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O promotor de Justica Militar Cicero
Robson Coimbra Neves lancou, pela
Editora Jus Podivm, o livro “Direito
Penal Militar — Comentarios a Lei n.
14.688/2023". A publicacao faz uma
analise detalhada sobre a reforma do
Caédigo Penal Militar promovida pela

citada lei.
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Por esta lei nao houve uma aproximacao sistémica entre o Codigo Penal comum e e o
Cddigo Penal Militar mas apenas mas a mudanca pontual de alguns dispositivos da Parte
Geral e da Parte Especial do CPM unificando, em certa medida, a disciplina de certos temas.
Acrescente-se que a reforma possui pontos positivos, como o “sepultamento” das figuras
do assemelhado e do criminoso habitual e por tendéncia, mas também deixa a desejar em
alguns temas em que parece ter havido um déficit de protecao em comparagao ao Codigo
Penal comum, como no caso da previsao da injdria qualificada por motivo de raca, cor e
etnia e o estupro de vulneravel com resultado lesao corporal grave ou gravissima, temas,
inclusive para os quais ja existe questionamento no Supremos Tribunal Federal por acao
de controle concentrado de constitucionalidade, ajuizada pela PGR, provocada pelo PGJM,
com a colaboracao do autor.

“Nesse campo coberto de incongruéncias, retrocessos e de alguns avancos, mas,
definitivamente repleto de detalhes”, como postula o autor, que a publicacao foi pensada

e desenvolvida para estimular o debate sobre o tema.

Para saber mais acesse o site da Editora Juspodivm no seguinte link: https://www.
editorajuspodivm.com.br/direito-penal-militar-comentarios-a-lei-n-146882023-2024.
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ENTREVISTA

Direito Militar - Vossa Exceléncia assumiu
a presidéncia do Tribunal de Justica Militar
do Estado do Rio Grande do Sul no ultimo
dia 7 de fevereiro, para um mandato de
dois anos. Quais sdo os principais objetivos
que Vossa Exceléncia delineou para serem
alcancados nesse periodo?

Maria Emilia Moura da Silva - Com
certeza o fortalecimento, a eficiéncia e a
transparéncia do sistema judicidrio militar,
a garantia de acesso a justica para todos os
membros da Brigada Militar e do CBMRS,
a promogao, a atualizagdo e a modernizagao
dos procedimentos judiciais e, com destaque
especial, prosseguir e avancar na promogao
da igualdade de género e da diversidade,
principalmente no ambito da Instituicdo.
Administrar a Corte Militar gaucha ¢é
atribuicdo complexa, ndo s6 pelos desafios
internos, mas pela imperiosa necessidade
de estabelecer relagdes interinstitucionais;
assim, também ha objetivo de colaboragao

Nossa entrevistada € a Exma. Sra.
Desembargadora Militar Maria
Emilia Moura da Silva, Presidente do
Tribunal de Justica Militar do Estado
do Rio Grande do Sul.

estrita com institui¢des e 6rgaos publicos
interligados a JME, criar projetos de mutuos
interesses, sempre visando assegurar a
qualidade e a integridade da jurisdigao
militar,

Direito Militar - Sendo a primeira mulher
aassumir a presidéncia do Tribunal de Justica
Militar nos seus 175 anos de existéncia, como
Vossa Exceléncia analisa a importancia da
ampliacdo da participacdo feminina em
todos os setores da vida publica?

Maria Emilia Moura da Silva - Acredito
que a nomeacdo de uma primeira mulher
para presidir o TIMRS marca um avango
significativo da representacdo feminina
em posi¢oes de lideranca. A ampliacdo da
participacao das mulheres em todos os
setores da vida publica é crucial a promogao
da igualdade de género, a diversificagdo das
perspectivas e a garantia de que as vozes
de todas as pessoas, indistintamente, sejam
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ouvidas e representadas. Isso ndo apenas
fortalece a democracia, mas, também,
contribui para a tomada de decisdes mais
equilibradas e inclusivas.

Direito Militar - A recente Lei n° 14.688,
de 20 de setembro de 2023, promoveu
diversas modificagdes no Cdédigo Penal
Militar. Vossa Exceléncia poderia fazer
uma avaliacdo em termos gerais sobre as
alteracdes que foram introduzidas nesse
Codigo castrense?

Maria Emilia Moura da
Silva - Em termos gerais, a Lein®
14.688/23 trouxe modificagdes
bastante relevantes para o CPM,
na medida em que objetivou
e efetivamente modernizou e
ajustou alegislacdo as demandas
atuais. Embora seja necessario
analisar os detalhes especificos
dessas modificag¢des para
permitir uma avaliagdo mais
aprofundada, desde ja é possivel
verificar que essas alteragdes sdo capazes
de preencher lacunas, de atualizar penas e
crimes para além de garantir a aplicagdo mais
justa e eficaz da lei, considerada e inserida
no contexto militar.

Direito Militar - Como Vossa Exceléncia
avalia a aplicacdo do denominado “Juiz das
Garantias” na Justica Militar?

Maria Emilia Moura da Silva - A
implementacdo do juiz das garantias na
JME pode apresentar ao debate desafios
especificos em face da natureza singular das
questdes e dos procedimentos proprios a
justica castrense. Todavia, a introdugdo deste
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“..nao me assola

de que a Justica
Militar prosseguirad
buscando, continua
e ininterruptamente,
a aplicacao de uma
jurisdi¢do séria, de
qualidade e justa.”

instituto podera contribuir para reforgar o
principio da imparcialidade na prestagao
da jurisdi¢do, além da protegdo dos direitos
processuais dos militares envolvidos em
processos judiciais. Por evidente, avaliar de
modo amplo e completo o juiz das garantias
exigiria considerar, cuidadosamente, de que
forma esse papel se integraria ao sistema
militar, sem descuidar da observac¢do a
respeito de como equilibraria as necessidades
de justica e de seguranca nacional com as
garantias constitucionais dos acusados,
elencados sobre o postulado
geral do devido processo legal.

nenhuma duvida

Direito Militar - Vossa
Exceléncia exerce a judicatura
castrense desde o ano de 1988,
tendo ao longo desse periodo
vivenciado as dificuldades e as
conquistas da Justica Militar.
Considerando essa vasta
experiéncia, Vossa Exceléncia
poderia fazer uma projegao
das perspectivas para a Justica
Castrense nos proximos anos?

Maria Emilia Moura da Silva -
Levando em conta a longa trajetéria que
percorri na Justica Militar, sinto-me a
vontade para projetar, sem a pretensdo
de esgotar a proposicdo, que a Justiga
Castrense continuara a enfrentar desafios
dinamicos a medida em que as demandas
dos jurisdicionados e os contextos sociais
evoluam. E de se esperar que a tecnologia
desempenhe papel cada vez mais crescente
na tarefa de moderniza¢do dos processos
judiciais, de modo geral, a0 mesmo tempo
em que se faz cada vez mais indispensavel
assegurar a eficacia operacional, sem a perda



do compromisso com os direitos individuais
fundamentais daqueles cidaddos submetidos
a acdo jurisdicional militar. Além disso,
ndo me assola nenhuma duvida de que
a Justica Militar prosseguira buscando,
continua e ininterruptamente, a aplicagdo
de uma jurisdi¢do séria, de qualidade e
justa e, claro, o emprego de medidas e agdes
administrativas transparentes e adequadas
as praticas juridicas e as politicas necessarias
ao avang¢o da JME gaucha nas préximas
décadas.

Direito Militar - No ambito da Brigada
Militar e do Corpo de Bombeiros Militar do
Estado do Rio Grande do Sul, qual o papel
que a Justica Militar tem desempenhado na
preservacao da hierarquia e da disciplina, que
sao os principios basicos dessas institui¢oes
militares estaduais?

Maria Emilia Moura da Silva - A Justica
Militar, reconhecidamente, desempenha
papel fundamental na preservagao
e restabelecimento dos postulados da
hierarquia e da disciplina que estruturam as
instituicoes BMRS e CBMRS, garantindo,
ao jurisdicionar qualitativamente nas causas
civeis e criminais postas a abrigo de sua
competéncia constitucional, que as normas
de natureza penal militar e as normas e
regulamentos militares sejam aplicados de
maneira equanime e imparcial. Assim, ao
lidar com casos de violagdes disciplinares
ou condutas penalmente relevantes, a JME
refor¢a a importéncia do respeito absoluto as
hierarquias militares e ao cumprimento das
ordens, contribuindo, pois, para a coesao e
eficacia das instituicdes militares estaduais
e, em consequéncia, a propria ordem social
que se vé amparada e protegida diante de

eventuais abusos e excessos dos militares.

Direito Militar - Vossa Exceléncia
gostaria de tecer mais alguma consideragdo
a0 encerrarmos esta breve entrevista?

Maria Emilia Moura da Silva -
Na verdade, compete-me agradecer a
oportunidade de compartilhar as perspectivas
e objetivos atuais para a JMERS. Sem duvida,
¢ uma grande honra servir a justica, a
comunidade militar, e ao cabo, a sociedade
civil organizada e ordeira com essa linha
de trabalho, a qual, é preciso reconhecer,
caracteriza nossa Justica Castrense.
Assegura-se o integro comprometimento em
trabalhar, incansavelmente, para prosseguir
na promocdo dos trabalhos destinados
a busca da equidade, da eficiéncia e da
transparéncia da nossa Justica como um todo.
Importante destacar que, para continuar
nessa trajetéria de qualidade e avancgo
tecnologico e jurisdicional, seguiremos
prestigiando o apoio de todos os magistrados
e servidores da JME, meio indispensavel
para alcan¢armos nossos objetivos comuns,
sobretudo neste momento tragico que o
Estado do Rio Grande do Sul atravessa. A
calamidade instalada pelas enchentes, os
impactos devastadores que ja sdo estimados
para a sociedade, na economia e, por 6bvio,
no alcance da Justica a todos os gatchos,
com certeza darda a esta Administracdo
peculiar responsabilidade, ndo somente pela
reorganizacgao fisica do que danificado, mas
pela inegavel necessidade de se estender
meios a recuperagdo emocional e psicologica
daqueles integrantes do nosso quadro
funcional, atingidos por essa devastadora
tragédia que assolou quase a totalidade do
Estado gaucho.
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Marinha do Brasil (MB) realizou, no dia

27 de marg¢o de 2024, o batismo e o lanca-

mento ao mar do Submarino “Tonelero”,
no Complexo Naval de Itaguai (R]). O evento
marcou a prontificagdo do processo construtivo do
terceiro Submarino Convencional com Propulsao
Diesel-Elétrica (S-BR), construido totalmente no
Brasil, no escopo do Programa de Desenvolvimento
de Submarinos (PROSUB), que é resultado de uma
parceria estratégica firmada, em 2008, entre o Brasil
e a Franga, que prevé a transferéncia de tecnologia
na area militar-naval.

A cerimoOnia contou com a participa¢do do
Presidente da Republica do Brasil, Luiz Inacio
Lula da Silva, acompanhado do Presidente da
Franca, Emmanuel Jean-Michel Frédéric Macron,
do Ministro da Defesa, José Mucio Monteiro, do
Comandante da Marinha, Almirante de Esquadra
Marcos Sampaio Olsen, e demais representantes
do Almirantado. Também marcaram presenc¢a Mi-
nistros de Estado e outras autoridades, bem como
membros da industria de defesa e da comunidade
cientifica e tecnologica.

O Tonelero é equipado com seis turbos de ar-
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mas capazes de langar torpedos, misseis antinavio
e minas. O sistema de combate do submarino tem
ainda sensores acusticos, eletro-dpticos e dticos,
além de equipamentos de guerra eletrénica.

Seguindo uma tradigdo naval, a primeira-dama
Rosangela da Silva foi a madrinha do submarino
no evento da préxima quarta-feira. Em dezembro
de 2018, no langamento ao mar do Riachuelo, a ex-
-primeira-dama Marcela Temer cumpriu o mesmo
papel, assim como, em 2020, fez Adelaide Chaves
Azevedo e Silva, mulher do entao ministro da De-
fesa, Fernando Azevedo.

O Prosub prevé a transferéncia de tecnologia
francesa para a construgao de embarcagdes na-
cionais. Por isso, o Tonelero guarda semelhangas
com os submarinos da classe Scorpéne. O modelo
brasileiro, no entanto, é maior que o francés, tendo
71 metros de comprimento e um deslocamento
submerso de 1.870 toneladas. Dotado de quatro
motores a diesel e um elétrico, ele tem autonomia
de mais de 70 dias, podendo atingir mais de 250
metros de profundidade. A tripulagdo do Tonelero
sera composta de oito oficiais, 35 militares e 27
pragas.




O Tonelero é um dos quatro submarinos mo-
vidos a propulsdo convencional desenvolvidos no
ambito do Prosub. Outros dois ja foram concluidos
e entregues: o Humaitd, em janeiro deste ano, e
o Riachuelo, incorporado a esquadra da Mari-
nha em setembro de 2022. O dltimo desses novos
submarinos convencionais é o Angostura, ainda
em fabricagdo. No entanto, a principal embarca-
¢do militar desenvolvida dentro do programa é o
Alvaro Alberto, o submarino de propulsio nuclear
da Marinha, previsto para ser concluido no final da
década, apos diversos atrasos.

“E possivel utiliza-los “os submarinos conven-
cionais” em patrulhas, normalmente sao mais silen-
ciosos e furtivos. Entretanto, necessitam de emergir
para o carregamento das baterias, reduzindo a sua
autonomia e alcance operacional. Ja os submarinos
de propulsdo nuclear possuem maior autonomia,
podem submergir em aguas mais profundas e am-
pliam o horizonte do emprego estratégico desse
armamento’, explica o professor Augusto Teixeira,
do curso de Rela¢des Internacionais da UFPB.

Origem do nome

O Tonelero faz men¢do a uma ag¢do naval con-
cluida pela Marinha Imperial durante a Guerra do
Prata, ocorrida entre 1851 e 1852. Na operacio, as

embarcacgoes da esquadra brasileira atravessaram,
sob fogo do Exército da Confederagao Argentina,
o Passo de Tonelero, levando tropas brasileiras até
a provincia de Entre-Rios, onde desembarcaram.

O S42, no entanto, ndo é o primeiro a levar esse
nome. Em 2000, o Tonelero S-2, de fabricagao brité-
nica, foi palco de um dos mais graves acidentes em
um submarino da histéria do Brasil. Fundeado no
cais do arsenal da Marinha do Rio, ele estava pas-
sando por reparos quando sofreu um alagamento
causado por falhas em valvulas do sistema hidrau-
lico. O submarino, na época avaliado em US$ 150
milhoes, foi a pique, mas os nove militares em seu
interior conseguiram escapar. I¢ado e trazido de
volta a superficie, acabou aposentado.

Os demais submarinos convencionais desen-
volvidos no Prosub levam também nomes de
batalhas e a¢des navais importantes. O Riachuelo,
por exemplo, tem 0 mesmo nome de um afluente
do Rio Parana, na provincia de Corrientes, na Ar-
gentina. Em 1865, o local foi palco de um conflito
decisivo na Guerra do Paraguai, vencido pelas for-
¢as brasileiras. Outra operagdo naval, que levou a
captura da fortaleza paraguaia do Humaita, batizou
o submarino incorporado a Marinha em janeiro.

Fonte: Agéncia Marinha de Noticias
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RECURSOS E EMBARGOS DE DECLARACAO NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA E A SUSPENSAO DO PRAZO DA
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA NO CPM.

Cicero Robson Coimbra Neves?

A Lei n. 14.688/2023 trouxe alteragdes a Parte Geral
e a Parte Especial do Codigo Penal Militar (CPM)?, algu-
mas muito bem-vindas, mas outras, como jé destacamos?,
dotadas de impropriedades, verdadeiros “desconcertos”
que poderiam ter sido evitados com um debate mais pro-
ficuo do projeto de lei que nela resultou. Nesta reflexio,
apontaremos um desses equivocos, notadamente, a falha
na previsao da nova redagao do § 4° do art. 125 do Cédigo
Castrense. Nele, inseriu-se uma nova causa de suspensao
da prescri¢do da pretensdo punitiva: nao corre a prescri¢ao
enquanto pendentes embargos de declaragao ou recursos
ao Supremo Tribunal Federal, se estes forem considerados
inadmissiveis. Note-se que o legislador reformador se
esqueceu de mencionar os embargos de declaragdo e os
recursos ao Superior Tribunal de Justica.

Para tornear o tema, caminhemos com vagar, contextu-
alizando a abordagem. No mencionado paragrafo, o Cédi-
go Penal Militar traz as causas suspensivas da prescri¢ao da
pretensdo punitiva. A prescri¢do, por esse dispositivo, ndo
correra, ou seja, estara suspensa, ‘enquanto nao resolvida,
em outro processo, questdo de que dependa o reconheci-
mento da existéncia do crime’, “enquanto o agente cumpre
pena no estrangeiro” ou ‘enquanto pendentes embargos
de declaragao ou recursos ao Supremo Tribunal Federal,
se estes forem considerados inadmissiveis”. Importante
aqui ndo se confundir questdo prejudicial com questdo
preliminar, ja que,

enquanto a primeira constitui matéria intimamente
ligada ao mérito da causa, necessitando ser julgada
antes, a segunda diz respeito ao proprio processo e
seu desenvolvimento. Exemplos das preliminares:
decisdo acerca de uma alegacao de cerceamento de
defesa, formulada pelo réu, ou mesmo a alegagdo de
suspei¢ao do magistrado. Embora as preliminares
necessitem ser conhecidas antes do mérito, elas nao
possuem valor proprio®.

Havia idéntica previsao dos incisos I e Il do § 4° do art.
125 do CPM nos incisos I e Il do art. 116 do Cédigo Penal
comum (CP)® e, por essa razdo, conveniente trazer a baila
precisa argumentagao de César Dario Mariano acerca da
suspenséo da prescri¢ao punitiva do crime comum. Para o
autor, os incisos I e IT do art. 116 do CP referem-se a pres-
cri¢do da pretensdo punitiva, e ndo a prescri¢do da preten-
sdo executoria da pena, e, acerca do inciso I, entende que:

Enquanto nao resolvida em outro processo questao
de que dependa o reconhecimento da existéncia
do crime, a prescricio da pretensdo punitiva ficard
suspensa. Trata-se de questao prejudicial elencada
nos arts. 92 a 94 do Codigo de Processo Penal. Tera
como termo inicial a data da publicagdo da decisdo
judicial determinando o sobrestamento da agdo. A
data final sera a do transito em julgado da decisdo
sobre a matéria (art. 92 do CPP), ou a que ordenar o
andamento do processo (art. 93 do CPP). Exemplos:

1 Promotor de Justica Militar, lotado na Procuradoria de Justi¢a Militar de Salvador/BA e atualmente requisitado para a fungao de Chefe de Gabinete para Assuntos

Juridicos do Procurador-Geral de Justica Militar, em Brasilia/DF. Mestre e doutorando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo e mestre em
Ciéncias Policiais de Seguranga e Ordem Publica pelo Centro de Altos Estudos de Segurancga da Policia Militar de Sao Paulo.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n? 14.688, de 20 de setembro de 2023. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02023-2026/2023/lei/
L14688.htm. Acesso em: 12 abr. 2024.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n? 1.001, de 21 de outubro de 1969. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1001.htm.
Acesso em: 12 abr. 2024.

NEVES, Cicero Robson Coimbra. A reforma do Codigo Penal Militar: acertos e desconcertos da Lei n. 14.688, de 20 de setembro de 2023. Revista Direito Militar,
Floriandpolis, v. 26, n. 162, nov./dez. 2023, p. 9-14.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 271.

BRASIL. Presidéncia da Replblica. Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848com-
pilado.htm. Acesso em: 12 abr. 2024.
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Cicero Robson Coimbra Neves

A) Uma pessoa é acusada de bigamia. Porém, pende
processo civil acerca da nulidade do primeiro casa-
mento. Como se discute a existéncia do primeiro
casamento, que é essencial para a caracteriza¢ao do
delito, o curso da agdo penal e a prescri¢ao ficardo
suspensos até o transito em julgado da decisdo da
causa civel (art. 92 do CPP).

B) Uma pessoa é processada por esbulho posses-
sorio. Porém, tramita no civel uma a¢io de reinte-
gragdo de posse em que se discute o assunto. Nesse
caso, se o juiz criminal suspender a agdo penal
enquanto se discute a agdo possessoria no civel, a
prescrigdo ficara suspensa (art. 93 do CPP)’.

O primeiro exemplo de César Mariano diz respeito a
questao sobre o estado civil de uma pessoa,
ou seja, verificar, no exemplo citado, se a
pessoa é ou ndo casada para que se defina a
existéncia do crime de bigamia, atrelando-
-seao art. 92 do Cddigo de Processo Penal
(CPP). Observe-se que, quando a lei men-
ciona estado civil de pessoa, essa expressao
deve ser compreendida em sentido amplo,
ou seja, deve relacionar-se ndo apenas a
discussdo de a pessoa ser casada, solteira,
vitiva etc., mas a qualquer discussdo acerca
de sua situagdo como pessoa, a exemplo de
seu estado politico, familiar, civil, indivi-
dual..’ Ja no segundo exemplo, discute-se
apropriedade com o fito de ensejar ou nao
o crime de esbulho possessorio, portanto, questdo diversa
da discussdo do estado civil da pessoa, adaptando-se, dessa
forma, ao art. 93 do CPP.

Em ambos os casos, estar-se-a diante de questdes
prejudiciais heterogéneas, ou seja, aquelas que tém por
“contetido matéria de outro ramo do direito, podendo, por
isso, ser julgadas por juizo que nao seja criminal”'’. Essas
questdes, ademais, podem ser devolutivas e néo devoluti-
vas, interessando-nos a primeira espécie, traduzidas por
“aquelas que devem, em regra, ser apreciadas no juizo ndo
penal’, e que, ainda, podem ser absolutas — quando sujeitas
obrigatoriamente ao juizo extrapenal - ou relativas — em
que cabera ao juiz criminal decidir sobre a conveniéncia
de remeté-las ao juizo civel''.

“Com perfeita
semelhanca entre

a norma penal
comum e a lei penal
militar, as licoes do
autor sao aplicadas
adequadamente na
suspensao do curso

prescricional do crime
militar.”

Voltando mais uma vez aos casos suso citados por César
Dario Mariano, o exemplo A se trata de uma questdo preju-
dicial heterogénea devolutiva absoluta, ja que concernente ao
estado civil de pessoa. O exemplo B, por sua vez, refere-se a
uma questdo prejudicial heterogénea devolutiva relativa, visto
ndo tratar do estado civil de pessoa, mas da posse, podendo
ainda discutir-se nessa espécie a propriedade, as relagdes
contratuais ou empregaticias, entre outros assuntos'2.

O contexto acima delineado, embora com base na legis-
lagdo processual penal comum, aplica-se perfeitamente a
seara do processo penal castrense, analisando-se os artigos
correlatos do Codigo de Processo Penal Militar (CPPM),"
asaber, os arts. 122 a 127. Assim, com base nesse diploma,
existirdo casos em que ocorrerdo questoes prejudiciais hete-
rogéneas, que comportam a classificagao
de ndo devolutivas ou devolutivas. Estas
sdo as que se afiguram como prejudiciais
ao mérito da causa penal militar, preen-
chendo os requisitos estatuidos nos arts.
123 e 124 do Cédigo de Processo Penal
Militar, e serdo, em regra, apreciadas em
juizo nio penal.

