o
C
-
()
o=
(ab)
©
(ab)
©
(@)
1S
(4p)
| -
(ab)
>
C
s

Programa de Pés-Graduagao em Direito
Mestrado em Protecao dos Direitos Fundamentais

movwgrafio&,

série

TUTELA PENAL E EFETIVIDADE DOS

DIREITOS FUNDAMENTAIS
2018 - vol. 4

Reitor Prof. Faical David Freire Chequer

Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais
Profa. Ms. Lilian Nassara Miranda Chequer Bueno
Organizadores

editora

Reitor Prof. Faical David Freire Chequer
Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais
Profa. Ms. Lilian Nassara Miranda Chequer Bueno
(Organizadores)

TUTELA PENAL E EFETIVIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
VOLUME 4

wp

VirtualBooks Editora



© Copyright 2018, Organizadores e Autores.

1* edigdo
1* impressdo

(Publicado em novembro de 2018)

Todos os direitos reservados e protegidos pela lei no 9.610, de 19/02/1998.
Nenhuma parte deste livro, sem autorizag¢@o prévia por escrito do detentor dos
direitos, poderd ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios
empregados: eletronicos, mecanicos, fotograficos, gravagdo ou quaisquer
outros.

Dados Internacionais de Cataloga¢@o na Publicacio (CIP)

TUTELA PENAL E EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2018 — Vol. 4. Organizadores e Autores. Pard de Minas, MG: VirtualBooks
Editora, Publicacdo 2018. E-book PDF. 245p.

ISBN: 978-85-434-1595-6
Direito. Brasil. Titulo.

CDD- 340

E-book publicado pela

VIRTUALBOOKS EDITORA E LIVRARIA LTDA.

Rua Porcitincula, 118 - Sao Francisco - Pard de Minas - MG - CEP 35661-177
Publicamos seu livro a partir de 25 exemplares - e e-books (formatos: e-pub ou PDF)
Fone / WhatsApp (37) 99173-3583 - capasvb@gmail.com

http://www.virtualbooks.com.br

APRESENTACAO

Mais uma vez apresentamos a comunidade académica a
colecio MONOGRAFIAS que retdne Trabalhos de Conclusio
de Curso (TCC) que foram selecionados pelos professores
orientadores do Mestrado em Protecdo dos Direitos
Fundamentais e da Graduacdo em Direito da Universidade de
Itatina.

Como destacado na primeira edicdo deste projeto, para a
colecio MONOGRAFIAS foram criadas as seguintes séries de
publicacdo: 1) A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E A
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 2)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS
NAS RELACOES DE FAMILIA E DO TRABALHO; 3)
FUNDAMENTABILIADE HORIZONTAL DOS DIREITOS: a
protecio  das  obrigacdbes e dos  contratos;  4)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS:
protecio a propriedade e a posse; 5) PROCESSO E
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 6)
PROCESSO, DEMOCRACIA E DIREITOS
FUNDAMENTAIS; 7) PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS; e 8) TUTELA PENAL E
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS,
aglutinado, de uma maneira geral, as pesquisas desenvolvidas
pelos professores do Programa de Pds-Graduagdo — Mestrado
em Protecdo dos Direitos Fundamentais — da Universidade de
Itatina e que propiciam a base de iniciacdo cientifica da
Graduagao em Direito da nossa Universidade.

A proposta colheu bons frutos! A intencdo € que haja a
continuidade e o aumento, gradativo, do nimero de trabalhos,
como também, da qualidade cientifica desses.

Assim sendo, a Universidade de Itaina mantera de maneira
s6lida o relacionamento entre a Graduagdo e o seu Programa de
Pés-Graduagio, objetivando aprimorar a pesquisa cientifica.



A cada dia que passa € mais importante a Universidade
firmar-se como l6cus de discussdes dos varios problemas que
afligem a sociedade brasileira e internacional, como um todo.

Nesse sentido, essa discussdo ndo pode se limitar a pds-
graduacdo. Do contrério, deve-se prestigiar a iniciacdo cientifica
daqueles que estdo comecando a dar os primeiros passos na
experiéncia juridica.

Como destacado ainda na primeira edi¢do da colecdo, os
textos refletem os originais dos TCCs, tendo-se deliberado
publicd-los da maneira em que foram apresentados, sem
quaisquer retoques ou modificagdes — que em alguns casos,
alids, até se impunham — mas a guisa de preservar a singeleza
das pesquisas e suscitar questionamentos que, antecipadamente,
sao tidos como oportunos e serdo objeto de exame e
aprofundamento nas pesquisas desenvolvidas na pds-graduagdo
ou, no minimo, em outros TCCs.

Em sintese, ¢ importante destacar que ndo se tratam de
obras-primas da Jurisprudentia, ou seja, textos com maturidade
cientifica em nivel de exceléncia académica. Do contrario, os
textos apresentados sdo, em sua maioria, as primeiras pesquisas
solidas realizadas pelos seus autores, bacharéis recém saidos dos
bancos da graduacao.

Deste modo, ndao € incomum que ocorram erros
metodoldgicos (que ndo escapam também aos trabalhos de
maturidade de pesquisadores experientes), como também
argumentativos.

O objetivo € fazer com que o Programa de P6s-Graduacio
em Direito da Universidade de Itatina — Mestrado em Protecao
dos Direitos Fundamentais, em parceria com a Graduacdo em
Direito — quebrem os seus muros, irradiando a energia da
esperangca de um pais melhor, por intermédio da educagdo
transformadora.

Os problemas sociais se desenvolvem e avancam
rapidamente, ndo conseguindo, o Direito, acompanha-los. Essa
realidade serd sempre uma angustia para a Ciéncia Juridica.

Nesse sentido, € fundamental que a teoria seja um guardido da
prética, antecipando solucdes de futuros problemas.

Os livros s@o destinados a distribuicdo em instituicdes de
ensino, locais e regionais. Como frisado alhures, a colecio tem
como postulado a certeza de que o conhecimento ndo pode ficar
enclausurado nos murais institucionais. Do contrario, ele deve
ser ator principal da transformacao social.

De maneira séria e comprometida, a Universidade de
Itatina tem cumprido com um de seus objetivos, que ¢ a
producdo da ciéncia, auxiliando o Pafs de maneira efetiva na
busca da construgao de uma sociedade melhor.

Por fim, agradecemos a todos aqueles que fazem desse
sonho um projeto realizado e em continua ascensao.

Boa leitura!

