque dos principios da

legalidade e da proporcionalidade”.
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A este respeito, defendeu-se que o principio da
legalidade se limita apenas e tdo somente a proteger o cidadao
singularmente considerado contra excessos do Estado, de modo
que a infringéncia da lei pelo Estado-Juiz em beneficio do
cidaddo delinquente ndo poderia macular a legalidade.

Gizou-se, ainda, o seguinte raciocinio que fundamentaria
poderes extralegais aos magistrados: “se o juiz pode mais —
absolver, dada a irrelevancia — pode menos, evidentemente:
aplicar pena aquém do minimo legal”.

Para rebater o argumento de que haveria usurpagdo dos
poderes do Congresso Nacional, referiu-se que “Ao se aplicar
pena abaixo do minimo legal, o juiz apenas legislaria se a
fixasse sem referéncia aos parametros do Cédigo Penal Militar,
limitando-se a padrdes éticos e morais empiricos”,
complementando o raciocinio no sentido de que “A aplicagao da
pena abaixo legal segue as balizas da analogia in bonam partem.
O uso da analogia ndo caracteriza funcdo legislativa pelo juiz”.

Avangando, construiu-se uma conclusdo — sem base em
qualquer estudo ou andlise mais detida, diga-se — de que o
contexto em que editado o Cdédigo Penal Militar teria inspirado
o legislador a ser mais rigoroso com os crimes que atentam

contra autoridade e disciplina militar, haja vista os levantes pelo
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mundo ati¢ados pela polaridade entdo inflamada entre os blocos
capitalistas e comunistas. Superado aquele periodo de tensdo, a
pena abstratamente cominada passaria a ser desproporcional a

nova realidade politico-social:

Diante daquele panorama de instabilidade
politico-social ressoava com uma especial
significagdo a prevencdo geral emanada de
diversos preceitos penais estabelecidos no CPM,
particularmente aqueles atinentes a manutengdo
da autoridade e da disciplina militar. [...]
Portanto, tem-se que o limite minimo da pena do
art. 150 do CPM esta preso a passado especifico
e sob esse contexto, e diante da escassez de
jurisprudéncia acerca da capitulagdo penal em
apreco, algumas circunstancias sobressaem como
destoantes aquela dosimetria, implicando em
ado¢do de critério que redunde na melhor
efetivacdo de justiga. Exsurge, pois, o principio
da proporcionalidade ajustado a critérios de
politica criminal e da individualizag@o da pena.

Avangando, a decisdo também buscou fundamento em
julgado anterior do Superior Tribunal Militar, a Apelagao n® 58-
62.2010.7.03.0103/RS. Na hipotese, a Corte absolveu uma
mulher que, submetida a poderoso fator psicoldgico consistente
em diagnostico de cancer de mama e dominada por fortes dores,
sucumbiu ao grande estresse e desacatou militar do quadro de

saude durante sessdo de quimioterapia. A decisdo absolutoria
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baseou-se na auséncia de dolo de desacatar e ainda, considerou o
contexto dos fatos e a “patologia de que ¢ acometida a Apelante,
como elemento da culpabilidade a ensejar causa supralegal
exculpante por inexigibilidade de conduta diversa”.

Voltando ao “Caso 27, entendeu-se que, pelo fato de a
Corte ter sido além no precedente, ou seja, absolvi¢do, seria
licito na hipotese fazer o menos, ou seja, diminuir a pena.

Ap6s algumas digressoes, conclui:

Diante do exposto, vé-se que a missdo do
magistrado ndo o autoriza a legislar, mas, sendo
inegavel a total impertinéncia da punicdo,
prevista acima do razoavel, dele se espera a
coragem de impor a justica no seu julgamento.
[...]

Repercute, pois, no feito, para implementagdo de
uma sangdo, em certa medida, mais justa, a
necessidade de aquilatacdo da pena a ser imposta
aos réus, concernente ao tipo penal do art. 150 do
CPM, realizando uma espécie de interpretagdo
conforme a Constituicdo. [...]

Neste prisma, um outro principio, o da
proporcionalidade, = emerge com  missdo
integradora.

Voltando ao caso concreto, reuniram-se todos os
argumentos antes delineados acrescidos de uma hipotética (pois
ndo demonstrada minimamente) justificativa putativa, para
entender que a pena dos réus deveria ser diminuida pela metade:
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Na espécie, se ressalta o uso do principio da
proporcionalidade para, in casu, abrandar
significativamente a pena minima estatuida na
legislagdo penal castrense, em face de realizar
sua contemporizacdo ¢ melhor adequacdo aos
fatos concretos, dentro do contexto social
contemporaneo, possibilitando  efetivar o
principio da individualizagdo da pena de forma
mais equilibrada, propiciando uma flexibilizagao
ao juspuniendi estatal, tendo em conta o preceito
secunddrio estatuido no art. 150 do CPM.
Portanto, como corolario desta fundamentacdo,
reconheco que a pena minima imposta pelo
legislador, apenas para este caso concreto, em 4
anos de reclusdo, esta exacerbada e, nessa
medida, tida por injusta. Portanto, acerca dela
reclama-se certa temperanga. Nao corresponde a
uma reprimenda justa para as condutas dos réus,
conforme apurado neste feito. Por conseguinte,
em consonancia com a proporcionalidade,
conforme abordado, in casu, encontrara
acolhimento  desde que aplicada uma
consideravel reducgdo. E o que pretendo fazer no
presente voto para aplicar a diminui¢do de pena
na fracdo de 1/2.

Outro fator €& extraido dos  autos,
circunstanciando concretamente outro vetor para
influenciar na justificativa de redugdo da pena,
conforme abordado. E ele:

- os atos violentos perpetrados pelos militares
surgiram a partir do repentino ajuntamento de
civis proximo a um dos militares, implicando na
criagdo imaginaria de uma ficcdo de que estaria
esse ultimo na iminéncia de ser agredido.

[...] em face da aplicagdo do principio da
proporcionalidade e por razdes de politica
criminal, conforme exaustivamente abordado e,
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também, em razdo do contexto dos fatos, que
demonstraram auséncia de dano a bens, ndo
constatacdao de lesdes significativas nas vitimas,
e pela inocorréncia de disparo de arma de fogo,
estabeleco, pela metade (1/2), a redugdo da pena
de 4 anos de reclus@o imposta pela la Instancia.
Dessa forma, por auséncia de outras causas que
repercutiriam na pena, resulta a san¢do final em
2 anos de reclusdo, por infringéncia ao art. 150
do CPM.

O terceiro e ultimo caso que abordaremos (“Caso 3”) foi
responsavel por firmar a jurisprudéncia do Superior Tribunal
Militar e consagrar a expressao “minorante inominada”.

Na hipotese, dois marinheiros que se encontravam de
servico, um de plantdo de alojamento e o outro de rancheiro,
uniram-se para comprar uma garrafa de cachaca e outra de
refrigerante, fazendo ingressar clandestinamente esse material
na Organizagdo Militar. Na madrugada, apds embriagarem-se,
ambos iniciaram uma série de arrombamentos dos arméarios dos
marinheiros recrutas a fim de praticar furtos. Registrou-se a
subtracdo de diversos e variados itens de onze marinheiros
recrutas, entre eles dinheiro, celular, frascos de perfume, fones
de ouvido, fardamento, chips de celular e corddo folheado a

ouro.
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Houve o equivocado reconhecimento da causa de
diminui¢do de pena do art. 240, §1°, do Codigo Penal Militar,
aplicada a razao de dois tercos, o que fez a condenacdo pelo
Furto Qualificado pelo Arrombamento, cuja pena minima ¢ de
trés anos, cair para um ano de reclusdo, ensejando o competente
recurso de apelagdo pelo Ministério Publico Militar.

Em grau revisional, a Corte Superior Castrense entendeu
equivocada a incidéncia do chamado furto privilegiado, seja
porque o valor da res furtiva ultrapassou em muito o patamar de
um décimo do saldrio-minimo, ou porque nio se verificou a
devolugao voluntaria dos bens.

Nada obstante, entendeu-se que a aplicagdo da pena
prevista na lei no patamar de trés anos de reclusdo ‘“fere
veementemente a proporcionalidade, bem como a finalidade da
pena, motivo pelo qual entende-se como sendo necessdria e
adequada a adocdo de wuma ‘minorante inominada’,
excepcionalmente no caso em voga [...]” (Superior Tribunal
Militar.  APELACAO n°  0000015-78.2009.7.06.0006.
Relator(a): Ministro(a) ALVARO LUIZ PINTO. Data de
Julgamento: 16/04/2015, Data de Publicagao: 02/07/2015).

A respeito da aduzida excepcionalidade do caso, todavia,

nada foi registrado. Além das escassas linhas ja destacadas
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acima, a decisdo limitou-se aos seguintes dizeres na dosimetria

da pena:

Na terceira fase, aplica-se o Principio da
Proporcionalidade como minorante inominada,
no patamar de 2/3 (dois tergos), diminuindo o
quantum da pena de 3 (trés) anos de reclusdo
para 1 (um) ano de reclusdo, a mingua de novas
circunstancias agravantes ou atenuantes e de
causas de aumento ou de diminui¢@o de pena.

Cumpre registrar a ementa do caso:
APELACAO. FURTO. PRELIMINAR DE

NULIDADE PELA REALIZACAO DO
INTERROGATORIO NO INICIO DO

PROCEDIMENTO. REJEICAO.
COMPROVADA A AUTORIA E A
MATERIALIDADE DO DELITO.

ATENUANTES DO ART. 240, §§1° E 2°, DO
CPM. ATENUANTE DA CONFISSAO (ART.
72, INCISO 1III, ALINEA “D”). NAO

CABIMENTO. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. APELO DA
DEFESA DESPROVIDO. PARCIAL

PROVIMENTO AO DO MPM. [...] No presente
caso concreto, analisando-se a luz do Principio
da Proporcionalidade, que serve de norteador ao
juiz no momento da aplicagdo da pena, a
condenagdo imposta aos Acusados mostra-se
acertada. Todavia, reformar a Sentenga para
imputa-los uma pena de 3 (trés) anos de reclusdo
em face do ocorrido, fere veementemente a
proporcionalidade, bem como a finalidade da
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pena, motivo pelo qual entende-se como sendo
necessaria ¢ adequada a adogdo de uma
“minorante inominada” para recusar a pena em
2/3 (dois tergos). Preliminar rejeitada por
maioria. Negado provimento ao apelo da Defesa.
Decisdao unanime. Provido parcialmente o
Recurso do MPM, por maioria. (Superior
Tribunal Militar. APELACAO n° 0000015-
78.2009.7.06.0006.  Relator(a):  Ministro(a)
ALVARO LUIZ PINTO. Data de Julgamento:
16/04/2015, Data de Publicagdo: 02/07/2015)

Esclarecida a génese da chamada “minorante inominada”
na jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar e estabelecido,
pois, o quadro fitico sobre o qual se debrucard a analise
proposta, cumpre examinar os fundamentos delineados a luz dos

preceitos constitucionais e legais explorados linhas acima.

5 ANALISE DA MINORANTE INOMINADA

O exame da “minorante inominada” criada na
jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar sem par no
repositorio dos demais tribunais superiores brasileiros pode se
iniciar mesmo pelo nome dado a causa de diminuicdo da pena
em testilha.

Como cedico, no direito chamamos de “inominados”

aqueles institutos que, conquanto encontrem previsdo em sua
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legislacdo de regéncia, ndo tiveram um nome registrado pelo
legislador ou mesmo consagrado na doutrina, como ¢ o célebre
caso do “recurso inominado no Juizado Especial Civel (art. 41
da Lei n® 9.099/95).

Ha outros tantos exemplos espalhados pelo ordenamento
juridico patrio e mesmo dentro dos nossos Codigo Penal Militar
e Codigo de Processo Penal Militar.

Neste diploma, podemos citar o chamado “recurso
inominado” para atacar: a decisdo que rejeita a excecdo de
incompeténcia (art. 145 do CPPM); a decisdo sobre restituicdo
de coisas (art. 192 do CPPM); entre outros.

No Diploma Repressivo Castrense, boa parcela das
circunstancias atenuantes ndo t€ém uma denominag¢do que as
distinga, exce¢do talvez se faca apenas as atenuantes da
minoridade (CPM, art. 72, I), arrependimento posterior (CPM,
art. 72, III, “b”) e da confissdo (CPM, art. 72, III, “d”). Ha
também inumeras causas de diminui¢do de pena no CPM que
ndo contam com um nomen juris destacado, como, por exemplo,
ocorre com a apresentagao voluntaria do desertor dentro em oito
dias da consumagdo do delito (CPM, art. 189, I).

O termo “minorante inominada”, portanto, ndo nos

parece apropriado. Tampouco o seria, cumpre registrar, o termo
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“minorante genérica”, fazendo alusdo a atenuante genérica do
art. 66 do Codigo Penal, visto que, diferentemente desta que se
apega genericamente a alguma circunstancia relevante anterior
ou posterior ao crime, a “minorante inominada” tem uma causa
especifica segundo o precedente que a editou, qual seja uma
suposta desproporcionalidade da pena abstratamente cominada.

O que temos, portanto, ¢ algo que seria mais bem
denominado de “minorante ilegal”, mas que, em verdade, como
veremos a seguir, trata-se de verdadeira usurpacdo das fungdes
do Poder Legislativo.

Voltando aos precedentes ilustrados linhas acima,
verificamos que, conquanto haja o lapso de apenas
aproximadamente um ano entre o julgamento pelo Superior
Tribunal Militar do “Caso 1” ¢ do “Caso 27, a diferenca na
aplicacdo do ordenamento juridico entre ambos representa um
verdadeiro abismo.