As questoes heterogéneas devolutivas,
por fim, serdo absolutas (art. 123 do
CPPM) quando obrigatoriamente sujei-
tas ao juizo extrapenal - v.g. um militar
é processado por estupro com presun¢io
de violéncia pelo fato de a vitima ter me-
nos de 14 anos, porém, tramita no civel
medida judicial que visa a retificagao do registro civil, por
erro que podera importar na conclusio de que a vitima
nio era menor de 14 anos de idade. Serio, ainda, relativas
(art. 124 do CPPM) aquelas em que cabera ao juiz criminal
decidir sobre a conveniéncia de remeté-las ao juizo civel -
v.g. um militar é acusado da pratica do previsto no art. 310
do CPM (“participacéo ilicita”), havendo necessidade de se
discutir, antes do julgamento do crime, a regularidade do
contrato celebrado com a Administracio Militar.

Em arremate, entende-se que somente no caso das ques-
toes prejudiciais heterogéneas ¢ que ocorrera a suspensao
do curso prescricional. O marco suspensivo inicial serd
a data da publicagao da decisao judicial determinando o
sobrestamento da a¢do em ambos os casos. A data final

7  SILVA, César Dario Mariano. Manual de direito penal. Rio de Janeiro: Ed. GZ, 2009, p. 281.
8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n? 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.

Acesso em: 12 abr. 2024.

9 Nesse sentido: BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 258. Vide também MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo

Penal interpretado. Sao Paulo: Atlas, 1997, p. 179.
10 BONFIM. Curso de processo penal, op. cit., p. 257.
11 Ibidem, p. 257-258.
12 Cf. NUCCI. Cédigo de Processo Penal comentado, op. cit., p. 275.

13 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n® 1.002, de 21 de outubro de 1969. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1002.htm.

Acesso em: 12 abr. 2024.
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RECURSOS E EMBARGOS DE DECLARAGAO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E
A SUSPENSAO DO PRAZO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA NO CPM.

da suspensdo serd a do transito em julgado da decisdo
sobre a matéria no juizo civil (art. 123 do CPPM), ou a
que ordenar o andamento, a retomada do processo em
face do vencimento do prazo estipulado para a suspensio
(art. 124 do CPPM).

A outra causa de suspensio é o cumprimento de pena
no estrangeiro, nos termos do inciso II do § 4° do art. 125
do CPM. Sobre o assunto, atendo-se ao Codigo Penal
comum, César Dario Mariano ensina:

Se o agente estiver cumprindo pena no estrangeiro,
ndo correra a prescri¢ao da pretensdo punitiva de
delito cometido no Brasil. Isso porque, via de regra,
ndo é possivel a extradi¢do nesses casos e o acusado
ndo podera estar a disposi¢ao da Justica brasileira
para o normal andamento do processo.

Todavia, se a pena estiver sendo cumprida no Brasil,
aprescricao da pretensdo punitiva de delito apurado
em outro processo fluira normalmente'.

Com perfeita semelhanca entre a norma penal comum
(inciso IT do art. 116 do CP) e a lei penal militar (inciso II
do §4°doart. 125 do CPM), as ligdes do autor sdo aplicadas
adequadamente na suspenséo do curso prescricional do cri-
me militar. Deve-se apenas sedimentar que o marco inicial
da suspensao é o ingresso do autor do fato no carcere estran-
geiro, durando até o momento da concessao de liberdade.

Finalmente, como inovag¢do da Lei n. 14.688/2023,
conforme ja assinalado, o curso prescricional da pretensao
punitiva ndo correra, nos termos do inciso III do § 4° do
art. 125 do CPM, no caso de pendéncia de embargos de
declaracéo ou recursos ao Supremo Tribunal Federal, se
estes forem inadmitidos.

Destaque-se a distingdo entre a lei penal comum e a
militar, pois nesta apenas os recursos ao Supremo Tribunal
Federal estdo prestigiados, enquanto naquela grafa-se a
expressdo “Tribunais Superiores’, sendo esse o ponto que
indica o equivoco na redagio dada pela reforma do CPM.
Esqueceu-se o legislador reformador que um caso de
Direito Penal Militar na esfera estadual podera conhecer
enfrentamento, por exemplo, por recurso especial, perante
o Superior Tribunal de Justi¢a, dando guarida, com a alte-
ragdo em discussdo, a uma dinamica falha, que ndo atende
a todo o sistema persecutorio penal militar.

E possivel que a especificidade em colocar apenas o
Supremo Tribunal Federal, e nao Tribunais Superiores,
além do mencionado esquecimento, tenha sido no intuito

de ndo incluir recursos, em geral, ao Superior Tribunal
Militar, pois isso, de fato, levaria a uma situagao inusitada,
em que uma apelagdo, por exemplo, ndo conhecida teria o
condio de suspender o computo prescricional que antes
se seguiu, desde sua interposi¢do. Deve-se sempre lembrar
que, embora designado como “Superior’, a Corte Maior
Castrense, no ambito da Justica Militar da Unido, o Supe-
rior Tribunal Militar, é também 6rgao recursal de segunda
instancia. Para evitar esse efeito indesejado de alcancar os
recursos ao Superior Tribunal Militar, poderia o legislador
reformador mencionar expressamente os recursos ao Su-
premo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica,
e ndo apenas ao Supremo Tribunal Federal.

Sigamos adiante no comentdrio a essa nova causa
suspensiva da prescri¢do no CPM. Guilherme Nucci bem
dispde que a

[...] introdugdo da causa suspensiva do inciso
III tem por finalidade impedir a interposi¢do de
embargos de declaragdo ou de recursos aos Tri-
bunais Superiores (Especial ou Extraordinario),
nitidamente protelatérios. Assim, quando eles
forem admitidos, a prescri¢ao corre normalmente;
porém, se inadmitidos, a prescri¢do fica suspensa.
Portanto, nao mais tera importancia pratica protelar
o término do processo, alcangando-se o transito em
julgado da decisdo condenatoria, a0 menos no que
concerne a geragao da prescricao®.

Com efeito, evita-se a estratégia meramente protela-
toria em que se recorre, mesmo sabendo que o remédio
ndo passara pelo juizo de admissibilidade, apenas para
postergar a decisdo definitiva, com o fim de alcangar o
reconhecimento da prescri¢do. A positivagdo da causa
suspensiva, no entanto, nada mais é do que o reconheci-
mento do comportamento que a jurisprudéncia ja adotava:

Tendo por base a jurisprudéncia da Corte de que
o indeferimento dos recursos especial e extraor-
dindrio na origem — porque inadmissiveis — e a
manutengao dessas decisoes pelo STJ nio tém o
condao de empecer a formagdo da coisa julgada
(HC 86.125/SP, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, D]
02.09.2005), o transito em julgado da condenagéo
do ora embargante se aperfeicoou em momento
anterior a data limite para a consumagéo da pres-
cri¢io, considerada a pena em concreto aplicada'®.
Dessa maneira, interposto o recurso (extraordinario ou

14 SILVA. Manual de direito penal, op. cit., p. 281.

15 NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal. Rio de janeiro: Grupo GEN, 2022, p. 512. E-book.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 737.485/AgR-ED. Rel. Min. Dias Toffoli, 12 Turma, julgado em 17.03.2015, processo eletronico DJe divulg. 08.04.2015,
public. 09.04.2015. Ainda no mesmo caminho: HC 126.594 /RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 31.03.2015; ARE 806.216/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 03.02.2015;
HC 125.054/RS, Rel. Min. Carmen Llcia, DJe 06.11.2014. ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo R. Esquematizado - Direito Penal - Parte Geral. Sao Paulo:

Editora Saraiva, 2022, p. 824. E-book.
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especial) ou havendo embargos de declaragdo, suspende-

-se 0 prazo prescricional, em caso de sua nao admissao,

ou seja, em resumo,
uma vez interposto recurso especial ou extraordi-
nario, o prazo prescricional deixa de correr. Se o re-
curso, futuramente, nio for admitido pela falta dos
requisitos legais, considerar-se-a ter havido transito
em julgado, descontando-se o prazo da suspensao.
Lembre-se que os recursos especial e extraordinario
tém diversos requisitos especificos (nao bastando
o mero inconformismo) e, por tal razdo, antes da
analise efetiva do mérito pelos tribunais superiores
deve ser feito o chamado juizo de admissibilidade,
justamente para a verificagdo da presenca de tais
requisitos. Esse juizo de admissibilidade ¢ feito,
inicialmente, no préprio tribunal de origem, e,
posteriormente, pelo tribunal superior”’.

Mas como solucionar a questdo, se o CPM fala ex-
pressamente em Supremo Tribunal Federal, na redagao
pos-reforma? Entendemos que a tinica solugio serd a in-
terpretacdo jurisprudencial no caso especifico do Superior
Tribunal de Justica. Assim, quando se tratar de situagdes
envolvendo a Justica Militar da Unido em que somente
0 “apelo extremo” serd a via cabivel, devera ser aplicada
a letra do inciso III do § 4° do art. 125 do CPM para a
suspensdo do curso da prescricdo da pretensdo punitiva.
Em um caso oriundo da Justica Militar Estadual ou do
Distrito Federal, por outra via, ndo se podendo langar mao
daliteralidade do CPM, volta-se ao apego jurisprudencial,
como se fazia antes, corrigindo a evidente falha legislativa,
que apenas ndo replicou a norma do C6digo Penal comum
por desconhecer a dicotomia da Justiga Militar no Brasil.

REFERENCIAS
BONTFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. Sao
Paulo: Saraiva, 2008.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em 06 abr. 2024.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n° 1.001,
de 21 de outubro de 1969. Disponivel em: https://www.

planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del1001.htm.
Acesso em: 12 abr. 2024.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n° 1.002,
de 21 de outubro de 1969. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del1002.htm.
Acesso em: 12 abr. 2024.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei no 2.848, de
7 de dezembro de 1940. Disponivel em: https://www.

planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compila-
do.htm. Acesso em: 12 abr. 2024.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n° 3.689,
de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em: 12 abr. 2024.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 14.688, de 20 de
setembro de 2023. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/ at02023-2026/2023/1ei/L14688.htm.
Acesso em: 12 abr. 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 737.485/AgR-ED.
Rel. Min. Dias Toffoli, 1¢ Turma, julgado em 17.03.2015,
processo eletronico DJe divulg. 08.04.2015, public.
09.04.2015.

ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo R. Es-
quematizado - Direito Penal - Parte Geral. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2022. E-book.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal
interpretado. Sao Paulo: Atlas, 1997.

NEVES, Cicero Robson Coimbra. A reforma do Cédigo
Penal Militar: acertos e desconcertos da Lei n. 14.688,
de 20 de setembro de 2023. Revista Direito Militar,
Florianopolis, v. 26, n. 162, nov./dez. 2023, p. 9-14.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal
comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal. Rio de
janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book.

SILVA, César Dario Mariano. Manual de direito penal. Rio
de Janeiro: Ed. GZ, 2009.

17 ESTEFAM; GONCALVES Esquematizado - Direito Penal - Parte Geral, op. cit., p. 824.

10 REVISTA DIREITO MILITAR ¢ N® 164 « MARCO/ABRIL DE 2024



A COMPETENCIA PARA A DEFINICAO DO DOLO OU CULPA
EM CRIMES CONTRA A VIDA DE CIVIL PRATICADOS POR
MILITARES ESTADUALIS.

Bruno Cortez T. Castelo Branco*

L.INTRODUCAO: O PRINCIPIO DA COMPETENCIA SO-
BRE A COMPETENCIA NA JUSTICA MILITAR

O principio da competéncia sobre a competéncia (“Kompe-
tenz-Kompetenz”), de origem alemd, traduz o entendimento que,
embora incompetente, o juizo provocado detém competéncia
minima para resolver eventuais questdes sobre sua propria com-
peténcia - seja de oficio ou por provocacio da parte, em decisdo
interlocutdria suscetivel de agravo ao tribunal a que estiver su-
bordinado.* Esse principio encontra previsdo tanto no Codigo
de Processo Civil (CPC), quanto no Cddigo de Processo Penal
comum (CPP) e no Cédigo de Processo Penal Militar (CPPM).

No CPC* o art. 64, §§ 1°, 2° e 3°, atribui ao juiz a compe-
téncia minima para exercer o primeiro controle de sua prépria
competéncia, recaindo sobre ele o dever de reconhecer, de oficio,
eventual incompeténcia absoluta, como sucede em hipéteses
relacionado a matéria privativa de determinado 6rgao juris-
dicional - a exemplo dos crimes militares definidos em lei, de
competéncia exclusiva da Justica Militar, consoante art. 124 da
Constitui¢do Federal® (CF). O art. 109 do CPP? e o art. 147 do
CPPM’, por sua vez, preceituam que se o juiz reconhecer motivo
que o torne incompetente em qualquer fase do processo, devera

Nivaldo de Carvalho Jiinior?

declara-lo nos autos, haja ou nao alegacdo da parte.

Dado que o Juiz de Direito do Juizo Militar é o primeiro a
examinar a sua propria competéncia sobre os fatos apurados em
Inquérito Policial Militar (IPM) e demais procedimentos extraju-
diciais envolvendo militar estadual relativo ao uso de forga letal
no exercicio profissional (art. 16-A do CPPM®), inclusive com
a obrigatdria participagdo de advogado ou defensor publico, a
existéncia de investigagdo paralela ao IPM, sob a supervisio da
Justica Comum, torna inoperante a fungio jurisdicional de natu-
reza criminal conferida a Justica Militar estadual pelo art. 125 da
Constituigao Federal: processar e julgar os militares dos Estados,
nos crimes militares definidos em lei, ressalvada a competéncia
do juri quando a vitima for civil.’

Note-se que ndo ha qualquer referéncia do citado disposi-
tivo ao elemento subjetivo dos crimes militares para a fixagdo
de competéncia inicial do Juizo Militar. O que ha é tio somente
uma remissio a competéncia constitucional do procedimento
do juri quando a vitima do homicidio, aborto, infanticidio ou
instigacdo ao suicidio for civil. O juri, todavia, é apenas um rito
ou procedimento’® que disciplina a forma e sequéncia da prética
dos atos processuais, 0 modo como o processo avanca de fase

1
2
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com

CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 192 ed. Sao Paulo: 2003, Malheiros.
p. 230.

BRASIL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, sera alegada como questao preliminar de contestacao. § 12 A incom-
peténcia absoluta pode ser alegada em qualquer tempo e grau de jurisdicao e deve ser declarada de oficio. § 22 Apds manifestagao da parte contraria, o juiz
decidira imediatamente a alegacao de incompeténcia. § 32 Caso a alegacao de incompeténcia seja acolhida, os autos serao remetidos ao juizo competente.
BRASIL. CONSTITUIQAO FEDERAL. Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei. Paragrafo Gnico. A lei dispora
sobre a organizacao, o funcionamento e a competéncia da Justica Militar.

BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL. Art. 109. Se em qualquer fase do processo o juiz reconhecer motivo que o torne incompetente, declara-lo-a nos
autos, haja ou nao alegacao da parte, prosseguindo-se na forma do artigo anterior.

BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR. Art. 147. Em qualquer fase do processo, se 0 juiz reconhecer a existéncia de causa que o torne incom-
petente, declaré-lo-a nos autos e os remetera ao juizo competente.

BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR. Art. 16-A: “Nos casos em que servidores das policias militares e dos corpos de bombeiros militares
figurarem como investigados em inquéritos policiais militares e demais procedimentos extrajudiciais, cujo objeto for a investigacao de fatos relacionados ao
uso da forca letal praticados no exercicio profissional, de forma consumada ou tentada, incluindo as situacoes dispostas nos arts. 42 a 47 do Decreto-Lei
n2 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Codigo Penal Militar), o indiciado podera constituir defensor.” (destacamos)

BRASIL. CONSTITUIQI\O FEDERAL. Art. 125. § 42 “Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares
definidos em lei e as ag¢des judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do jiiri quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal
competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacao das pragas”. (destacamos)

O que diferencia o processo do procedimento & o contraditério: “O processo € uma espécie do género procedimento, sendo uma sequéncia de
atos (faculdades, poderes, deveres), destinados a um provimento estatal (administrativo, legislativo ou judicial), que tem como importante caracteristica
o contraditério”. In: LEAL, André Cordeiro. O contraditorio e a fundamentacao das decisdoes no direito processual democratico. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002. p. 83.
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em fase (postulatoria, instrutdria, deciséria, recursal), e ndo um
ramo especializado do Poder Judicidrio - basta olhar o art. 92,
VI, da Constituicdo Federal, que deixa de fora o Tribunal do Jari.
A competéncia minima, portanto, ndo pode ser de um procedi-
mento, mas do Orgdo jurisdicional materialmente especializado.

Néo o bastasse, a presenca de justa causa para a acio penal
demanda o encerramento das investigacdes para a colheita de
indicios razoaveis e suficientes do sentido subjetivo transmitido
pela conduta (dolo ou culpa). Até l4, cabe ao Juizo ao qual a
Constitui¢do Federal atribui o poder de julgar os crimes mili-
tares definidos em lei, dentre os quais o homicidio (art. 205 do
CPPM), definir o elemento subjetivo do delito, a0 menos em
juizo de delibagio na fase pré-processual, para fins de determinar
eventuais medidas cautelares e realizar o controle de legalidade
dos atos de investigagdo e, por fim, proceder & homologagio da
promogio de arquivamento, declinagdo de competéncia, rejeigao
ou recebimento da dentincia.

Apos analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) em processos de conflito de competéncia e habeas
corpus relativos a crimes contra a vida de civil praticados por
militares estaduais em servigo, sistematizamos a pesquisa em
5 (cinco) grupos de casos, que passaremos a expor a seguir: (i)
indicios razoaveis do dolo de matar (competéncia da Justica
Comum); (ii) indicios razoaveis do dolo de matar, mas manifesta
causa excludente de ilicitude (competéncia da Justica Comum);
(iii) auséncia de justa causa (competéncia da Justica Militar);
(iv) indicios razoaveis do dolo de ferir ou de homicidio culposo
(competéncia da Justica Militar); (v) fundada davida sobre o
dolo de matar (competéncia da Justica Comum), hipdtese em
que proporemos alguns critérios dogmaticos para a definicdo
do elemento subjetivo da conduta.

2. GRUPOS DE CASOS

2.1. Indicios razoaveis do dolo de matar: competéncia da
Justica Comum

2.1.1: Precedente: STJ - Quinta Turma - Recurso em Habeas
Corpus n. 21560/PR - Relator: Min. Felix Fischer."

Por volta da 1h10 da madrugada, no centro da cidade, quatro
policiais militares realizavam patrulhamento ostensivo quando
abordaram uma pessoa trans que circulava nolocal. Os policiais,
de maneira coordenada, agrediram a vitima com socos, pontapés
e golpes de tonfa, eliminando qualquer possibilidade de defesa.
As lesdes corporais infligidas foram tdo graves que causaram a
rotura do figado, o que provocou uma hemorragia aguda e levou
a vitima a morte. A Justica Militar optou pelo arquivamento das
investigacdes, por auséncia de justa causa, mas concomitante-
mente a Policia Civil presidiu outro inquérito que resultou no
oferecimento de dentincia perante a Vara do Tribunal do Jiri e
posterior decisio de pronuncia, confirmada pelo Tribunal de

Justica comum em sede de Recurso em Sentido Estrito. Os inves-
tigados, entdo, apresentaram Recurso em Habeas Corpus ao ST]
buscando o trancamento da a¢do penal, deduzindo o argumento
de que, embora a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida de civil praticados por policiais militares
seja da Justica Comum Estadual, compete a Justica Especializada
Militar verificar se hd justa causa para o oferecimento ou nio
de dentincia. E como a Justi¢a Militar ja havia concluido pelo
arquivamento do IPM, a nova persecuc¢do penal no dmbito da
Justica Comum implicaria manifesto constrangimento ilegal.

2.1.2 Comentarios: Em seu voto, o relator fez expressa
referéncia a ADI 1.493/DF", na qual o STF reconheceu, por
maioria de votos, a constitucionalidade do § 2° do art. 82 do
CPPM, que determina que a Justica Militar deve remeter os autos
do inquérito policial militar & Justica Comum quando houver
indicios razoaveis do elemento subjetivo dolo na investigagao
de crimes contra a vida em face de civil praticados por militares
estaduais em servico.

Consignou, ainda, que o dispositivo em comento estipula
que o inicio de um inquérito militar deve ocorrer apenas para
determinar se existe ou ndo a possibilidade de um crime doloso
contra a vida. Uma vez colhidos elementos de informacéo que,
em tese, confirmam essa hipétese, os autos devem ser necessa-
riamente encaminhados para a Justica Comum, quem detém a
competéncia constitucional para o seu processo e julgamento.
Conclui que a Justi¢a Militar ndo tem competéncia para proceder
a0 arquivamento de inquérito policial militar quando houver
indicios razoaveis do dolo de matar (animus necandi) do autor
e, caso o faca, como ocorreu na situagdo fatica descrita, esse
arquivamento nao produzird efeitos sobre o processo que estd
em andamento na Justica Comum.

Os Ministros da Quinta Turma do STJ, por unanimidade,
acompanharam o voto do Relator, negando provimento ao
recurso dos policiais militares, que pretendia o trancamento
de agdo penal em trimite na Justica Comum na qual foram
pronunciados como incurso no art. 121, § 2°, incisos III e IV, do
Codigo Penal comum.

2.2. Indicios razoaveis de dolo, mas aparente auséncia de
ilicitude.

2.2.1. Precedente: STJ - Terceira Sessao - Conflito de Compe-
téncia n. 145660/SP - Relator Min. Rogério Schietti Cruz."

Durante um patrulhamento de rotina, policiais militares
foram informados via radio sobre o cometimento de um roubo
por dois individuos armados, os quais, apds a consumagio do
crime, empreenderam fuga usando um caminhao. Os policiais
entdo se depararam com o veiculo dos suspeitos e deram sinal
de parada ao motorista, mas este nio obedeceu & ordem e acele-
rou o caminhdo em dire¢do aos policiais. Ato continuo, o outro
suspeito que estava no banco do carona efetuou disparos contra

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n. 21560/PR. Relator: Min. Felix Fischer. Quinta Turma. Julgamento: 7 fev. 2008. Publi-

cacao: 12 maio 2008.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 1494 /DF. Relator: Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgamento: 9 abr.

1997. Publicagao: 18 jun. 2001.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Conflito de Competéncia n. 145.660/SP. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz. Terceira Se¢ao. Julgamento: 11 maio

2016. Publicacédo: 19 maio 2016.
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a guarnicdo que, ap0s ser alvejada, respondeu com tiros, resul-
tando na morte dos dois civis. A partir dai, foram instaurados
simultaneamente um inquérito policial civil (IP) e um inquérito
policial militar (IPM). No segundo, o Ministério Publico reque-
reu a remessa dos autos do IPM para a Justica Comum, por se
tratar de crime doloso contra a vida de civil. O Juizo Militar,
no entanto, indeferiu o pleito ministerial, sob o fundamento de
que, “inexistindo o crime militar em face da legitima defesa por
parte dos policiais militares investigados, caberia a Justica Militar
Estadual decidir sobre a matéria”

2.2.2. Comentarios: Passaremos a apresentacdo dos pontos mais
relevantes do voto do Relator e de comentarios adicionais para
o entendimento da matéria.