Profa. Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz

Coordenadora do PPGD da Universidade de Itaina —
Mestrado em Protecao dos Direitos Fundamentais

Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais

Coordenador-adjunto do PPGD da Universidade de Itatina
— Mestrado em Protecdo dos Direitos Fundamentais






SUMARIO

Violéncia doméstica entre casal de militares: crime
militar ou crime comum e aplicabilidade da lei Maria
da Penha

Maysa Stéfanie Silva Pimenta
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PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR PARA O RECONHECIMENTO DE
FALTAS GRAVES NO AMBITO DA EXECUCAO
PENAL

Sabrina Oliveira Silva Sabino

Os principios do contraditorio e da ampla defesa no
inquérito policial
Victéria Licia Nunes Valadares

A (in)viabilidade de implantacio da parceria piublico-
privada no sistema prisional brasileiro
Luana Cristina Gonzaga

VIOLENCIA DOMESTICA ENTRE CASAL DE
MILITARES
CRIME MILITAR OU CRIME COMUM E
APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA

Maysa Stéfanie Silva Pimenta’

RESUMO

Ao longo dos anos, se torna mais comum a formacdo de
casalonde ambos os envolvidossdo militares, devido aisso,
€ possivel existir também, a violéncia doméstica entre eles.
Contudo € preciso definir a competéncia para o julgamento
de tal litigio, pois, os militares estdo sujeitos a uma
legislacdo especial e crimes entre si sdao julgados perante a
Justica Militar, consequentemente sendo um crime militar,
porém, por se tratar da intimidade do casal, que ndo deve
ser violada, estariam sob a competéncia da Justica
Comum, constituindo- se um crime comum. O objetivo
deste trabalho € estabelecer a competéncia para julgar tais
conflitos, e mostrar a influéncia da Lei Maria da Penha que
versa sobre a violéncia domésticanessas circunstincias.
Através de uma pesquisa exploratoria, bibliografica, foi
encontrada diversos pensamentos a respeito da violéncia
doméstica entre casal de militares, contudo foi possivel
encontrar uma solugdo vidvel, e conclui-se que a melhor
forma de resolver essa situacao seria na Justica Comum.

PALAVRAS-CHAVE: Competéncia; Militares;
Violéncia Doméstica; Crime

INTRODUCAO

" Académica do 10° periodo do Curso de Direito da Universidade de
Itatina-MG.
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No campo de trabalho das instituicdes militares, hoje,
encontramos diversas mulheres que aos poucos estao
conquistando seu espacgo, devido a isto, € muito comum
encontrar casais onde ambos os cOnjuges trabalham
servindo ao nosso Estado como militares, seja nas Forcas
Armadas, na Policia Militar, ou, Corpo de Bombeiros.
Dentro desta realidade, é possivel que haja violéncia
doméstica entre esses casais.

Diante da situagdo apresentada, ¢é importante
estabelecer a competéncia do juizo, destacando que a
competéncia € a capacidade de jurisdi¢do que um juiz tem
para tomar conhecimento de um litigio e poder julgar
dentro das delimitacdes de sua circunscri¢do, portanto, se 0
juizo € incompetente estaremos descrevendo um
procedimento com nulidades, dependendo da situagdo
concreta.

A partir disso, encontramos um conflito a ser
solucionado, uma vez que, os militares estdo sujeitos a
uma legislacdo especial sendo seus crimes julgados pela
Justica Militar. Portanto se ocorre violéncia doméstica
entre casais de militares, estardo ambos sujeitos ao Codigo
Penal Militar, devido a este trazer em seu art.9°, inciso 11,
alinea “a” que, crimes cometidos entre militares
estardosujeitos a Justica Castrense. Porém, ha de se falar
que se trata de um ambito familiar, e deve ser respeitada a
intimidade do casal, ja que sdo inviolaveis a intimidade e a
vida privada (art.5°, inciso x da CF), portanto
taiscircunstancias seriam da competéncia da Justica
Comum. E também importante saber qual a influéncia que
a Lei n°11.340/06, mais conhecida como Lei Maria da
Penha, tem sobre este cendrio, por se tratar da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

Nesse contexto, esta pesquisa tem como finalidade
apresentar definicdes, conceitos, e estudos, que visam
solucionar esta perspectiva de forma clara, auxiliando o
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conjuge que passa por isto e levando ao conhecimento dos
demais, a fim de obter um julgamento justo, eficaz e legal.

2 CONTEXTO HISTORICO DA JUSTICA MILITAR
NO BRASIL

A Justica Militar, hoje no Brasil, ¢ uma justica
especializada que tem como finalidade definir os crimes
militares, seu principal objetivo € proteger o bom
funcionamento das instituicoes militares e cuidar dos
servidores publicos que integram essas institui¢des, sao
considerados especiais, j& que possuem um tratamento
diferente dos demais devido a fun¢do que exercem.

Ela comecou a surgir na era da Antiguidade,
aparecendo no meio de povos antigos, como, os judeus, os
gregos, babilonios e egipcios, juntamente com a
necessidade do nascimento de uma for¢a militar, para a
defesa e ampliagao dos territérios.

Com a criacdo de um exército para as novas
conquistas, também era essencial que os soldados que dele
integravam, fossem disciplinados, ficando submetidos a
um regime duro e sancdes graves, que tinham uma
aplicagdo instantanea.

Contudo, teve maior destaque e influéncia, com o
surgimentodo exército permanente de Roma, que visava a
expansdo de territérios, com uma disciplina notoriamente
rigida, pois através das grandes conquistas deste exército,
Roma estabeleceu principios, que até os dias de hoje sao
utilizados para embasamento na Justica Militar no mundo,
inclusive penas e delitos que podem ser encontrados
noDigesto- De reMilitare, considerado um guia militar,
escrito por um romano chamado Flavio Vegéciosobre a
ciéncia da guerra.

Ja na Idade Média, com a queda de Roma,
Portugal, trazendo consigo influéncias romanas, chega ao
Brasil, e juntamente com sua colonizac¢do traz também o
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Direito Penal Militar. Porém, a principio, a legislacdo
militar brasileiraera totalmente desordenada, sem uma
codificacdo ou até mesmo diferenciacio entre o que seria
um crime militar eum crime comum.

Seguindo o exemplo da patria a qual a colonizou, a
formacao da Justica Militar Brasileira tinha um modelo
idéntico ao da Justica Castrense de Portugal, sendo assim,
os crimes cometidos pelo Exército e pela Armada eram
julgados por seus superiores.

Foi em 1758, através de uma Carta Real de 28 de
agosto, que houve a formagao de Juntas de Justica Militar
nas capitanias, sendo a primeira no Pard, com a finalidade
de julgar réus militares. Seu objetivo maior era o
andamento dos processos, jd que as penas estavam sendo
impostas tempos depois do crime ser cometido, € muito
distante da onde tinha acontecido. As Juntas Militareseram
em regra, temporarias.

No ano de 1808, com a chegada da familia real no
Brasil, foi instituido no dia 1° de abril, o Conselho
Supremo Militar e de Justica, através de um alvarda
(COLECOES DAS LEIS, 1808, pg.7), que era dividido em
Conselho Supremo Militar e Conselho Supremo de Justica,
e tinha sede no Rio de Janeiro, que era a capital do pais na
época.