Com efeito, no “Caso 17, a Corte, tomando uma posicao
autocontida, entendeu por unanimidade, com base no principio
da legalidade, a impossibilidade de reconhecer uma minorante
sem previsao legal.

Nesta senda, chama a atencdo que no “Caso 2” foi

justamente o principio da legalidade um dos fundamentos para a
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inova¢do inventiva da Corte, ao argumento de que tal preceito
fora idealizado exclusivamente para proteger o cidaddo contra
os abusos do Estado, de modo que ndo poderia servir de
limitador para atitudes desse mesmo Estado que o
beneficiassem.

Tal visdo, todavia, parece nao se coadunar com seu mais
preciso ¢ moderno conceito e amplitude e, mormente, com
preceitos umbilicalmente ligados a legalidade, como ¢ o caso da
igualdade e da seguranca juridica e do proprio Estado
Democratico de Direito.

Com efeito, quando visitamos o principio nos capitulos 2
e 3, verificamos que seu conceito pode ser verificado sob duplo
prisma, sendo em uma de suas faces uma garantia aos individuos
e sociedade contra arbitrariedades do Executivo e Judiciario e,
na outra, apresenta-se como base do Estado de Direito que busca
adequar as condutas as normas juridicas cuja maxima expressao
¢ aLei.

Explorando a primeira “face”, ja de arranque podemos
constatar o flagrante equivoco da premissa adotada pela Corte.
A “lei” ndo ¢ garantia apenas aos individuos isoladamente

considerados, mas o ¢ também em grande medida a sociedade.
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Além disso, essa protecdo/garantia ¢ conferida, em geral,
mediante imposi¢cdo de normas por meio de um veiculo formal
(lei) deliberado pelo mesmo povo que sofrera essa limitacdo em
sua liberdade, o que ordinariamente faz por intermédio de seus
representantes eleitos justamente para essa fungao.

Mencionamos “limitacdo”, mas pode muito bem ser um
beneficio, como por exemplo a minoracdo da pena, algo que
também pode ser identificado como “arbitrariedade” e gerar
flagrante desigualdade quando ndo conferido mediante norma
geral e abstrata, ou seja, a lei. Além, ¢ claro, de poder gerar a
odiosa impunidade e colocar em risco o convivio social.

Refletindo, pois, em termos de “lei penal”, que ¢ o
objetivo do presente estudo e retomando as bases langadas no
subtitulo 2, temos que o Direito Penal, como dissemos, “tem por
fim tutelar o convivio harmonioso em sociedade, o que faz
através da protecdo de bens juridicos que este todo social
considera ser os mais importantes para a vida em comum e,
quando injustamente vulnerados, protege a harmonia por meio
da imposi¢ao de sangdes a fim de recuperar a justa expectativa
de respeito a norma posta”.

Em outros termos, o povo, por intermédio de seus

representantes, elege aqueles valores mais caros a possibilitar o
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convivio em sociedade e desde j4, em comum acordo, registra a
justa resposta contra o vilipéndio dessas regras, tudo mediante
veiculo geral e abstrato, a lei.

Vulnerar a lei para conceder individualmente um
beneficio, portanto, quebra a justa expectativa de toda uma
sociedade e vulnera todo um sistema equalizado de seguranga
publica e politica social, além de gerar flagrante desigualdade
(que, em boa medida, ¢ sindonimo de injustica) e inseguranga
juridica.

Nao ¢ demais relembrar que, segundo Roxin, o
desiderato de Feurbach, ao idealizar o principio da legalidade no
direito penal, era justamente o de servir como espécie de coacao
psicologica dirigida aos cidaddos para que ndo delinquissem
(Pacelli; Callegari, 2015, p. 98), objetivo evidentemente
frustrado caso os Tribunais ndo apliquem a lei.

A ligdo, conquanto remonte ao século XIX, permanece
perfeitamente valida. Atualmente, malgrado haja certa discussdo
a respeito dos fins da pena, ha um relativo consenso em torno
das finalidades preventivas (alguns as adotam isoladamente,
aluns as adotam em determinadas fases e alguns as combinam

com outras finalidades) (Masson, 2017, p. 615).
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Nesse mote, a pena teria por fim prevenir a pratica de
infragdes penais, servindo para a protecdo da sociedade
(Masson, 2017, p. 616). As finalidades preventivas subdividem-
se em gerais, voltadas para coletividade, e especiais,
preocupadas com o delinquente, seja a fim de prevenir a
reincidéncia (prevengdo especial negativa), seja a fim de
ressocializa-lo (prevengao especial positiva) (Sanches, 2016, p.
396).

A prevencdo geral, a seu turno, pode ser vista sob o
prisma negativo, quando verificada sob a perspectiva de servir
de alerta para a coletividade a fim de que nao delinqua, e sob o
prisma positivo quando refor¢a simbolicamente a confianca da
populagdo na existéncia da norma e reequilibra o sistema
desestabilizado pelo crime (Masson, 2017, p. 617).

Seja por qual prisma se verifique, parece evidente que
ndo aplicar a lei penal impede que essa prevencdo seja
minimamente efetiva.

Com efeito, voltando ao “Caso 1”, como dissemos,
malgrado a Corte tenha registrado que a minorante inominada,
por ilegal, seria inaplicavel, deixou de decotar essa parte da

decisdo pela vedagdo a reformatio in pejus e manteve a
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diminuicdo da pena, a qual posteriormente foi extinta pelo
reconhecimento da prescrigao.

No “Caso 2”, em que houve a pratica de violéncia com
emprego de arma de fogo de servigo por militares fardados que
invadiram uma festa infantil e ameagaram e agrediram civis na
frente de criancas com idades entre oito e doze anos, o emprego
da minorante resultou em uma pena de dois anos que sequer
chegou a ser aplicada, pois foi suspensa pelo Tribunal’.

A solucdo ndo foi diferente no “Caso 3” em que a
diminui¢do da pena abaixo do minimo previsto em lei rendeu
aos réus, igualmente, a concessdo da suspensdo condicional da
pena pelo Corte Castrense, algo que ndo seria possivel caso a lei
fosse seguida na dosimetria.

Como logo se observa, tais decisdes acabaram, de uma
forma ou outra, afastando a execuc¢do da pena, algo que reforga
na sociedade a sensa¢do de impunidade e infelizmente acaba por

dar coro aqueles que insistem em dizer que o crime compensa

> O Superior Tribunal Militar, ao reduzir a pena abaixo do minimo legal, que
¢ de quatro anos, para o patamar de apenas dois anos de reclusdo, decidiu na
sequéncia conceder aos réus o beneficio da “suspensdo condicional da pena”,
nos termos do art. 84 e ss do Codigo Penal Militar.
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no Brasil, algo que inclusive ja virou cliché em filmes de
Hollywood®.

A aplicacao de norma geral e abstrata idealizada pelo
povo através de seus representantes eleitos tem por fim nao
apenas evitar abusos, desvios e toda sorte de arbitrariedades
nefastas, mas guarda insita em si a ideia de igualdade entre os
cidadaos, conforme ja destacamos linhas acima.

Consoante registramos, “a igualdade de todos perante a
lei deixa de existir, pois havera o juiz que considere a lei muito
rigida e a relativizara, ao passo que existira aquele que a entenda
como muito branda e a recrudescerd, tornando a prestacao da
justica verdadeira loteria”.

Trazendo essa concepc¢do para a andlise da minorante
inominada, cremos que um exemplo podera langar luz solar
sobre nossa conclusao.

Tomemos, pois, o “Caso 3” em que o furto qualificado
praticado em concurso de pessoas por dois militares a noite
contra onze companheiros de farde foi apenado com somente 1

(um) ano de reclusdo, com direito a suspensdo condicional da

5 Cf.: https://www.estadao.com.br/brasil/na-tela-do-cinema-o-paraiso-da-
impunidade/. Acesso em: 03 out. 2024.
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pena, ¢ o comparemos com a Apela¢do Criminal n® 7000170-
88.2022.7.00.0000.

Neste ultimo caso, julgado mais recentemente, houve
igualmente o furto qualificado pelo concurso de trés militares
que, agindo a noite, furtaram objetos de trés outros militares.

Malgrado o cenario fatico, como salta a vista, seja muito
semelhante, os réus desse ultimo caso ndo foram beneficiados
com a “minorante inominada” e receberam penas nas exatas
balizas legais, as quais variaram entre 4 (quatro) anos, 11 (onze)
meses e 1 (um) dia de reclusdo e 4 (quatro) anos, 1 (um) més ¢ 6
(seis) dias de reclusdo, todos no regime semiaberto e sem direito
a suspensao condicional da pena.

A respeito da ojeriza e gravidade do delito no seio da
tropa, ¢ da necessidade de ndo se apartar do interesse da
sociedade na aplicacdo da lei penal, o relator muito bem

concluiu:

Nao se tratou de furto simples, de militar contra
militar, em ambiente descontraido externo a OM.
O crime ocorreu nos alojamentos da OM,
onde deve prevalecer o profissionalismo, a
confianca inabalavel e a camaradagem entre
os militares!

[...]
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O Estado Juiz deve puni-los por suas agdes
criminosas, de forma repressiva e preventiva,
visando, sobremaneira, atender ao interesse de
toda a sociedade, a qual deseja tutelar os
essenciais servigcos prestados pelas Forgas
Armadas, ultima ferramenta de sua defesa.
(negritos no original, grifos nossos) (Superior
Tribunal Militar. APELACAO CRIMINAL n°
7000170-88.2022.7.00.0000. Relator(a):
Ministro(a) MARCO ANTONIO DE FARIAS.
Data de Julgamento: 22/02/2024, Data de
Publicagdo: 19/03/2024.)

Qual a grande distingao entre o “Caso 3” e a desta
Apelacao Criminal que fundamentou uma san¢do criminal mais
de quatro vezes maior e¢ impediu a aplicagdo de medidas
alternativas a restri¢cao da liberdade?

A resposta ¢ simples: no “Caso 3” a lei valida foi
afastada pela aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados,
gerando  arbitrdrio  tratamento desigual para situacdes
semelhantes.

Embora os réus da AP “170-88” tenham recebido a pena
justa de acordo com os preceitos legais, nos traz um certo
amargor quando se confronta com o “Caso 3”, mas o que ocorre
na verdade ¢ que neste ultimo a sociedade foi injusticada com o

tratamento privilegiado dos criminosos em detrimento das
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normas gerais e abstratas aprovadas pelos representantes eleitos
do povo e que deveriam servir para todos.

A igualdade perante a lei talvez seja um dos principios
que mais represente o idedrio de justi¢a e o que, por isso mesmo,

mais cause maior repulsa quando desrespeitado:

A Clausula de Prote¢do Igualitaria resume a
justica mais do que qualquer outra disposi¢do da
Constitui¢do. E o problema da abordagem que
defende uma margem ampla de
discricionariedade na elabora¢do de decisdes
judiciais é que ela ndo satisfaz muito bem esse
senso de justica (Scalia, 2021, p. 41).

Essa falta de igualdade perante a lei também traz consigo
outro antagonista da justica, a auséncia de seguranca juridica,
igualmente desrespeitada pela “minorante inominada”.

Com efeito, dita criagdo jurisprudencial rompe com a
estabilidade do direito, ja que ignora a publicidade e amplas
discussdes que permeiam o dificultoso processo legislativo,
mormente quando se debatem leis penais, o qual também
pressupOe a aprovacdo de mais de uma centena de congressistas,
algo que, pela visao dos que aprovam a “minorante inominada”,
pode ser complemente ignorado por um Unico juiz em qualquer

dos rincdes do Brasil.
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Nessa senda, perde-se por completo a sistematicidade, ou
seja, a unidade e coeréncia do ordenamento juridico e sua
homogeneidade, visto que cada um dos mais de 18.000 (dezoito
mil) juizes que compdem o Judiciario brasileiro’ poderdo criar
seu proprio codigo de normas penais € processuais penais,
redundando em um inevitavel tratamento desigual para pessoas
na mesma situacao juridica e na completa imprevisibilidade e
caos da justica.

Em uma perspectiva mais social, essa falta de seguranca
juridica rompe com a justa expectativa do cidaddao de que seu
comportamento receberd o tratamento que a lei determina e
frustra a esperanca que a sociedade deposita na obtencao da paz
social através da minimizacdo dos litigios resultante do fator
pedagogico da aplicagdo de lei, pois é nesta desordem que o

cidaddo mal-intencionado se fortalece.

7“Ao final de 2023, havia 22.770 cargos de magistrado(a) criados por lei,
sendo 18.265 providos e 4.505 vagos (19,8%) [...]. Entre os(as) 18.265
magistrados(as), 76 sao ministros(as) (0,4%)9; 15.542 sdo juizes(as) de
primeiro grau (85,1%); 2.478 sdo desembargadores(as) (14%); e 169 sdao
juizes(as) substitutos(as) de segundo grau (0,9%)”. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/05/justica-em-
numeros-2024.pdf. Acesso em: 05 out. 2024.
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Tais conclusdes ressoam em consonancia com a ligdo do
marqués Cesare Beccaria na célebre obra Dos Delitos e das

Penas (2021, p. 149):

Quereis prevenir os crimes? Fazeis leis simples ¢
claras; fazei-as amar; e esteja a nagdo inteira
pronta a amar-se para defendé-las, sem que a
minoria de que falamos se preocupe
constantemente em destrui-las.

Nao favorecam elas nenhuma classe particular;
protejam igualmente cada membro da sociedade;
receie-as o cidaddo e trema somente diante delas.
O temor que as leis inspiram ¢é salutar, o temor
que os homens inspiram é uma fonte funesta de
crimes.