(i) Restrigoes a investigacdo criminal pela Policia Judi-
ciaria Militar: A instauragdo de inquérito policial militar deve
restringir-se a averiguacdo de ocorréncia de crime (que pode
ou nio ser doloso contra a vida). Uma vez

procedimento de arquivamento, o Juiz apenas exerce uma fungio
andmala de fiscal do principio da obrigatoriedade, mas decisdo
de propor ou nao a agao penal é sempre do érgao do Ministério
Publico. “Como imaginar ser um ato de soberania do julgador
a decisdo que pode ser condicionada a ato administrativo de
outro agente publico?”, ressaltou. Se ndo hd agdo, jurisdicio ou
processo, conclui, a decisdo de arquivamento ndo fica protegida
pelo manto da coisa julgada material.
Aury Lopes Jr.” salienta, no entanto, que nao se admite
a reabertura das investiga¢des com base na Sumula 524 do
STF' se a decisdo judicial de arquivamento do inquérito for de
cunho material, fundando-se no reconhecimento de auséncia
de elementos intrinsecos do conceito analitico de delito, como
atipicidade da conduta, manifesta excludente de ilicitude ou
de culpabilidade, e extin¢do da punibilidade. Essa posicao é
corroborada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), que na Questdo de Ordem suscitada

coletados elementos de informagdo acerca da “A presenca de justa no IP 1604/AL distinguiu duas situagdes:
pratica de possivel crime doloso contra a vida, causa para a acio se a decisdo é de natureza material, terd a
os autos de inquérito devem ser remetidos & mesma eficicia de coisa julgada da rejeicdo
Justica comum. Esse entendimento confirma penal demanda da dentincia por motivo idéntico, impedindo
a jurisprudéncia exposta no caso anterior. 0 encerramento dentincia posterior com base na imputagio

(ii) Incompeténcia absoluta da Justica das investigacoes que se reputou ndo criminosa; se a decisao é
Militar e auséncia de preclusdo da decisio para a colheita de natureza formal, por falta de base empirica

anterior de arquivamento: A decisdo de
arquivar um inquérito, proferida por juizo ab-
solutamente incompetente para julgar crimes
dolosos contra a vida de civis, ndo opera efeito
preclusivo negativo (preclusio pro judicato) e
ndo faz coisa julgada material, especialmente
porque foi tomada durante a fase investigativa,
quando ainda ndo existia uma agio formalizada e, consequente-
mente, ndo havia um processo judicial estabelecido.

(iii) Inaplicabilidade do principio da competéncia sobre
a competéncia (Kompetenz-Kompetenz):

O exame de causas justificantes pelo Juizo Militar em cri-
mes dolosos contra a vida de civil ndo estd contemplado na
sua competéncia minima para reconhecer ou rejeitar a propria
competéncia (“Kompetenz-Kompetenz”). Isso porque, para
afirmar-se competente para arquivar o inquérito policial militar
na espécie, o Juizo Militar necessitaria incursionar na esfera de
competéncia que a Constituigdo Federal expressamente atribui
a Justica Comum.

(iv) Natureza juridica da decisio de arquivamento: Citando
o processualista Afranio Silva Jardim', o Relator fez constar que
a decisdo de arquivamento é um ato judicial, porque prolatada
por Juiz, mas de natureza ndo jurisdicional. Isso porque, no

indicios razoaveis e
suficientes do sentido
subjetivo transmitido

pela conduta.”

(auséncia de justa causa), surte efeitos rebus
sic stantibus, o que apenas impede, sem
provas novas, o oferecimento da dentincia."”

O STE contudo, flexibilizou esse enten-
dimento no HCn. 95.211/ES: ainda que haja
pedido de arquivamento pelo Ministério
Publico e sua respectiva homologagéo pelo
Juizo competente, serd possivel o desarquivamento e o conse-
quente oferecimento de dentincia quando a razdo de decidir do
arquivamento anterior repousar na incidéncia de uma causa de
justificagdo e surgirem novas provas.'®

(v) “Novas provas™: a delimitacdo do conceito de “novas
provas” é bem esclarecida no acérddo do RHC n. 18.561 do STJ:
“a) que seja formalmente nova, isto é, sejam apresentados novos
fatos, anteriormente desconhecidos; b) que seja substancialmente
nova, isto é, tenha idoneidade para alterar o juizo anteriormente
proferido sobre a desnecessidade da persecugido penal; ) seja
apta a produzir alteragdo no panorama probatério dentro do
qual foi concebido e acolhido o pedido de arquivamento”. Ou,
nas palavras de Tourinho Filho, “sdo aquelas que produzem
altera¢io no panorama probatdrio dentro do qual foi concebido
e acolhido o pedido de arquivamento™”. Logo, colhidos novos
depoimentos, ainda que de testemunha anteriormente ouvida,

14 SILVA JARDIM, Afranio. Direito processual penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 120.
15 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo. Investigacao preliminar no processo penal. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 291.
16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 524: “Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do promotor de Justica, ndo pode a

acao penal ser iniciada sem novas provas”.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n. 1604 QO. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno. Julgamento: 13 nov. 2002. Publicagao: 13 dez.

2002.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 95211 /ES. Relatora: Min. Carmen Llcia. Primeira Turma. Julgamento: 10 mar. 2009. Publicagao: 22

ago. 2011.

19 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. Volume 1. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 89.
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e diante da retificacdo das declaragbes anteriormente prestadas,
tem-se a ocorréncia de novas provas suficientes para o desarqui-
vamento do inquérito policial.”® Nao se admite, contudo, a mera
repeti¢do de atos ja praticados, como o depoimento prestado
quase trés anos depois por duas testemunhas durante o tramite
de processo civel, as quais ja tinham sido ouvidas durante o curso
do inquérito policial, com pequenas divergéncias na narrativa
devido ao decurso do tempo e a0 modo de condugio das per-
guntas pelas partes.”!

(vi) Impossibilidade de arquivamento de oficio (seja indi-
reto ou implicito): O Ministério Publico, titular da a¢do penal,
ndo requereu o arquivamento do inquérito policial militar, apenas
o seu encaminhamento para o juizo comum estadual, onde ja
tramitava simultaneamente um inquérito policial conduzido
pela Policia Civil. O Relator sublinhou que o sistema de con-
trole da obrigatoriedade da agéo penal em relagdo ao pedido de
arquivamento de inquérito policial segue a mesma disciplina na
legislacdo criminal comum (art. 28 do CPP*?%) e na legislacdo
criminal castrense (art. 397 do CPPM*).

A jurisprudéncia do STJ, portanto, nio admite o denomi-
nado “arquivamento indireto’, quando o membro do Ministério
Publico opina pela declinagdo de competéncia e o Juizo nao
acata o pronunciamento, pois nesta hipdtese o magistrado deve

aplicar analogicamente o art. 28 do CPP e encaminhar os autos
ao Procurador-Geral de Justica, e ndo arquivar, automaticamente,
o procedimento investigatorio. A jurisprudéncia do STF, por sua
vez, ndo admite o chamado “arquivamento implicito”, quando o
Ministério Publico, apesar de ja possuir elementos suficientes
para a acusago, deixa de incluir um dos autores na primeira
dentncia, em razdo do principio da indisponibilidade da agéo
penal publica®

Embora ndo seja possivel o arquivamento de oficio pelo
magistrado, a Lei n° 14.836/2024 acrescentou o art. 647-A ao
CPP%, autorizado expressamente a concessao de oficio de ordem
habeas corpus em qualquer fase do processo penal, em caso de
manifesto constrangimento ilegal (como a tramitagio de um
procedimento de investigacdo criminal por exorbitante e injus-
tificavel lapso temporal, sem cumprimento das diligéncias no
prazo estabelecido pelo magistrado, p. ex.), desde que o Juiz seja
competente para a causa - o que pode ser aplicado por analogia
pela Justia Castrense com supedaneo no art. 3°, a, do CPPM.%

2.3. Auséncia de justa causa: competéncia da Justica Militar
estadual

2.3.1. Precedente: ST] - Terceira Se¢io - Conflito de Compe-
téncia n. 130.779/RS - Relatora: Min. Laurita Vaz.”*
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“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL. INQUERITO POLICIAL: arquivamento ordenado por juiz competente a pedido do
Ministério Pablico, com base no estrito cumprimento do dever legal. Excludente de ilicitude. Antijuridicidade. Desarquivamento. Novas provas: possibilidade.
Sdmula 524 do Supremo Tribunal Federal. Ordem denegada. 1. A decisao que determina o arquivamento de inquérito policial, a pedido do Ministério Pablico
e determinada por juiz competente, que reconhece que o fato apurado esté coberto por excludente de ilicitude, ndo afasta a ocorréncia de crime quando
surgirem novas provas, suficientes para justificar o desarquivamento do inquérito, como autoriza a Simula 524 deste Supremo Tribunal Federal. 2. Habeas
Corpus conhecido e denegado”. In: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n. 18.561/ES. Relator: Min. Hélio Quaglia Barbosa.
Sexta Turma. Julgamento: 11 abr. 2006. Publicagado: 1 ago. 2006.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 122328/SP. Relator: Min. Og Fernandes. Sexta Turma. Julgamento: 19 nov. 2009. Publicagao: 14
dez. 2009.

Na ADI 6.298/DF (Juiz das Garantias), o STF decidiu que a nova redagao do art. 28 do CPP, ao excluir qualquer possibilidade de controle judicial sobre o
ato de arquivamento da investigagao, violou o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, nos termos do artigo 592, inciso XXXV, da Constituicao. Conferiu,
entao, interpretagao conforme ao referido dispositivo, concluindo que: “se a instauracao do inquérito deve ser cientificada ao juizo competente, também o
arquivamento dos autos precisa ser-lhe comunicado, ndo apenas para a conclusao das formalidades necessarias a baixa definitiva dos autos na secretaria do
Juizo, mas também para verificagdo de manifestas ilegalidades ou, ainda, de manifesta atipicidade do fato, a determinar deciséo judicial com arquivamento
definitivo da investigacao”.

Aury Lopes Jr., interpretando a ADI 6.298/DF, propde a seguinte aplicagao do novo art. 28 do CPP: “para conciliar o texto legal com a decisao do STF,
pensamos que o melhor &: o MP ordenaréa (ou promovera) o arquivamento, mas essa determinagao esta submetida a homologacao do juiz (com quer o STF)
e sujeita ao pedido de revisao (recurso inominado) por parte da vitima, para a instancia recursal do MP.” In: LOPES JR, Aury. Direito processual penal. Sao
Paulo: Saraiva, 2024. p. 89.

BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR. Art. 397: “Se o procurador, sem prejuizo da diligéncia a que se refere o art. 26, n( |, entender que os
autos do inquérito ou as pegas de informagao nao ministram os elementos indispensaveis ao oferecimento da dendncia, requerera ao auditor que os mande
arquivar. Se este concordar com o pedido, determinaré o arquivamento; se dele discordar, remetera os autos ao procurador-geral.”

“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ALEGACAO DE ARQUIVAMENTO IMPLICITO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. PACIENTE DENUNCIADO PELO
CRIME DE TORTURA APENAS NA SEGUNDA DENUNCIA. POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DA AGAO PENAL PUBLICA. NAO
APLICAGAO DO PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE NESSA HIPOTESE. ORDEM DENEGADA. PRECEDENTES DA CORTE. | — Alegagao de ocorréncia de arquivamento
implicito do inquérito policial, pois o Ministério Pablico estadual, apesar de ja possuir elementos suficientes para a acusagao, deixou de incluir o paciente na
primeira dendincia, oferecida contra outros sete policiais civis. Il — Independentemente de a identificagdo do paciente ter ocorrido antes ou depois da primeira
dendncia, o fato € que nado existe, em nosso ordenamento juridico processual, qualquer dispositivo legal que preveja a figura do arquivamento implicito,
devendo ser o pedido formulado expressamente, a teor do disposto no art. 28 do Codigo Processual Penal. lll — Incidéncia do postulado da indisponibilidade
da agao penal pablica que decorre do elevado valor dos bens juridicos que ela tutela. IV — Nao aplicagao do principio da indivisibilidade a agao penal pablica.
Precedentes. V — Habeas corpus denegado.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 104356 /RJ. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Primeira
Turma. Julgamento: 19 out. 2010. Publicagao: 2 dez. 2010.

BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL. Art. 647-A: “No ambito de sua competéncia jurisdicional, qualquer autoridade judicial podera expedir de oficio ordem
de habeas corpus, individual ou coletivo, quando, no curso de qualquer processo judicial, verificar que, por violacdo ao ordenamento juridico, alguém sofre
ou se acha ameacado de sofrer violéncia ou coagao em sua liberdade de locomogao. Paragrafo Gnico. A ordem de habeas corpus podera ser concedida
de oficio pelo juiz ou pelo tribunal em processo de competéncia originaria ou recursal, ainda que nao conhecidos a agao ou o recurso em que veiculado o
pedido de cessacao de coacao ilegal.”

BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR. Art. 32: “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;”

No mesmo sentido, em caso envolvendo dois médicos militares do Exército que diagnosticaram erroneamente uma crianga com virose em um hospital militar
e a falta de atendimento adequado levou os pais a buscar outro hospital, onde a crianca foi diagnosticada com pneumonia avang¢ada e acimulo de agua
nos pulmoes, e logo apds morreu, assim decidiu o STJ: “Para se eliminar a fundada davida quanto ao elemento subjetivo da conduta, de modo a afirmar se
0 agente agiu com dolo eventual ou culpa, é necessario o exame acurado do conjunto probatério, a ser coletado durante a instrugao criminal, observados o
devido processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa.” In: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 130.779/RS. Relatora: Min.
Laurita Vaz. Terceira Segao. Julgamento: 11 jun. 2014. Publicacao: 4 set. 2014.
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Durante um patrulhamento de rotina, policiais militares
foram informados via radio sobre o cometimento de um roubo
por dois individuos armados, os quais, apds a consumagéo do
crime, empreenderam fuga usando um caminhéo. Os policiais
entdo se depararam com o veiculo dos suspeitos e deram sinal de
parada ao motorista, mas este ndo obedeceu a ordem e acelerou
o caminhéo em dire¢do aos policiais. Ato continuo, o outro sus-
peito que estava no banco de carona efetuou disparos contra a
guarnicdo que, apos ser alvejada, respondeu com tiros, resultando
na morte dos dois civis. A partir dai, foram instaurados simul-
taneamente um inquérito policial civil e um inquérito policial
militar. No segundo, o Ministério Publico requereu a remessa
dos autos do IPM para a Justica Comum, por se tratar de crime
doloso contra a vida de civil. O Juizo Militar, no entanto, indeferiu
o pleito ministerial, sob o fundamento de que, “inexistindo o
crime militar em face da legitima defesa por
parte dos policiais militares investigados,

instauracdo do processo penal ja atinge o chamado status digni-
tatis do imputado.”®
O Ministério Publico, contudo, ndo pode postular o arquiva-
mento do inquérito policial (ou de procedimento investigatdrio
criminal) sustentando, por exemplo, uma excludente de ilicitude
ou de culpabilidade. O tnico fundamento material que pode
subsidiar a decisdo de arquivamento, portanto, é a auséncia
das condi¢des para o exercicio da agdo do art. 41 do CPP (que
corresponde ao art. 77 do CPPM?!, este com alguns requisitos
adicionais), porque faltaria justa causa para a acusa¢do. Em
outras palavras: o Ministério Publico ndo pode promover o
arquivamento do IP ou IPM alegando legitima defesa, e sim que
ndo ha prova de que a conduta praticada é ilicita.””
Esse era o posicionamento de Hélio Tornaghi: “E verda-
de que se estiver a excludente provada a ponto de ndo deixar
qualquer duvida, entdo pode o MP pedir o
arquivamento das pecas de informagio ou

caberia a Justica Militar Estadual decidir “0 Ministério do inquérito, da mesma forma que ao juiz é
sobre a materla'. . Piiblico, contudo, dado rejeitar a queixa ou a dentncia, mas com
2.3.2. Comentarios: ~ fundamento na falta de interesse [de agir]”*

A auséncia de ilicitude da conduta deve nao pOde postular E, na mesma linha, Assis Toledo: “onde hou-
ser analisada, em regra, mediante prévio con- 0 arquivamento do ver uma causa de justificagdo suficientemente
traditorio das partes em sede jurisdicional, inquérito policial caracterizada, faltard uma condigio da acdo
uma vez que o inquérito policial ndo cons- SStenandomor penal, pois o fato, que deve ser narrado com
titui o instrumento juridico adequado para P todas as suas circunstancias (CPP, art. 41),
o confronto de teses, o exame aprofundado exemplo, uma ndo constitui crime, autorizado estd o pedido

dos fatos, a produgio de provas e o exercicio
de direitos e deveres decorrentes da relacio
juridica processual. Com base na teoria da
indiciariedade (ratio cognoscendi), hd uma in-
diciariedade latente na tipicidade, presumindo-se, num primeiro
momento, que toda agdo tipica é também antijuridica. Assim,
a avaliagdo quanto as possiveis causas excludentes de ilicitude
apenas ocorre apos o juizo de adequago tipica (agdo ou omissio
voluntaria, resultado juridico, nexo causal-normativo, tipicidade
material, tipicidade subjetiva: dolo ou culpa).

Em situagdes excepcionais, no entanto, o ST assente com a
possibilidade de arquivamento prematuro do inquérito policial
diante de patente auséncia de justa causa (fumus comissi delicti),
em sua compreensio ampla, abrangendo todos os elementos do
conceito analitico de delito. Nesse particular, Afrnio Silva Jardim
conceitua justa causa como o “suporte probatorio minimo em
que se deve lastrear a acusagdo, tendo em vista que a simples

excludente de ilicitude
ou de culpabilidade.”

de arquivamento pelo Ministério Ptblico”*
A Min. Maria Thereza de Assis Moura,
em obra especifica sobre o tema, disserta
que a justa causa figura como uma espécie
de “antidoto” de prote¢io contra o abuso de Direito, limitando o
exercicio do jus puniendi estatal. Assimila-se a “possibilidade da
condenagio” sob uma duplice vertente: no plano juridico, signi-
ficaalegalidade da acusagdo; no plano axioldgico, a legitimidade
daacusagdo. E completa, realgando que o conceito de justa causa
se estende a todos os elementos do conceito analitico de delito:
“para que alguém seja acusado em juizo, faz-se imprescindivel
que a ocorréncia do fato tipico esteja evidenciada; que haja, no
minimo, probabilidade (e nao mera possibilidade) de que o sujei-
to incriminado seja seu autor, e um minimo de culpabilidade™.
Assim, para a Relatora, é da Justica Castrense a competéncia
para arquivamento de inquérito quando evidenciada, de forma
incontestavel, sem necessidade de dilagio probatéria, que a

29

30
31

Para Aury Lopes Jr, a exigéncia de justa causa para a agao penal & um corolario do principio da proporcionalidade em sua dimensao de proibi¢cao de exces-
so. Esclarece, ademais, que justa causa e fumus commissi delicti sao condi¢ées distintas da agao penal: “Nao ha que se confundir esse requisito com a
primeira condicao da acao (fumus commissi delicti). La, exigimos fumaca da préatica do crime, no sentido de demonstragao de que a conduta praticada é
aparentemente tipica, ilicita e culpavel. Aqui, a analise deve recair sobre a existéncia de elementos probatérios de autoria e materialidade. Tal ponderacao
devera recair na analise do caso penal a luz dos concretos elementos probatérios apresentados.” In: LOPES JR, 2024, p. 102.

JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 95.

BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR. Art. 77: “A denGncia contera: a) a designagao do juiz a que se dirigir; b) o nome, idade, profissao e
residéncia do acusado, ou esclarecimentos pelos quais possa ser qualificado; ¢) o tempo e o lugar do crime; d) a qualificagdao do ofendido e a designagao
da pessoa juridica ou instituicao prejudicada ou atingida, sempre que possivel; e) a exposi¢ao do fato criminoso, com tddas as suas circunstancias; f) as
razdes de convicgao ou presungao da delinqliéncia; g) a classificagao do crime; h) o rol das testemunhas, em nlimero nao superior a seis, com a indicagao
da sua profissao e residéncia; e o das informantes com a mesma indica¢ao.”

SILVA JARDIM, Afranio. Direito processual penal: estudos e pareceres. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 148-149

TORNAGHI, Hélio. Processo penal. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco Filho - Editor, 1953. p. 122.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 169.

MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a a¢ao penal: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 222.
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pratica de homicidio por policiais militares de servigo contra
civil se deu em legitima defesa ou no estrito cumprimento do
dever legal, por auséncia de justa causa (No mesmo sentido:
CC n. 145.710/MG, Rel. Ministro Lazaro Guimarédes — De-
sembargador convocado do TRF 52, DJe 31/3/2016 - decisdo
monocratica; AgRg no CCn. 133.875, Rel. Ministra Laurita Vaz,
DJe 25/8/2014 AgRg no CC n. 133.875/SP, Rel. Ministra Laurita
Vaz, DJe 25/8/2014; CC n. 120.201/RS, Rel. Ministra Laurita
Vaz, DJe 14/5/2012; CC n. 64.016/AM, Rel. Ministro Hamilton
Carvalhido, DJ de 22/10/2007).

O ponto-chave que distingue essa terceira hipdtese da segun-
da, portanto, é a desnecessidade de dilagdo probatoria na fase
processual para se concluir pela manifesta e evidente auséncia
de acervo probatorio minimo acerca da materialidade delitiva.
2.4.Indicios razoaveis do dolo de lesionar ou de crime culposo:
competéncia da Justiga Militar estadual
2.4.1. Precedente: ST] - Terceira Se¢do - Conflito de Compe-
téncia n. 120.201/RS - Relatora: Min. Laurita Vaz.

Durante um plantio, policiais militares foram informados
sobre a presen¢a de um foragido da justica em uma casa de tole-
rancia. Ao tentarem recapturar o civil, este fugiu, desencadeando
uma persegui¢do e troca de tiros, que resultaram em ferimentos
nos foragidos. Um inquérito policial militar foi instaurado para
investigar o caso como uma possivel infracdo penal militar
de lesdes corporais. Contudo, a Promotoria de Justica Militar
considerou os fatos como tentativa de homicidio, requerendo o
encaminhamento do caso para a Justica Comum. O Juizo Militar,
contudo, ndo identificou indicios razoaveis da inten¢do de matar
e submeteu o caso ao Procurador-Geral de Justica, que determi-
nou simplesmente a restitui¢do do inquérito a Justica Militar, sob
o entendimento de que ndo houve pedido formal ou implicito
de arquivamento dos autos. Diante do impasse, o Juizo Militar
suscitou conflito de competéncia, sob o fundamento de que “a
competéncia para decidir se ha presenca de dolo na conduta dos
policiais pertence a Justica Especializada”

2.4.2. Comentarios:

Uma arma de fogo é o suficiente para desvelar o aventado
animus necandi? Afinal, como poderia alguém, portando um
instrumento tio intimidante e ofensivo, ndo querer matar? Por
certo, a arma utilizada é um importante indicador objetivo do
dolo e pode até mesmo ser o principal, como no caso de uma gra-
nada ou um canhio, de alto potencial destrutivo - mas, no caso
analisado, ndo é possivel considera-lo o unico fator relevante.