O Conselho Supremo Militar tratava de questdes
administrativas, como, promocgdes, soldos, reformas,
nomeacoes, lavratura de patentes, entre outras, tanto do
Exército, quanto da Marinha. Suas sessdes eram realizadas
todas as segundas-feiras e sdbados a tarde de cada semana.
Ele era composto por oficiais-generais do Exército da
Armanda que ja tinham o titulo de conselheiro de Guerra,
ou do Almirantado em Portugal, e oficiais de uma outra
forca militar que eram nomeados vogais (COLECOES
DAS LEIS, 1808, pg.07).

O Conselho Supremo de Justica tratava das
questdes juridicas, era a ultima instancia, ja que a primeira
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instancia se tratava dos Conselhos de Guerras. Ele
conhecia e decidia processos criminais que se formavam
aos réus que gozavam de foro Militar, e também
despachava em todos os processos que se remetiam ao
Conselho para serem julgados em dultima instancia. Suas
sessOes eram realizadas todas as quartas-feiras a tarde. Era
composto por trés juizes togados, sendo um deles relator e
os outros dois adjuntos, além dos conselheiros de Guerra e
do Almirantado e vogais, que, se assim o desejassem,
poderiam participar das sessdes (COLECOES DAS LEIS,
1808, pg. 08).

Mesmo o alvard trazendo no artigo VIII, os
Conselhos de Guerras, eles foram somente efetivados em
1813, eram 6rgdo de primeira instancia, fixados em todos
as capitanias, com excecdo do Pard, Maranhdo e dos
Dominios Ultramarinos, pela grande distancia e
dificuldade da navegacdo, por isso elas tinham Juntas de
Justica Militar Permanente. A funcdo dos Conselhos de
Guerra era de, processar e julgar réus e colher provas, apds
isso, poderia o processo subir ao Conselho Supremo de
Justica, dependendo do caso concreto. Era composto por
um oficial superior como presidente, cinco oficiais
militares e um auditor como relator.

A coldnia foi assumida em 1822 por D. Pedro I,
criandoas Comissdes Militares, que funcionavam como
tribunais, que excepcionalmente eram instituidos para
julgar determinados conflitos, no caso de 1824, sendo a
primeira Comissao a ser formada contada na histéria, e a
mais famosa, foi constituida para julgar os lideres da
Confederagao do Equador, que era um movimento
revoluciondrio com intencdes separatistas que eclodido na
provincia de Pernambuco.

Ap6s D. Pedro I abdicar o trono, no ano de 1831,
extinguir o Conselho Supremo Militar e Justica e trazer a
reforma da justi¢a militar, era um projeto oficial. Contudo,
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se passaram anos € nunca foi aprovado pelo parlamento
alguns dos cédigos criados.

Vale destacar, que em 1835 no dia 26 de maio
através de um Decreto, foi regulado as penas, que iam
desde prisdao até pena de morte, para o crime de desercao
cometidos pelos oficiais do Exército e da Armada, e havia
um Orgdo especifico para tal julgamento chamado de
Conselho de Investigacdo. Também, no ano de 1841 veio a
surgir uma novainstituicdo chamada de Conselho de
Inquiricdo, onde o objetivo era ter controle sobre a
oficialidade, organizando os quadros dos oficiais do
Exército e da Marinha.

Com tantos 6rgdos criados, eles se perdiam cada
vez mais no seu real significado, e um sobrepunha sobre o
outro, além do que, ndo tinha mais uma jurisdicdo bem
definida, chegando ao extremo onde os Conselhos de
Guerra e o Conselho Supremo Militar e Justica poderiam
ser invocados para julgar civis.

Finalmente no dia 15 de novembro de 1889 ha a
Proclamacdo da Republica e € instituido o Governo
Provisério. J4 no dia seguinte, foi tomada duas medidas
através de um decreto em favor da Marinha, sendo, a
aboli¢do dos castigos corporais na Marinha e a reducdodo
tempo de servico militar obrigatorio, para que se evitasse a
influéncia de oficiais monarquistas contra 0 novo sistema
estabelecido.

Ainda na intencdo de impossibilitar uma possivel
revolta dos simpatizantes da monarquia, em 23 de
dezembro foi instituido o decreto 85-A que tratava sobre a
formacao de uma comissao militar para julgar os crimes de
pessoas envolvidas em conspiragdo contra a Republica e
seu governo, podendo ser aplicadas as penas militares de
sedicao (Decreto n° 85-A, de 23 de dezembro de 1889).

Mais uma vez na tentativa de reformar a Justica
Militar, em janeiro do ano seguinte, o tenente-coronel,
ministro de Guerra Benjamin Constant Botelho de
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Magalhdes nomeou uma comissdo para elaborar um
Cdédigo Penal Militar e um Coddigo Processual Militar,
porém, logo apds, ele foi substituido pelo Ministro de
Guerra Floriano Peixoto, e devido a isso os trabalhos
foram interrompidos, continuando ainda os regulamentos
herdados do antigo regime.

Também foi criado uma comissao para assuntos da
Marinha, presidida pelo AlmiranteEduardo Wandelkol, a
fim de substituirem as penas exageradas e absurdas por
penas mais brandas para que também fosse evitada uma
possivel revolucao, com éxito, em 5 de novembro de 1890
foi instituido o Cdédigo Penal para a Armada.

Se passou mais um ano para que fosse promulgada
a primeira Constitui¢do republicana, mais precisamente no
dia 24 de fevereiro de 1891 sob o governo do Marechal
Floriano Peixotoque ja vinha sendo formada desde de
1889. Ela previa a criagdo de um foro especial para julgar
os delitos militares cometidos tanto por militares da terra
quanto do mar, denominado de Supremo Tribunal Militar,
contudo ainda nao integrava efetivamente o judicidrio
chamando-o de o6rgdo judicante vinculado &s Forgas
Armadas, porém s6 em 18 de julho de 1893, por meio do
decreto n°149, foi finalmente instituido o Supremo
Tribunal Militar e extinto o Conselho Supremo Militar e
de Justica.

O STM, teve como primeiro presidente o marechal
José Xavier de Noronha Camdes de Albuquerque Sousa
Muniz. Suas func¢des eram, responder a consultas da
Presidéncia da Reptblica sobre economia, disciplina,
estabelecer a forma processual militar; julgar em segunda e
ultima instincia os crimes militares, decidir pela expedi¢ao
de patentes militares, entre outras, inclusive funcdes
administrativas.Integrava o STM, 15 membros vitalicios,
sendo oito do Exército, quatro da Marinha e trés juizes
togados, e sua sede ficava na capital federal.
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Em 1920, para a estruturagdao da primeira instancia
e uma melhor administracdo, o territério brasileiro foi
dividido em 12 circunscri¢des, definido no Coédigo de
Organizagao Judiciaria e Processo Militar. Desde entdo o
Supremo Tribunal Militar foi deixado como instancia de
recurso, além de passar a ter apenas 9 membros vitalicios,
sendo quatro civis, trés do Exército e dois da Armada, e
em primeira instancia foi criada as Auditorias Militares
instituidas em cada circunscricdo. Dentro de cada
Auditoria funcionava o Conselho de Justica, que era
composto por um auditor civil e quatro juizes militares,
eles eram nomeados através de um sorteio entre o
oficialato e serviam por seis meses, neste tempo eram
dispensados dos servigos militares.