Interessante notar que esta mesma obra foi citada no
“Caso 2”7, embora omitindo o apego do autor a lei, ora tdo
maltratada pela “minorante inominada”.

Beccaria, ja no século XVIII, “pregava o vinculo do
magistrado com a lei. Nesse sentido, afirmava que nada seria
mais perigoso ‘do que o axioma comum de que € necessario
consultar o espirito da lei (...) € como romper um dique a
torrente de opinides’” (De Moraes Godoy, 2022).

Precisamente este um dos argumentos que levou a Corte
Superior Militar a diminuir a pena no “Caso 02”, ao considerar

que o espirito da lei, ao fixar a pena de reclusdo de quatro a oito
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anos para o crime da Organiza¢do de grupo para a pratica de
violéncia, se prendia quase que exclusivamente a uma hipotética
intencdo de impedir levantes em um mundo polarizado pela
disputa entre comunismo e capitalismo que ndo mais se
justificaria hoje em dia, algo que, pelo silogismo do Tribunal,
determinaria e diminui¢do da pena.

Ocorre que os legitimos representantes do povo
revisitaram o art. 150 do Cddigo Penal Militar no ano de 2023
(Lei n° 14.688)° e ndo encontraram desatualizagdo ou
desproporcionalidade na pena abstratamente cominada,
deixando assente a equivoco de que o tipo penal “esta preso a
passado especifico”.

Nao se pode deixar de registrar o acerto do Congresso
Nacional. A reunido de integrantes dos bragos armados do
Estado com armamento militar para praticar violéncia contra
particulares certamente ¢ uma conduta de alta gravidade,
conclusdo que, acreditamos, ¢ subscrita por ampla margem da

sociedade.

¥ Ressalta-se, alias, que antes disso o Codigo Penal Militar ja havia sido
alterado pelo legislador pos-constituinte em 1996, 1998, 2011 e 2017 sem
que houvesse alteragdo do preceito secundario do art. 150, o que também
evidencia uma opgao legitima do Congresso Nacional pela no patamar
originalmente estabelecido.
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Outros argumentos em que se apoiou a Corte diz respeito
a supostos critérios de “politica criminal” e aplicacdo do
principio da proporcionalidade.

Iniciando pelas razdes de “politica criminal”, trazemos a
baila as eloquentes e precisas licdes do entdo Ministro do STM,
Alte Esq José Julio Pedrosa. Na hipotese, discutia-se a
compensagdo de uma causa de aumento de pena com uma
atenuante, algo vedado pelo sistema trifdsico de dosimetria da
pena, mas que foi aceito pelo Superior Tribunal Militar ao
arrepio do ordenamento juridico por supostas “razdes de
politicas criminal”.

Referiu o Min. Pedrosa em seu voto divergente:

Em termos bem simples, as politicas publicas
definem objetivos e tragam as linhas gerais de
acdo para os diversos setores da administragdo
publica.

A politica criminal ndo foge a regra. Ela
estabelece as metas e orienta os procedimentos
pelos quais o corpo social organiza as respostas
ao fendmeno criminal [...]

Nesse  sentido, esclarece  MAGALHAES
NORONHA (“Direito Penal”, vol. I, Saraiva,
1997, pag. 17) que a maioria dos estudiosos
considera a politica criminal como “a arte de
legislar em determinado momento, segundo a
necessidade do povo e de acordo com os
principios cientificos dominantes.”
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[...]

Nao obstante, deve-se admitir que, de alguma
forma, a politica criminal influencia a aplicagdo e
execugdo das disposi¢des normativas.
Principalmente na interpretagdo da lei, na
apreciacdo da culpabilidade e da inexigibilidade
de conduta diversa, e na aplicacdo da sangdo
penal, o Juiz deve levar em conta os objetivos e
procedimento preconizados na politica criminal.
Ha de fazé-los, entretanto, na conformidade da
lei, isto €, nos estreitos limites da
discricionariedade que a lei lhe concedeu.
“Politica Criminal” ndo ¢ uma expressdao magica,
um “abracadabra” que permite ao Juiz sobrepor-
se a lei e decidir contra legem. (Superior
Tribunal Militar. APELACAO n°
2000.01.048466-3.  Relator(a):  Ministro(a)
ANTONIO CARLOS DE NOGUEIRA. Data de
Julgamento: 18/12/2000, Data de Publicacdo:
12/03/2001).

Examinando novamente o Caso 02, verifica-se que
embora a expressdo “politica criminal” tenha sido utilizada sete
vezes, em nenhuma delas fica minimamente demonstrado quais
seriam os aludidos critérios de politica criminal, muito menos os
motivos pelos quais eles supostamente demandariam a
diminuicdo da pena.

De fato, ndo como deixar de concordar que a expressao
virou mesmo uma espécie de palavras magica que, assim que

invocada, parece permitir ao Juiz colocar suas convicgdes mais
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intimas acima do império da lei sem necessidade de maiores
explicacdes.

De igual modo ocorre com o festejado principio da
proporcionalidade, infelizmente utilizado com surpreende
frequéncia como uma espécia de panaceia que resolve todos os
males daquele julgador que ndo quer aplicar a lei.

A fim de exemplificar o que afiangamos aqui, vamos
voltar ao Caso 03 em que tal principio foi o principal
fundamento para o emprego da “minorante inominada”, ou seja,
estabelecer a pena abaixo do minimo permitido em lei. Ja na

ementa fica claro o que registramos:

No presente caso concreto, analisando-se a luz
do Principio da Proporcionalidade, que serve de
norteador ao juiz no momento da aplicagdo da
pena, a condenagdo imposta aos Acusados
mostra-se acertada. Todavia, reformar a Sentenca
para imputa-los uma pena de 3 (trés) anos de
reclusio em face do ocorrido, fere
veementemente a proporcionalidade, bem como
a finalidade da pena, motivo pelo qual entende-se
como sendo necessaria ¢ adequada a adocdo de
uma “minorante inominada” para recuar a pena
em 2/3 (dois ter¢os). [...] (Superior Tribunal
Militar. APELACAO n° 0000015-
78.2009.7.06.0006.  Relator(a):  Ministro(a)
ALVARO LUIZ PINTO. Data de Julgamento:
16/04/2015, Data de Publicagdo: 02/07/2015).
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No inteiro teor do acorddo, a fundamentacdo que deveria
esclarecer a alegada excepcionalidade do caso a indicar a
desproporcionalidade entre a pena abstratamente cominada e a
conduta levada a efeito a fim de permitir o emprego do principio
da proporcionalidade e afastar a lei clara e expressa, limitou-se

ao seguinte:

No presente caso concreto, analisando-se a luz
do Principio da Proporcionalidade, que serve de
norteador ao juiz no momento da aplicagdo da
pena, a condenacdo imposta aos Acusados
mostra-se acertada. Todavia, reformar a Sentenca
para imputa-los uma pena de 3 (trés) anos de
reclusio em face do ocorrido, fere
veementemente a proporcionalidade, bem como
a finalidade da pena, motivo pelo qual entende-se
como sendo necessaria ¢ adequada a adocdo de
uma “minorante inominada”, excepcionalmente
no caso em voga.

Como se v€, diminuiu-se a pena abaixo do que a lei
permite sem maiores explicagoes.

Realmente, um verdadeiro “abracadabra”.

A arbitrariedade em que se funda a “minorante
inominada” fica ainda mais assente quando comparamos este

Caso 03, que foi julgado em 16/04/2015, com o julgamento da
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Apelagdao n° 0000040-52.2012.7.03.0303 realizado menos de
trés meses depois (em 01/07/2015).

Neste, dois soldados, estando um deles de servigo,
arrombam o armario de um colega de farda durante a noite e
subtraem a quantia de R$ 420,00. O fato, pois, ¢ aparentemente
menos grave que o Caso 03 em que, como dissemos, dois
marinheiros, ambos de servigos, se embriagaram e arrombaram
o armario de onze colegas durante a noite, subtraindo diversos
objetos incluindo dinheiro, celular, frascos de perfume, corrente
de ouro, entre outros.

Apesar disso, no Caso 03 o Superior Tribunal Militar
encontrou uma suposta desproporcionalidade entre a pena
aplicavel de 03 anos e a conduta, diminuindo a pena para 01
ano. Contraditoriamente, no Apelo 040-52.2012 a mesma Corte
nao viu qualquer problema em aplicar a pena legal, confirmando

a condenagao dos réus a pena de 03 anos:

APELACAO. DEFESA. FURTO
QUALIFICADO. HORARIO NOTURNO.
CONCURSO DE PESSOAS. MILITAR EM
SERVICO. NAO PROVIMENTO. Nio ha que
se falar em absolvigdo. O furto foi praticado por
militares em servigo, em horario noturno.
Autoria e a materialidade do crime demonstradas
nos autos. A tese da defesa de insuficiéncia de
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provas ndo merece ser acolhida, o conjunto
probatodrio, inclusive com prova testemunhal,
fornece elementos de convicgdo aptos e ensejar a
manuten¢do da condenagdo. Decisdo unanime:
(Superior Tribunal Militar. APELACAO n°
0000040-52.2012.7.03.0303. Relator(a):
Ministro(a) ODILSON SAMPAIO BENZI. Data
de Julgamento: 01/07/2015. Data de Publicagdo:
26/08/2015).

Interessante notar que no Caso 03, segundo a Corte,
havia uma manifesta desproporcionalidade a permitir
excepcionalmente a ndo aplicacdo da lei, ao passo que neste
apelo de um caso aparentemente menos grave, julgado apenas
trés meses depois, ndo se escreveu uma linha sequer sobre o
principio da proporcionalidade.

Como se vé, as decisdes judiciais que ignoram a lei
abrem portas e janelas para arbitrariedades e injustigas,
rompendo com diversos preceitos basilares do sistema de justica
insculpidos em nossa Magna Carta.

Mas nao ¢ so! Fere-se de morte, igualmente, principios
que fundamentam a propria constituicdo do nosso Estado
Democratico de Direito estabelecido pela Lex Fundamentalis de
1988, como ¢ o caso da democracia ¢ da independéncia e

harmonia entre os poderes.
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A democracia, como dissemos, significa “governo do
povo”, algo que, no Brasil, verifica-se de forma participativa ou
semidireta, ou seja, por intermédio de representantes
legitimamente eleitos e ainda por meio de mecanismos que
possibilitem a participacdo direta em alguns casos especificos.

Destarte, e considerando a independéncia e harmonia
entre os Poderes e suas funcdes tipicas, nosso Estado
Democratico de Direito pressupde o império da lei, o chamado
“rule of law”, entendido como aquele em que todos estdo
submetidos igualmente aos ditames da lei.

Ocorre que se o juiz decide contra a lei, e ainda pior,
utilizando-se de expressdes vagas ndo devidamente explicadas
para fazer valer suas intimas convicgdes em detrimento dos
interesses legitimos da sociedade representados nos diplomas
normativos, ele evidentemente estd colocando suas opinides
pessoais acima do texto legal e, portante, ele mesmo acima da
lei.

Demais disso, se, como sabemos, “todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente” (CRFB, Art. 1°, paragrafo unico), e essas decisoes
judiciais s3o contrarias a vontade popular legitimamente

expressa em veiculo normativo geral e abstrato (a lei), de onde
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viria — se ¢ que vem de algum lugar — e em que se fundaria esse
poder contramajoritario do juiz?

Quando temos alguns poucos detentores de Pode do
Estado que se colocam ilegitimamente acima da lei, claramente
deixamos de ter democracia e quebramos a independéncia e
harmonia entre os Poderes para passar a flertar com o
absolutismo.

Talvez parega exagero a um leitor incauto, mas a historia
nos diz que os pequenos abusos precedem os grandes.’

Havera, todavia, aqueles que defendam um papel mais
ativo do Judiciario, que deveria assumir as rédeas da nagdo em
certos momentos a fim de conduzir a sociedade a avancos em
matérias que o jogo politico usual ndo teria a capacidade de
entregar.

Tais vozes defendem o chamado “ativismo judicial”, o
qual, nas palavras do Min. Barroso consiste na “participagdo
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de

atuacao dos outros dois Poderes” (Barroso, 2015, p. 442).

? A titulo de exemplo, vide os eventos que a guerra na Ucrania.
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Conquanto o presente estudo se debruce sobre uma
conduta claramente ativista por parte do Superior Tribunal
Militar e disseque decisdes que lhes servem de precedente, o
objetivo da analise ndo ¢ explorar as diversas criticas ao
ativismo judicial. Nada obstante, considerando a estreita ligacao
com o tema, ndo poderiamos deixar de expor ao menos uma
visdo a este respeito, a qual, dada sua relevancia e erudigao,
acreditamos que deva ser a de Antonin Scalia, juiz da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América entre 1986 e 2016.

Em contraposi¢do a visdo ativista que permite uma
interpretagdo até mesmo descolada do texto legal, tendo por
base conceitos juridicos indeterminados que, a depender do
momento ou intérprete, assumem variadas e mesmo
contrapostas  fei¢des, Scalia ¢ defensor do chamado
“originalismo”, o qual, em suma, defende que as disposi¢des
constitucionais devem ser interpretadas e entendidas da forma
como originalmente referidas, ou seja, significam hoje o mesmo
que significavam quando da edi¢do da Magna Carta.

Referida interpretacdo, todavia, ndo impedem que se
atualizem conceitos antigos a nova realidade sem se ignorar sua

esséncia e compromisso com o sentido original.
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Nas palavras de Scalia (2021, p. 47):

O Tribunal deve determinar, por exemplo, como
a garantia da Primeira Emenda da “liberdade de
expressdao” se aplica a novas tecnologias que nao
existiam quando a garantia foi criada [...].