O equivoco estd em imaginar ser possivel abstrair o dolo
da mente do sujeito: a uma, porquanto a intengdo do sujeito
é, de per si, inacessivel ao observador externo; e, a duas, nas
trilhas do paradigma linguistico aqui adotado, porque dolo s
pode ser compreendido, e ndo descoberto, posto que resulta de
um processo normativo de valoragdo e imputagdo post factum
deduzido da interacdo social com outros falantes, e ndo de um
exame descritivo da psique interna, do estado mental do acu-

sado, no momento da agdo. O dolo estd, pois, na propria agio,
e ndo na mente.

A afericdo do tipo de a¢do de que se trata depende, pois, de
uma andlise topica ou circunstancial dos indicadores externos
da a¢do: a arma empregada, o local atingido (cabega, membros
inferiores ou superiores, peitoral, etc), a distdncia entre autor
e vitima (trajetoria do disparo, curta ou longa distincia, etc),
a natureza da agressdo perpetrada (contundente, cortante,
perfuro-contundente, etc), os recursos disponiveis para levar
a cabo o objetivo morte (arma de fogo, arma branca, bastoes,
etc) e todas as demais variaveis (quantidade de golpes ou de
disparos, p. ex) que, de algum modo, demonstrem as opgdes de
conduta disponiveis para o autor. E essa transmissao de sentido
que define se o dolo efetivamente era, no caso concreto, um dolo
de homicidio ou de lesdo corporal.*” Assim, serd possivel formar
um juizo de valor/uma conclusio sobre o caso; definindo, entdo,
a competéncia do Juizo Militar.

A Relatora, Min. Laurita Vaz, destacou que, no caso, pelos
dados constantes nos autos, nao se vislumbrava indicios mini-
mos de dolo homicida (animus necandi) na conduta praticada,
sendo descabido entender pela competéncia da Justica Comum.
Ressaltou que o policial militar que em servigo, ao efetuar troca
tiros com foragido da justica que resiste & ordem de recaptura,
age no exercicio de sua fungio e em atividade de natureza mi-
litar, o que evidencia a existéncia de crime castrense, ainda que
cometido contra vitima civil.

2.5. Fundada duvida sobre o dolo: competéncia da Justica
Comum estadual?

2.5.1. Precedente: STJ - Terceira Segdo - Agravo Regimental
no Conflito de Competéncia n. 140409/SP - Relator: Min.
Gurgel de Faria.

Durante uma abordagem policial, ao ser solicitado a parar,
um motociclista inicialmente reduziu a velocidade, mas em segui-
da acelerou bruscamente para fugir. O condutor, que transportava
a vitima na garupa, alega que ndo parou devido a problemas nos
freios e afirma que o policial apontou a arma diretamente para
ele e disparou deliberadamente, negando qualquer choque com
seu capacete. Por outro lado, outras testemunhas relataram que
houve um possivel choque do capacete com a arma do policial
quando o condutor fez mencio de parar, mas em seguida acelerou
para fugir e apresentou como justificativa o fato de sua carteira
de habilitagdo estar suspensa. Também foi dito pelas demais
testemunhas que o acusado teve que se esquivar da motocicleta
de Felipe e foi neste momento que aconteceu o disparo. O policial
militar foi denunciado por homicidio culposo na Justica Militar
estadual de Sdo Paulo, porque, de acordo com o Ministério Pi-
blico, ndo observou a regra técnica de sua profissdo, por ndo ter
mantido a arma na posigdo sul e deixar o dedo no gatilho, mas
foi absolvido em primeira e segunda instincias, consignando-
-se que a versdo do condutor da motocicleta restou isolada nos

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n. 120.201/RS. Relatora: Min. Laurita Vaz. Terceira Se¢ao. Julgamento: 25 abr. 2012.

Publicagdo: 14 maio 2012.

37 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Especial. v. 2. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022. p. 85.
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autos e que o acusado tinha motivos para instintivamente sacar
aarma, ante a iminéncia de ser atropelado pela moto que estava
se evadindo do bloqueio policial. Paralelamente, o acusado foi
denunciado e pronunciado na Justica Comum pela pratica, em
tese, de homicidio doloso.

2.5.2. Comentarios:

A Terceira Sessao do STJ, no julgamento do Agravo Regi-
mental no Conflito de Competéncia n. 140409/SP, Relator Min.
Gurgel de Faria, estabeleceu duas premissas:

(i) a fundada duvida quanto ao elemento subjetivo (dolo
ou culpa) da conduta define a competéncia constitucional do
Tribunal do Jari em crimes dolosos contra a vida de civil prati-
cados por militares estaduais em servigo, pois requer o exame
acurado do conjunto probatério a ser produzido durante a
instrugdo criminal, por for¢a do principio in dubio pro societate,
com a posterior remessa dos autos ao juizo militar, em caso de
afastamento do dolo.

lesiva do instrumento utilizado na ago; (iv); o perigo do resul-
tado morte poderia ser evitado por um comportamento do autor
ou davitima?; (v) nivel de previsibilidade objetivamente exigivel;
(vi) o modo de agir do militar criou riscos que uma pessoa sensata
normalmente nio aceitaria correr, porque muito provavelmente
causaria a realizagdo do resultado?
Aplicando-se a teoria da agdo significativa, conclui-se que:
(I) Para proceder & abordagem a motocicletas, o policial
militar deve observar os principios do pensamento tético,
mapeando o local da interven¢do em fungio da avaliagdo
de riscos. Tais interven¢oes devem ser precedidas de um
planejamento cauteloso que permita ao policial militar
prever possiveis reagdes do abordado.”
(IT) Policiais militares ndo devem disparar contra veiculos
que desrespeitem um bloqueio de via ptblica, a ndo ser que
ele represente um risco imediato a vida ou a integridade
dos policiais militares ou de terceiros, caso

(ii) o fato de o acusado ja ter sido proces- “0 Juiz de Direito o motorista utiliza o veiculo como “arma’*!
sado na Justica Militar por homicidio culposo do Juizo Militar é Em casos de evasdo de veiculos, a técnica
e absolvido na primeira e segunda instancias, competente para adequada é o acionamento do plano de cerco/
mas ainda sem trénsito em julgado, ndo obsta exercer o controle bloqueio/interceptagao.
nulidade do feito processado no juizo militar, de legalidade das (IIT) Durante abordagem a veiculos, o policial
tendo em vista se tratar de competéncia de c B militar deve atuar na drea de seguranca, onde
ordem constitucional.*® ivestigacoes tem o dominio da situagdo, havendo, presu-

A fim de sanar essa fundada duvida, e
desde logo verificar se ha elementos de in-
formagio suficientes para definir ou néo a
competéncia constitucional da Justica Militar,
propomos uma analise contextual do sentido
da agdo (teoria significativa com base na fi-
losofia da linguagem) a partir de indicadores
parciais do dolo, dentre os quais a ativagdo ou
néo de contrafatores de evitacdo do resultado, o perigo coberto/
descoberto/remoto e o perigo qualificado/leviano, sempre con-
siderando as habilidades ou conhecimentos especiais do autor
(dominio da técnica).

Neste sentido, é possivel utilizar os seguintes critérios para
verificar se houve dolo eventual ou culpa na conduta do militar:
(i) Utilizagdo de contrafatores pelo militar no momento da a¢o
(protocolo de abordagem a motocicletas); (ii) espécie de instru-
mento/técnica empregados pelo militar na agdo (uso diferenciado
da forga)¥; (iii) distancia entre militar e vitima e potencialidade

policiais militares

que visam a apurar
as circunstancias que

envolvem o uso de
forca potencialmente
letal pelos militares.”

midamente, menor riscos a integridade fisica
e a seguranga dos policiais militares, nos casos
de reagdo da pessoa abordada.” Ademais, ndo
é justificavel disparar arma de fogo contra
uma pessoa em fuga, que esteja desarmada ou
que ndo represente um risco iminente ou atual
de morte ou de grave ferimento aos policiais
militares, ou a terceiros.

(IV)A morte da vitima poderia ter sido evitada caso o
motociclista tivesse acatado a ordem de parada proferida
pelo policial ou este ndo estar com a arma engatilhada e
apontada em dire¢do aos ocupantes da motocicleta.

(V) Os policiais militares devem dominar as normas de
seguranca, os fundamentos de tiro e os aspectos éticos e
legais a fim de utilizar adequadamente o armamento, com
seguranca e precisdo. Para tanto, deverdo treinar, regular-
mente, as técnicas que melhorem o manejo das diversas
armas de fogo disponiveis para o servigo operacional.

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Conflito de Competéncia n. 140409/SP. Relator: Min. Gurgel de Faria. Terceira Segao. Julga-

mento: 25 nov. 2015. Publicagao: 1 fev. 2016.

39 Entende-se por uso diferenciado da forga o resultado escalonado das possibilidades da agdo policial militar, diante de uma potencial ameacga a ser con-
trolada. Essas variagdes de niveis podem ser entendidas desde a simples presenga e postura correta do policial militar (devidamente fardado, armado e
equipado) em uma intervencado, bem como o emprego de Instrumentos de Menor Potencial Ofensivo (IMPO) e, em casos extremos, o disparo de armas de
fogo. (MINAS GERAIS. Policia Militar. Comando-Geral. Manual Técnico-Profissional n? 3.04.01/2020: Intervencao Policial, Processo de Comunicacao e Uso
da Forga / Comando-Geral. Belo Horizonte: Assessoria Estratégica de Operagdes (PM3). 2020, p. 59)

40 MINAS GERAIS. Policia Militar. Comando-Geral. Manual Técnico-Profissional n? 3.04.04/2020: Abordagem a veiculos. Belo Horizonte: Comando-Geral,

Assessoria Estratégica de Operagoes (PM3). 2020, p. 47

41 MINAS GERAIS. Policia Militar. Comando-Geral. Manual Técnico-Profissional n2 3.04.01/2020: Intervencao Policial, Processo de Comunicagao e Uso da
Forga / Comando-Geral. Belo Horizonte: Assessoria Estratégica de Operagoes (PM3). 2020, p. 70-79.
42 MINAS GERAIS. Policia Militar. Comando-Geral. Manual Técnico-Profissional n? 3.04.04/2020: Abordagem a veiculos. Belo Horizonte: Comando-Geral,

Assessoria Estratégica de Operagoes (PM3). 2020, p. 17
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(VI) O policial militar sensato ndo deveria atirar quando as
consequéncias decorrentes do disparo de sua arma de fogo
forem mais graves do que as ameacas sofridas pelas pessoas
que estdo sendo defendidas (objetivo legal pretendido).”
Assim, interpretando a a¢do a partir de indicadores norma-
tivos de dolo, seria possivel chegar a conclusdo de que o tipo em
tese praticado pelo policial militar, no caso em apreco, é o de
homicidio imprudente, e nédo de homicidio doloso, o que defi-
niria a competéncia do Juizo Militar para o seu processamento e
julgamento. Isso porque a “fundada dvida” sobre o dolo deriva,
em geral, da falta de critérios hermenéutico para a valoragio do
desvalor de agdo. Se continuarmos a considerar que o dolo é uma
“atitude mental” do autor, essa divida nunca se dissipard, porque
ninguém, que ndo o proprio sujeito, tem acesso privilegiado ao
contetido da sua consciéncia. Cabe ao magistrado decidir nio
conforme a sua consciéncia ou a consciéncia de outrem, mas
com esteio em indicadores externos que transmitam o sentido
de algo dentro de um contexto especifico.

3. CONCLUSAO

O Juiz de Direito do Juizo Militar é competente para exercer
o controle de legalidade das investigagdes policiais militares que
visam a apurar as circunstincias que envolvem o uso de for¢a
potencialmente letal pelos militares, em servico ou agindo em
razao da fungéo, contra civis.

Enquanto perdurar a coleta de elementos de convicgao ap-
tos a demonstrar justa causa para deflagracdo de agdo penal ou
arquivamento do feito, cabe a justica especializada decidir sobre
a imposicdo de medidas cautelares contra o militar e também
garantir os direitos do investigado, sobretudo a assisténcia juri-
dica prevista no art. 16-A do Cédigo de Processo Penal Militar.

Para valorar se a conduta do policial militar transmite o
sentido de dolo eventual ou culpa grave (consciente) em dado
contexto, alguns indicadores externos da agdo podem funcionar
como critérios de imputacdo do elemento subjetivo: (i) O autor
dominava a técnica, isto é, treinou adequadamente o protocolo de
abordagem policial e, portanto, detinha a capacidade de prever a
alta probabilidade de realizacdo do perigo criado? Quanto maior
o potencial lesivo do instrumento empregado, bem como a quan-
tidade de golpes ou disparos de projéteis, ou a vulnerabilidade
daregido do corpo atingida, tanto maior a intensidade do perigo
criado; (ii) Ainda que o perigo de realizagdo do resultado fosse
altamente provavel para uma pessoa racional (“homem médio”),
era possivel evitar o resultado morte por uma agio mais cautelosa
do autor (ndo deixar o dedo no gatilho ou apontar o cano da
arma de fogo para baixo, p. ex) ou da propria vitima (ndo furar
o0 bloqueio e conduzir o veiculo em dire¢io ao policial, p. ex.),
ou a evitabilidade desse resultado dependia apenas por fatores
aleatdrias, como sorte ou azar (“perigo descoberto”)? (iii) O au-

tor, concretamente, ativou contrafatores ou medidas de cautela
(uso progressivo e diferenciado da forga, p. ex.) que transmitam
o sentido de que ele ndo se comprometeu intersubjetivamente
com a violagdo do bem juridico vida?

Ao final das investigacdes e apds manifestagio do Ministério
Publico, incumbe ao Juiz de Direito do Juizo Militar: (i) declinar
a competéncia para a justica comum, se houver indicios razoa-
veis do dolo de matar, ainda que se tenha aparente auséncia de
ilicitude, ou quando houver fundada duvida sobre o dolo; (ii)
fixar a competéncia da justica militar nos casos de auséncia de
justa causa para persecucdo penal (ex. indubitavel excludente de
ilicitude que dispense dilagao probatdria) ou indicios razoaveis
de auséncia do dolo de matar.
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Fernandes, TIM/RS; Paulo Adib Casseb, TIM/SP; Gildo Alves Paulo Adib Casseb, Des. Mil TIM/SP, tema “Atuag¢ao da
C. Filho, Presidente da Amazon. Associacao Internacional das Justicas Militares”

=l B
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NOTICIAS

Solenidade de posse
tlos novos gestores
tdo Tribunal

de Justica Militar
tde Minas Gerais,
21/03/24.

f h WY
Mesa dos trabalhos.
ASSINATURAS DO LIVRO DE POSSES
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James Ferreira Santos - Vice-Presidente.
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Fernando José Armando Ribeiro - Ouvidor ' . Convidados.
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NOTICIAS

Solenidade de posse no Tribunal de
€.

Justica Militar d'_'. ao Paulo, 12/03/24.

— T.' -~

Mesa dos trabalhos.

ASSINATURAS DO LIVRO DE POSSE

—

Enio Luiz Rossetto, Des.Mil Presidente do TIM/SP, assina
o livro de posse do empossado.

1]
- i
- -
.l
=

Ricardo Juhas Sanches assina o livro de posse no cargo de L
Desembargador Militar. Convidados.
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NOTICIAS

Solenidade
comemorativa aos 216
anos da Justica Militar
da Uniao, 10/04/24.

Solenidade de abertura

Desembargador TJSC Luiz Antonio Zanini | -
Fornerolli, Corregedor-Geral da Justica, Péricles Aurélio Lima de Queiroz, Ministro do STM e Luiz

homenageado com a Comenda da Ordem do Antonio Zanini Fornerolli, ladeado por Oficiais do Exército
Meérito Judiciario Militar da Uniao. Brasileiro.
Defensoria Publica do Estado de Santa Visita da ANMPM ao TJM/SP, 25/04/24

Catarina empossa novos defensores, 11/03/24.

BN - NN -] 1

T e = ey L ]
Joao Joffily Coutinho, Defensor Piiblico Presidente da
ADEPESC; Dayana Luz, Subdefensora Piblica-Geral/SC;
Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto, Des. Presidente do
TJSC; Enio Gentil Vieira Junior - Defensor Piiblico empossado;
Renan Soares de Souza, Defensor Piblico-Geral/SC; Rodrigo
Tadeu Pimenta de Oliveira, Defensor Piiblico empossado; e
Getiilio Corréa, Des. TJSC e Presidente da AMAJME.

Paulo Adib Casseb, Pres. AIJM; Enio Luiz Rossetto,
Des. Mil Pres. TIM/SP; Nelson Lacava Filho, Pres.
ANMPM; e Marcelo Weitzel Rabello de Souza,
Subprocurador Geral MPM /Uniao.
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A CITACAO OU INTIMACAO POR HORA CERTA E A INTIMACAO
POR WHATSAPP NA JUSTICA MILITAR.

Lanna Saleh?

GENERALIDADES.

A garantia das comunicagdes dos atos processuais
¢ uma condicdo essencial de validade no processo de
qualquer natureza (civel, criminal - comum ou mili-
tar — administrativo etc.) e encontra amparo no direito
constitucional do devido processo legal.

O devido processo legal, na ligdo de José Afonso
da Silva, encontra-se dentro do principio da protegao
judiciaria, também chamado principio da inafastabili-
dade do controle jurisdicional, e constitui-se na principal
garantidas dos direitos subjetivos. Segundo o renomado
autor, o devido processo legal (art. 5°, LIV) combinado
com o direito de acesso a Justica (art. 5°, XXXV), o
contraditdrio e a plenitude de defesa (art. 5°, LV) fecha
o ciclo de garantias processuais.’

Para André Ramos Tavares, “o direito a ser informado
daacusacdo inicial (o que é praticamente um pressuposto
para que haja direito de defesa) e de todos os fatos arrola-
dos, assim como do impulso oficial e dos demais atos da
outra parte, o que envolve o direito a publicidade ou, no
caso de processo sigiloso, o direito de acesso (processo
que corra em segredo de justica, como algumas questoes
atinentes ao Direito de Familia e menores)”, engloba-se
no conceito constitucional de ampla defesa. Dai, sustenta
0 mesmo autor, que o direito constitucional do contra-
ditorio é decorréncia da ampla defesa.*

Na licdo de Guilherme de Sousa Nucci, “o devido
processo legal coroa os principios processuais, chaman-
do a si todos os elementos estruturais do processo penal
democritico, valendo dizer, a ampla defesa, o contra-
ditdrio, o juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre
outros, como forma de assegurar a justa aplicagdo da

Ronaldo Joao Roth?

forca estatal na repressao aos delitos existentes.”

Como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF),
“o due process of law, com carater processual - procedu-
ral due process — garante as pessoas um procedimento
judicial justo, com direito de defesa” (ADI 1.511-MC,
voto do Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 16-10-
1996, Plenario, D] de 6-6-2003.) e é “Direito subjetivo
a comunicagdo prévia e pormenorizada da acusagdo
formulada contra si, assim como a autodefesa e a consti-
tuicdo de defensor. Previsdes da Convengdo Americana
Sobre Direitos Humanos (art. 8, item 2, alineas “b” e
“d”) e do Pacto de Direitos Civis e Politicos (art. 14, item
3, alineas “@” e “d”). (...)” (STF - Tribunal Pleno - RE
600851 - Rel. Min. Edson Fachin - J. 07/12/2020).

Como pode se verificar, cabe ao Poder Judiciario
garantir a comunica¢do dos atos processuais as partes,
para o desenrolar normal do processo, constituindo-se,
pois, a comunicagao dos atos processuais em garantia
do devido processo legal, da ampla defesa e do con-
traditdrio, constitucionalmente explicitados em nossa
Carta Magna.

Apos essa visdo constitucional da envergadura do
tema, ora proposto, vemos que a comunicagao dos atos
processuais ird se perfazer por meio da citagao, da inti-
magcio e da notificagio.

O Cédigo de Processo Civil (CPC) nos traz impor-
tantes defini¢des, para correlagdo ao tema abordado, tais
como o da citagdo que “é o ato pelo qual sdo convocados
o réu, o executado ou o interessado para integrar a rela-
¢do processual” (art. 238); e de intimagdo, que “¢ o ato
pelo qual se dd ciéncia a alguém dos atos e dos termos do
processo” (art. 269).

1 Advogada, Presidente da Comissao de Direito Militar da OAB/Santos, Professora do Instituto ETNA Instituto Educacional e Centro Universitario Assuncao -

UNIFAL.

2 Juiz de Direito da Justica Militar do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito. Coordenador e Professor do Curso de Direito Militar da Escola Paulista de

Direito (EPD). Professor da APMBB.

o~ w

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2017, pp. 433/435.
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 621.
NUCCI, Guilnerme de Sousa. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. Sao Paulo: RT, 20122, p.69.
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Lanna Saleh e Ronaldo Joao Roth

Nalicdo de Guilherme de Souza Nucci® o renomado
autor “ndo vé diferenca alguma entre os termos intima-
¢do e notificagdo, por vezes usado nalei processual penal.
Alias, se fossemos adotar uma posi¢do que os distin-
guisse, terminariamos contrapondo normas do préprio
Cadigo de Processo Penal Militar, que nao respeitou um
padrdo unico. Ha quem aprecie dizer ser a intimagdo
apenas a ciéncia de algo e a notificagdo a convocagao
a fazer algo, mas nota-se, em vdrias passagens, que o
Cddigo usa, indiscriminadamente, os termos. Logo,
cremos correto unifica-los, considerando-os sin6nimos.”

De se destacar que o Codigo de Processo Penal
Militar (CPPM) exige, para validez da comunicagdo do
ato processual, uma antecedéncia minima, ou seja, que
“as citagoes, a intimagdes e as notificagdes ocorram com
a antecedéncia de 24 (vinte e quatro) horas, pelo menos,
do ato a que se referem.” (art. 291).

Por outro lado, o CPPM exige, tam-
bém, que “a citagdo feita no inicio do
processo seja pessoal, bastando, para os
demais atos, a intimagdo ou notificagdo
do defensor, salvo se o acusado estiver
preso, caso em que serd, da mesma for-
ma, intimado ou notificado” (art. 293).
Certo é que, quando o denunciado ndo
for encontrado, numa das hipoteses do
art. 277, inc. V, do CPPM, a citagao
ocorrerd de maneira ficta, por edital.

O CPPM prevé como meios de cita-
¢ao o mandado, a precatoria, a requisi¢do, a comunicagao
mediante carta via correio e o edital (art. 277), todavia,
ndo discrimina a forma de intimagao ou notificacao.

Nesse contexto, pois, é que iremos tratar da citagao e
intimacdo por hora certa (art. 252 e 275, § 2°, do CPC;
e de igual maneira, o Cédigo de Processo Penal (CPP)
em seus arts. 362 e 370) e da intimagdo via WhatsApp
(criagao jurisprudencial).

DESENVOLVIMENTO. A duragdo razoavel do
processo e a celeridade processual foram incorporadas
como direito fundamental pela EC 45/04, no inciso
LXXVIII do art. 5° da CF/88, de forma que o impulso
oficial para andamento do processo mediante a comu-
nicagdo dos atos processuais ainda que por forma nido
convencional sera valido, desde que a finalidade daquela
medida alcance o resultado definido pela lei.