Com a crise cafeeira no Brasil, em 1930 Getulio
Vargas chega a presidéncia, e sob sua governanca foi
criado uma nova Constituicdo, conhecida como
Constituicao de 1934. Ela trouxe inovagdes para o sistema
da justica militar, pois antes o que era apenas um Orgao
judicante vinculado as Forcas Armadas comandado por
militares ou autoridades administrativas, passava a ser um
integrante do poder judicidrio, com autonomia e
independéncia, e dirigido por agentes do préprio poder
judicidrio, dando entdo aos réus que por ali passavam
garantias individuais, além de extinguir fungdes
administrativas do Supremo Tribunal Militar. Também era
trazido de forma clara, o foro especial destinado aos
militares e assemelhados, além de que, em casos de crimes
contra a seguranga externa do pais ou contra as instituicoes
militares o foro seria estendido aos civis quando cometidos
por eles.

Vale ressaltar a importancia do ano de 1938
quando foi editado o Cdédigo de Justica Militar, a fim de
regular a justica castrense e determinar o funcionamento
da administragdo judiciaria militar. Devido a isso o0s
Conselho de Justica que integravam o ambito das
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auditorias, foi dividido em trés categorias diferentes:
Conselho Especial de Justica que julgava os oficiais,
exceto os generais; Conselho Permanente de Justica, para
julgar os soldados; e Conselho de Justica no campo dos
Exércitos que julgava os desertores e insubmissos.

E em 1946, com a promulgagdo da nova carta
constitucional manteve a mesma estrutura da justica
militar, contudo o Supremo Tribunal Militar, passou a
chamar de Superior Tribunal Militar, por ndo poder haver
dois Supremos Tribunais.

Com o apoio do STM, se deu o inicio a ditadura
militar em 1964, e através do Ato Institucional de n°2
editado no ano seguinte foi ampliado o ndmero de
membros do Superior Tribunal Militar para 15 membros,
sendo cinco civis, quatro do Exército, trés da Marinha e
trés da Aerondutica, foi dado também a competéncia da
justica militar para processar e julgar os crimes
estabelecidos na Lei de Seguranca Nacional.

Durante todos os anos da ditadura militar, a justica
militar teve uma presenca muito efetiva, pois, ndo se
tratava apenas de julgar crimes militares, mas também, de
um descarado envolvimento com a politica, sendo uma
Justica de Regime.

Apdés todos os anos da ditadura, houve a
redemocratizacdo do paise a elaboracdao da atual
Constituicdo Federal, quemanteve a mesma estrutura da
justica militar da época da ditadura, até os dias de hoje.

3 DIFERENCIACAO ENTRE CRIME COMUM E
CRIME MILITAR E A CLASSIFICACAO DESTE
EM PROPRIO E IMPROPRIO

3.1 Definicao de crime comum

A definicao legal de crime no nosso pais estd
descrita na Lei de Introducdo ao Cddigo Penal Brasileiro
(Decreto-Lei n°3.914/41)onde diz que:
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“Considera-se crime a infracdo penal que
a lei comina pena de reclusio ou detencdo,
quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente coma pena de multa;
contravencdo, a infracdo a que a lei
comina, isoladamente, pena de prisdo
simples ou de multa, ou ambas, alternativa
ou cumulativamente.

Esta definicdo é bem limitada, sendo que dela é
trazido apenas a diferenciac@o entre as penas aplicaveisaos
crimes e contravengdes penais, portanto € deixado para a
doutrina a conceituacao de crime.

Portanto na doutrina encontramos a conceituacao
do crime sob os aspectos formal, material e analitico.

O aspecto formal é quando o fato ocorrido se
identifica com o que esté descrito na lei, ou seja, a conduta
se adequa ao texto da lei como crime.

J4 sob o aspecto material o crime ocorre quando ha
lesdo sob um bem juridico protegido pela norma, seja este
bem patrimonial, ou, o mais importante deles, a vida.

Também € conceituado crime peloaspecto analitico,
onde ¢é estabelecido através de um prisma juridico os
elementos estruturais para definir um crime. Diante disto,
crime é todo fato tipico (conduta, resultado, nexo de
causalidade, tipicidade), ilicito (fato ilicito), e culpavel,
baseando no conceito tripartido, conforme diz o
doutrinador Francisco Assis Toledo (1999, p.80):

“Substancialmente, o crime é um fato
humano que lesa ou expde a perigo bem
juridico (juridico-penal) protegido. Essa
definicdo €, porém, insuficiente para a
dogmitica penal, que necessita de outra
mais analitica, apta a p0ér a mostra os
aspectos essenciais ou os elementos
estruturais do conceito de crime. E dentre

as varias definicdes analiticas que t€m
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sido propostas por importantes penalistas,
parece-nos mais aceitdvel a que considera
as trés notas fundamentais do fato crime, a
saber: acdo tipica (tipicidade), ilicita ou
antijuridica  (ilicitude) e  culpdvel
(culpabilidade). O crime, nessa concepgao
que adotamos, &, pois, agdo tipica, ilicita e
culpdvel. ”

Definindo a conduta praticado pelo agente como
crime, este poderd ser classificado de acordo com a
doutrina de varias formas, entre elas o crime comum.

O crime comum, é aquele em que a lei ndo exige
nenhuma condicdo especial do agente passivo e ativo,
portanto poderd ser praticado por qualquer pessoa contra
qualquer pessoa, penalmente responsavel, que lesa algum
bem juridico e sdo julgados pela Justica Penal Comum,
como exemplo temos o furto, roubo, entre outros. Ele se
opde aoscrimes proprios e os de mao propria.

Os crimes prépriossdo aqueles em que a lei exige
uma condi¢do especial do autor do fato, podendo ser
cometido apenas por algumas categorias de pessoas. O
mais tradicional exemplo para essa classificacdo é o crime
de peculato, onde se exige que o agente seja um
funciondrio publico, conforme artigo 312 do Cdédigo Penal
Brasileiro de 1940:

“Art. 312 - Apropriar-se o funciondrio
publico de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem moével, publico ou particular, de
que tem a posse em razdo do cargo, ou
desvid-lo, em proveito préprio ou alheio. ”

Os crimes de mao prépria sdo aqueles que somente
poderdo ser praticados pelo sujeito em pessoa, sendo que
ndo se admitirdi nem mesmo a coautoria, como exemplo
podemos citar o falso testemunho, onde apenas a pessoa
como testemunha que jurou perante a autoridade dizer tao
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somente a verdade, mente. Traz esse tipo penal, o artigo
342 do Cédigo Penal Brasileiro de 1940:

“Art. 342- Fazer afirmacdo falsa, ou negar
ou calar a verdade como testemunha,
perito, tradutor, contador ou intérprete em
processo judicial, ou administrativo,
inquérito policial ou em juizo arbitral: ”

Vale destacar também, que os crimes comuns Sao
definidos por exclusdo, pois serdo assim classificados
quando nao se trataram de um crime hediondo, de
responsabilidade ou contravencional. Sao encontrados no
Cdédigo Penal Brasileiro.