Mas reconhecer a necessidade de projegdo de
velhos principios constitucionais sobre novas
realidades fisicas estd muito longe de dizer o que
dizem os ndo-originalistas: que a Constitui¢ao
muda; que o proprio dispositivo que uma vez
proibiu agora permite; € o que uma vez permitiu,
agora proibe.

Trazendo referida licdo para a andlise aqui proposta,
verificamos no Caso 02, por exemplo, que a guisa de
“interpretar” o principio da legalidade que prega a observancia
da lei como forma de garantir o individuo e a sociedade, o
Superior Tribunal Militar contraditoriamente concluiu que nado
deveria aplicar a lei.

Essa forma de visdo de alguns juizes “obstinados”,
segundo Scalia (2021, p. 52), parte de uma premissa ingénua de

que:

[...] quaisquer mudancas feitas no significado
original sempre serdo no sentido de conceder
maior liberdade individual — o que para sua
maneira de pensar € sempre bom. SO o
anarquista, ¢ claro, concordaria que é sempre
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bom. Qualquer sistema de governo envolve um
equilibrio entre a liberdade de agdo individual e
as necessidades da comunidade, e parece-me
bastante tolo presumir que cada nova inclinacdo
na dire¢do de uma maior liberdade de agdo ¢
necessariamente boa.

O equilibrio tdo bem identificado por Scalia entre
liberdade de agdo individual ¢ as necessidades da comunidade,
ao que parece, foi solenemente ignorado em ambos os casos que
deram génese a minorante inominada.

No Caso 02, por exemplo, deu-se primazia a “liberdade
individual” dos militares que, insistimos, fardados ¢ munidos
com armas de fogo de uso restrito das Forcas Armadas,
invadiram uma festa infantil ¢ ameagaram diversas pessoas com
armas de fogo na frente de criangas. Além de praticar agressdes
consistentes em chutes e tapas, “em razdo da auséncia de dano a
bens, de ndo haver lesdes expressivas nas vitimas comprovadas
em procedimento pericial proprio € nem disparo de arma de
fogo”, como registrou o relator.

Apenas a titulo de registro, cumpre ressaltar que o tipo
penal do art. 150 do Codigo Penal Militar ndao impde que haja
disparo de arma de fogo ou lesdes corporais expressivas de
modo que ndo ha légica em diminuir a pena abaixo do minimo
legal por ndo terem ocorrido. Seria 0 mesmo que diminuir a
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pena de um furto, crime patrimonial caracterizado pela auséncia
de violéncia, justamente porque ndo houve violéncia. Tais
elementos usados pelo Tribunal mais se aproximam das
“elementares ectoplasmaticas” muito bem registradas por
Adriano Alves-Marreiros'’.

No Caso 03, em que foi aplicada um ter¢co da pena
prevista na lei a militares que arrombaram e furtaram
sucessivamente o armario de mais de uma dezena de colegas, a
contraposi¢do da solucdo ativista da Corte as “necessidades da
comunidade”, como ja dissemos, foi identificada posteriormente
pelo proprio Tribunal em julgamento recente de caso

semelhante:

Os casos de furto praticados por militares contra
seus proprios pares dentro dos quartéis, além de
oferecer os principios norteadores das
Instituigdes Castrenses, revelam impactos, os
quais superam as perdas materiais.

' Elementares ectoplasmaticas* sdo aquilo que ndo é elementar do tipo no
mundo material, positivado, mas que alguns parecem conseguir ver com
possiveis poderes psiquicos em um universo paralelo, no mundo espiritual
ou, quiga, no Duat egipcio, a exemplo do animo calmo como elementar em
ameacar e as exigéncias proximas a leitura do pensamento do agente na
prevaricacao.

*Ectoplasma, segundo o filme e desenho Ghostbusters, Caca-Fantamas em
portugués, € a substancia de que sdo feitos os fantasmas (Alves-Marreiros,
2015, p. 1002).
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Nao se pode olvidar que o comportamento
adotado pelos réus feriu de morte os principios
que regem as Forcas Armadas, notadamente a
camaradagem e a confianca que devem
prevalecer entre os pares, |...]

O Estado-Juiz deve puni-los por suas agdes
criminosas, de forma repressiva e preventiva,
visando, sobremaneira, atender ao interesse de
toda a sociedade, a qual deseja tutelar os
essenciais servigos prestados pelas Forgas
Armadas, ultima ferramenta de sua defesa.

Essas graves condutas configuram forte atentado
aos valores tradicionais que as For¢cas Armadas
preservam e dos quais ndo podem jamais se
afastar. Ha evidente fragilizagdo das estruturas
institucionais, as quais sdo firmadas na
confiabilidade  (Superior Tribunal Militar.
APELACAO  CRIMINAL n°  700070-
88.2022.7.00.0000.  Relator(a):  Ministro(a)
MARCO ANTONIO DE FARIAS. Data de
Julgamento: 22/02/2024, Data de Publicacao:
19/03/2024).

Ainda, sobre os métodos de interpretacdo (ou a falta
deles) que os ndo-originalistas adotam, refere o jurista (Scalia,

2021, p. 59):

[...] como os constitucionalistas vivos chegardo
as suas decisdes? Para dizer a verdade, eu ndo sei
— e nem eles. Como eles decidirdo quais sdo “os
padrdes de decéncia em evolucdo que marcam o
progresso de uma sociedade em
amadurecimento” [...] O que um grupo de elite
dos melhores advogados do pais, isolado em um
palacio de marmore, sabe sobre isso?
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A respeito dos referidos “padrdoes de decéncia que
marcam o progresso da sociedade”, relembramos novamente
que no Caso 02, sob a alegagao de efetivar uma suposta “politica
criminal de vanguarda” e vencer uma imaginada “inércia do
legislador” em um suposto “caso emblematico”, a Corte
Superior Militar acabou por determinar a mera suspensao
condicional da pena do grupo de militares que violentou civis
em uma festa infantil, na frente de criangas de 8 (oito) a 12
(doze) anos, usando armas de fogo de uso restrito das Forcas
Armadas.

Sera realmente esse o “padrao de decéncia” que a
sociedade brasileira espera do Brago Armado do Estado?

Em que pese o leitor talvez ndo concorde com o
originalismo, certamente haverd de convir que referida visao
impede que o Judiciario se arvore a condicao de legislador e nos
surpreenda com “interpretagdes” criativas, para dizer o menos,
em que ha verdadeira criacdo de lei e a historicamente odiosa
concentragdo de poder que tantos males ja causou a
humanidade.

Ou nos assombre com a ldgica incompreensivel exposta

no Caso 02, de que “se o juiz pode mais — absolver, dada a

588
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 47, Brasilia, Edi¢ao Especial 22 CIV, pp. 523-
596, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/15722987



Revista do Ministério Publico Militar

irrelevancia — pode menos, evidentemente: aplicar pena aquém
do minimo legal”, como se absolver ou condenar fosse uma
mera faculdade posta ao livre arbitrio dos juizes e ndo um poder-
dever extraido da propria triparticdo do poder que fundamenta
nosso Estado Democratico de Direito e que deve ser exercido

9911

“cumprindo a Constitui¢ao e as leis”' e de acordo com a prova

dos autos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal nasce e se desenvolve como forma de
controle a permitir o harmonioso convivio em sociedade. Tendo
em conta essa imprescindivel funcdo e perseguindo um ideario
de prevengdo geral, houve-se por bem dispor a respeito em
norma geral e abstrata, a lei, algo inarredavel em um Estado
Democratico de Direito e que milita em favor da segurancga
juridica, igualdade e consenso democratico, papéis que reforcam

a harmonia social a gerar um circulo virtuoso, cuja quebra, por

" Lei Complementar n°35/1979 (Dispde sobre a Lei Organica da
Magistratura Nacional). Art. 79 — O Juiz, no ato da posse, devera apresentar a
declaragdo publica de seus bens, e prestara o compromisso de desempenhar
com retidao as fung¢des do cargo, cumprindo a Constitui¢do ¢ as leis.
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um rompimento da justa expectativa de aplica¢do da lei, ¢ fator
gerador de injusticas e potencial conflituosidade.

A “minorante inominada” ndo tem base solida, seja
porque sua criacdo deriva de usurpag¢do do Poder Legislativo, o
que invalida o Estado Democratico de Direito, seja porque busca
justificacdo em conceitos juridicos indeterminados que sequer
sao minimamente explicados nos julgados, de modo que, nos
termos da lei (CPP, art. 315, §2° II), nem mesmo pode se
considerar como fundamentadas as decisoes.

Nao bastasse, ela tem o conddo de deturpar o papel
constitucional do Judicidrio, eis que, como vimos a partir da
analise de casos concretos, ela desvirtua a justica que deveria ser
farol desse Poder e permite tratamentos extremamente desiguais
para acusados em situacdes deveras semelhantes, algo que
dissemina inseguranca juridica e abala a paz social, sendo fator
de maximizacao de conflitos a perverter o escopo da jurisdigao.

Em suma, a criagdo e aplicacio da “minorante
inominada” claramente fere de morte as mais fundamentais

normas de nossa Constitui¢cao Federal.
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RESUMO: Este artigo aborda aspecto essencial ao
desenvolvimento da policia judiciaria militar nas Forcas
Armadas, qual seja, a especializa¢ao de seus profissionais. Apds
breves consideragdes conceituais sobre tal atividade, faz-se uma
analise dos curriculos dos cursos oferecidos a Oficiais e Pragas
das Forcas Armadas, em que se verifica insuficiente carga
horaria destinada a disciplinas juridicas. Em seguida, ¢ feita uma
exposi¢do sobre o papel do Ministério Publico Militar no
fomento do conhecimento, consequéncia de sua atuacdo como
orgao de controle da atividade de policia judicidria militar.
Finalmente, propde-se um curso de multiplicadores as Forgas
Armadas na tematica atividade de policia judiciaria militar, a
partir dos paradigmas e boas praticas identificados nos cursos de
especializagdo das Instituicdoes Militares Estaduais.
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TITLE: Military Judicial Police System: Specialization and
strengthening of military hierarchy and discipline.

ABSTRACT: This article addresses an essential aspect of the
development of the military judicial police in the Armed Forces,
namely the specialization of its professionals. After brief
conceptual considerations about this activity, an analysis of the
curricula of the courses offered to Officers and Enlisted
Members of the Armed Forces is carried out, in which there is
an insufficient workload allocated to legal subjects. Next, there
is a presentation on the role of the Military Public Prosecutor's
Office in promoting knowledge, a consequence of its role as a
control body for military judicial police activity. Finally, a
multiplier course for the Armed Forces is proposed on the
subject of military judicial police activity, based on the
paradigms and good practices identified in the specialization
courses of State Military Institutions.
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competéncias — 2.2 A legitimidade do MPM para a especializacdo da
atividade de Policia Judiciaria Militar — 2.3 A atuagdo do Ministério Publico
no fomento do conhecimento em outras Instituicdes — 3 Proposta de um
Curso De Especializagdo em Policia Judiciaria Militar —3.1 Pesquisa
realizada com Institui¢des Militares Estaduais — 3.2 Grade curricular do
Curso de Especializagdo em Policia Judiciaria Militar para as Forcas
Armadas — 4 Conclusdo.

1 INTRODUCAO

1.1 Policia Judiciario Militar: breves noc¢des conceituais e
fundamentac¢iao normativa

Alvaro Lazzarini (1987, p. 36) define policia judicidria
como “policia repressiva, porque atua apos a eclosao do ilicito
penal, funcionando como auxiliar do Poder Judicidrio”. Em
complemento, Cicero Robson Coimbra Neves (2022, p. 276)
assevera que “ou, melhor ainda, auxiliar da Justica e ndo do
Poder, j& que sua vinculagdo ¢ mais afeta ao Ministério Publico

e ndo propriamente ao Poder Judiciario”.
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Ademais, policia judiciaria ¢ uma atividade/atribuicio e
nao um 6rgao ou instituicdo, conforme explica Renato Brasileiro
de Lima (2020, p. 177): “prevalece na doutrina e na
jurisprudéncia a utilizagdo da expressdo policia judicidria para
se referir ao exercicio de atividades relacionadas a apuragdo da
infragdo penal”.

Assim, baseado em tais ensinamentos, este autor oferece
o seguinte conceito de policia “judicidria militar: policia
repressiva no ambito das Institui¢des Militares que atua apds a
eclosdo do ilicito penal militar, funcionando como auxiliar da
Justica Militar, aqui compreendido o Ministério Publico Militar,
ministrando elementos necessarios a propositura da acao penal
militar”.

O marco legislativo da atividade de policia judiciaria
militar encontra-se, primariamente, na Constitui¢ao Federal, em
seu artigo 144, cujo § 1° IV, trata das instituicdes militares
federais, ou seja, as Forcas Armadas, e § 4° versa sobre as
instituicdes militares estaduais (Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares), verbis:

Artigo 144 - [...] [...] § 1° - A policia federal,

instituida por lei como oOrgdo permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado
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em carreira, destina-se a: [...] IV - exercer, com
exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da
Unido®.