Nao é raro o Magistrado deparar-se com dificuldade
de localizar o denunciado, ou acusado, ou uma teste-
munha ou vitima para informar-lhe da realizagao do
ato processual, havendo, muitas das vezes, verdadeira
delonga para tal mister.

“O CPPM prevé como
meios de citacio o
mandado, a precatoria,
a requisicao, a
comunicacao mediante
carta via correio e
o edital (art. 277),
todavia, nao discrimina
a forma de intimacao ou
notificacao.”

Nesse cendrio, quantas vezes o Oficial de Justica
pode ter diligenciado e desencontrado com a pessoa a
ser citada, intimada ou notificada.

Diante disso, o ordenamento juridico adotou a cita-
¢do (art. 252 € 253, § 2°, do CPC; e art. 362 do CPP) ou
intimagao por hora certa (art. art. 275, § 2°, do CPC) que
consiste na comunica¢do a um familiar ou vizinho da
pessoa a ser citada ou intimada. A citagdo por hora certa,
ficta, ¢ prevista legalmente, eficaz e, diferentemente da
citagdo por edital, nio suspende o processo, mas sim,
suspende o andamento processual.

Vejamos as diretrizes do CPP:

“Art. 362. Verificando que o réu se oculta para nio
ser citado, o oficial de justica certificard a ocorréncia e
procederd a citagdo com hora certa, na forma estabelecida
nos artigos 227 a 229 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 - Cédigo de Processo Civil. (Reda-
¢do dada pela Lei n° 11.719, de 2008).

Pardgrafo tinico. Completada a ci-
tagdo com hora certa, se o acusado ndo
comparecet, ser-lhe-d nomeado defensor
dativo. (Incluido pela Lei n° 11.719, de
2008).”

Houve uma inovagdo na legisla-
¢do que merece destaque, pois, antes,
quando o réu se ocultava para ndo ser
citado, essa era realizada por meios
mais dificeis e custosos ao Estado, ci-
tagdo por edital, porém, apos a referida
lei supracitada, hoje temos preconizado legalmente a
possibilidade de realizacdo de citagdo/intimagdo por
hora certa.

Inquestionavel sua legalidade e aplicagao e assim o
é, inclusive em ambito castrense, pelo principio da sub-
sidiariedade, diante das lacunas da legislagao de direito
militar, conforme dispde a norma do art 3° do Cédigo
de Processo Penal Militar - CPPM.

A corroborar, veja-se:

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. PRO-
CESSO PENAL. CITACAO POR HORA CERTA.
ARTIGO 362 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
CONSTITUCIONALIDADE. NEGADO PROVI-
MENTO AO RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. E
constitucional a citagao por hora certa, prevista no art.
362, do Codigo de Processo Penal. 2. A conformagéo
dada pelo legislador a citagdo por hora certa esta de
acordo com a Constituicdo Federal e com o Pacto de
Sédo José da Costa Rica. 3. A ocultagdo do réu para ser
citado infringe clausulas constitucionais do devido
processo legal e viola as garantias constitucionais do

6  NUCCI, Guilherme de Sousa. Codigo de Processo Penal Militar Comentado. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2014, pp. 326/327.
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A CITAGAO OU INTIMAGAO POR HORA CERTA E A INTIMAGCAO POR WHATSAPP NA JUSTICA MILITAR.

acesso a justica e da razodvel duragao do processo. 4.
O acusado que se utiliza de meios escusos para nao ser
pessoalmente citado atua em exercicio abusivo de seu
direito de defesa. Recurso extraordinario a que se nega
provimento.” (STF - Tribunal Pleno - RE 635145 - Rel.
Min. Marco Aurélio - J. 01.08.16)

Por sua vez, ndo se pode perder de vista, que ha meios
ndo-convencionais de chamamento ao processo e/ou
procedimento, como a citagdo, notificagdo e intimagdo
por tramites eletronicos como WhatsApp ou redes sociais
como Facebook e Instagram, Sdo o retrato da interpreta-
¢ao evolutiva das normas processuais e homenageiam
os principios do devido processo legal, da celeridade e
informalidade, bem como, também estdo ladeados pe-
los principios da razoabilidade e racionalidade, afinal o
processo ¢ eletronico e o mandado também é eletronico
e, isso nao altera a esséncia do processo, porque entdo os
meios de comunica¢do e chamamento aos autos deve-
riam ser “retrogados”?

Além disso, a expansao territorial do nosso pais é um
grande 6bice para a realizacdo processual de citagao/
intimacdo. De fato, muitas sao as vezes que o oficial de
justica ndo consegue se deslocar ou ter acesso ao local
e, ainda sdo poucas as regides que contam com uma
estrutura de Poder Judicidrio e com recursos finan-
ceiros e humanos habeis a efetivar tal citagao. Assim,
¢ ainda mais vantajosa e certeira a utilizagdo de meios
eletronicos, desde que preenchidos os requisitos legais
de comprovagao, conforme se observara.

Nesse sentido, observe-se que o devido processo
legal é o cerne da questdo e visa garantir as partes, ato-
res do processo e/ou procedimento, um tramite justo,
legitimo e em total consondncia com a Ampla Defesa e
o Contraditério.

E fato importante e inquestionavel o uso de meios
de comunicagdo aptos ao chamamento do envolvido e,
alias, a corroborar com tal assertiva, a Lei n. 9099/95 ja
trazia tal reflexdo, ocorre que, ha época, falava-se em fax.
Ora, se o fax ja era mecanismo valido de comunicagdo de
atos processuais e citagdo, por que outros instrumentos
mais avancados, tecnolédgicos e eficientes como comu-
nica¢do praticamente instantanea, seriam questiondveis
e, por vezes nao adotados pelo judicidrio?

A notificagao por meio eletronico cumpre sua fina-
lidade e leva oficialmente ao conhecimento da parte
interessada, o contetdo/informagao registrado, por
meio de oficial portador de fé ptblica.

Contudo, as referidas comunicagdes s6 serdo validas
se cumprirem o objetivo de dar ao destinatdrio, a ciéncia
inequivoca da informagdo e este tem sido o entendimen-
to prevalecente nos Tribunais Superiores, conforme se
demonstrara.

Pode parecer uma questdo simples, mas nao é, po-
rém, ndo se pode perder de vista que é extremamente
atual. Do exposto, surgem varios questionamentos: E se
a parte destinataria for analfabeta? Como aferir o estado
de capacidade do citando(a)? O mero envio caracteriza-
ria a citagdo valida? A resposta é ndo.

Para melhor compreensdo do exemplo supra refe-
rido, o analfabeto se equipara ao incapaz, conforme se
vislumbra expressamente na regra processual do artigo
247, inciso 11, do Cédigo de Processo Civil (CPC), que,
claramente veda a citagdo/intimag¢ao/notificagdo por
meio eletronico nesta hipétese.

Tais ferramentas tecnoldgicas auxiliam e resguar-
dam o devido processo legal e ndo se vislumbram du-
vidas sobre sua legalidade e/ou aplicabilidade, seja em
procedimento ou processo, para a comunicagdo de atos
processuais.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) adotou, desde
2017, a validez da intimagéo pelo aplicativo WhatsApp
e 0 no mesmo ano, o XIV Férum Nacional dos Juiza-
dos Especiais Federais (Fonajef) aprovou o enunciado
193 que assim estabelece a validade das intimagdes por
WhatsApp ou congéneres: “para a validade das intima-
¢oes por WhatsApp ou congéneres, caso ndo haja prévia
anuéncia da parte ou advogado, faz-se necessdrio certifi-
car nos autos a visualizacio da mensagem do destinatdrio,
sendo suficiente o recibo de leitura, ou recebimento de
resposta a mensagem enviada’.

Posteriormente, o0 CNJ ja se manifestou também so-
bre o tema expedindo a Resolugdo n°. 354/2020, durante
o periodo da pandemia, com vigéncia mantida.

Importante destacar ainda, que o tema ndo se esgota
na mencionada Resolu¢do, mas o CNJ, novamente se
manifestou desta vez, com a Resolugao 455/2022, e dis-
ciplinou a expressao “endereco eletrénico” como “toda
forma de identificagdo individualizada para recebimento
e envio de comunicagdo/mensagem digital, tal como
correio eletronico (e-mail), aplicativos de mensagens,
perfis em redes sociais e 0 Domicilio Judicial Eletronico.”

Outrossim, a regra ¢ a liberdade de formas, consoante
ja explanado pela Ministra do Egrégio Superior Tribunal
de Justiga,” Nancy Andrighi, que inclusive asseverou ‘a
excegdo é a necessidade de uma forma prevista em lei, e a
inobservancia de forma, ainda que grave, pode ser sempre
relevada se o ato alcangar a sua finalidade.”

Conforme menciona a renomada Ministra do STJ, a
diretriz da questao de comunicagdo nos atos processuais,
notificagdo/citagdo/intimagao por meios eletronicos é
ponto central, desde que ocorra “a ciéncia pelo destina-
tario sobre a existéncia da agdo. Portanto, se a citagdo for
eficaz, e cumprir sua finalidade, ela serd valida”. Desta
forma, por que nio se aproveitar da comunicagio por
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WhatsApp, redes sociais e até mesmo por telefonema?

Ainda nesse contexto de inovagdes, celeridade e eco-
nomia de recursos humanos e financeiros, destaca-se que
ndo ha previsao expressa para a intimagao via telefone.
Entretanto, seu permissivo se extrai do sistema proces-
sual, pela necessidade de cumprimento da finalidade
do ato processual.

A utilizagdo destas modernas tecnologias pelo Poder
Judicidrio ¢ o retrato do mundo globalizado, tecnolégico
e das interfaces das diversas formas de comunicagio e
celeridade. Estas instrumentalizacdes ndo encontram
vedacdo, pelo contrario encontram apoio na legislagéo,
por serem meios idoneos e capazes de cumprir sua
finalidade e alcancar a seguranga juridica, bem como,
conforme explanado supra, conta também com respaldo
dos Tribunais, que cada vez mais tem se
valido destas tecnologias e até mesmo
do telefonema.

Inclusive, nesse sentido, o E. TJSP
ja decidiu:

“TUTELA PROVISORIA DE UR-
GENCIA EM CARATER ANTECE-
DENTE - Noticia de prisdo preventiva
e suspensdo perante o 6rgao de classe,
do patrono que subscreveu a Apelagao
— Intimagao da Autora para informar se
tinha conhecimento do ajuizamento da
a¢ao ou para constituir novo patrono -
Intimacdo, via telefone - Validade - Hi-
pétese em que a Autora comprometeu-
-se a regularizar a representagao processual - Ciéncia
inequivoca - Fé publica do Oficial de Justiga - Certidao
que goza de presuncdo de veracidade, ndo questionada
- Nédo cumprimento da determinacéo - Falta de capaci-
dade postulatéria - Auséncia de capacidade postulatoria
- Recurso ndo conhecido. (TJSP - Acordio na Apelagao
1000978-81.2016.8.26.0233, Relator (a): Des. Mario de
Oliveira, data de julgamento: 25/11/2018, data de pu-
blicagdo: 27/11/2018, 19* Camara de Direito Privado).”

A evolugao dos processos para meio eletronico e o
avanco das tecnologias e redes sociais e de comunicagao
vem ao encontro dos principios da celeridade, econo-
mia processual, devido processo legal e, em nada fere a
Ampla Defesa e Contraditério. Ocorre que, ndo se pode
deixar de mencionar que, de uma forma geral e macro,
existe a caréncia da populagdo em relagdo a internet e
outros meios digitais.

Seria esse, entdo, um empecilho para utilizagdo das
tecnologias e avangos ou ndo podemos sucumbir e temos
que aderir a esta caminhada tecnoldgica? Fato é que

“A evolucao dos processos
para meio eletronico e o
avanco das tecnologias

e redes sociais e de
comunicacao vem ao
encontro dos prineipios
da celeridade, economia
processual, devido
processo legal e, em nada
fere a Ampla Defesa e
Contraditorio.”

s6 traz beneficios se formalizada devidamente e com
certezas que lhe sdo devidas para a seguranga juridica.

Ainda nesse contexto, outros questionamentos po-
dem surgir. Como dizer que néo foi uma terceira pessoa,
fora dos autos, que respondeu ao WhatsApp, e-mail ou
rede social, fazendo se passar pelo citando, seja de boa
ou ma-fé? Ou até mesmo que nao atendeu ao telefonema,
pois, pensou que se tratava de um possivel trote ou até
mesmo de um “golpe”™?

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justiga (STJ])
passou a reconhecer como vélida as intimagdes via
WhatsApp. Nesse sentido, resta claro e evidente que s6
ndo terd validade a intimagdo de WhatsApp, conforme
entendimento da egrégia Corte, que:

- Nao tiver a foto da parte;

- Nao estiver dotada de cautelas e
cuidados necessarios para atestar, com
certeza, a identidade do citando/inti-
mado/notificado;

- Nao trouxer aos autos a confir-
macao do recebimento da citagao, in-
timagao e/ou notificagdo ou se eventu-
almente o fizer e, ainda, incidir duvidas
sobre a capacidade da parte, analfabeta,
incapaz etc;

- A resposta do citado/intimado/
notificado ndo for encaminhada por
meio do aplicativo, mensagem de voz
ou texto, asseverando claramente:
“intimado(a)”, “recebido” e/ou “confir-
mo o recebimento’;

- Se nao tiver a comprovagdo de dois “checks” que
comprovam o recebimento e visualizagao;

- Se a mensagem eletronica nao trouxer o nimero
do processo, 0 nome do juiz e a assinatura do oficial de
justica. Neste caso, ¢ mister destacar que preste aten-
¢ao e cautela e entre em contato com o 6rgdo judicial
competente para a verificagao da informacao e/ou sua
veracidade.

Note-se que, tanto a citagdo ou intimagao por hora
certa como a intimagao por WhatsApp ndo sdo previstas
no CPPM para o processo penal militar, todavia, igual-
mente, ndo sdo proibidas até pelo carater integrativo das
normas processuais em nosso ordenamento juridico.

Disso decorre a autorizagdo expressa da norma do
art. 3° do CPPM, ja citada, para, no caso de lacunas, as
quais devem ser supridas: a) pela legislagdo do processo
penal comum, quando aplicavel ao caso concreto e sem
prejuizo da indole do processo penal militar; b) pela ju-
risprudéncia; c) pelos usos e costumes militares; d) pelos

7 STJ: Citagcao por aplicativo de mensagem pode ser valida se der ciéncia inequivoca da acao judicial, localizado no link: https://www.stj.jus.br/sites/
portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/22082023-Citacao-por-aplicativo-de-mensagem-pode-ser-valida-se-der-ciencia-inequivoca-da-acao-judicial .aspx
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A CITAGAO OU INTIMAGAO POR HORA CERTA E A INTIMAGCAO POR WHATSAPP NA JUSTICA MILITAR.

principios gerais de Direito; e e) pela analogia.”

Portanto, divida nenhuma resta no sentido de que
perfeitamente aceitavel, legalmente, a adogao no proces-
so penal militar dos instrumentos da citagdo e intimagao
por hora certa, bem como pela intimagao por WhatsApp,
para validez da comunicagio dos atos processuais.

Nessa linha, ja decidiu o Superior Tribunal Militar
(STM) ser valida a intimagdo por telefone®-°-'°. Note-se
que a intimagao por telefone também nao é contemplada
expressamente no CPPM, todavia, inafastavel sua utili-
dade e eficiéncia, quando for o recurso disponivel para
a comunicac¢io do ato processual, sempre se adotando
as cautelas devidas que devem ser certificadas nos autos.

Oportuno, igualmente, a abordagem do principio
da instrumentalidade das formas, adotado, em nosso
ordenamento juridico (tanto no processo penal co-
mum como no processo penal militar). A propdsito,
calha a ligdo de Fernando Capez', ao discorrer sobre
o principio da instrumentalidade das formas ou da eco-
nomia processual, pois, “segundo esse principio, a forma
ndo pode ser considerada um fim em si mesma, ou um
obstdculo insuperavel, pois o processo é apenas um meio
para se conseguir solucionar conflitos de interesse, e ndo
um complexo de formalidades sacramentais e inflexiveis

Nessa linha, o CPP e o CPPM, respectivamente,
dispoem que “Nio sera declarada a nulidade de um
ato processual que nao houver influido na apuragao da
verdade substancial ou na decisdo da causa” (CPP, art.
566; CPPM, art. 502). Igualmente, “se praticadas por
outra forma, o ato tiver atingido o seu fim” (CPP, art.
572, inc. II; CPPM, art. 503).

Os Cddigos de Processo Penal, comum e militar, ndo
se apegam ao excesso de formalismo, de tal sorte que cer-
tas irregularidades sdo relevadas, desde que a finalidade
do ato processual tenha ocorrido, sem prejuizo as partes.

Dai oportuno se diferenciar formalidade de forma-
lismo. O primeiro termo advém da lei e é salutar para o
bom andamento do processo; o segundo termo é oriun-
do da mentalidade do aplicador do direito, decorrente do
culto exacerbado a formalidade, cujo conservadorismo,

nao raras vezes, encontra-se tdo equivocada e expres-
sivamente presente nas decisdes do judicidrio, como se
estas fossem resolver o processo e atender os anseios
da sociedade.

DA CONCLUSAO.

E fato que o direito evolui com a sociedade, desta
forma, a transformacao digital e o avango de tecnologias
auxiliam de maneira incomensuravel os dados, volume
de informacdes e automatizagdo processual do Poder
Judicidrio legitimando a celeridade, o devido processo
legal e a razoabilidade em consonancia aos demais
principios constitucionais aplicaveis ao processo, seja
penal, castrense ou até mesmo civil. Cabe ressaltar que,
no que couber e desde que respeitados os requisitos
supra elencados e os entendimentos jurisprudenciais.

Desta nova construcdo e inovagdo, formou-se uma
nova era, que conforme explanado com veeméncia
s6 somara recursos e esforgos para a modernizagao e
eficiéncia do Poder Judicidrio, em qualquer instancia.

Como vimos, se a comunica¢do do ato processual
atingiu a sua finalidade, se o destinatario daquele ato
recebeu a notificacao de leitura do WhatsApp ou res-
pondeu ao e-mail enviado pelo Cartdrio, ainda que tais
meios de comunica¢do ndo tenham sido expressamente
aderidos pelo intimado, é de se presumir vilido o ato
judicial praticado, independentemente da presenga da
pessoa chamada a sua realizagao.

S6 se pode falar em nulidade da comunicagio do
ato processual se, concretamente, for demonstrado o
prejuizo processual, ainda que aquele ato tenha sido
praticado por meio nao convencional.

A utilizagdo da citagao, intima¢do ou notificacao
por hora certa, bem como da mesma forma, por What-
sApp, sdo meios que podem ser utilizadas no Processo
Penal Militar e pela Justica Militar, pois ndo ha vedagio
dessas modalidades eficientes de comunicag¢do dos atos
processuais, as quais sdo aplicadas subsidiariamente
e autorizadas pelo ordenamento juridico como se
demonstrou.

8

9

10

11

STM: “(...) INTIMAGCAO POR TELEFONE. LEGALIDADE. (...) 3 - Intimag&o por telefone. Ato valido no ambito da Justica Militar da Unido. Previsdo na legislacao
castrense (CPPM art. 288). (...)". (STM - APELAGAO N.2 2004.01.049722-6 — Rel. MARCOS AUGUSTO LEAL DE AZEVEDO - J. 25.05.06).

“STM: (...) O Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou, por unanimidade, a utilizacao do aplicativo WhatsApp como ferramenta para intimacdes em todo o
Poder Judiciario. A nomeacao da DPU, ap6s renlncia do advogado constituido, sem oposicao do assistido, nao acarreta nulidade, uma vez que nao consubs-
tancia prejuizo ao direito & ampla defesa e ao contraditério. Preliminar de nulidade arguida pela Defesa rejeitada por unanimidade. (...)” (STM - APELAGAO
CRIMINAL N.2 7000660-13.2022.7.00.0000 — Rel. Min. FRANCISCO JOSELI PARENTE CAMELO - J. 18.05.23).

STM “(...) o Conselho Nacional de Justica adotou normativa autorizadora do atendimento virtual das partes e da realizagao de atos processuais por vide-
oconferéncia. As normas do Cdodigo de Processo Civil incidem de forma supletiva e subsidiaria ao processo penal comum, ex vi do art. 32 do CPP, e as
normas deste Codex sao aplicaveis ao castrense como forma de suprimento dos casos omissos, a teor do art. 32, alinea a, do CPPM. Por conseguinte,
escorreito o art. 236, § 32, do CPC, segundo o qual «<Admite-se a pratica de atos processuais por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnologico
de transmissao de sons e imagens em tempo real». Nesse contexto, a comunicagao virtual do acusado com seu causidico deve ser-lhe facultada prévia,
concomitante e posteriormente a pratica do ato processual, conforme tratativa que melhor atenda aos interesses do sujeito ativo. O contato direto entre
o denunciado e seu defensor permanece incélume, mesmo que se dé por outras maneiras, tais como pelo WhatsApp, Facebook Messenger, Telegram,
Hangouts do Google ou Skype, entre tantos outros aplicativos de comunicacao. Para aqueles avessos as novas tecnologias, basta-se recorrer ao bom e
velho telefonema, seja por discagem fixa ou celular. Além disso, o direito de presenga € compativel com a pratica de atos por videoconferéncia, uma vez que
o proprio réu, de forma pessoal e nao interposta, participa e interage remotamente, quase que instantaneamente, por meio de sua imagem e de sua voz.
(...)" (grifos meus) (STM - CORREICAO PARCIAL N.2 7000118-29.2021.7.00.0000 — Rel. MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA — J. 29.04.21
CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 632.
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JUIZ DAS GARANTIAS E JUSTICA MILITAR:
MODELOS PARA SUA IMPLEMENTACAO.

Joao Pedro Hoffert*

1. INTRODUCAO

Desde a edi¢ao da Lei n.° 13.964/19, popularmente
conhecida como “Pacote Anticrime” e que estabeleceu
o instituto do “juiz das garantas” no sistema processual
penal brasileiro, muitas foram as preocupagdes suscita-
das acerca de sua constitucionalidade e, principalmente,
da dificuldade de sua implementagao®>.

Durante quase quatro anos, este instituto ficou
suspenso liminarmente, enquanto tais questdes eram
debatidas, até que o Supremo Tribunal Federal (STF), em
2023, decidiu pela sua constitucionalidade, concedendo
prazo para sua implementagao®.

Atualmente, o Conselho Nacional de Justica (CN])
estd debatendo os modelos de implementagao do juiz
das garantias que devem ser seguidos pelos tribunais
de todo o pais®.

O presente artigo tem por objetivo apresentar o
estagio atual da discussao acerca do tema do juiz das
garantias, analisando as possiveis propostas de sua im-
plementacdo no ambito da Justi¢a Militar.

Em um primeiro momento, serdo apresentados os
sistemas processuais penais, com enfoque no adotado
pelo Brasil, com a consequente implementagao da figura
do juiz das garantias. Na sequéncia, a organizagao da
Justica Militar sera exposta com o enfoque nas carac-
teristicas relevantes que devem ser consideradas para
a implementacgdo do juiz das garantias. Por fim, serdo

discutidos os possiveis modelos do instituto do juiz das
garantias a serem adotados na Justiga Militar brasileira,
com enfoque pratico.