3.2 Definicao de crime militar

Outra forma de classificacdo do crime, é o crime
militar, que de acordo com o doutrinador Fernando Capez
(2010, p.293) “ é o definido no Cddigo Penal Militar
(Dec.-lei n. 1.001/69). Pode ser préprio e impréprio. ”

Trazendo este conceito bédsico podemos observar
que a legislacdo brasileira para definir o crime militar se
baseia no aspecto formal, adotando o critério ratione legis,
onde o legislador deixou taxativamente enumerados os
crimes militares, por meio de lei, portanto crimes militares
s@o os descritos no Cédigo Penal Militar Brasileiro.

Contudo fazendo uma andlise do artigo 9° e seus
incisos do Cédigo Penal Militar, € possivel observar outros
critérios indiretamente inseridos para definir o crime
militar, sendo eles:

- Ratione loci, que é quando leva a conduta praticada em
razao do lugar, no caso, sob a administracao militar;

- Ratione temporis, praticado em razdo do tempo, no caso
do crime militar, praticado em tempo de paz, ou em
tempos de guerra;

21

- Ratione materiae, exige que haja a qualidade de militar
tanto no agente quanto no ato praticado por ele;

- Ratione personae, quando se exige que o agente ativo
esteja na condi¢ao de militar;

Devemos estar atentos a definicdo do crime militar
pois,ndo podemos associar crimes militares a crimes
dosmilitares ja que, também podem ser realizados por
civis. A fim de uma melhor compreensdo necessitamos
seguir trés passos para determinar um crime militar.
Primeiramente € fundamental identificar o delito na Parte
Especial do Cdédigo Penal Militar, feito isto, é preciso
adequar tal conduta com os incisos do artigo 9° do CPM, e
por ultimo saber se o sujeito ativo poderd ser julgado pela
Justica Militar. Quanto a isso o Jodo Barbalho Uchda
Cavalcanti, saudoso ex-ministro do STF diz:

“O foro  militar ndo ¢é
propriamente para os crimes dos militares,
sim para os crimes militares; porque, no
militar, ha também o homem, o cidadio, e
os factos delituosos praticados nesta
qualidade caem sob a alcada da (...)
comunhdo civil; o foro especial é s6 para
o crime que ele praticar como soldado, ut
miles, na frase do jurisconsulto romano.
Affrontaria o principio da igualdade o
arredar-se da justica ordindria o processo e
julgamento de crimes comuns para uma
jurisdicdo especial e de excecdo."
(Constituigdo Federal de 1891,
comentdrios por Jodao Barbalho U. C., ed.
Fac-similar, Brasilia: Senado Federal —
Secretaria de Documentagao e
Informacdo, 1992, p. 343, nota ao art. 77)

Podemos também diferenciar os crimes militares
dos demais através do aspecto material, pois o bem
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tutelado por este, é a administracdo militar e os principios
basilares da hierarquia e disciplina, como diz Santos
(2009):

“ [...] trata-se de uma ordem normativa
especial, com principios e diretrizes
préprias, na qual a maioria das disposicdes
é aplicavel somente aos militares e,
excepcionalmente, a civis que cometem
crimes contra as institui¢des militares,
diferentemente do que ocorre no Direito
Penal comum, em que as normas se
aplicam a todos os  cidaddos,
indistintamente. O Direito Penal Militar é
especial ndo s6 porque se aplica, em
principio, a uma classe ou categoria de
individuos, mas também pela natureza do
bem juridico tutelado, as instituicdes
militares, com principios rigidos de
hierarquia e disciplina, armadas e
encarregadas de cuidar da defesa
territorial, da ordem interna e da
seguranca das pessoas, em situa¢des
adversas ou que gerem conflitos.
(SANTOS, 2009, p. 19).”

E de forma analitica, ele se iguala aos demais,
sendo necessdrio ser um fato tipico, ilicito e culpavel.

Quanto aos sujeitos dos crimes militares, veremos
que eles poderdo ser cometidos, pelos militares que estao
na ativa, tratando defederais, sendo as Forcas Armadas, ou
estaduais como os Policiais Militares e Corpo de
Bombeiros, de acordo com o previsto nos artigos 22 do
Cdédigo Penal Militar e 42 da Constitui¢ao Federal.

“Art. 22. E considerado militar, para
efeito da aplicagdo deste Codigo, qualquer
pessoa que, em tempo de paz ou de
guerra, seja incorporada as forgas
armadas, para nelas servir em posto,

23

graduag@o, ou sujei¢do a disciplina militar.
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“Art. 42. Os membros das Policias
Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, institui¢gdes organizadas com
base na hierarquia e disciplina, sdo
militares dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territérios. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 18, de 1998) ”

Do mesmo modo poderdo militares inativos
cometerem crimes militares, eles sdo aqueles que ja
completaram o tempo de servigo, assim sendo de 30 anos
para militares masculinos e 25 anos para as femininas, ou
ainda aqueles que mesmo ndo completando o tempo
tiveram problemas de saide que os impediram de
continuar exercendo suas atividades profissionais, e ficam
submetidos ao que chamamos de Reforma Remunerada.
Ainda hd de que se falar dos civis, que também poderao
ser sujeitos tanto ativos quanto passivos nos crimes
militares, que sdo apenas cidaddos comuns.

Dito isto hd ainda algumas peculiaridades que
valem ser destacadas pois, diferem o crime militar do
crime comum. [remos enumerar algumas delas, vejamos:

-Punibilidade da tentativa: Nos crimes militares
tentados, ndo uma redugdo na pena, apenas a possibilidade
de uma reducdo ficando a critério do juiz definir o
quantum, enquanto que nos crimes comuns, no Coédigo
Penal j4 vem descrito que na tentativa o crime serd
reduzido de 1 a 2 tercos.

-Erro de direito: Quando ha erro sobre a ilicitude
do fato, que tenha sido inevitdvel ou invencivel, exclui o
dolo e o autor do fato ficard isento de pena, ja nos crimes
militares quando isto ocorre, o militar terd sua pena
substituida por outra menos grave, ou a pena € atenuada, e
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ainda, quando se tratar de crime contra o dever militar o
erro de direito nao € aplicado.

-Pena de morte em tempo de guerra: Diferenciando
do Coédigo Penal comum, o Cdédigo Penal Militar prevé
pena de morte em tempos de guerra.

-Suspensdao condicional da pena - SURSIS: Para
conceder o Sursis ao sentenciado, € necessario que este
ndo tenha sido reincidente em crime punivel com pena
privativa de liberdade, é também vedada a concessao deste
beneficio a vdrios crimes sem violéncia, como por
exemplo de insubordinacdo ou desrespeito ao superior,
entre outros.

-Crime  continuado: Nos crimes militares
continuados, as penas serdao todos unificadas, quando se
tratar de crime da mesma espécie, e se forem diferentes
aplica-se a pena mais grave com aumento correspondente a
metade do tempo das menos graves.