[...] § 4° - As policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes
de policia judiciaria e a apuragdo de infragdes
penais, exceto as militares. (grifo nosso)

Também estd no artigo 8° do Decreto-lei n° 1.002, de 21

de outubro de 1969, Codigo de Processo Penal Militar (CPPM):

Artigo 8° - Compete a Policia Judiciaria Militar:
a) apurar os crimes militares, bem como os
que, por lei especial, estdo sujeitos a jurisdigdo
militar, ¢ sua autoria; b) prestar aos érgios e
juizes da Justica Militar e aos membros do
Ministério Publico as informacgdes necessarias
a instrucio e julga-mento dos processos, bem
como realizar_as diligéncias que por_eles lhe
forem requisitadas; c¢) cumprir_os mandados
de prisio expedidos pela Justica Militar; d)
representar a autoridades judiciarias militares
acerca da prisdo pre-ventiva ¢ da insanidade
mental do indiciado; e) cumprir _as
determinacdes da Justica Militar relativas aos
presos sob sua guarda e responsabilidade, bem
como as demais prescrigoes deste Cdodigo, nesse
sentido; f) solicitar das autoridades civis as
informagdoes ¢ medidas que julgar Ttteis a
elucidagdo das infragdes penais, que esteja a seu

2 A partir de uma interpretagdo sistematica dos incisos do § 1° do artigo 144 ¢
do artigo 109 (competéncia da Justica Federal), ambos da Constituicao
Federal, o entendimento que prevalece ¢ o de que cabe as Forgas Arma#das o
exercicio da policia judicidria militar em relagdo as infragdes penais militares
de ambito federal.
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cargo, g) requisitar da policia civil e das
reparti¢des técnicas civis as pesqui-sas ¢ exames
necessarios ao complemento e subsidio de
inquérito policial militar; h) atender, com
observancia dos regulamentos militares, a pedido
de apresentagdo de militar ou funcionario de
reparticao militar a autoridade civil competente,
desde que legal e fundamentado o pedido. (grifo
nosso) 2 Isso posto, ¢ de se reconhecer que as
Forcas Armadas (Marinha, Exército e
Aeronautica) exercem as atribui¢des de policia
judicidria militar no caso de infragdes penais
militares cometidas na esfera federal, cabendo
seu controle ao Ministério Publico Militar, ramo
do Ministério Publico da Unido. 1.2. O controle
externo da atividade de policia judiciaria militar
das For¢as Armadas pelo Ministério Publico
Militar O controle externo da atividade policial
pelo Ministério Publico possui expressa previsao
no artigo 129, VII, da CF: “Sdo funcdes
institucionais do Ministério Publico: [...]
Vllexercer o controle externo da atividade
policia, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;” (grifo nosso).

Isso posto, ¢ de se reconhecer que as Forgas Armadas
(Marinha, Exército e Aerondutica) exercem as atribui¢des de
policia judiciaria militar no caso de infragdes penais militares
cometidas na esfera federal, cabendo seu controle ao Ministério

Publico Militar, ramo do Ministério Publico da Unido.
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1.2 O controle externo da atividade de policia judiciaria
militar das Forcas Armadas pelo Ministério Publico Militar

O controle externo da atividade policial pelo Ministério
Publico possui expressa previsao no artigo 129, VII, da CF:
“Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] VII -

exercer o controle externo da atividade policial, na forma da

lei _complementar mencionada no artigo anterior;” (grifo

n0sso).’

A norma destacada, no ambito federal, é a Lei
Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993%, com especial
énfase ao inciso II do artigo 117: “Incumbe ao Ministério
Publico Militar: [...] II - exercer o controle externo da atividade
da policia judiciaria militar”.

Importante mencionar a nova Resolugdo n® 279, de 12 de
dezembro de 2023, do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP, 2023a), que dispde sobre as atribuicdes do Ministério

Publico no exercicio do controle externo da atividade policial,

? As alineas destacadas sdo as que melhor ilustram a atividade de policia
judiciaria militar como auxiliar da Justica Militar e do Ministério Publico
Militar.

* Dispde sobre a organizagio, as atribuigdes € o estatuto do Ministério
Publico da Uniao.
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que revogou a Resolugcdo n°® 20, de 20 de maio de 2007, que
tratava da matéria.

Merecem destaque no novo ato normativo os seguintes
aspectos”:

a) O controle externo da atividade policial ndo se limita
as atribuigdes do Ministério Publico na area criminal,
consideradas as especificidades de cada ramo.

b) Deve-se buscar a integragdo das fungdes ministeriais e
das forcas de seguranga, atentando-se especialmente para a
eficacia e aperfeicoamento das atividades de investigacio
criminal e a superacao de falhas na produgao probatoria.

¢) Realizagdo de visitas aos aquartelamentos militares, a
fim de verificar deficiéncias no quadro de pessoal e aferir as
acoes de aprimoramento da atividade de policia judiciaria
militar.

Finalmente, embora ndo seja norma propriamente dita,
mas com importantes orientagdes, hd o Manual Nacional do
Controle Externo da Atividade Policial — O Ministério Publico
olhando para a Sociedade (2° edicao-2012), do Conselho

> Artigos 1% 3°, IV e VI; 6°, XVI; e 7°, VL
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Nacional dos Procuradores-Gerais (CNPG)®, coordenado pelo
Promotor de Justiga Militar Adriano Alves Marreiros, que trata
de varios aspectos relacionados ao controle externo da atividade
policial, dedicando um capitulo para o controle da policia
Jjudicidria militar, com énfase aos seguintes pontos:

a) A alta rotatividade e o acumulo de fungdes impede
que Oficiais adquiram experiéncia para investigar.

b) A formagdo para o exercicio de policia judicidria
militar ¢ insuficiente.

c) As Faculdades de Direito, em geral, pouco ou nada
ensinam sobre policia judiciaria militar, ja que pouco tratam
sobre Direito Penal Militar ou Processo Penal Militar.

d) E importante a criagdo de orgdos centralizados de
policia judiciaria militar, com um corpo de Bacharéis em
Direito e/ou com treinamento em investigagdo € inquérito
policial, além de dedicacao exclusiva a atividade.

O conjunto normativo apresentado permite aferir que
cabe ao Ministério Publico contribuir com o desenvolvimento
da policia judiciaria, com especial destaque ao Parquet das

Armas, eis que a questdo relativa a especializacdo da policia

¢ Desenvolvido pelo Grupo Nacional de Efetivagdo do Controle Externo da
Atividade Policial do CNPG.
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Jjudiciaria militar nas For¢cas Armadas ¢ ainda muito incipiente,

como sera mais bem demonstrado.

1.3 O atual cenario da Policia Judiciaria Militar nas Forcas

Armadas

Alexandre José

asscvera que:

Acrescenta que:

de Barros Leal Saraiva (2023. p. 239)

(...) auséncia de uma policia judiciaria militar
institucionalizada, constituida por militares sem,
necessariamente, formagdo juridica
(encarregados) e técnica (escrivdes e peritos),
gera um ambiente de investigagdo flutuante;
dificulta o exercicio do controle externo;
favorece as violacdes aos direitos de vitimas,
testemunhas e indiciados; vai de encontro aos
principios insculpidos no artigo 37 da
Constituicdo Federal; e, amiude, retarda a
persecucdo criminal, tendo em vista a habitual
necessidade de devolugdo dos inquéritos
policiais-militares, para que vicios sejam
sanados, diligéncias imprescindiveis realizadas e
a forma procedimental respeitada.

[o] atual modelo de policia judiciaria militar —
fundado em delegagdes e designacdes aleatdrias
do poder de policia “originario”, reclama ser
revisto, com a finalidade de, por meio da
profissionalizag¢do e institucionalizagdo, evoluir
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para que a técnica substitua o empirismo e, com
isto, prestigie-se o principio constitucional da
eficiéncia (Saraiva, 2023, p. 240).

Tal entendimento ja pode ser encontrado no seio das
Forcas Armadas, como bem desenvolvido por Janaina Soares
Prazeres Nascimento (2023), em que pontua que:

a) nas Organizacdes Militares, todos os Oficiais, de todos
os corpos e quadros, podem vir a ser designados para a
conducao de inquéritos policiais-militares, o que ndo ocorre nas
Policias Federal e Civil, em que seus Delegados de Policia, com
formagdo obrigatéria em Direito, sdo os responsaveis pela
apuragdo e convicgao acerca dos fatos;

b) tal modelo ndo contribui para que a fase inicial da
persecucdo penal militar atinja o objetivo primario de entregar
os indicios de autoria e materialidade delitiva ao Parquet
Militar;

¢) em um inquérito policial-militar, ¢ crucial que a
autoridade saiba o caminho que a investigacdo ird seguir,
devendo conhecer as atuais técnicas de investigacdo a seu
dispor;

d) ndo se pode esquecer a necessaria formagdao dos

militares que atuam nas assessorias, sem a qual ndo hd como
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conferir verdadeiro aperfeicoamento da apuracdo dos delitos
militares.
Finalmente, cumpre registrar que Antonio Pereira Duarte
(2017, p. 60) assinala que: “a inexisténcia de uma instituigao
propria de policia judiciaria militar (...) constitui um forte obice
para uma atuagdo tecnicamente a altura de uma instancia de
investigacdo criminal, especialmente quando envolvidas
situagdes complexas e de dificil elucidagao™.
Aduz ainda que:
(...) na seara militar, a situa¢@o ndo se modifica, e
talvez até faca estreitar ainda mais a relagdo entre
a Policia Judicidaria e o Ministério Publico
Militar, dada a necessidade de um
acompanhamento muito mais acurado da
investigacdo que esteja sendo produzida, visto
que os encarregados designados para cumprir o
papel conferido, em regra, a Delegados com
formacdo técnica e juridica sdo Oficiais, com
pouca ou nenhuma experiéncia na drea da
investigacdo criminal, carecendo de uma orien-

tacdo bem mais constante e abrangente (Duarte,
2017, p. 63).

E arremata asseverando que “o controle externo da
atividade de policia judiciaria militar vem a ser a fiscalizacdo do
Ministério Publico sobre a investigagdo dos crimes militares

promovida pelas (...) For¢as Armadas (...). Mas ndo ¢ um
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controle apenas sobre prazos e ritos, mas sobretudo um
controle da eficiéncia de tal atividade” (Duarte, 2017, p. 93).

A partir das contribuigdes dos mencionados autores,
pode-se sintetizar o atual cendrio da policia judiciaria militar
nas For¢as Armadas em duas necessidades prementes:

- a formacao especifica de militares em tal atividade.

- a revisdo do modelo adotado pelas Organizagdes
Militares a fim de contar com profissionais que exercam
exclusivamente a policia judiciaria militar.

Tais aspectos serdo mais bem detalhados mais adiante.

1.4 Analise dos principais curriculos dos cursos de formacao
e aperfeicoamento das Forcas Armadas

Em consulta as Diretorias de Ensino das Forgas,
constatou-se que os cursos de formagdo e aperfeicoamento
possuem carga horaria insuficiente para disciplinas juridicas,

como se V€ a seguir:
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1.4.1 Marinha:

a. Curso de Graduaciao de Oficiais (Escola Naval): a
Disciplina Direito ¢ ministrada no 4° Ano ¢ conta com 62
(sessenta e duas) horas’ assim distribuidas:

1) Introducdo ao Estudo do Direito (7 horas).

2) Direito Constitucional (10 horas).

3) Direito Penal Militar (10 horas).

4) Direito Processual Penal Militar (15 horas).

5) Direito Administrativo (9 horas)

H4 ainda Efica Militar, que conta com Direito
Internacional Humanitario, Direito Internacional dos Conflitos
Armados e Direitos Humanos (8 horas) e Legislacdo Brasileira e
os Direitos Humanos (11 horas), o que totaliza 81 (oitenta e
uma) horas de matérias que, direta ou indiretamente,
contribuem com o exercicio de policia judiciaria militar.

b. Curso de Assessoria em Estado-Maior para
Suboficiais®: a Disciplina IIl — Direito possui carga de 40

(quarenta) horas para as seguintes unidades de ensino:

"Ha 11 (onze) horas para avaliagdo da aprendizagem.

¥ Da relagdo de cursos enviados pela Diretoria de Ensino da Marinha, o Curso
de Assessoria em Estado -Maior para Suboficiais ¢ o primeiro a contemplar
as matérias de Direito Penal Militar e Processo Penal Militar para Pragas.
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1) Direito Constitucional.

2) Direito Penal Militar e Direito Processual Penal

Militar.

3) Direito Administrativo Disciplinar Militar.

4) Direito Internacional dos Conflitos Armados.

Digno de nota e elogio ¢ a existéncia de um Estdgio de
Quualificacdo em Investigacdo Criminal para Oficiais,
iniciativa do Comando de Operacdes Navais as suas
Organizacdes Militares subordinadas, quais sejam, os Distritos
Navais. O Estagio possui 16 (dezesseis) horas-aula assim
distribuidas:

1) Conceitos Iniciais acerca da Policia Judiciaria (1

hora).

2) Principios Constitucionais na Investigagdo Criminal (1

hora).

3) Auto de Prisdo em Flagrante (4 horas).

4) Inquérito Policial-Militar (4 horas).

5) Potencialidades de Pericias pelos Servigos de Policia

Judiciaria Militar (3 horas).

6) tempos reservas (2 horas) e teste de conhecimentos (1

hora).
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Embora a iniciativa seja louvavel, ¢ de se reconhecer que
o estdgio possui contetido aquém do ideal, principalmente se
considerarmos a grade curricular dos cursos de especializagao
das Instituigoes Militares Estaduais, conforme sera verificado no

subitem 3.1.

1.4.2 Exercito:

a. Graduacdo em Ciéncias Militares (Academia
Militar das Agulhas Negras):

1) Direito Constitucional (30 horas).

2) Direito Penal Militar (18 horas).

3) Direito Processual Penal Militar (12 horas).

4) Direito Administrativo Militar (60 horas).