Como se verd, todos os modelos apresentados sdo
fatica e juridicamente de possivel implementagdo no
ambito das auditorias militares no Brasil, com variados
beneficios e maleficios, devendo sempre ser considera-
das as realidades e necessidades locais.

2. SISTEMA ACUSATORIO E O JUIZ DAS GARAN-
TIAS

A Lein.° 13.964/19, popularmente conhecida como
“Pacote Anticrime’, realizou, no ordenamento juridico
brasileiro, significativas alteracdes no processo penal
patrio. Dentre elas, definiu que o sistema acusatério
deve ser o adotado (art. 3°-A do Coédigo de Processo
Penal - CPP), prevendo, em consequéncia, a figura do
“juiz das garantias” (arts 3°-B a 3°-F do CPP)".

A estrutura do processo penal brasileiro sempre
foi objeto de profunda discussdo doutrinaria. Parte da
doutrina entende que houve ado¢do de um sistema acu-
satorio, em especial diante do advento da Constituigao
Federal de 1988 e suscetiveis reformas da lei processual
penal brasileira, em face da nitida separagdo entre as
fun¢des de acusar do promotor e de julgar do juiz no
Estado Democratico de Direito, a publicidade dos atos
processuais, o respeito ao contraditorio e a ampla defesa,

1 Mestre em Direito Constitucional e Bacharel pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (FDUSP), com dupla graduagao em Direito Francés pela
Université de Lyon. Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢ca Militar de Minas Gerais (TJMMG). E-mail: joaohoffert@tjmmg.jus.br

Agradeco a atenta leitura dos colegas (e amigos) Bruno Cortez, Luiz Fernando Esteves, Pedro Marques Neto e Rodrigo Foureaux.
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MATTOSO, Camila; PINHO, Angela; BOLDRINI, Angela. Especialistas dizem ser dificil implementar juiz das garantias, e CNJ cria grupo de trabalho. Sao Paulo,
26 de dezembro de 2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/12/especialistas-dizem-ser-dificil-implementar-juiz-das-garantias-
-e-cnj-cria-grupo-de-trabalho.shtml

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Agoes Diretas de Inconstitucionalidade ns® 6298, 6299, 6300 e 6305. Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em
24.08.2023.

JUDICIARIO. CNJ estuda normas que padronizem atuacdo dos juizes das garantias. Consultor Juridico, 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2024-fev-09/cnj-estuda-normas-que-padronizem-atuacao-dos-uizes-das-garantias/.

De acordo com Afranio Silva Jardim e Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim, o juiz das garantias € a solugao juridica possivel a proposta teérica do sistema
acusatorio (JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho. Primeiras impressoes sobre a Lei n? 13.964/19. In: NICOLITT, André; FELIX, Yuri.
O STF e a constituigao: estudos em homenagem ao Ministro Celso de Mello. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p.34).
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o livre convencimento motivado e a imparcialidade do
orgao julgador’. Outra parte diverge, concluindo pela
adogdo de um sistema misto, isto é, com o processo pe-
nal se desdobrando em uma primeira fase tipicamente
inquisitorial, com instrugdo escrita e secreta, sem acu-
sagdo e contraditorio, a fim de apurar a materialidade a
autoria do fato delituoso, e uma segunda fase de carater
acusatorio, com as caracteristicas ja mencionadas®.

Fato é que, com o advento do Pacote Anticrime,
positivou-se expressamente que ‘0 processo penal terd
estrutura acusatoria”. Tal sistema, em sua acepgdo
pura, prevé a separagdo entre os 6rgaos acusadores e
julgadores, com igualdade entre as partes no processo
(acusagdo e defesa)’. Para assegurar tal separacao, criou-
-se a figura do juiz das garantias, que, em linhas gerais,
¢ um juiz especialmente designado para cuidar da fase
investigativa de um crime. Separa-se, nesse sentido, a
atuagdo do juiz na fase investigativa da fase instrutoria;
em outras palavras, o juiz que tenha atuado em fase
anterior ao oferecimento da dentincia ndo podera atuar
em seu momento posterior, a fim de evitar um viés que
comprometa a sua imparcialidade.

Isso porque se entendeu que o juiz que determina
medidas cautelares, que defere a produgao antecipada de
provas e tem contato com a fase investigativa, pode ter
pré-conceitos ao conduzir o processo propriamente dito,
0 que se aproximaria de um sistema inquisitivo. Como
nao foi esse o sistema acolhido pelo legislador com o
Pacote Anticrime, nada mais 16gico do que implementar
a figura do juiz das garantias, cuja fungio primordial é
o controle da legalidade da investigacdo e a salvaguarda
dos direitos individuais, nos termos do art. 3°-B do CPP,
com rol de competéncias previsto nos incisos I a XVII
do referido artigo.

A implementacdo do juiz das garantias, de acordo
com a legislagdo em vigor, sera feita de acordo com as
normas de organizagao judicidria da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal, o que permite concluir que o sis-
tema acusatorio e o juiz das garantias sdo impositivos,
mas ndo o seu modelo, cabendo a cada tribunal definir
suas regras, conforme as suas peculiaridades locais.

Alei foi publicada no final de 2019, com entrada em

vigor prevista para 24 de janeiro de 2020. Ocorre que o
STF foi instado a se manifestar sobre a constituciona-
lidade de tais alteragdes, tendo sido ajuizadas as agoes
diretas de inconstitucionalidade (ADIs) ns° 6298, 6299,
6300 e 6305.

Em carater liminar, o Ministro Dias Toffoli, entdo
presidente do STF e em plantdo judicial, concedeu par-
cialmente medida cautelar para, dentre outros temas,
suspender a eficacia dos artigos referentes ao juiz das
garantias, até a efetiva implementacao pelos tribunais,
o0 que deveria ocorrer no prazo maximo de 180 dias
contados da decisdo, tomada em 15 de janeiro de 2020.

O Ministro Luiz Fux, relator para tais agdes, conce-
deunova medida cautelar, em 20 de janeiro de 2020, a fim
de suspender a implantacdo do juiz das garantias e seus
consectarios (arts. 3°-A a 3°-F do CPP), sem prazo final.

Seguiu-se o tramite das referidas agdes, com ampla
participacao da sociedade' e julgamento final de mérito
pelo Plendrio do STF somente em 24 de agosto de 2023,
quase 4 anos depois.

Em suma, decidiu-se que a figura do juiz das ga-
rantias é constitucional, com necessaria concessao de
prazo para implementagdo, considerando a “manifesta
irrazoabilidade da vacatio legis de 30 dias para a im-
plementacdo da medida em todo o territdrio nacional,
composto majoritariamente por localidades dotadas de
varas Unicas’"'. Nesse sentido, fixou-se o prazo de 12
meses, prorrogavel por mais 12 meses, para que fossem
adotadas as medidas legislativas e administrativas para
efetivamente implementar o juiz das garantias, tudo
conforme as diretrizes e sob supervisao do CNJ.

O STF realizou outros controles no tocante ao juiz
das garantias - como, dentre outros, a alteracao do
marco legal de quando cessa a sua competéncia (do
“recebimento” para o “oferecimento” da dentincia, em
interpretagdo conforme a Constituigdo Federal de 1988
do art. 3°-C do CPP) - que fogem do interesse primor-
dial deste trabalho, que é o de apresentar e discutir a
implementacao do juiz das garantias na pratica nas
auditorias militares do pais.

E, com relagao a aplicagdo do juiz das garantias no
ambito da justiga militar, é de se ressaltar que o tema

7 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 222 edi¢ao. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 50 e LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal — Volume Gnico.

62 edicao. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 41.

8 E de se ressaltar, contudo, que como defende Aury Lopes Jr., todos os sistemas adotados sdo “mistos”, uma vez que ndo existem mais sistemas puros,
sendo tipos histoéricos e datados. O desafio, portanto, seria “identificar o principio informador de cada sistema, para entao classifica-lo como inquisitério ou
acusatorio, pois essa classificagcdo feita a partir do seu ndcleo é de extrema relevancia” (LOPES JR., Aury, Direito Processual Penal. 112 edicdo. Sao Paulo:

Saraiva, 2018, p. 92).

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime comentado. Lei 13.964 /2019 e promulgacao dos vetos de 29.04.2021. 22 edicao. Rio de Janeiro: Forense,

2021, p. 44.

10 Foram admitidas 30 entidades na qualidade de amicus curiae nas agoes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) ns? 6298, 6299, 6300 e 6305, dentre
associacoes de classe, institutos, partidos politicos, defensorias, ministério pablicos e tribunais.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Op. cit., p. 8.
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ndo ¢ pacifico. Por um lado, poder-se-ia defender que,
como o juiz das garantias esta previsto no CPP e ndo no
Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM), teria havido
um siléncio eloquente do legislador.

Ocorre que o STF, ao analisar a constitucionalidade
do juiz das garantias, expressamente elencou as excegdes
da aplicagdo deste instituto, ndo indicando a Justica
Militar (“ndo aplicagdo da nova sistemdtica aos processos
de competéncia origindria dos tribunais, do Tribunal do
Jiiri, de violéncia doméstica/familiar e de competéncia da
Justica Eleitoral™).

E o caso de aplicar o juiz das garantias na Justica
Militar também pelo fato de constituir um avango no
tocante a garantia dos principios fundamentais do
contraditério e da ampla defesa. Nesse
sentido, Rodrigo Foureaux entende que
ainda que ndo haja alteragio no CPPM,
é possivel aplicar regras introduzidas
no CPP sempre que decorram da obser-
vancia de direitos fundamentais e ndo
uma mera alteracao processual, sem
impactos para a defesa'. Trata-se da
mesma ratio decidendi do STF no HC
127.900/AM, em que se concluiu que
mesmo sem alteracdo legal do CPPM,
a exigéncia contida no art. 400 do CPP
acerca do interrogatério como ultimo
ato deve ser adotado no processo penal
militar (STE Plenario HC 127900/AM,
Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 3/3/2016 - Info 816).

3. ORGANIZACAO DA JUSTICA MILITAR

A fim de discutir os modelos de implementagdo do
juiz das garantias nas auditorias militares brasileiras,
faz-se necessario apresentar brevemente a organizagao
judiciaria das justicas militares.

A Justica Militar esta prevista no capitulo proprio
da Constituicdo Federal de 1988 destinado ao Poder
Judiciario, mais especificamente nos arts. 122 a 124 e
125, §§3° a 5°, subdividindo-se em Justica Militar da
Unido e Justica militar dos Estados e Distrito Federal.

Enquanto a primeira é composta por auditorias
militares em primeira instdncia e o Superior Tribunal
Militar (STM) como grau recursal, a segunda também
é composta por auditorias militares em primeira ins-
tancia, mas pelos Tribunais de Justica Militares (onde

“A fim de discutir
0s modelos de
implementacao do
juiz das garantias nas
auditorias militares
brasileiras, faz-se
necessdrio apresentar
brevemente a
organizacao judiciaria
das justicas militares.”

houver') e pelos proprios Tribunais de Justica estaduais
em grau recursal.

Nos termos da Lei n° 8.457/92, a Justi¢a Militar da
Unido divide-se em 12 circunscrigdes judicidrias mili-
tares (art. 2°) e 19 auditorias (art. 11). Nota-se que as
circunscri¢des judiciarias possuem extensoes territoriais
e numero de auditorias variados. Por exemplo, enquanto
a 1° Circunscri¢ao abrange apenas um estado (Rio de
Janeiro) e conta com quatro auditorias, a 7¢ Circunscri-
¢ao abrange quatro estados (Pernambuco, Rio Grande
do Norte, Paraiba e Alagoas) e conta com apenas uma
auditoria. Tal caracteristica serd relevante ao serem
abordados os modelos de implementagao do juiz das ga-
rantias, uma vez que regides com apenas uma auditoria
terdo maior ou menor facilidade nesta
implementacdo a depender do modelo
escolhido, como se verd adiante.

Ja a Justica Militar dos Estados e
Distrito Federal possui a peculiaridade
de estar abrangida pelo Poder Judiciario
comum de cada estado, ou por possuir
organizagao propria nos estados de
Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande
do Sul.

No Tribunal de Justica Militar de
Minas Gerais, ha cinco auditorias com
competéncia criminal para todo o esta-
do; no Tribunal de Justica Militar de Sao
Paulo ha seis auditorias, sendo trés com
competéncia criminal para todo o estado; no Tribunal
de Justica Militar do Rio Grande do Sul, ha quatro audi-
torias com competéncia criminal, sendo duas na capital
(Porto Alegre) e duas no interior (Santa Maria e Passo
Fundo), contando, portanto, com certa regionalizagao,
diferentemente das justigas militares mineira e paulista.

Em estados em que ndo ha tribunal militar pré-
prio, em geral a justica militar em primeira instancia é
composta por apenas uma auditoria, podendo contar
normalmente com apenas um juiz (seu titular) ou, por
vezes, dois (titular e substituto atuando na auditoria de
forma fixa).

Para a implementacao do juiz das garantias, sera
necessario revisar as normas de organizac¢ao judicidria
locais, considerando que, nos termos do art. 3°-F do CPP
e da decisdo do STF nas ADIs ns° 6298, 6299, 6300 e
6305, caberd a cada tribunal disciplinar a implementagao

12 Ibid., p. 57.

13 FOUREAUX. Rodrigo. A Lei n. 13.964/19 e a adog¢ao do juiz das garantias na Justica Militar. Observatério da Justica Militar Estadual, 2019. Disponivel em:
https://www.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/2019/12/26 /A-Lei-n-1396419-e-a-ado%C3%A7%C3%A30-do-juiz-das-garantias-na-Justi%hC3%A7 a-

-Militar

14 Atualmente 3 estados instalaram os Tribunais de Justica Militares: Minas Gerais, Sao Paulo e Rio Grande do Sul. De acordo com o art. 125, §32 da Cons-
tituicao Federal de 1988, somente nos estados onde o efetivo militar for superior a vinte mil integrantes € possivel criar Tribunal de Justi¢a Militar.
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do juiz das garantias.

Assim, no 4mbito da Justica Militar da Unido, a Lei
n° 8.457/92 precisara ser modificada, enquanto que
no ambito da Justica Militar dos Estados, cada norma
estadual deverd ser alterada, seja por iniciativa dos
proprios Tribunais de Justica Militares nos estados de
Minas Gerais, Sao Paulo e Rio Grande do Sul, seja por
iniciativa dos Tribunais de Justiga da justica comum,
nos demais casos.

Em todos, algumas preocupagdes devem ser levadas
em consideragdo, como, por exemplo, o respeito ao
espirito da lei ao implementar o juiz das garantias, que
¢ o de instituir o sistema acusatorio mais puro possivel,
devendo cada tribunal promover uma real alteragdo de
paradigma. Com essa chave interpretativa, devem ser
consideradas as peculiaridades locais como nimero
de auditorias, abrangéncia territorial da competéncia
de cada auditoria, regras claras para os casos de impe-
dimento, suspeicdo, férias, afastamento, entre outros.

Em especial, ao serem analisados os modelos a seguir,
levar-se-a em consideracio: (i) a existéncia ou nio de
regionalizagdo, isto é, se os juizes possuem competén-
cia sobre todo o territério do ente federativo, ou se ha
competéncia limitada a determinada circunscrigao ou
regido; e (ii) a existéncia ou ndo de pluralidade de au-
ditorias, isto é, se o territorio, circunscrigdo ou regido
possui apenas uma auditoria ou se ha em maior numero.

Considerando a realidade da justica militar no Brasil,
ha regionalizagdo na Justiga Militar da Unido, com suas
12 circunscrigdes, e com a Justica Militar do Estado do
Rio Grande do Sul, com duas auditorias na capital e duas
auditorias no interior. Nao ha regionalizagdo e, portanto,
ha competéncia territorial plena para a(s) auditoria(s)
nas demais justigas militares estaduais.

E, com relagdo ao nimero de auditorias nas justicas
militares patrias, ha pluralidade de auditorias na Justica
Militar da Unido em algumas circunscrigdes (12, 23,32 e
112 circunscrigdes) e nas justigas militares dos estados
de Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul (em
Porto Alegre). Nao hd pluralidade e, portanto, hd apenas
uma auditoria nas demais circunscri¢des da Justica Mi-
litar da Unido, na justi¢a militar do Rio Grande do Sul
(em Santa Maria e Passo Fundo) e nas demais justicas
militares estaduais.

4. MODELOS DE IMPLANTACAO DO JUIZ DAS
GARANTIAS NA JUSTICA MILITAR

E certo que o STF, nas ADIs ns° 6298, 6299, 6300 e
6305, determinou que os tribunais regulem o tema do
juiz das garantias ‘conforme as diretrizes do Conselho
Nacional de Justica e sob a supervisdo dele”, o que faz
com que toda e qualquer proposta aqui debatida e
decidida ainda fique sujeita a revisdo apds a pertinente
regulamentagdo do CNJ; mas também ¢é certo ser salutar
o adiantamento, a discussdo e a apresentagio de modelos
a serem implementados na Unido e nos Estados e Dis-
trito Federal, sempre atentos as particularidades locais
e suas limitagoes.

Os modelos aqui apresentados tém por base o estudo
intitulado ‘A implantagdo do juiz das garantias no poder
judicidrio brasileiro”, elaborado pelo Grupo de Trabalho
instituido pelo CNJ por meio da Portaria n.c 214/19,
composto por ministros de Tribunais Superiores, do
proéprio CNJ, de desembargadores e juizes dos tribunais
brasileiros, e publicado em junho de 2020, incluindo
minuta da futura resolugdo. Na confec¢do do referido
documento, foi realizada consulta publica ‘a fim de cole-
tar dados relativos ao Poder Judicidrio, bem como receber
sugestoes dos magistrados, Tribunais e entidades ligadas
ao sistema de justica”, tendo sido recebidas contribuigdes
de 77 magistrados, 27 tribunais e 7 institui¢des, o que
mostra a amplitude e importancia do debate conduzido
pelo CNJ®.

A despeito de ter sido elaborado hd quase quatro
anos e antes mesmo da decisio do STF nas ADIs ns°
6298, 6299, 6300 e 6305, o texto segue atualizado,
tendo recebido recentemente aporte de importantes
criminalistas como Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais
da Rosa: “A minuta da resolugdo apresentada pelo Grupo
de Trabalho do CNJ, por sua vez, contempla de modo
satisfatorio e inteligente diversas objegies trazidas no
presente julgamento™®.

Ademais, o Ministro Luis Roberto Barroso instituiu,
por meio da Portaria n.° 373/23, um novo grupo de
trabalho para sugerir diretivas para implementagdo do
juiz das garantias, que ‘deverd seguir os passos jd inicia-
dos pelo CNJ em 2020”7, o que mostra sua pertinéncia
e atualidade.

Apds amplo debate, o Grupo de Trabalho de 2020
vislumbrou quatro possibilidades para implementagao

15 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. A implantacao do juiz das garantias no Poder Judiciario Brasileiro. Junho/2020. Grupo de Trabalho. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/06/Estudo-GT-Juiz-das-Garantias-1.pdf.
16 LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais. O juiz das garantias estéa valendo? Consultor Juridico, 2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-

-out-31/criminal-player-juiz-garantias-valendo/.

17 JUDICIARIO. CNJ estuda normas que padronizem atuacdo dos juizes das garantias. Consultor Juridico, 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2024-fev-09/cnj-estuda-normas-que-padronizem-atuacao-dos-juizes-das-garantias/.
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do Juiz das Garantias, a saber: (i) especializagdo, por
meio de Vara das Garantias ou de Nucleo ou Central
das Garantias; (ii) regionaliza¢do, que envolvera duas
ou mais comarcas ou subsecdes judicidrias; (iii) rodizio
entre juizos da mesma comarca ou subsegdo judicidria; e
(iv) rodizio entre juizes lotados na respectiva comarca ou
subsecao judicidria. Abaixo segue breve explicagao acer-
ca de cada opgao apresentada pelo Grupo de Trabalho.

Por razdes metodologicas e diante da proximidade
tematica para a realidade da justiga militar brasileira,
os modelos de especializagdo e regionalizagdo serdo
tratados de forma conjunta, bem como os de rodizio
entre juizos e juizes.

4.1 Modelos de especializagao e regionaliza¢io

A especializa¢do consistiria na atri-
bui¢do da competéncia prevista no art.
3°-B do CPP (funcoes do Juiz das Ga-
rantias) unicamente para determinados
magistrados em uma unidade jurisdi-
cional. Em alguns tribunais do pais, esta
ja é a realidade hd muitos anos, como
ocorre no Tribunal de Justi¢ca do Estado
de Sao Paulo com o Departamento de
Inquéritos Policiais (DIPO), instalado
pelo Provimento 167/84'%. Criar-se-ia,
portanto, uma “Auditoria das Garan-
tias”. A regionalizacao se assemelha
a especializagdo, pois também existe
uma “Auditoria das Garantias’, mas difere no tocante a
extensdo territorial da competéncia da unidade juris-
dicional do juiz das garantias, limitada a determinada
circunscri¢do ou regido, e nao em todo o territério do
ente federativo daquela justica em especifico.

Por um lado, pode-se inferir que tais modelos
aperfeicoariam as decisdes do juiz das garantias, com a
mesma ratio utilizada para a criagao das varas especia-
lizadas para julgamento de certos crimes (ex: toxicos,
crime organizado, dentre outros), bem como poderiam
trazer celeridade ao curso processual, havendo um
magistrado designado unicamente para tal fungéo, no
sendo necessario suspender atos ja previamente agen-
dados, como audiéncias de instru¢ao, para a realizagdo

“Por razoes metodologicas
e diante da proximidade
tematica para a realidade
da justica militar
brasileira, os modelos
de especializacao e
regionalizacio serao
tratados de forma
conjunta, bem como 0s
de rodizio entre juizos e
juizes.”

de audiéncias de custédia que possuem urgéncia, nos
termos do art. 310 do CPP. Também ¢é de se ressaltar a
menor dificuldade em casos de impedimento, suspeicéo,
térias, afastamento, entre outros, de magistrados, uma
vez que haveria uma auditoria designada unicamente
para atuar como juiz das garantias, havendo outros
magistrados atuantes como juiz da instrugdo e julga-
mento, com eventual substitui¢ao do juiz titular pelo juiz
substituto na “Auditoria das Garantias’, e vice-versa. Por
outro lado, esta alternativa traria ao juiz que respondesse
pela “Auditoria das Garantias” um poder excessivo na
condugdo das investigagdes, ja que toda e qualquer
manifestacdo pré-processual passaria necessariamente
por ele. Nesse caso, poder-se-ia pensar em uma supe-
rexposicao indesejada de determinado juiz, pois seria
ele o inico magistrado em determinado
territorio/circunscri¢do/regiao que
determinaria prisdes e outras medidas
pré-processuais.

De acordo com Nucci, esse seria o
melhor modelo, pois daria uma maior
seguranca na decisao do magistrado,
em especial se o cargo de “juiz das
garantias” fosse provido por concurso
especifico, a fim de serem aplicadas as
garantias constitucionais da inamovibi-
lidade a tais juizes, nos termos do art.
95, I1 da Constituicao Federal de 1988".