-Inaplicabilidade dos Juizados Especiais Criminais:
De acordo com a lei dos Juizados Especiais, lei n°
9.099/95, ndo é aplicavel este instituto ao Direito Penal
Militar.

-Estado de necessidade justificante especifico do
comandante: No ambito do Direito Penal Militar, estd
previsto uma outra forma de estado de necessidade, sendo
que o comandante do navio, aeronave, ou praca de guerra
na iminéncia de perigo ou grave calamidade possa
compelir os subalternos, por meios violentos, a executar
servicos e manobras urgentes.

3.3.1 Crime propriamente militar

Os  crimes  propriamente  militares, ou
essencialmente militares, sdo aqueles cujo o delito somente
podera ter como agente ativo os militares, jamais por civis,
uma vez que consiste em violacdo de deveres praticados
no exercicio de sua funcdo, nas palavras de Assis (2008):
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“Em uma definicdlo bem simples
poderiamos dizer que crime propriamente
militar € aquele que s6 estd previsto no
Cdédigo Penal Militar, e que s6 poderd ser
cometido por militar, como aqueles contra
a autoridade ou disciplina militar ou
contra o servico militar e o dever militar.
Ja o crime impropriamente militar estd
previsto ao mesmo tempo, tanto no
Cédigo Penal Militar como na legislacdo
penal comum, ainda que de forma um
pouco  diversa  (roubo, homicidio,
estelionato, estupro, etc.) e via de regra,
poderd ser cometido por civil. (ASSIS,
2008, p. 3).”

E ainda sdo somente aqueles que estdo descritos no
Cddigo Penal Militar. Esta definicdo estd exposta na
segunda parte do inciso I, do art. 9° do CPM, quando diz
dos crimes militares que ndo estdo previstos no Cddigo
Penal comum. Como exemplo podemos citar o crime de
desercdo, art. 187 do Cédigo Penal Militar Brasileiro:

“Art. 187. Ausentar-se o militar, sem
licenga, da unidade em que serve, ou do
lugar em que deve permanecer, por mais
de oito dias:

Pena - detencdo, de seis meses a dois
anos; se oficial, a pena é agravada. ”

Desta forma Jorge Alberto Romeiro define o crime militar
préprio como:

“Crime militar préprio seria s6 aquele que
por militar pode ser praticado, pois
consiste na violagdo dos deveres restritos,
que lhe sd3o proprios, serias o crime
funcional da profissdo militar, como por
exemplo a deser¢do. (Art.187), a covardia
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(art. 363), o crime de dormir em servico
(art. 203), etc.”

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, vem em
sua art. 5° inciso LXI, trazer os crimes propriamente
militares como uma forma de excecdo a prisdo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente, ou seja, o militar serd
preso mesmo sem uma ordem judicial ou flagrante delito
quando cometer um crime propriamente militar, sendo
assim uma excecdoas hipdteses de violagdodo direito
fundamental de liberdade. Enfatizando ainda que podera
ser detido cautelarmente, por 30 dias pelo encarregado do
Inquérito Policial Militar, por cometer um delito
essencialmente militar. Segue Jurisprudéncia:

“DIREITO  CONSTITUCIONAL E
DIREITO PENAL. RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO CONTRA
SENTENCA DENEGATORIA DE
HABEAS CORPUS. ART. 5° LXI,
CF/88. PRISAO MILITAR NOS CASOS
DE TRANSGRESSAO  MILITAR.
NECESSIDADE DO
CONTRADITORIO COM AS
INFORMACOES DA AUTORIDADE
IMPETRADA. 1. E nula a sentenca que
ndo permite a autoridade impetrada
oportunidade para prestar informacdes a
respeito dos fatos descritos, notadamente
diante da presenca dos requisitos para a
liminar de salvo conduto em favor do
paciente. 2. A presenga do “fumus boni
juris” decorre da circunstancia de que,
com a Constituicio Federal de 1988,
notadamente no seu art. 5°, inc. LXI, para
fins de prisdo administrativa em razdo de
transgressao militar ou crime
propriamente militar, deve ser imperativo
que haja definicdo em lei. 3. Questdo de
ordem para o fim de anular a sentenca,
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com a concessdo “exofficio” de liminar
para que o paciente ndo seja preso até
decisdo final do habeas corpus”. (TRF,
2004, on-line)

H4 de se falar ainda que também podemos
diferenciar os crimes propriamente militares quando
falamos de reincidéncia, pois neles ndo a incidem, como
descrito no art. 64, inciso II do Cédigo Penal Brasileiro de
1940:

“Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:
(Redacao dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

[...]

II - Ndo se consideram os crimes militares
préprios e politicos. (Redacdo dada pela
Lein®7.209,de 11.7.1984) ”

Vejamos por tanto, um exemplo de um julgado
onde o crime € propriamente militar:

“EMENTA: EMBARGOS
INFRINGENTES. DPU. DESERCAO.
PERDA DO STATUS DE MILITAR DO
ACUSADO POSTERIOR AO
RECEBIMENTO DA PECA
ACUSATORIA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. NAO OCORENCIA. E
proibida a criacdo de hipdteses de
extingdlo da  punibilidade ou de
encerramento de acdes penais com base
em  situagdes ndo  previstas  no
ordenamento juridico militar. O status de
militar da ativa constitui requisito de
procedibilidade e nao de prosseguibilidade
do processo, nos termos § 2° do art. 457
do CPPM. Inexiste qualquer previsdo na
legislacdo  castrense  que  ampare
interpretacdo  diversa.  Estando o
denunciado pelo cometimento do crime de
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Desercdo regularmente integrado a uma
das FFAA por ocasido do recebimento da
peca acusatéria, a posterior exclusdo do
Servico Ativo ndo extingue a sua
punibilidade. = Simula n° 12/STM.
Embargos rejeitados.  Decisdo  por
maioria”. (STM, 2018, on-line)

3.3.2 Crime impropriamente militar

Os crimes impropriamente militares sdo aqueles
que se encontram tanto no Cédigo Penal Militar quanto no
Cdédigo Penal comum. Sao por natureza comuns, podendo
ser cometido por qualquer pessoa, civis ou militares tanto
0s ativos quanto inativos, mas que quando praticados por
militares em algumas condic¢des, sdo considerados crimes
militares. Sdo exemplo os crimes de furto, lesdo corporal,
roubo, entre outros.

A redacdo do art. 9° inciso II e III do CPM traz as
hipéteses dos crimes impropriamente militares, sendo que
no inciso II trata daqueles cometidos por militares, € o
inciso III, dos cometidos tanto por civis quanto militar
reformado ou na reserva. Desse modo faremos uma breve
andlise de cada circunstancia.