Consta também Direito Internacional dos Conflitos
Armados (10 horas) e Tutela Nacional e Internacional dos

Direitos Humanos (20 horas), totalizando 150 (cento e

cinquenta) horas de matérias que, direta ou indiretamente,

contribuem com a atividade de policia judiciaria militar, sendo

0 curso com maior carga horaria das 3 (trés) Forcas.
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b. Formac¢ao de Oficiais do Quadro Complementar
(Escola de Saude e Formaciao Complementar do Exército):

1) Introdugdo a Justica Militar (21 horas).

2) Legislacdo sobre Direitos Humanos (10 horas).

3) Direito Internacional dos Conflitos Armados (11

horas).

c¢. Formacao de Sargento - Tecnologo (Escola de
Sargentos das Armas):

1) Introducdo ao Direito Militar (16 horas).

2) Direito Constitucional Militar (6 horas).

3) Direito Penal e Processual Penal Militar (12 horas).

1.4.3. Aeronautica:

a. Curso de Formacido de Oficiais Aviadores,
Intendentes e de Infantaria (Academia da Forca Aérea):
possuem uma disciplina denominada Direito Penal Militar, que,

em 36 (trinta e seis) horas, ministradas no 2° ou 3° Ano,

contempla conteudo do direito material e do direito processual,

conforme ementa:
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1) Direito Penal Militar:  Preceitos
Fundamentais do Direito Penal Militar; Crime
Propriamente e  Impropriamente  Militar;
Peculiaridades da Lei Penal Militar em relagcdo a
Lei Penal Comum; Penas Principais e Penas
Acessorias; Crimes Militares em tempos de Paz;
Crimes contra a Administragao Militar;

2) Atos de Policia Judiciaria Militar: Inquérito
Policial Militar, Prisdio em flagrante ¢
Sindicancia, Teoria ¢ Pratica; A Justica Militar
da Unido. (grifo nosso)

b. Curso/Estagio de Formac¢ao/Adaptacao de Oficiais
de Saude, Especialistas Capelaes, Engenheiros ou de Apoio
(Centro de Instrucio e Adaptacio da Aeronautica): possuem,
em geral, uma disciplina denominada Regulamentos Militares,

em que, em 69 (sessenta e nove) horas, trabalham-se 14

(quatorze) normas, entre elas, o Codigo Penal Militar e o Cédigo

de Processo Penal Militar, de acordo com a ementa abaixo’:

1) Estatuto dos Militares. 2) Regulamento de
Continéncias, Honras, Sinais de Respeito e
Cerimonial Militar das Forcas Armadas
(RCONT). 3) Lei de Pensdes Militares.4) Lei de
Remuneracdo dos  Militares (LRM). 5)
Regulamento  Interno dos  Servigos da
Aeronautica  (RISAER). 6) Regulamento

’A excecdo é o Curso de Adaptacio para Médicos, Dentistas e
Farmacéuticos, que possui a disciplina Legislagdo Militar II, que trabalha os
topicos Codigo Penal Militar, Codigo de Processo Penal Militar, Conselho de
Disciplina, Sindicancia e Auto de Prisdo em Flagrante, ministrados em 23
(vinte e trés) horas.
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Disciplinar da Aeronautica (RDAER). 7) Cédigo
Penal Militar (CPM). 8) Cdédigo de Processo
Penal Militar (CPPM) 9) Lei da Organizagdo
Judiciaria Militar (LOJM). 10) Conselho de
Disciplina. 11) Conselho de Justificagdo. 12)
Sindicancia. 13) Norma Padrio de Acdo. 14)
Regimento Interno de Organizag@o Militar. (grifo
nosso)

¢. Curso de Formacio e Estagio de Adaptacio a
Graduacdo de Sargento (Escola de Especialistas de
Aeronautica): no primeiro, ha a disciplina Justica Militar, com

30 (trinta) horas, para tratar de assuntos relacionados ao

Direito Penal Militar, Processo Penal Militar ¢ Conselho de
Disciplina. No outro, a disciplina & Legisla¢do Militar I1l, com
mesmos conteudos e carga horéria.

Também digno de enaltecimento ¢ o Curso de Extensdo
de Policia Judiciaria Militar oferecido pela Universidade da
Forca Aérea, estruturado da seguinte forma (total de 64
(sessenta e quatro) horas, sendo 50 (cinquenta) de efetiva
instrucao):

1) Justica Militar da Unido (3 horas).

2) Direito Penal Militar (12 horas).

3) Direito Processual Penal Militar (28 horas)'.

' Sendo 16 (dezesseis) horas de efetiva instrugdo e 12 (doze) horas de
avaliagdo.
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4) Processo Administrativo Disciplinar (7 horas).
5) Atividades Complementares (14 horas).
No entanto, como ja mencionado, a iniciativa ainda nao ¢

suficiente, como sera demonstrado.

1.4.4 Os Cursos de formagdo nas Instituicoes militares
estaduais

Retomando a andlise dos cursos de formagao e
aperfeicoamento, a titulo de comparagdo, tomemos a Policia

Militar do Estado de Sao Paulo:

a. Curso de Formacgao de Sargentos (Tecndlogo de
Policia Ostensiva e Preservacao da Ordem Publica): possui a
seguinte grade curricular de disciplinas juridicas que totalizam

232 (duzentas e trinta e duas) horas de matérias que, direta ou

indiretamente, contribuem para o exercicio da atividade de

policia judicidaria militar:
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1) Direito Administrativo (24 horas).

2) Direito Administrativo Disciplina Militar (32 horas).
3) Direito de Transito (24 horas).

4) Direitos Humanos (24 horas).

5) Direito Militar (32 horas).

6) Direito Penal (40 horas).

7) Direito Processual Penal (24 horas).

8) Legislagdo Penal Especial (32 horas).

b. Curso de Formaciao de Oficiais (Bacharel em
Ciéncia Policiais de Seguranca e Ordem Publica): constituido
de grade curricular de disciplinas juridicas que totalizam 1.314

(mil trezentas e quatorze) horas de matérias que, ao longo de

4 (quatro) anos, contribuem, direta ou indiretamente, para a
atividade de policia judicidria militar'.
1) Introdugao ao Estudo do Direito (36 horas).
2) Direito Administrativo (162 horas).
3) Direito Administrativo Disciplinar Militar (162 horas).
4) Direito Civil (54 horas).

'O curso ainda possui outras matérias como Direito Ambiental e Direitos
Humanos e Agdes Afirmativas, além de 64 (sessenta e quatro) horas de
pratica juridica.
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5) Direito Constitucional (72 horas).

6) Direito de Transito (90 horas).

7) Direito Penal (288 horas).

8) Direito Penal Militar (108 horas).

9) Direito Processual Penal (144 horas).

10) Direito Processual Penal Militar (144 horas).

11) Criminalistica (54 horas).

12) Medicina Legal (36 horas).

Verifica-se, portanto, que os cursos de formacdo e/ou
aperfeicoamento oferecidos pelas Forcas Armadas ndo sio
suficientes para que Oficiais e Pracas possam exercer com
exceléncia a atividade de policia judiciaria militar, sendo certo
também que seus curriculos dificilmente conseguirdo
contemplar uma carga horéaria ideal de disciplinas juridicas, haja
vista a grande quantidade de matérias que ja sao ministradas.

E ¢ sobre uma proposta de solucao a este problema que

este trabalho analisara.
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2 O MINISTERIO PUBLICO MILITAR ATUANDO NO
FOMENTO DO CONHECIMENTO

2.1 A formacdo de capital intelectual e a gestio por
competéncias

Mesmo que a tecnologia esteja sendo cada vez mais
utilizada  pelas  organizagdes  para  automatizar 0
desenvolvimento das atividades, a presenga dos profissionais
ainda ¢ indispensavel, pois sdo os principais responsaveis por
alcancar os objetivos e metas estabelecidos. Para tanto, ¢
necessario dar atengdo ao capital intelectual.

Capital intelectual ¢ o nivel de conhecimento dos
integrantes de uma instituicdo. Trata-se de um ativo imaterial
(ndo integra a infraestrutura) que, quando bem administrado,
proporciona agdes que trazem retornos positivos. Por esse
motivo, é um dos principais recursos que exige investimento.

Como ja explanado, um dos pontos nevralgicos da
policia judicidria militar nas Instituicdes Militares Federais ¢ a
necessidade de reestruturacdo, como ja& apontado pelos

pesquisadores citados neste trabalho, todavia, tal etapa deve ser
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precedida da devida capacitacio'> dos profissionais que vdo
atuar na atividade.

Dito de outra forma, ndo adianta criar uma estrutura
voltada a persecucdo penal militar, com meios materiais, local
adequado, respaldo para atuagdo etc., se O recurso mais
importante, que ¢ o ser humano, ndo detém o conhecimento
técnico necessario.

No mesmo sentido ¢ a gestdo por competéncias, ou seja,
o gerenciamento de pessoas orientado para identificar e suprir
demandas de conhecimento (saber), habilidade (saber fazer) ¢
atitude (querer fazer), identificando os pontos fortes e aqueles
que precisam ser desenvolvidos pelos profissionais.

No que diz respeito ao desenvolvimento, as principais
habilidades a serem trabalhadas sdo as de ordem técnica,
comportamental ¢ funcional. A primeira diz respeito
exatamente aos conhecimentos especificos necessarios para o
exercicio da atividade, que ¢ o que se busca com a capacitagao

em policia judicidaria militar.

12 Capacitagdo ¢ qualificagdo ndo possuem o mesmo significado: a primeira
diz respeito a iniciativa da Organizag@o em aprimorar a preparacdo de seus
integrantes. Ja a segunda, ¢ uma iniciativa do individuo em buscar a base do
conhecimento. Uma ndo exclui a outra.
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Indiretamente, essa capacitacdo possui reflexos na
habilidade comportamental, ou seja, a vontade de se exercer a
atividade de policia judiciaria militar, o que sera tratado
adiante.

E no tocante a capacitacdo, o Parquet Militar surge

como um dos potenciais protagonistas da solugdo.

2.2 A legitimidade do MPM para a especializacio da
atividade de Policia Judiciaria Militar

Antonio Pereira Duarte, no j& referido trabalho de
mestrado, consignou que “é também missdo do Ministério
Publico Militar controlar a eficiéncia dessa atividade realizada
pela Administragdo Militar, (...) promovendo as medidas que
possam conduzir a elevagdo do padrio de qualidade da
instituicdo em comento” (Duarte, 2017, p. 41).

O Manual Nacional de Controle Externo da Atividade
Policial do CNPG registra que € possivel:

(...) minimizar os problemas de falta de
conhecimento e especializacdo dos encarregados
de inquéritos e mesmo dos titulares da policia
judiciaria  militar com  treinamento e

informacéo. O carater didatico mais uma vez ¢é
importante (...). Convénios e cooperagdo para
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aperfeicoamentos dos curriculos de formagao de
oficiais, realizagdo de cursos praticos de
inquérito policial-militar e autos de prisao de
flagrante, de palestras elucidativas e elaboragdo
de manuais expedidos podem ajudar bastante a
melhorar a investigagdo (CNPG, 2012, p. 89).
(Destaque nosso)

Também vale destacar o Sumdario Executivo do Conselho
Nacional de Justi¢a, de 2021, que trata do ponto resolutivo n°
16" da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos
no caso Favela Nova Brasilia (Cosme Genoveva e outros) vs.
Brasil, proferida em 16 de fevereiro de 2017, e da Resolugdo de
Supervisdo de Cumprimento de Sentenga', de 25 de novembro

de 2021, que confere especial atengdo a necessidade de pautar o

'* O Estado, no prazo de um ano contado a partir da notificagdo da presente
Sentenga, devera estabelecer os mecanismos normativos necessarios para
que, na hipotese de supostas mortes, tortura ou violéncia sexual decorrentes
de intervenc¢do policial, em que prima facie policiais aparegam como
possiveis acusados, desde a notitia criminisse delegue a investigagdo a um
orgdo independente e diferente da forga publica envolvida no incidente, como
uma autoridade judicial ou o Ministério Publico, assistido por pessoal
policial, técnico criminalistico e administrativo alheio ao 6rgéo de seguranga
a que pertencga o possivel acursado, ou acusados.

' (...) ndo resta claro que o disposto na Sentenga desta Corte esteja sendo
implementado na pratica de forma obrigatdria para a investigagdo destes
casos. A isso se soma que as representantes afirmaram que o ordenamento
interno apenas prevé a faculdade de que o Ministério Publico inicie uma
investigagdo autonoma nos casos em que, prima facie, um policial aparega
como possivel acusado, mas ndo estabelece uma obrigacdo, de modo que a
abertura de uma investigagao nesse tipo de casos fica ao arbitrio dos
ministérios publicos locais.
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dever de investigar com a devida diligéncia, aspecto que,
embora nao trabalhado neste artigo, ¢ uma realidade da policia
Jjudiciaria militar.

Dessarte, além de fomentar a capacitagdo da policia
judiciaria militar para “saber investigar”, o Parquet Militar tem
o importante papel de estimular tal capacitacdo para “querer
investigar”.

Dessa forma, cabe ao Ministério Publico Militar
contribuir de forma direta com a qualificacdo dos militares que

atuam na atividade de policia judiciaria militar, oferecendo um

curso de especializacao.

Nao se trata de inovagao, haja vista a Procuradoria-Geral
de Justiga Militar, nos cursos que promove para membros e
servidores, conceder vagas para integrantes das Forgas Armadas,
mas uma evolu¢ao, tendo em vista estar se propondo um curso
completo para especializacdo em policia judicidaria militar na
esfera federal.