Nas justicas militares que possuam
apenas uma auditoria, a especializagdo ou regionalizagio
sdo, prima facie, invidveis, demandando a criagdo de
uma nova auditoria. Essa é, como ja visto, a realidade
da maior parte das justicas militares do pafs. E de se
ressaltar, contudo, que a criagdo de novas auditorias
traz dificuldades do ponto de vista financeiro e logistico,
considerando em especial a dificuldade or¢amentaria
que tribunais e entes federativos enfrentam, com neces-
sidade de realizagao de concursos publicos, aumento na
folha de pagamento de novos magistrados e servidores,
reformas estruturais nos féruns etc.

Em justigas que possuem pluralidade de auditorias,
seria possivel a mera transformagdo de uma das atuais
auditorias em uma “Auditoria das Custddias”, como ja

18 Em decisao cautelar no ambito das ADIs ns2 6298, 6299, 6300 e 6305, o Ministro Dias Toffoli reconheceu esse modelo: “Ressalte-se, inclusive, que a figura
do juiz das garantias ndo é nova no sistema juridico patrio. Na capital paulista, funciona, ha décadas, o Departamento de Inquéritos Policiais (DIPO), o qual,
nos termos do Provimento n.2 167/1984, concentra ‘[tJodos os atos relativos aos inquéritos policiais e seu incidentes, bem como os pedidos de habeas
corpus’ (artigo 29). Portanto, em S&o Paulo ja ocorre a cisdo de competéncia determinada pela lei questionada, ficando a atividade de supervisdo dos atos
de investigacao a cargo dos juizes especialmente designados para tanto, atuantes no Departamento de Inquéritos Policiais. O fato de os juizes do DIPO nao
serem competentes para o recebimento da dendncia ndo desnatura sua funcdo, na esséncia, de juiz das garantias.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Medida Cautelar nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade ns? 6298, 6299, 6300 e 6305. Presidente: Ministro Dias Toffoli, proferida em 15.01.2020, p.

23).
19 NUCCI, Op. Cit., p. 58.
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ocorreu com a justica militar estadual de Sao Paulo®.

Especificamente com relagao a regionalizagdo, a
maior parte das auditorias militares esta fixada em uma
capital, com competéncia plena para todo o territorio do
ente federativo ou da circunscricdo, sem interiorizagao,
0 que parece tornar inapropriada a criagdo de auditorias
regionalizadas - justamente por fugir da sistematica
adotada na prépria organizagio judicidria das auditorias.
Contudo, para realidades em que ja ha regionalizagdo
(Justiga Militar da Unido e justica militar estadual do
Rio Grande do Sul), este parece ser um modelo que se
mostra adequado as particularidades locais, alinhando-
-se com a organizagao judicidria ja existente.

Caso fosse adotado tal modelo, no 4mbito da Jus-
tica Militar da Unido, cada uma das 12 circunscrigdes
teria, a0 menos, um juiz das garantias diferente, com
competéncia territorial limitada. Por exemplo, a 12 cir-
cunscri¢ao que abrange os estados do Rio de Janeiro e
Espirito Santo teria a sua propria “Auditoria das Garan-
tias”. Também ¢é o caso da justiga militar estadual do Rio
Grande do Sul, que conta com competéncia regionaliza-
da e comarcas no interior, podendo ser implementado
o instituto do juiz das garantias em cada um dos locais
em que hd sede de auditoria (Porto Alegre com 2 e Santa
Maria e Passo Fundo com 1 cada).

4.2 Modelo de rodizio entre juizos e juizes

Diferentemente do modelo de especializagao ou re-
gionalizagao, o rodizio consistiria na atribuigao da com-
peténcia prevista no art. 3°-B do CPP (fungdes do Juiz
das Garantias) para todos os magistrados do tribunal.
O rodizio seria entre juizos quando uma determinada
auditoria atua como “juizo” das garantias da outra; e
seria entre juizes quando em uma mesma auditoria os
juizes titular e substituto revezam a atribuicdo de “juiz”
das garantias.

Para as justicas que possuem apenas uma unica au-
ditoria, por um lado, o modelo de rodizio entre juizos
se mostra inviavel, porque se ha apenas uma auditoria,
ndo haveria outra para exercer as competéncias previstas
para o juiz das garantias; também o rodizio entre juizes
é inviavel se nao houver dois juizes por auditoria. Por
outro lado, é plenamente possivel o rodizio entre juizes
em circunscrigdes com apenas uma auditoria em que
haja dois juizes, uma vez que o juiz titular podera ser o
juiz das garantias do juiz substituto e vice-versa, como
é o caso de muitas das circunscricdes da Justica Militar

da Unido e em algumas justicas militares estaduais.

E de se ressaltar que, em locais com apenas uma
auditoria com dois juizes, a hipotese vidvel demandaria
também uma adequagao da estrutura administrativa da
secretaria de modo a preservar o acautelamento correto
e ndo confusdo dos autos entre juiz das garantias e juiz
da instrugdo e julgamento, consoante o art. 3°-B, §3° do
CPP, ja que os mesmos servidores da mesma auditoria
trabalhardo com o mesmo processo, havendo separagio
tao somente na atuagao dos magistrados. Também neste
caso haveria uma maior dificuldade no tocante a impe-
dimentos, suspeigdo, férias, afastamento, entre outros:
como sdo dois juizes na auditoria e um deles ja atuou
como juiz de garantias, se o outro estiver em qualquer
das situagdes supramencionadas, ndo haveria outro
magistrado na auditoria para exercer a competéncia
de juiz da instru¢do e julgamento, sendo necessario,
mais uma vez, a elaboracdo de uma possivel e extensa
pré-determinacgao para tais casos. Em quaisquer dessas
situagdes em que o juiz titular ou o juiz substituto in-
correr, seria necessaria a substituicao por juiz de outra
auditoria, o que também iria contra o préprio modelo
de rodizio “entre juizes”

Para além das auditorias militares que possuem
tribunal préprio (Justica Militar da Unido e justicas
militares de Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande do
Sul), nas demais justicas ha apenas uma auditoria, que
pode possuir um Unico juiz titular ou, eventualmente,
dois juizes (um titular e um substituto). No caso de uma
justica militar com apenas uma auditoria e apenas um
juiz, necessariamente o juiz das garantias de um processo
penal militar seria exercido por um juiz que nao atua
em auditoria militar, mas que atua com o processo penal
comum e pode vir a desconhecer as peculiaridades deste
ramo especializado do direito, o que pode constituir um
entrave para a sua implementagao.

Para as justicas que possuem mais de uma auditoria
(Justiga Militar da Unido e justicas militares de Minas
Gerais, Sao Paulo e Rio Grande do Sul), todos os juizes
das auditorias teriam competéncia como Juiz das Garan-
tias, podendo ser sorteados aleatoriamente na distribui-
¢do processual; apos, e ao ser oferecida a dentincia, esta
competéncia cessaria, sendo o processo encaminhado
para outro magistrado, em respeito ao art. 3°-D do CPP,
com a interpretacdo dada pelo STF nas ADIs supra-
mencionados. O rodizio poderia ser feito de algumas
formas, como por tabelamento pré-determinado, por

20 TRIBUNAL DE JUSTICA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO. Resolugdo n2 105/24, de 20 de margo de 2024: “Art. 12 Implantar no Juizo da 52 Auditoria
Militar Estadual (AME) o juiz das garantias para desempenhar as funcées de controle da legalidade da investigacao de crimes militares e a salvaguarda os

direitos individuais dos investigados, competindo-lhe especialmente: [...]".
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distribuicdo aleatoria, ou por regime de plantéo.

O rodizio por tabelamento determinaria, por exem-
plo, que o “Juiz A” exerceria o papel de juiz das garantias
do “Juiz B”, que por sua vez exerceria o papel de juiz das
garantias do “Juiz C’, e assim sucessivamente, sempre
com designacdes pré-estabelecidas a fim de resguardar
0 juiz natural. Essa op¢ao demandaria uma possivel e
extensa pré-determinacdo para os casos de impedimen-
to, suspeicdo, férias, afastamento, entre outros. Isso,
porque caso o “Juiz A” é pré-estabelecido como juiz
das garantias do “Juiz “B” e ele esta em qualquer dessas
situagdes, ndo haveria juiz de garantias para o “Juiz B,
sendo necessario criar regras secunddrias como a pré-
-fixagdo do “Juiz C” que, por sua vez, também poderia
se declarar impedido, sendo necessario
pré-fixar o “Juiz D” (regra tercidria), e
assim sucessivamente. Hd, como se vé,
uma possivel confusdo e dificuldade
organizacional.

O rodizio por distribuigdo aleatéria,
jaimplementado no &mbito do Tribunal
Regional Federal da 32 Regiao*, consis-
te em dupla distribuicdo processual,

“Para as justicas que
possuem apenas uma
tinica auditoria, por um
lado, 0 modelo de rodizio
entre juizos se mostra
inviavel, porque se ha
apenas uma auditoria,

do plantao, sem juizes para a instrugdo e julgamento, ja
que impedidos de atuar.

5. CONCLUSAO

Em conclusdo, todos os modelos apresentados sao
fatica e juridicamente possivelmente implementaveis no
ambito das auditorias militares no Brasil, com maiores
ou menores dificuldades, nos 4mbitos financeiro, logisti-
co e organizacional, devendo sempre o modelo escolhido
de implementagao do juiz das garantias ser guiado pela
realidade local de cada tribunal.

A implementagao do modelo de especializagdo, com
cria¢do de uma “Auditoria das Garantias” é sempre pos-
sivel, ocasionando, contudo, a necessidade de profundas
alteragdes dos pontos de vista financei-
ro elogistico, com contratagdo de novos
magistrados e servidores, adaptagao de
locais de trabalho, dentre outros. Sem
tais alteragdes, e considerando a atual
realidade, algumas consideragdes finais
devem ser feitas.

Em estados/regides/circunscri¢des
em que ha apenas uma auditoria militar

uma para o juiz das garantias e outra nao haveria outra para com apenas um juiz, nenhum dos mo-
para o juiz da instrugdo e julgamento, exercer as competéncias delos acima sdo implementaveis, sendo
com exclusao do juiz prlmevo.,(') pro- previstas para o juiz das ~ Necessdrio que um juiz ou vara externos
blema exposto quando do rodizio por garantias.” arealidade da justica militar exercam o

tabelamento pode ser atenuado com
este rodizio por distribuicdo aleatdria,
por excluir os juizes impedidos, suspeitos, de férias,
afastados, e o préprio juiz das garantias da nova distri-
buigao para o juiz da instrugdo e julgamento. Trata-se
de solugao salutar proposta por Marcos Nery no 4mbito
da justica mineira®.

O rodizio por plantdo seria estabelecido conforme
escala elaborada pelo préprio tribunal, em que de-
terminado magistrado responderia por determinado
periodo pelo juizo das garantias, com posterior remes-
sa dos autos para o proximo juizo das garantias. Esta
op¢ao também apresenta possiveis entraves no tocante
a limitagdo temporal para finalizar o exercicio como
juiz de garantias, ja que processos investigativos mais
longos podem ter inumeros juizes de garantias, o que
poderia ser um problema nas justicas militares que nao
possuem numero tao elevado de auditorias como nas
justigas comuns, com esgotamento das possibilidades

papel de juiz das garantias, o que traz os
onus relacionados ao desconhecimento
do processo penal militar.

Em estados/regides/circunscri¢des em que hd apenas
uma auditoria militar com dois juizes — um titular e
um substituto designado, somente o modelo de rodizio
entre juizes é possivel, devendo o juiz titular ser o juiz
das garantias do juiz substituto e vice-versa. A despeito
da viabilidade de sua implementagao, ha os 6nus rela-
cionados a dificuldade em situagdes de impedimentos,
suspeicoes, férias, licencas e outras situagdoes em que um
dos juizes nao possa atuar.

Em estados/regides/circunscrigdes em que ha mais
de uma auditoria, todos os modelos sdo implementaveis.
E possivel a adogdo da especializagdo, com a transfor-
magao de uma das atuais auditorias em uma “Auditoria
das Garantias’, o rodizio entre juizos, e o rodizio entre
juizes dentro de uma mesma auditoria. Neste caso,
que ¢ a realidade das 1?, 22, 32 e 11° circunscri¢des da

21 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL DA 32 REGIAO. Resolugdo CJF3R n® 117, de 31 de janeiro de 2024.
22 NERY, Marcos. Aplicabilidade do juiz das garantias no Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais: o critério da dupla distribuicao automatica. Observatério
da Justica Militar Estadual, 2024. Disponivel em: https://www.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/aplicabilidade-do-juiz-das-garantias-no-tribunal-

-de-justi%C3%A7a-militar-de-minas-gerais-o-crit%C3%A9rio-da-d.
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Justica Militar da Unido, justigas militares estaduais de
Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul - em Porto
Alegre -, 0o modelo que, prima facie, parece ter menores
entraves e maiores beneficios é o do rodizio entre juizos
por distribui¢ao aleatdria, por evitar a concentragio de
poder investigatdrio em apenas um juiz, permitindo
que todos exercam essa relevante fungio, além de bem
delimitar as situagdes em que um dos juizes nao possa
atuar, mostrando-se a forma de implementacdo com
maior publicidade e menos suscetivel a criticas acerca
da distribui¢do processual.

Por fim, destaca-se que a implementa¢do do modelo
de regionalizacdo mostra-se possivel e adequada onde
ja ha regionalizacdo para processar e julgar as agdes
penais, como nas Justicas Militares da Unido e do Es-
tado do Rio Grande do Sul, que j& possuem separagdo
de competéncias por circunscri¢do / regido, devendo-
-se, neste caso, haver a sequéncia dos mesmos moldes,
marcos e divisas ja adotados atualmente nas regras de
organizagdo judiciaria. Em outros locais em que ndo ha
regionalizagdo para processar e julgar as agdes criminais,
ndo parece ser o caso de adogao de regionalizagao tao
somente para a implementacdo do juiz das garantias.
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A NECESSIDADE MILITAR NO DIREITO INTERNACIONAL
DOS CONFLITOS ARMADOS.

Pierre Bricard*

RESUMO:

L. As convengdes internacionais que regulamentam o direito
humanitério dos conflitos armados sio compulsérias, mas podem
suportar algumas exce¢des.

II. A possibilidade da isen¢do por “necessidade militar”
da aplicagio de uma regra dos conflitos armados deve ser
expressamente invocada por uma estipulagio especifica de uma
Convengdo do direito internacional humanitario.

ITI. A aplicagdo pratica dessa isencdo fica a critério de cada
beligerante, mas ¢é flexibilizada pela aplicagdo do principio da
proporcionalidade. Os tribunais internacionais apreciam a
pertinéncia da aplicagdo da isencdo.

O direito humanitario tem sido amplamente comentado por
juristas que se debrugaram essencialmente sobre o direito a paz,
consideracdes tedricas, filosdficas e histéricas e principios gerais
obvios de humanidade. Contudo, a nogao de necessidade militar
é um conceito bastante vago e subjetivo que raramente ¢ invocado
e comentado porque é avaliado em consideragdes relacionadas a
estratégia militar e as contingéncias especificas do conflito armado
invocadas pelos comandantes.

Podemos lembrar que o direito internacional humanitario,
também chamado de “direito dos conflitos armados’, abrange dois
campos especificos de aplicagdo: -O direito de Haia” (Convengoes
de Haia de 1899 e IV, VIII e IX de 1907) estabelece os direitos e
obrigacdes das partes na condugdo das hostilidades, limitando,
assim, a escolha dos meios de guerra, estabelecendo principios
de lealdade entre combatentes e proibindo o uso de armas ou
métodos de guerra que possam causar perdas desnecessarias
ou sofrimento excessivo, -O direito de Genebra” (Convengdes
de Genebra de 1949 e protocolo adicional de 1977) protege os
soldados que deixaram de participar do combate, feridos ou
prisioneiros e as pessoas que ndo participam diretamente ao
conflito seja principalmente a populagio civil.

Este corpo juridico que constitui o “jus in bello” aplica-
se apenas em situagdes de guerra, seja em conflitos armados
internacionais ou em conflitos armados ndo internacionais. Assim
este direito obviamente ndo determina se um Estado tem ounéo o
direito de iniciar o conflito armado. De fato, essa questao do “Jus
ad bellum” é regida por uma parte distinta do direito internacional
amplamente estabelecida na Carta das Na¢des Unidas.

O objetivo desse “jus in bello”, portanto, é essencialmente
limitar os efeitos desastrosos dos conflitos armados, protegendo
as pessoas que ndo participam ou deixaram de participar das
hostilidades. Esse direito vinculativo por natureza suporta
poucas exce¢des, mas a sua aplicacdo é deixada ao critério das
partes beligerantes sujeitas ao controlo soberano e imparcial dos
tribunais internacionais.

I. A lei dos conflitos armados é uma lei vinculante, cuja
aplicacio suporta poucas excegdes.

As estipulagoes das Convengdes internacionais sio bastante
precisas e se aplicam imperativamente aos Estados. Portanto, é
possivel afirmar que uma grande parte desse direito dos conflitos
armados constitui, assim, o “jus cogens” no sentido estrito do
termo. Essas convengdes vinculantes, compostas de normas
peremptdrias, afirmam principios considerados universais e
superiores que devem constituir a base das normas compulsdrias
do direito internacional dos conflitos armados.

E por isso que acordos especiais entre os beligerantes nio
podem suprimir o nivel minimo de protegio oferecido por essas
convengdes. Esses direitos sdo inaliendveis porque a pessoa
protegida ndo pode renunciar a eles unilateralmente. Além disso,
essa no¢do de norma peremptoria é definida pela Convencio de
Viena de 23 de maio de 1969° sobre o direito dos tratados.

Esse reconhecimento de regras internacionais imperativas
evoca, assim, a ideia de direito natural que exige a aplicagdo
de regras fundamentais ligadas a consciéncia universal da
sociedade internacional. Néo seria, portanto, l6gico derroga-las
invocando razdes gerais ligadas aos constrangimentos da guerra.
E por isso que ndo existe uma cldusula geral de isengdo, mas
apenas estipulagdes especificas que podem ser aplicadas a casos
especificos.

Portanto, podemos enfatizar que, na pratica, e de maneira
geral, a maijoria das estipulagdes do direito dos conflitos armados
ndo tolera nenhuma exce¢io ou isencdo. Se as isengdes forem
excepcionalmente previstas, elas devem constituir um equilibrio
entre as necessidades da guerra e o ideal humanitario que impde
a protecdo e o respeito da populagio civil.

Além do mais, alguns principios basicos do direito dos conflitos
armados tém de ser considerados e aplicados sem nenhuma

1 Magistrado civil francés aposentado do Ministério da Justica, licenciado em Direito pela Faculdade de Direito de Grenoble (Franca), ex-chefe do servigo juridico da divisao de
assuntos criminais militares do Ministério da Defesa, ex-assessor juridico do comando das forcas da OTAN na exlugoslavia.

2 Artigo 53: “E nulo o tratado que, no momento de sua conclus@o, estiver em conflito com uma norma imperativa de direito internacional geral. Para os fins desta Convencao,
uma norma imperativa de direito internacional geral & uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo como uma norma da qual
nenhuma derrogacao € permitida e que s6 pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral. direito internacional do mesmo carater”.
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derrogagao. Assim, qualquer tatica militar deve imperativamente
limitar-se a objetivos puramente militares, utilizando meios e
métodos de combate que ndo sejam expressamente proibidos.
Por exemplo, de acordo com as estipulagdes obrigatdrias das
Convengdes de Haia®, ndo se pode usar armas proibidas, matar
ou ferir um inimigo que se rende depondo as armas; ndo se pode
também declarar que ndo dard quartel; nao se pode também
enganar o inimigo pelo uso indevido de suas bandeiras, uniformes
ou sinais distintivos, usar indevidamente a bandeira branca para
negociar ou usar indevidamente os sinais distintivos da Cruz
Vermelha.

Nio obstante, os comandantes podem excepcionalmente
declarar provisoriamente que algumas regras especificas contidas
em estipulacdes particulares das Convengdes ndo serdo aplicadas
por “necessidades militares”

No entanto, deve-se enfatizar que uma derrogagao a uma
norma do direito dos conflitos armados é admissivel somente
quando uma estipulacdo de uma Convencéo
expressamente o prevé. O argumento da
necessidade militar que justifica a ndo aplicagio
de uma regra especifica de conflito armado
deve, portanto, ser expressamente previsto.

Assim, um comandante militar ndo
pode recorrer a um argumento geral de
estado de necessidade para suspender a
aplicacdo de qualquer norma do direito dos
conflitos armados. A propria existéncia dessas
clausulas de derrogagdo a uma regra especifica
invocando expressamente o argumento da
necessidade militar prova a contrario de que
nao se pode invocar uma derrogagdo geral a
todas as regras.

II. A possibilidade da isengdao por

“necessidade militar” na aplicagio de uma regra deve, assim,
ser expressamente invocada por uma estipulagio especifica de
uma Convengio do direito internacional humanitario.

A “Necessidade militar” pode ser um motivo de isen¢do, mas
0 aspecto restritivo e imperativo de todas as regras do direito
dos conflitos armados impde cldusulas de isencdo especificas.
Assim, todas essas necessidades militares devem ser planejadas
expressamente por estipulagdes de uma Convengao internacional.
Séo, portanto, “necessitates in lege”, ou mesmo “per legeny”.

Como a no¢do de “necessidade militar” deve, como acabamos
de dizer, ser expressa e excepcionalmente invocada por uma
estipulacdo de uma Convengao, é necessario, portanto, enumerar
as estipulagdes das Convengdes que a preveem.

No entanto, se as Convengdes preveem derrogagdes,
seria tentador deduzir que existem niveis de importéncia das
normas do direito dos conflitos armados. De fato, a existéncia
de isengoes especificas que invocam a “necessidade militar”
poderia possibilitar a reconstrugio de um direito dos conflitos
armados priorizando e hierarquizando as normas. Mas ¢ dificil,
na prética, fazer uma classificagao. Além disso, ndo parece que
essa fosse a vontade dos redatores das Convengdes. No entanto,
é possivel, na melhor das hipéteses, analisando detalhadamente

“Podemos enfatizar
que na pratica e
de maneira geral,

a maioria das
estipulacoes do direito
dos conflitos armados

nao tolera nenhuma
excecao ou isencao.”

cada Convengao, elaborar uma lista ndo exaustiva de casos em que
anecessidade militar é expressamente prevista por estipulagdo de
uma Convengdo. De fato, se essa no¢do de necessidade militar é
difundida caso a caso, é pelo menos possivel identifica-la em duas
categorias de estipulagdes.