-Militar contra Militar: Quando ocorre crime entre
militares na ativa, ainda que de férias, folga ou licenca,
responderd este a Justica Castrense, ressaltando ainda que
quando se tratar de um militar Federal e um Estadual, a
competéncia se dard em razdo do sujeito ativo. Art. 9°,
inciso II, alinea a “por militar em situacdo de atividade ou
assemelhado, contra militar na mesma situacdo ou
assemelhado; ”

-Militar contra reformado ou civil: Crimes
praticados por militares contra um militar inativo
(reformado ou da reserva), ou contra um civil, sob um
lugar que esteja sujeito a administracdo militar, como o
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quartel. Art. 9°, inciso 1, alinea b “por militar em situagcao
de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a
administracdo militar, contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil; ”

-Militar em Servigo: Aqui podemos observar que se
trata do militar que estd atuando em razdo de sua fungao,
quando estiver realizando alguma ordem, ou em servigo.
Neste periodo se cometerem algum delito contra qualquer
pessoa, seja civil, reformado ou da reserva, cometerd um
crime militar, independentemente do local do mesmo.
Inclui-se aqui também o militar que mesmo estando de
folga intervém em alguma pratica delituosa que terceiro
esteja sofrendo. Art. 9°, inciso II, alinea ¢ e d “por militar
em servico ou atuando em razdo da fun¢do, em comissao
de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do
lugar sujeito a administra¢do militar contra militar da
reserva, ou reformado, ou civil; ” “ por militar durante o
periodo de manobras ou exercicio, contra militar da
reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; ”

-Militar da ativa contra patriménio ou
administracdo militar: O militar devera estar na ativa, e
cometer um crime contra o patriménio das Forgas
Armadas e Policia Militar, que s@o considerados bens do
Estado, e ainda estard enquadrado nessa circunstancia bens
que mesmo sendo publico, civil ou privado estejam sob a
administragdo militar. Art., 9°, inciso II, alinea e “por
militar em situagdo de atividade, ou assemelhado, contra o
patrimdnio sob a administracio militar, ou a ordem
administrativa militar; ”

- Crimes patrimoniais e contra a administracio
militar: Quando um civil, ou um militar inativo comete um
crime contra o patrimonio do Estado, sendo das Forgas
Armadas e ainda aqueles que também estejam sob a
administracdo do mesmo. Art. 9°, inciso III, alinea a
“contra o patrimdénio sob a administracdo militar, ou
contra a ordem administrativa militar; ”
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-Lugar militarmente administrado e militar da
ativa: Crime praticado por um civil ou militar inativo
contra um militar ativo, ou quando pratica contra alguém
que esteja sob a administracao militar, podendo ser até um
civil funciondrio da Justica Militar ou do Ministério
Militar que estejam no exercicio de sua fungdo. Além do
que o crime devera ter sido praticado em loca que seja da
administracdo militar. Art. 9°, inciso III, alinea b “em
lugar sujeito a administracdo militar contra militar em
situagdo de atividade ou assemelhado, ou contra
funcionario de Ministério militar ou da Justica Militar, no
exercicio de funcdo inerente ao seu cargo;

-Militares em servico: O militar estando em
servico, seja em formaturas, que o € ato de alinhamento da
tropa, em periodo de prontiddo, vigilancia, observacao,
entre outros, quando cometido crime contra ele neste
periodo por civil ou militar inativo, serd um crime militar.
Art. 9°, inciso 111, alinea ¢ “contra militar em formatura, ou
durante o periodo de prontiddo, vigilancia, observagao,
exploragdo, exercicio, acampamento, acantonamento ou
manobras; ”’

-Militares em atividade funcional e designadas:
Nesta situacdo temos o militar que estd exercendo uma
atividade em razao de sua fun¢do, mas aqui nio se exige
que o local do crime seja militarmente administrado. Art.
9°, inciso III, alinea d ““ ainda que fora do lugar sujeito a
administracdo militar, contra militar em fun¢do de natureza
militar, ou no desempenho de servico de vigilancia,
garantia e preservagdo da ordem publica, administrativa ou
judicidria, quando legalmente requisitado para aquele fim,
ou em obediéncia a determinagao legal superior. ”

Como visto, os crimes militares também poderao
ser cometidos por civis, contudo vale destacar que s serdo
julgados pela Justica Militar quando forem praticados
contra os militares Federais, ou seja, contra as Forcas
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Armadas, sendo que serd competente a Justica Militar da
Unido para processar e julgar tal delito.

Ainda vale ressaltar que quando se tratar de crimes
dolosos contra a vida cometidos por militar contra um
civil, serd de competéncia do Tribunal do Juri, contudo se
o militar for das For¢as Armadas, serd julgado pela Justica
Militar da Unido quando se tratar de alguma das hipoéteses,
encontradas no art. 9°, pardgrafo 2° e seus incisos:

“Art. 9° Consideram-se crimes militares,
em tempo de paz:

[...]
§ 2°Os crimes de que trata este artigo,
quando dolosos contra a vida e cometidos
por militares das Forcas Armadas contra
civil, serdo da competéncia da Justica
Militar da Unido, se praticados no
contexto: (Incluido pela Lei n° 13.491, de
2017)
I- do cumprimento de atribui¢cdes que
lhes forem estabelecidas pelo Presidente
da Republica ou pelo Ministro de Estado
da Defesa; (Incluido pela Lei n® 13.491,
de 2017)
IT - de acdo que envolva a seguranca de
instituicdo militar ou de missdo militar,
mesmo que nao beligerante; ou (Incluido
pela Lei n® 13.491, de 2017)
IIT — de atividade de natureza militar, de
operacdo de paz, de garantia da lei e da
ordem ou de atribuicio subsididria,
realizadas em conformidade com o
disposto no art. 142 da Constitui¢do
Federal e na forma dos seguintes diplomas
legais: (Incluido pela Lei n° 13.491, de
2017)”

Por fim, basta apenas um exemplo para melhor
fixacdo do contetdo, portando segue abaixo duas
jurisprudéncias de um crime impropriamente militar
cometido por civil, e outro cometido por um militar:
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“EMENTA: APELACAO.
ESTELIONATO. Art. 251 do CPM.
ABSOLVICAO EM PRIMEIRA
INSTANCIA. Apelo MINISTERIAL.
PRELIMINARES DE
INCOMPETENCIA DA JUSTICA
MILITAR DA UNIAO E DO
CONSELHO PERMANENTE DE
JUSTICA REJEITADAS.
PROVIMENTO AO APELO
MINISTERIAL PARA CONDENAR OS
REUS. Civis que auferiram vantagens
indevidas por meio de saques e
transferéncias bancdrias da conta de
pensionista falecida. A competéncia da
Justica Militar da Unido € atribuida pela
Constituicdo Federal de 1988, estando
plenamente vdlida, e ndo causando
dissenso entre os Tribunais Patrios. O
Cédigo Penal Militar ao definir os crimes
militares estabeleceu no artigo 9° as
hipéteses de cometimento de crime
militar, inclusive por civis, em tempo de
paz. A Lei n° 8457/92 atribui ao
Conselho Permanente de Justica a
competéncia para o julgamento de civis.
Esta Corte tem entendimento pacifico
acerca da impossibilidade de julgamento
monocratico pelo Juiz-Auditor enquanto
ndo operada alteracio  legislativa.
Precedentes. Autoria e materialidade
comprovadas, tanto pela confissdo dos
Acusados como pela prova pericial. Nao
demonstrada a alegac@o de que os valores
foram revertidos integralmente para o
tratamento de wuma das filhas da
pensionista falecida, a caracterizar o
estado de necessidade. Os requisitos
insitos  no art. 39 do CPM,
consubstanciados no perigo atual ou
iminente, inevitavel e ndo provocado pelo
agente, denotam ser medida excepcional o
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sacrificio do bem tutelado. Além da
aludida situacdo de perigo, deve estar
presente a inexigibilidade de conduta
diversa. Dispondo o agente de outros
meios, ndo hd como falar na alegada
excludente de culpabilidade. Condenagdo
que se impde. Apelo Ministerial provido.
Unanimidade”. (STM, 2018, on-line)