E a iniciativa encontra respaldo normativo, como se
verifica nos ja citados dispositivos da Resolugao n°® 279/2023 e,

em especial, no § 2° do artigo 1°:
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Artigo 1° - Esta resolugdo dispde sobre as
atribuigdes do Ministério Publico no exercicio do
controle externo da atividade policial.

[...]

§ 2° - A abrangéncia e as especificidades
relacionadas ao exercicio das atribuigdes
referidas no caput devem ser consideradas por
cada ramo e unidade do Ministério Publico na
elaboragdo de seus planos, programas e projetos
de atuacdo.

Oportuno ainda citar a Portaria n°® 198, da Procuradoria-
Geral da Republica, de 15 de abril de 2011", cuja exposi¢do de

motivos assim preconiza:

Considerando que a_missiio, a visdo, os valores
e _as estratégias institucionais devem nortear
as_acoes de treinamento, desenvolvimento e
educacdo no ambito do Ministério Publico da
Unido;

Considerando que as_acdes de treinamento,
desenvolvimento e educacio devem apoiar a
realizacdo do planejamento estratégico e a
concretizacio _de metas e objetivos da
Instituicdo; Considerando que as acdes de
treinamento, desenvolvimento e educacao
deveriao ser planejadas de forma a atender e
antever as necessidades da organizacio. (grifo
nosso)

A medida ainda estda de acordo com a ideia de um

Ministerio Publico Resolutivo, sendo uma das diretrizes

'3 Regulamenta o Programa de Treinamento, Desenvolvimento e Educagdo
do Ministério Publico da Unido
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essenciais de atuagdo resolutiva na darea penal, mais
precisamente na prevengao de ilicitos (tutela inibitoria).

Com efeito, o0 Manual de Resolutividade do Ministério
Publico, coordenado pela Corregedoria Nacional do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), trata da importancia,
“no exercicio difuso do controle externo da atividade policial, de
se promover reunides e palestras com os integrantes das forgas
de seguranca — policiais civis e militares” (CNMP, 2023b, p.
178), o que ¢ perfeitamente aplicdvel as Forcas Armadas,
devendo-se ir além, conforme ja exposto até o momento.

No mesmo sentido, Alexandre Reis de Carvalho,
Rebecca Aguiar de Carvalho e Marcio de Moura Pereira (2016,
p. 27) lecionam que:

Ora, se ao Ministério Publico, como Instituicao
permanente, incumbe a defesa dos direitos
fundamentais e do regime democratico, a ele
deve incumbir, igualmente, a defesa preventiva
da sociedade, pois essa ¢ a mais genuina forma
de tutela juridica no Estado Democratico de

Direito (arts. 1°, 3°, 127 ¢ 129, da CF/88). (Grifos
Nnossos)

E ndo ¢ so6. Explicam ainda que “¢ preciso pensar além
dos padroes estabelecidos (e do cartesianismo legalista) para

encontrar solugdes sociais e juridicas eficazes, quando faltam
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recursos € as normas € mecanismos de controle estatais revelam-
se pouco eficientes” (Carvalho; Carvalho; Pereira, 2016, p. 30,
grifos nossos).

De tudo que foi exposto, constata-se que ¢ uma
necessidade priméria do Ministério Publico Militar contar com
uma policia judiciaria militar mais bem capacitada, devendo,
portanto, fazer parte de seu planejamento institucional a
capacitagdo dos profissionais que vao desenvolver tal atividade.

Sdo varias as vantagens de um curso de especializacdo
em policia judicidria militar elaborado pelo Parquet Militar,
podendo ser citadas:

- Unidade de doutrina para as trés Forgas: os
profissionais terdo o mesmo nivel de conhecimento e
entendimento sobre a policia judicidaria militar, segundo a visao
do Ministério Publico Militar, que ¢ o primeiro destinatdrio
dos procedimentos lavrados.

- Formacgao de um sistema de policia judicidaria militar: a
tendéncia ¢ a fixacdo de militares que atuardo na atividade,
facilitando assim a troca de informacdes e experiéncias entre
seus integrantes e com os membros do Ministério Publico

Militar.
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- Maior comprometimento do profissional capacitado
com o trabalho a ser desenvolvido, com o que os procedimentos
de policia judicidria militar'® serdo elaborados com muito mais
qualidade, facilitando o trabalho de persecugao penal militar.

E a preocupacdo do Ministério Publico com o fomento

do conhecimento nas Institui¢des ndo ¢ inédito.

2.3 A atuacdo do Ministério Publico no fomento do
conhecimento em outras Instituicoes

Foi instaurada, em 10 de maio de 2022, a Noticia de Fato
n® 1.18.000.000849/2022-15, procedimento  extrajudicial
disciplinado pela Resolucao n° 174, de 4 de julho de 2017, do
Conselho Nacional do Ministério Publico, pela Procuradoria da
Republica no Estado de Goids, “com o objetivo de apurar a
ocorréncia de possiveis retrocessos na prote¢do e promog¢ao dos
Direitos Humanos no ambito da Policial Rodoviaria Federal”.
Durante a apuragdo da noticia de fato, verificou-se que, em 3 de
maio de 2022, houve a publica¢do da Portaria DG/PRF n° 456,

que determinou a exclusiao da disciplina Direitos Humanos da

' Inquérito Policial-Militar, Auto de Prisdo em Flagrante Delito, Instrugdo
Provisoéria de Desercdo e Instru¢do Provisoria de Insubmissao.
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grade curricular do Curso de Formagdo e extinguiu as
Comissdes de Direitos Humanos da Policia Rodoviaria Federal.
Na exposicao de motivos, o Parquet Federal indicou que:
(...) a presenga da disciplina de Direitos
Humanos como disciplina auténoma (...) ¢
necessaria para incutir nos policiais rodoviarios
federais as competéncias minimas para o
exercicio qualificado de relevante fungdo social

voltada a defesa e a promogdo de direitos no
Estado Democratico de Direito.

Assim, foi expedida, em 30 de maio de 2022, com fulcro
no artigo 6°, XX, da Lei Complementar n° 75/1993, a
Recomendagdo n°® 19, do Parquet Federal em Goias, enderegada
ao Diretor-Geral da Policia Rodoviaria Federal, indicando, entre
outras, as seguintes providéncias:

a) A revogacdo da mencionada portaria, restabelecendo
as Comissdes de Direitos Humanos no ambito da Policia
Rodoviaria Federal.

b) O restabelecimento de Direitos Humanos como
disciplina autdbnoma nos cursos de formacdo e atualiza¢dao de
policiais rodoviarios federais.

¢) A definicao de carga horaria para Direitos Humanos

compativel com as principais disciplinas do curso.
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d) Formacdo do corpo docente com representantes de
grupos minoritarios e especialistas em Direitos Humanos"’.

Outra medida relevante foi a instituigdo de grupo
interinstitucional contra o racismo na atividade policial, ligado
a Camara de Controle Externo da Atividade Policial e Sistema
Prisional do Ministério Publico Federal®. Foram apresentadas
43 (quarenta e trés) propostas de acdo, divididas em 3 (trés)
eixos.

Merecem destaque as 19 (dezenove) propostas do eixo 2
— formagdo policial, mais precisamente as abaixo resumidas,
enderecadas a Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal e
Secretaria Nacional de Politicas Penais:

a) Equilibrar a carga horaria e a quantidade de cursos
voltados para Direitos Humanos e educa¢do humanistica com os
cursos de técnicas de uso da forga e operacionais.

b) Reformular o conteudo programadtico da disciplina de

Direitos Humanos, a fim de abordar, de maneira eficaz, a

7 Foi ajuizada a Ag¢do Civil Publica n® 1028673-25.2022.4.01.3500, que
tramita pela 6* Vara Federal de Goias, uma vez que a Direcdo da Policia
Rodovidria Federal acatou parcialmente a recomendagao.

'8 Disponivel em https://www.mpf-mp.br/pgr/noticias-pgr2/2023/mpf-
elabora-documento-com-propostas-de- acoes#para-combater-racismo-
institucional-na-atividade-policial.
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questdo da reprodugdo institucional do racismo e de outras
formas de discriminagdo estruturais nas Policias.

c) Estabelecer carga horaria minima na disciplina
Direitos Humanos em todos os cursos das institui¢des policiais.

d) Rortalecer a disciplina Direitos Humanos enquanto
conteudo autdbnomo.

e) Qualificar o corpo docente por meio de cursos
especificos acerca do enfrentamento do racismo e de outras
discriminacdes estruturais, de forma a permitir transversalidade
na abordagem dessas tematicas em todas as disciplinas.

f) Promover a participagdo de membros do Ministério
Publico e da sociedade civil como instrutores convidados e
observadores nas atividades de formagao policial

g) Criar comités de gestao da formagdo policial, com a
participacdo da sociedade civil organizada, do Ministério
Publico, de Universidades e de grupos dedicados a pesquisa
sobre seguranga publica.

h) Incorporar o tema da formagao policial na atividade de
controle externo da atividade policial exercida pelo Ministério
Publico.

1) Propor que a Escola Superior do Ministério Publico da

Unido desenvolva e ofereca cursos especificos acerca de
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Direitos Humanos para docentes das diversas areas de
conhecimento das Policias.

Com efeito, as iniciativas apresentadas vao ao encontro
das atribui¢cdes ministeriais previstas nos artigos 129, II e VII,
da Constitui¢do, com a formag¢ao dos profissionais de seguranga
publica, sugerindo medidas que os capacitem em assuntos
relacionados a tutela dos direitos humanos.

Como serd demonstrado, o presente estudo busca trazer
elementos propositivos, para solucionar a questdo estrutural ora
apresentada, idealizando um curso completo de policia judicidria
militar aos integrantes das Forcas Armadas, organizado pelo

Ministério Publico Milita

3 PESQUISA REALIZADA COM INSTITUICOES
MILITARES ESTADUAIS

Para que se possa construir uma grade curricular para o
pretendido curso, buscou-se a expertise de Instituicdes que ja
exercem a policia judiciaria militar de forma mais efetiva, ou
seja, as Policias Militares ¢ os Corpos de Bombeiros

Militares.
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Para tanto, realizou-se consulta as seguintes instituigdes,
solicitando informagdes sobre cursos de especializacao
relacionados a policia judiciaria militar:

- Policia Militar do Estado de Sao Paulo.

- Policia Militar do Estado do Parana.

- Policia Militar do Estado de Santa Catarina. - Policia

Militar do Estado de Goiés.

- Brigada Militar do Estado do Rio Grande do Sul.

- Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Rio de

Janeiro.

E pertinente mencionar que a selecdo e formacdo possui
significativas diferengas, o que acaba impactando na
especializacdo. Assim, a titulo de exemplo, o requisito relativo a
escolaridade varia bastante, havendo Instituicdes que exigem
ensino médio"’, formagdo em nivel superior® ou formagdo em

nivel superior em Direito®’.

1 Policias Militares do Estado de Sdo Paulo e do Estado do Parana e Corpo
de Bombeiros Militar.

20 Policias Militares do Estado de Santa Catarina, Goias e Minas Gerais
(ingresso na graduagdo de Soldado).

21 Policias Militares do Estado de Santa Catarina, Goias, Para e Minas Gerais
(ingresso para o Curso de Forma#¢ao de Oficiais) e Brigada Militar do Rio
Grande do Sul (Curso de Formagdo de Capitaes.
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Com essas breves consideragdes, sera feita uma sintese
dos principais aspectos de cada um dos cursos de especializacio.

- Policia Militar do Estado de Santa Catarina

Abrange Oficiais® e Pragas, contando com 47 (quarenta
e sete) horas, distribuidas da seguinte forma®:

1) Direito Administrativo Disciplinar (18 horas).

2) Orientagdes Gerais sobre Policia Judiciaria Militar (1

hora).

3) Técnicas de Investigacdo: diligéncias, entrevistas e

pesquisas a fontes abertas e fechadas (16 horas).

4) Procedimento para Afastamento de Sigilo (4 horas).

H4 ainda 4 (quatro) horas para instru¢do de relatorios
internos e duas palestras com representantes do Ministério
Publico e da Justica Militar do Estado.

Trata-se de curso enxuto e voltado a questdes praticas
direcionadas a investigacdo propriamente dita, certamente pelo
fato de seu publico ser formado majoritariamente por militares
Bacharéis em Direito, ja contando com a significativa base

transmitida nos cursos de formacao.

22 Oficiais Subalternos (Posto de Tenente de Policia Militar).

2 O curriculo encaminhado pelo Comando-Geral da Policia Militar do Estado
de Santa Catarina ndo denomina as suas matérias como exposto. Procedeu-se
dessa forma para facilitar a leitura do artigo.
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- Corpo de Bombeiros Militar do Estado do Rio de

Janeiro

Estruturou seu curso, em 2018, destinado a Oficiais e

Pracas, com a seguinte configuragdo, em um total de 192 (cento

e noventa e duas) horas, com duracio de 5 (cinco meses), na

modalidade a distincia (aulas sincronas):

1) Direito Constitucional (12 horas).

2) Direito Processual Penal Militar (32 horas)*.

3) Direito Penal Militar (32 horas).

4) Direito Administrativo (12 horas).

5) Procedimentos Administrativos (16 horas)®.

6) Processos Administrativos Disciplinares (12 horas).
7) Direito Disciplinar (12 horas).

8) Investigacao Subjetiva (16 horas).

9) Nogoes de Pericia Criminal (12 horas).

10) Atividade de Inteligéncia Policial Judiciaria Militar
(12 horas).

11) Armamento, Muni¢do e Tiro (12 horas).

 Nesta disciplina, entre outros assuntos, aborda-se o inquérito policial-

» Nesta disciplina, aborda-se a sindicincia, o inquérito técnico € o auto de
prisdo em flagrante delito.
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12) Legisla¢des de Acautelamento e Execucdo Penal (12

horas).