A primeira, muito restritiva, s6 permite a derrogagio em caso
de “imperiosa necessidade militar”; esta categoria é reservada
para os casos mais urgentes. Na segunda categoria se trata de
estipulagdes que permitem uma isen¢do em caso de simples
“necessidade” ou “requisito militar”.

a) As estipulacdes que invoquem necessidade militar
imperativa ou qualquer termo equivalente. Como veremos,
os valores mais importantes sdo protegidos por um limite de
derrogagao bastante alto, o de necessidade militar “imperativa’
Deve-se notar que as estipulagdes mais recentes usam essa formula
muito restritiva com uma frequéncia relativamente maior do que
os textos mais antigos. Nesta categoria podemos assim observar
as seguintes regras principais:

- Liberdade de movimento para o pessoal
de emergéncia*:

Esta regra essencial constitui uma norma
de direito internacional consuetudindrio
aplicavel aos conflitos armados, tanto
internacionais como ndo internacionais.
O Protocolo Adicional I, no entanto, prevé
que “as atividades desse pessoal de socorro
s6 podem ser limitadas e seus movimentos
temporariamente restringidos em casos
de necessidade militar imperiosa”. Esta
derrogacio justifica-se pelo fato de as
operagdes de socorro nio poderem interferir
nas operagdes militares, o que poderia
comprometer a seguranga do pessoal de
socorro. O Protocolo II esclarece o principio
daliberdade de movimento, bem como a necessidade de passagem
rapida e desimpedida do pessoal de ajuda humanitdria, exigindo
que cada parte em conflito tome medidas para proteger o pessoal,
“na drea sob seu controle, contra os efeitos de minas, armadilhas
e outros dispositivos”.

Obviamente, essa restri¢do vinculada a necessidade militar
imperativa prevista pelo artigo 71 §3° do Protocolo Adicional I
de 1977 s6 pode, portanto, ser limitada e temporaria.

Na verdade, essa liberdade de movimento, que foi invocada
muitas vezes, tanto em conflitos armados internacionais como
em conflitos néo internacionais, preocupou muito a sociedade
internacional. O Conselho de Seguran¢a da ONU, por exemplo,
pediu a todas as partes nos conflitos no Afeganistdo, Angola,
Bosnia e Herzegovina, Georgia, Libéria, Somalia e Tajiquistao
que garantam a liberdade de circulagdo do pessoal de ajuda
humanitaria®.

No conflito na Ucrénia, a Russia foi instada a concordar com
a abertura de corredores humanitdrios e a aceitar a proposta
ucraniana para a circulagio segura de bens humanitarios. Diante
dessa tragédia humanitaria, alguns paises como México e a Franca
queriam que fosse elaborado um projeto de resolugio que pedisse
a garantia da protecio dos civis e do acesso humanitario em todo o

3 Artigos 22 a 34 da Convencao de Haia de 29 de julho de 1899 sobre as leis e costumes de guerra, Artigo 22 a 28 da IV Convengao de Haia de 18 de outubro de 1907

contendo regulamentos sobre as leis e costumes de guerra.
Artigo 71 §32 do Protocolo Adicional | de 1977
Conselho de Seguranca da ONU, resolucdes 1265 e 1296.
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territdrio ucraniano. Muitos paises, atentos a situagdo na Ucrania,
insistiram que consultas urgentes permitam avancar nesse ponto. -
A destruigio ou apreensdo de propriedades inimigas: A destruicdo
ou apreensao de propriedades inimigas sdo estritamente proibidos
como método de guerra. Esta é uma regra de direito internacional
muito antiga que ja constava no Codigo Lieber e na Declaragio
de Bruxelas® e que foi entéo codificada nos Regulamentos de Haia
de 1907. Os cddigos de justiga militar de muitos paises preveem
essa proibigio.

Um exemplo flagrante dessa destruicdo é encontrado naqueles
que foram sistematicamente organizados durante a invasdo das
tropas nazistas na Unido Soviética durante a Segunda Guerra
Mundial. Mas hd, também, muitos outros exemplos em fatos
mais contemporaneos.

A violagdo dessa regra de proibicdo de “destruicio e
apropriagdo de propriedade, nao justificada por necessidade
militar imperativa e realizada em grande escala de forma ilicita
e arbitraria” constitui uma violacdo grave das Convengdes de
Genebra. Além disso, nos termos do estatuto do Tribunal Penal
Internacional (TPI), “o fato de destruir ou apreender os bens do
inimigo, salvo no caso em que tal destruigdo ou apreensio seja,
ordenada imperativamente pelas necessidades da guerra’, é um
Crime de guerra.

A nogio de “grande escala” é avaliada de acordo com os fatos
do caso. Um “fato tinico, como a destrui¢do de um hospital, pode
ser suficiente para caracterizar uma infracio™.

Quanto ao confisco ou expropriacio de bens iméveis decidido
unilateralmente pelas for¢as armadas ocupantes, é estritamente
proibido. Mas as for¢as ocupantes podem fazer requisi¢oes
provisorias destinadas ao alojamento das tropas de ocupagio;
essas medidas sdo previstas e regulamentadas por leis especiais
nacionais da forca de ocupagdo. Por outro lado, a apreensdo de
bens méveis civis ou militares pode ser feita para fins militares;
as modalidades desta apreensdo sdo geralmente previstas por
disposi¢des de uma legislacdo nacional especifica®.

No conflito na Ucrania, foram observados numerosos roubos,
em particular, por exemplo, a apropriagio de numerosos materiais
agricolas roubados indevidamente por soldados russos com o
objetivo de fornecer empresas agricolas russas. Esses fatos que
nao podem ser vinculados a ordens judiciais ou prerrogativas das
tropas de ocupagio sdo investigados pelas autoridades judiciarias
ucranianas.

- O cumprimento das leis em vigor no territério ocupado,
“salvo se absolutamente impedido™: Esta é uma das principais
obrigacdes da poténcia ocupante. Deve tomar medidas para
garantir a ordem e a seguranca publicas respeitando as leis em
vigor no territorio ocupado, a menos que “constituam uma ameaga
a seguranca ou um obstaculo a aplicagéo do direito internacional
dos direitos humanos”.

- A protecdo das enfermarias dos navios de guerra'®:

No caso de combate a bordo de navios de guerra, as
enfermarias serdo respeitadas e poupadas. Essas enfermarias e
seus equipamentos permanecerdo sujeitos as leis da guerra, mas

ndo poderdo ser desviados de seu uso enquanto forem necessarios
para os feridos e doentes. No entanto, o comandante que os tem em
seu poder tem a opgio de elimind-los, “em caso de necessidades
militares urgentes’, assegurando previamente a seguranga e o
destino dos feridos e doentes que ali sdo tratados.

- O uso de edificios, equipamentos e depdsitos de
estabelecimentos médicos para fins militares'":

Deve ser feita uma distin¢do entre instalagdes fixas e moveis.

Em primeiro lugar, os equipamentos das unidades médicas
moveis das Forgas Armadas, que tenham caido em poder de um
beligerante, permanecerdo destinados aos feridos e doentes.

As instalagbes de saide moveis incluem, assim, hospitais de
campanha. Nao tem alguma derrogagéo por razdes de necessidade
militar. Contudo, a Convengéo nio prevé a sua restituicio a parte
adversa.

Por outro lado, os prédios, equipamentos e depdsitos,
dos estabelecimentos médicos fixos das For¢as Armadas,
permanecerio sujeitos ao direito da guerra, mas nao poderio ser
desviados de seu uso enquanto forem necessarios aos feridos e
enfermos. No entanto, os comandantes dos exércitos no terreno
podem utiliza-los, em caso de “necessidade militar urgente’, desde
que tenham tomado antecipadamente as medidas necessarias para
o bem-estar dos doentes e feridos ai tratados. Materiais e depdsitos
ndo devem ser destruidos intencionalmente.

Quanto a proibi¢io de destruicdo, aplica-se tanto a propriedade
da parte contraria como a propriedade de uma das partes.

- Limitagdes a protecdo de bens indispensaveis a sobrevivéncia
da populacio civil™

E proibido atacar, destruir, retirar ou inutilizar objetos
indispensaveis a sobrevivéncia da populagéo civil. Essa regra
constitui uma norma de direito internacional consuetudinario
aplicavel tanto em conflitos armados internacionais como nio
internacionais. Estes sdo objetos civis que, em principio, ndo
podem ser atacados. Isso inclui alimentos e as dreas que os
produzem, culturas, gado, instalagdes e suprimentos de agua
potéavel e obras de irrigagdo. Isso também pode ser estendido a
medicamentos, roupas, roupas de cama e até acomodagdes de
emergéncia.

De acordo com o Estatuto do Tribunal Penal Internacional
(TPI), “esfomear deliberadamente civis, como método de guerra,
privando-os de objetos indispensaveis a sua sobrevivéncia’
constitui crime de guerra em conflitos armados internacionais.
Supostas violagdes desta regra foram observadas durante os
conflitos na Bosnia-Herzegovina e na Republica Democratica
do Congo.

H4, no entanto, duas excegdes a essa proibicao.

A primeira baseia-se no fato de que esses objetos podem
ser considerados objetivos militares. O Protocolo Adicional
I prevé que isso pode ocorrer se a propriedade for utilizada
exclusivamente para a subsisténcia dos combatentes ou para outros
fins em apoio direto a uma agéo militar.

A segunda exce¢do consiste na chamada politica de “terra
arrasada” aplicada como método de guerra defensiva do territorio

[}

ocupados.
Caso Blaskic Tribunal Internacional para a ex-lugoslavia.

© 00~

Artigo 43 do Regulamento de Haia (1907).

10 Artigo 28 da Convencgao de Genebra Il (1949).

11 Artigo 33, § 3, da Convengao de Genebra | (1949).
12 Artigo 54, § 59, do Protocolo Adicional | de 1977.

Cadigo Lieber (1863) artigo 15 e 16, Declaragao de Bruxelas (1874) artigo 13, Regulamento de Haia (1907) artigo 23. Artigo 53 da Convencao de Genebra IV para territorios

No que diz respeito ao Decreto da Franga n.2 2016-1258, de 27 de setembro de 2016, relativo as operacdes de apreensao de bens méveis pelas forgas armadas francesas.
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nacional contra invasdes. O Protocolo Adicional I prevé essa
exce¢do “levando em consideragio os requisitos vitais de qualquer
parte no conflito para a defesa de seu territério nacional contra
invasao’, “se necessidades militares imperativas assim o exigirem”.

-Evacuagio total ou parcial de uma regido ocupada®.

As transferéncias forcadas de populagdo sdo estritamente
proibidas, seja qual for o motivo. No entanto, a poténcia ocupante
pode proceder a evacuagio total ou parcial de uma determinada
regido ocupada, se a seguranca da populagdo ou “necessidades
militares imperiosas assim o exigirem”

Além disso, a poténcia ocupante ndo pode manter pessoas
protegidas em uma regido particularmente exposta aos perigos
da guerra, a menos que a seguranga da populacdo ou requisitos
militares imperativos assim o exijam.

- A restrigdo de visitas a prisioneiros de guerra por
representantes ou delegados das poténcias protetoras':

A duragio e a frequéncia das visitas nao sio limitadas. Mas as
visitas s6 podem ser proibidas por “necessidade militar imperiosa”
e apenas em carater excepcional e temporario.

- A protecio dos bens culturais protegidos':

A obrigagio de proteger os objetos de grande importéancia
para o patriménio cultural dos povos é um principio do direito
internacional consuetudindrio aplicavel tanto em conflitos
armados internacionais como néo internacionais. S6 pode ser
derrogado “nos casos em que uma necessidade militar exige
imperativamente tal derrogagao”

O segundo protocolo da Convengdo de Haia esclareceu o
significado e o alcance desta derrogagao. Especifica que esta
derrogacio s6 pode ser invocada para evitar expd-los a destrui¢do
ou deterioragdo “quando e enquanto nio for possivel escolher
entre esse uso de bens culturais e outro método™®.

b) As estipulagdes que invoquem a simples necessidade militar.

Essas estipulagbes sdo muito mais numerosas e mencionam
simples “exigéncias militares” ou “necessidades militares”

Podemos mencionar em particular o apoio as medidas
tomadas para procurar os mortos ou feridos, socorrer os
naufragos e outras pessoas expostas a graves perigos e protegé-
los contra a pilhagem e os maus tratos “na medida em que a
necessidade militar o permita”"’; o aviso prévio antes de qualquer
bombardeio por for¢as navais (mar/terrestre)'s; a obrigatoriedade
de desativa¢do das minas apds certo tempo e a comunicagdo de
zonas perigosas lavradas por beligerante e ndo fiscalizadas, por
meio de aviso a navegagdo, que também deve ser comunicado
aos Governos por via diplomatica'®; o bombardeio de instalagoes
militares no porto de localidades indefesas se a necessidade militar,
exigindo a¢do imediata, ndo permite a concessdo de atraso®;
a liberagdo de pessoal médico ou religioso, cuja retengio nio
seja mais essencial’’; a protecdo dos barcos resgates costeiros
“conforme permitirem os requisitos operacionais”*; a proibi¢do
temporaria de correspondéncia enviada a prisioneiros de guerra
por motivos militares ou politicos® etc.

III. A aplicagdo pratica dessa isengdo fica a critério de cada
beligerante, mas é flexibilizada pela aplicacio do principio da
proporcionalidade.

A aplicagdo da cldusula especifica de “necessidade militar”
ndo isenta o beligerante que a invoca de respeitar o principio da
proporcionalidade.

Na verdade, o uso da forca ou as restricdes aos direitos
das pessoas protegidas s6 podem ser justificados para alcangar
objetivos ou vantagens militares especificas. Assim, embora
a necessidade militar possa justificar ataques ou assaltos
deliberados, deve ser justificada por vantagens militares dentro
dos limites do principio geral da proporcionalidade que rege o
direito dos conflitos armados.

Além disso, algumas préticas sdo repreensiveis. E o caso
das represdlias cometidas em resposta a graves violagdes
das estipulagdes das Convencdes feitas por um beligerante.
Obviamente, podemos lembrar que as disposi¢oes fundamentais
do direito humanitario ndo deixam espago para derrogagdes por
necessidade militar ligada a represalias. E o caso, por exemplo,
da protegdo de prisioneiros de guerra ou civis sob o controle de
uma parte no conflito.

Ataques, agressdes ou violagdes do direito humanitario nao
devem, portanto, revelar-se inuteis, pois devem ser relacionados
a uma vantagem militar especifica.

Em primeiro lugar, devem obviamente ser aplicadas de boa fé e
nao podem haver como objetivo semear o terror entre a populagio
civil. Em segundo lugar, devem ser proporcionais aos danos ou
restricdes causadas a civis ou partes protegidas.

Mas uma das grandes questdes na aplicagao dessas isengdes por
necessidade militar é determinar quem avalia sua oportunidade
e proporcionalidade.

Obviamente, os comandantes militares ndo podem fugir
as regras gerais do direito internacional por qualquer motivo.
Mas, na verdade, cada beligerante aprecia a necessidade militar
de cada espécie. Esta avaliacdo pode, no entanto, ser revisada
posteriormente por um tribunal.

No entanto, deve-se enfatizar que a apreciagdo pessoal da
interpretagdo das convengdes internacionais por um comandante
militar pode ser muito subjetiva e tendenciosa. Cada beligerante
tendera de fato a ver sua necessidade militar de forma mais
ampla em relacdo aos interesses de terceiros que nao participam
do conflito. Além disso, como é facilmente compreensivel, o
controle a posteriori desses atos por um tribunal acaba sendo
ineficaz se esse tribunal nio for verdadeiramente independente
da hierarquia militar.

Por exemplo, é facil ver as diferencas entre as interpretagdes
dadas ao termo “necessidade militar” pelos tribunais militares
israelenses e pela Corte Internacional de Justica em relagdo aos
territorios ocupados.

Na verdade, os tribunais israelenses tém usado o conceito de
necessidade militar para abranger os mais diversos atos, desde a

13 Artigo 49, § 2, da Convencao de Genebra IV (1949). Para conflitos armados nao internacionais: Artigo 17 do Protocolo Adicional Il de 1977.
14 Artigo 126 da Convenc@o de Genebra IIl (1949). Para internados civis: Artigo 143, § 3, da Convencao de Genebra IV (1949).

15 1Artigo 4.2 da Convengao de Haia para a Proteccao dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado (1954).

16 Artigo 62 do Segundo Protocolo da Convencao de Haia para a Protecao dos Bens Culturais (1999)

17 Artigo 16 §2 da Convencao de Genebra IV (1949).

18 Artigo 6 da Convencgao de Haia IX relativa ao bombardeio por forgas navais em tempo de guerra (1907).
19 Artigo 3, § 2, da Convencao VIl de Haia relativo a colocacao de minas automaticas de contato submarino (1907).
20 Artigo 2, § 3, da Convencao de Haia IX sobre bombardeios por forcas navais em tempo de guerra (1907).

21 Artigo 30 da Convencao de Genebra | (1949).
22 Artigo 27 da Convengao de Genebra Il (1949).

23 Artigo 76, § 3, da Convencao de Genebra Il (1949); a proibicao de correspondéncia imposta aos internados civis: artigo 112, § 3, da Convencao de Genebra IV (1949).
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destruigdo de casas, a construgio de obras, o confisco de terrase o
deslocamento de pessoas. A necessidade militar, portanto, tendia
a ser um motivo bastante genérico na motivagao desses tribunais.

No caso da construgdo de um muro no territorio palestino
ocupado, a Corte Internacional de Justica avaliou os fatos de forma
diferenciada em relacdo a necessidade militar. Ela considerou
que a destruicdo ligada a construgdo de um muro néo era
“absolutamente necessaria” pelas operagdes militares.

A Corte de Haia, que se pronunciou sobre esses pontos por
unanimidade dos quinze juizes, portanto, aplicou rigorosamente
o controle da legalidade das medidas em relagdo as Convengoes
de Genebra, avaliando de forma objetiva a real necessidade da
medida e sua proporcionalidade.

Podemos, assim, considerar que as jurisdi¢des militares
nacionais nao tém distancia e objetividade suficientes para aplicar
esse conceito de “necessidade militar”. Isso acaba sendo frequente
para qualquer tribunal militar que decida em uma drea politica e
militarmente muito controversa. Parece, portanto, que os tribunais
internacionais tém a independéncia e a competéncia necessaria
para apreciar os contornos juridicos exatos e as sutilezas dessa
nocéo de “necessidade militar”.

No entanto, deve-se notar que, quando as normas exigem que
um beligerante avalie as vantagens militares de uma agdo contra as
perdas humanitdrias, a necessidade militar ¢ avaliada como uma
unidade de medida e parece assim que essa avaliagdo pode ser feita
de forma mais sutil por uma Corte internacional independente.

Pode-se encontrar uma aplicagdo disso no caso de danos
colaterais que podem ser excessivos em relagéo a vantagem militar
esperada®. O comandante militar deve equilibrar a vantagem
militar com as perdas civis de acordo com a unidade de medida
de proporcionalidade. Assim, proporcionalidade e necessidade
sdo dois conceitos intimamente relacionados.

Por um lado, a necessidade corresponde a um objetivo
militar especifico decidido pelo comandante militar. E por isso
que a definicdo de objetivos militares é um elemento essencial da
protecdo dos civis durante um conflito armado. Esta defini¢do
tem dois requisitos.

O primeiro refere-se a escolha do alvo pelo inimigo. A
destruicdo do objeto atacado deve, de fato, contribuir efetivamente
para a agdo militar.

O segundo requisito reside no fato de que a destruigio desse
alvo, sua captura ou sua neutralizagdo devem oferecer uma
vantagem militar precisa. Portanto, ataques que trazem apenas
beneficios indeterminados ou contingentes sdo ilegais. Em caso
de dtvida, presume-se que os bens normalmente destinados a um
uso puramente civil, por exemplo, um local de culto, uma escola
ou uma casa, ndo contribuam efetivamente para a acio militar.
Serd necessario, entdo, fornecer provas de sua efetiva contribuicdo
a uma agdo militar para legitimar seu ataque.

Por outro lado, a proporcionalidade constitui a unidade de
medida que poderia permitir apreciar a importancia dos danos
esperados em relagdo as vantagens da tatica militar utilizada.

Nesse equilibrio, a vantagem militar é, portanto, um pardmetro
importante, pois é através dela que surge a necessidade militar. Na
verdade, a apreciagdo desse parametro pelos comandantes é muito
dificil exigindo muita experiéncia e cautela. Sobretudo depende

da inteligéncia militar coletada em um determinado momento.
Assim, fica dificil criticar as ordens de um comandante que, agindo
de boa fé para proteger suas tropas, pode infelizmente se enganar
sobre a importéncia e o perigo do alvo do ataque e também suas
consequéncias.

No entanto, se atacar um determinado objetivo pode parecer
importante no decorrer da guerra, as consideracdes humanitarias
também constituem um pardmetro para limitar os efeitos desse
ataque. A necessidade militar designa em todos estes casos o
interesse militar em poder realizar uma agdo que seja consistente
com o objetivo militar desejado, mas respeitando as consideragoes
humanitarias.

Consequentemente, as referéncias a necessidade militar nio
significam a introdugao de liberdade subjetiva ilimitada em favor
do beligerante que as invoca. Os direitos das populagdes civis
devem, de fato, ser respeitados, mesmo que a necessidade militar
apresente algum interesse estratégico.

A desculpa da necessidade militar é, portanto, um principio
juridico aberto, cuja flexibilidade de interpretacio permite referir-
se as circunstincias do caso. Essa flexibilidade, no entanto, torna
o conceito muito dificil de definir de perto na pratica.

Consequentemente, pode-se concluir que a necessidade
militar derrogatoria do direito comum deixado ao critério dos
comandantes militares se tornou uma perigosa excegéo do direito
dos conflitos armados. E por isso que esse conceito deve ser
interpretado estritamente em aplicacdo da regra geral de que as
excegdes a lei geral devem ser interpretadas estritamente.

Podemos acrescentar que essas clausulas de isengdo existem
tanto no nivel do direito dos conflitos armados internacionais
como ndo internacionais. Além disso, ao longo dos ultimos quinze
anos e particularmente sob o impulso dos tribunais criminais ad
hoc, esses dois ramos do direito se uniram e em algumas dreas
ja se fundiram em uma tnica lei. Assim, as regras relativas, em
particular, aos meios e métodos de guerra, mas também aquelas
sobre o tratamento de civis, tal como existem no direito dos
conflitos armados internacionais, sao transferidas para o direito
dos conflitos ndo internacionais, inclusive com suas clausulas
de isencdo. E o caso, por exemplo, do deslocamento forcado de
populacdes civis. Além disso, as convengdes mais recentes, que
muitas vezes sdo concluidas sem distingdo para qualquer tipo
de conflito armado, aplicam-se imediatamente em ambas as
situagoes.

CONCLUSAO

No passado, os imperativos gerais da guerra tendiam a
justificar derrogagdes gerais e abusivas do direito humanitario.
Hoje, a necessidade militar tornou-se uma nog¢ao muito restritiva
na sua aplicacdo. A necessidade como fundamento de isen¢do
de uma estipulagdo do direito dos conflitos armados s pode,
portanto, ser invocada em casos excepcionais.

Assim, de motivo geral de isencéo, passou a ser motivo de
isengdo aplicdvel apenas no 4mbito de uma estipulacio especifica
de uma Convengdo. Por outro lado, a aplicagdo da nogdo de
necessidade militar deve ser flexibilizada por consideragdes
elementares de humanidade e de proporcionalidade que sdo a
base do direito dos conflitos armados.

24 0 artigo 51, § 5, letra b, explicita: “Ataques que podem causar perda acidental de vidas entre a populagao civil, ferimentos a civis, danos a bens civis, ou uma combina¢ao
de tais perdas e danos, que seriam excessivos em relacao a vantagem militar concreta e direta esperada”.
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