Destaque-se, entre as disciplinas, a de inteligéncia,
inovagao entre os cursos pesquisados.

- Policia Militar do Estado de Sao Paulo

Possui cursos diferenciados para Oficiais (Capities e
Tenentes) e Pragas (Subtenentes e Sargentos). No caso dos
Oficiais, o curso ¢ estruturado da seguinte forma:

1) Direito Constitucional (16 horas).

2) Direito Penal Militar (22 horas).

3) Direito Processual Penal Militar (29 horas).

4) Direito Civil (17 horas).

5) Direito Administrativo Disciplinar (29 horas).

6) Investigacdao Técnico-Cientifica (17 horas).

7) Investigacao Policial (15 horas).

H4 ainda 8 (oito) horas destinadas a palestras e 11 (onze)
horas para avaliagdes e outras atividades, totalizando 164 (cento
e sessenta e quatro) horas.

Ja o curso voltado as Pragas possui a seguinte
formatacao:

1) Direito Penal Militar (7 horas).

2) Direito Processual Penal Militar (8 horas).
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3) Direito Administrativo Disciplinar (6 horas).

4) Investigacao Policial (7 horas).

5) Escrivania (51 horas).

H4 ainda 16 (dezesseis) horas destinadas a visitas e
estagios e outras 17 (dezessete) horas para outras atividades,
perfazendo um total de 112 (cento e doze) horas.

Evidente que o curso oferecido aos Oficiais possui
amplitude e profundidade que permite ao cursando uma visao
geral e completa da atividade de policia judiciaria militar e de
outras que lhe sdo correlatas, como Direito Administrativo
Disciplinar, haja vista os processos disciplinares, e Direito Civil,
em virtude de sindicancias e outros procedimentos
administrativos.

Ja o curso voltado as Pracas ¢ mais técnico e objetivo,
orientado a formar militares que atuardo como escrivaes de
procedimentos de policia judicidria militar e administrativos,
ndo sendo o ideal as Forgas Armadas, eis que a experiéncia
demonstra que, em varias Organizagdes Militares, o assessor
juridico do Comandante ¢ um Subtenente (Suboficial) ou

Sargento.
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- Policia Militar do Estado do Parana

Apresenta curso bastante robusto, com carga horaria que
permite estudo aprofundado, assim organizado em 360
(trezentas e sessenta) horas:

a. Area Fundamental (70 horas):

1) Organizagao da Justiga Militar (10 horas).

2) Local de Crime e Pericias (25 horas).

3) Deontologia Militar (20 horas).

4) Direitos Humanos (15 horas).

b. Area Profissional (255 horas):

1) Direito Penal Militar (25 horas).

2) Direito Processual Penal Militar (30 horas).

3) Direito Administrativo (30 horas).

4) Regime Disciplinar (45 horas).

5) Direito Constitucional (15 horas).

6) Procedimentos Administrativos (15 horas).

7) Processos Administrativos Disciplinares (40 horas).

8) Policia Judiciaria Militar (20 horas).

9) Investigacao Criminal (25 horas).

10) Técnica de Entrevista e Interrogatorio (10 horas).
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c. Area Complementar (35 horas):

1) Sistemas Processuais Eletronicos (20 horas).

2) Topicos Especiais de Policia Judiciaria Militar (15

horas).

- Brigada Militar do Rio Grande do Sul

Trata-se de curso hibrido, dividido em 300 (trezentas)
aulas presenciais e 60 (sessenta) aulas a distancia:

a. atividades correcionais (72 horas):

1) Regulamento Disciplinar (18 horas) - a distancia.

2) Procedimento Administrativo Disciplinar (20 horas).

3) Procedimento Administrativo Disciplinar

Demissionario (20 horas).

4) Punigdes, Cancelamentos, Prazos, Publica¢des e

efeitos (10 horas).

5) Atos Administrativos e Procuradoria-Geral do Estado

(4 horas).

b. Direito Constitucional e Penal Militar (72 horas):

1) Direito Constitucional Militar (15 horas) - a distincia.

2) Direito Penal Militar - Parte Geral (20 horas).

3) Direito Penal Militar - Parte Especial (30 horas).

4) Atualizacdo Legislativa (7 horas).
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c. Teoria e Pratica de Atividades de Justica e
Disciplina (72 horas):

1) Legislacdo Especifica e Portarias (10 horas) - a
distancia.

2) Inquérito Policial-Militar (20 horas).

3) Sindicancia (12 horas)

4) Conselho de Disciplina e Conselho de Justificacao (15

horas).

5) Procedimento de Desercao (5 horas).

d. Atividade de Policia Judiciaria Militar (72 horas):

1) A Policia e o seu Poder (5 horas) - a distancia.

2) O Processo Penal Militar e sua Respectiva

Investigacao (3 horas).

3) Sistema E-Proc (10 horas).

4) Prisdo em Flagrante (34 horas).

5) Medidas Cautelares (20 horas).

e. Praticas de Policia Judiciaria Militar (72 horas):

1) Técnicas de Interrogatorio (12 horas) - a distancia.

2) Técnicas de Investigagdo e Uso da Inteligéncia (30

horas).

3) Procedimentos Técnico-Periciais (20 horas).

4) Programa PM Vitima (10 horas).
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- Policia Militar do Estado de Goias

Inova por oferecer um curso de especializagdo — nivel
multiplicadores, com uma carga horéria total de 270 (duzentas
e setenta) horas:

1) Direito Processual Penal Militar (20 horas).

2) Inquérito Policial-Militar (20 horas).

3) Auto de Prisao em Flagrante (20 horas).

4) Desercao (10 horas).

5) Direito Administrativo (20 horas).

6) Direito Administrativo Disciplinar (20 horas).

7) Sindicancia e Procedimento  Administrativo

Disciplinar (26 horas).

8) Direito Penal Militar (20 horas).

9) Sistema Eletronico de Informagdes (20 horas).

10) Estagio Supervisionado (40 horas).

11) Atividades Complementares (44 horas).

As atividades complementares sdo palestras cujos
assuntos, entre outros, sdo: escabinato, cautelares no inquérito
policial-militar, técnicas de entrevista e interrogatorio € provas

no processo penal militar.
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3.2. Grade curricular do Curso de Especializacdo em Policia
Judiciaria Militar para as Forcas Armadas

Com base nos curriculos analisados, o proximo passo ¢
propor um modelo de curso de policia judiciaria militar. Para
tanto, oportuno considerar o numero de Oficiais de carreira com
formacdo juridica nas Forcas, trabalho que Janaina Soares

(2023, p. 65) ja realizou™:

As FFAA possuem oficiais formados em direito
que fazem parte de sua estrutura permanente,
aprovados por concurso publico e com carreira
definida conforme o Plano de Carreira de cada
Forga. Na Marinha do Brasil, esses oficiais estdo
inseridos dentro do chamado Quadro Técnico-
QT; no Exército estdo inseridos dentro do
Quadro Com-plementar de Oficiais-QCO; e na
Forga Aérea, no Quadro de Oficiais de Apoio-
QOAP. Em pesquisa realizada nas trés FFAA,
todas responderam possuir, em seus quadros
efetivos, o seguinte quantitativo:

FORCA MASCULINO FEMININO
MARINHA 77 62
EXERCITO 100 46

AERONAUTICA 10 19

26 Registre-se que os nimeros se mostram atuais, eis que o trabalho cientifico
foi publicado em maio de 2023.
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Verifica-se que a quantidade de Oficiais de Carreira
Bacharéis em Direito nas Forgas ¢ de 139 (cento de trinta e
nove) na Marinha; 146 (cento e quarenta e seis) no Exército; ¢
29 (vinte e nove) na Aeronautica, o que da um total de 314
(trezentos e catorze) Oficiais.

Assim, o modelo proposto seria de um curso de

multiplicadores (tal como adotado pela Policia Militar do

Estado de Goias), em formato hibride (tal como adotado pela
Brigada Militar do Rio Grande do Sul e pelo Corpo de
Bombeiros Militar do Rio de Janeiro), com aulas sincronas e
presenciais, composto das seguintes disciplinas e conteudo:
1. Direito Constitucional Militar (15 horas) — a
distancia:
a) Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (artigo
5° da CF).
b) Forcas Armadas (artigo 142 da CF e Lei
Complementar n° 97/1999).
¢) Sistema de Justica Militar (artigos 122 a 125, §§ 3°, 4°
e 5° da CF); Fungoes Essenciais a Justiga (artigos 127 a
135 da CF); Controle Externo da Atividade Policial (Lei
Complementar n° 75/1993 e Resolucdo n°® 279/2023 do
CNMP).
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2. Direito Administrativo Militar (30 horas):

a) Principiologia (5 horas) — a distancia.

b) Estatuto dos Militares e Lei do Servico Militar (10
horas) - a distancia.

c¢) Responsabilidade do Agente Publico Militar (5 horas)
— a distancia.

d) Conselho de Justificagao e Conselho de Disciplina (10
horas) - presencial

3. Direito Penal Militar (55 horas):

a) Principiologia (5 horas) - a distancia.

b) Aplicacao da Lei Penal Militar (5 horas) — a distancia
¢) Teoria do Crime (20 horas) - presencial

d) Teoria da Pena (5 horas) — a distancia.

e) Crimes Militares em Espécie (20 horas) — presencial.
4. Direito Processual Penal Militar (65 horas):

a) Principiologia (5 horas) — a distancia.

b) Inquérito Policial-Militar (20 horas) - presencial.

c) Auto de Prisdo em Flagrante Delito (15 horas) -
presencial

d) Instrugdo Provisoria de Desercao e de Insubmissao (5
horas) — a distancia.

e) Prisdo Preventiva (5 horas) — a distancia.
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f) Organizagdo da Justica Militar — Lei n° 8.457/1992 (5
horas) — a distancia.

g) Processo Judicial por Meio Eletronico e-Proc (5
horas) — a distancia.

h) Afastamento de Sigilo (5 horas) — a distancia.

5. Investigacao Criminal (35 horas) — presencial:

a) Técnicas de Entrevista e Interrogatorio (10 horas).

b) Pesquisa em Fontes Abertas e Fechadas (5 horas).

¢) Realizacdo de Diligéncias (5 horas).

d) Nogoes de Pericia Criminal e Local de Crime (15
horas).

6. Didatica (10 horas) — a distancia.

O pretendido curso teria uma carga horaria de 210

(duzentas e dez) horas, divididas em 90 (noventa) aulas a

distancia ¢ 120 (cento e vinte) aulas presenciais. Assim,

haveria necessidade de 3 (trés) semanas de aulas presenciais (a

partir de uma média de 8 (oito) aulas diarias), sendo que as aulas

sincronas poderiam ser ajustadas conforme a disponibilidade e

professores e alunos.

As disciplinas propostas sdao aquelas recorrentes em

todos os cursos pesquisados. O contetido tem como base os

curriculos analisados, além da experiéncia deste pos-graduando
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e de seu coordenador. Ainda sobre o conteudo, buscou-se
acrescentar o estudo relativo a principiologia, ja que qualquer
ramo juridico ¢ alicercado a partir de principios, assim
entendidos como mandamentos nucleares de um sistema
normativo, base da ordem juridica, cujos comandos
influenciardo as normas juridicas.

Por fim, como o objetivo € capacitar multiplicadores,
inseriu-se didatica como forma de fornecer subsidios para que
os Oficiais possam disseminar o conhecimento. Convém que tais
Oficiais sejam de carreira na area juridica, porquanto tornara o
curso mais dindmico, além de garantir o “investimento” em
profissionais que permanecerdo por anos na Forga, o que ndo
impede, excepcionalmente, que Oficiais Temporarios e Pragas o
frequentem.

Considerando o numero de Oficiais de carreira do
segmento juridico por Forga, sugere-se turmas de 45 (quarenta e
cinco) alunos, na seguinte propor¢do: 20 (vinte) Oficiais da

Marinha e do Exército e 5 (cinco) Oficiais da Aeronautica.
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4 CONCLUSAO

Ter uma policia judiciaria militar resolutiva e eficiente
traz mais protecdo aos principios basilares da hierarquia e
disciplina, uma vez que os crimes serdo elucidados de forma
mais célere e adequada e seus autores devidamente
responsabilizados.

A pratica de um crime militar compromete a boa ordem
das Instituicdes Militares, aspecto imprescindivel para que
possam desenvolver seu mister constitucional.

Dessa forma, a questdo quanto a necessidade de
especializacdo da policia judiciaria militar nas Forcas Armadas
¢ inequivoca, havendo inimeros trabalhos de relevo tratando do
tema. Necessario agora implementar medidas que
concretizem tal objetivo.

Para tanto, o primeiro e mais importante passo a ser dado
¢ a capacitagdo dos profissionais que atuardo na atividade, o que
s6 pode ser feito por meio de um curso especifico, o qual
permitira a criacdo de uma doutrina e de um sistema de policia
Jjudiciaria militar.

Nesse contexto, o Ministério Publico Militar surge como

orgao de fomento do conhecimento, tendo como fundamento o
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artigo 129, II e VI, da Constituicdo Federal, além de suficiente
embasamento infraconstitucional para a criagdo de um curso de
especializagdo por este Ramo do Ministério Publico da Unido.
Dessa forma, o ciclo de policia judiciaria militar seré
desenvolvido com muito mais qualidade pela Marinha, Exército
e Aeronautica, contribuindo de forma decisiva com a integridade
das Institui¢des Militares e protecao da sociedade, principal

destinatario de todas as atividades estatais.
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