“HABEAS CORPUS. FURTO.
MILITAR. SUBTRACAO DE CARTAO
BANCARIO E SENHA DE COLEGA DE
FARDA NO INTERIOR DE UNIDADE
MILITAR. SAQUE DE CONTA
BANCARIA EM LOCAL ESTRANHO A
ADMINISTRACAO MILITAR.
AUSENCIA DE LIAME COM A
FUNCAO MILITAR E ATRIBUICOES
LEGAIS. INCOMPETENCIA DA
JUSTICA  MILITAR. MILITARES
ENVOLVIDOS EM SITUACAO DE
ATIVIDADE. ATRACAO DO FORO
CASTRENSE. CRITERIO DE
COMPETENCIA RATIONE
PERSONAE. ORDEM DENEGADA.
Tratando-se de furto envolvendo militar
da ativa contra miliciano na mesma
situacdo, a tese de incompeténcia da JIMU
para julgar o feito em face de o delito se
consumar em local fora da administragdao
militar e de ndo haver liame com a fun¢do
militar e suas atribui¢cdes legais ndo
encontram ressonancia na previsao legal
insculpida no artigo 124 da Constituicdo
Federal, c/c o artigo 9° inciso II, alinea
"a", da lei substantiva penal castrense.
Nesses casos, desafia-se a competéncia
desta justica especializada em razdo da
pessoa, ndo importando o local da pratica
do delito ou se havia conexdo entre a
conduta do agente e suas funcdes
militares. Ordem denegada. Decisdao
unanime”. (STM, 2017, on-line)
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4 CQMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR DA
UNIAO E DA JUSTICA MILITAR DOS ESTADOS
FEDERADOS E DO DISTRITO FEDERAL

O Estado é composto por trés poderes, sendo eles o
Poder Legislativo, Judicidrio e Executivo. Limitaremos a
dizer que o Poder Legislativo € aquele responsével pela
elaboragdo das leis, enquanto que o Executivo tem o poder
de administrar os interesses publicos obedecendo as leis,
quanto ao Judicidrio € aquele que tem como principal
funcdo defender o direito dos cidaddos brasileiros.

Com enfoque no Poder Judicidrio podemos dizer
que € uma grande organizacdo dividida em diversos
tribunais. Essa divisdo € feita através do que chamamos de
competéncia pois, ela limita a matéria de cada tribunal
definindo assim os limites de jurisdi¢do dos quais cada um
podera exercer.

No Direito Penal, competéncia deve obedecer
alguns critérios, sendo eles, o critério material dividida em
razdo da matéria, da funcdo e do lugar da infracdo, e o
critério funcional, que se classifica em fase do processo,
objeto do juizo e grau de jurisdi¢ao.

Partindo do critério material, em razdo da funcao
ela serd fixada de acordo com a funcdo exercida pelo
agente, como deputados federais e senadores. J4 em razao
da matéria a competéncia penal pode ser tanto da Justica
Especial, quanto da Justica Comum. A Justica Penal
Especial é separada em Justica Eleitoral e Justica Militar.E
finalmente estabelecida com base no lugar da infracdo que
¢ a unica competéncia relativa, pois poderda ser
determinadapelo local do cometimento do crime ou pelo
local do domicilio do réu.

O critério funcional € aquela distribuicdo feita pela
lei que, em um mesmo processo diversos juizes de
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instancias diferentes ou até mesmo iguais praticam
determinados atos. Serd em relacdo as fases do processo
quando dois ou mais 6rgaos jurisdicionais de uma mesma
instancia praticam determinados atos. Quanto ao objeto do
juizo serd determinado quando o conhecimento e
julgamento do processo for submetido a 6rgaos diferentes.
E ainda quanto ao grau de jurisdi¢do, poderd ser inferior
quando se tratar de tribunais correspondente a primeira
instancia, ou superiores, que sao aqueles pertencentes a
segunda instancia, podendo ter competéncia originaria, que
sdo os casos de foro especial por prerrogativa de funcao,
ou competéncia em razio de recurso.

Como visto a Justica Penal Militar se trata de uma
Justica Especial, poisestd submetida a uma legislacdo
processual prépria onde sdo julgados os militares e
assemelhados por infra¢des militares. Conforme tutelado
no art.124 da Constituicao Federal de 1988:

“Art. 124. A Justica Militar compete
processar e julgar os crimes militares
definidos em lei.

Pardgrafo unico. A lei dispord sobre a
organizacdo, o funcionamento e a
competéncia da Justica Militar. ”

A Justica Penal Militar € dividida em Justica
Militar da Unido e Justica Militar Estadual.

4.1 Competéncia da Justica Militar da Unido

Compete alustica Militar da Unido ou, Justica
Militar Federal, julgar os crimes militares cometidos pelos
militares das Forcas Armadas, compreendidos nos
integrantes do Exército, Marinha e Aerondutica, e também
de processar e julgar crimes cometidos por civis contra a
Administracdo Militar Federal.
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A Justica Militar Federal tem, portanto, a
competéncia para julgar militares e civis. Contudo, cumpre
observar que em razdo da especificidade da jurisdi¢dao
castrense, ela somente julga delitos militares, sendo que
quando houver concurso de crimes militares com crimes
comuns deve haver uma separacdo que € obrigatdria de
processos.

Nesse ponto ha de se ressaltar que ndo compete a
Justica Militar Federal o julgamento de crimes politicos e
contra a seguranga externa do pais, porquanto, a luz do
artigo 109, inciso IV, primeira parte, da Constituicdo
Federal, serdo de competéncia da Justica Federal.
Vejamos:

“Art. 109. Aos juizes federais compete
processar e julgar:

IV - os crimes politicos e as infracdes
penais praticadas em detrimento de bens,
servicos ou interesse da Unido ou de suas
entidades  autdrquicas ou empresas
publicas, excluidas as contravengdes e
ressalvada a competéncia da Justica
Militar e da Justica Eleitoral;

Como visto a Carta Magna nao define o que seria
um crime politico ficando tal tarefa, para ser feita pela
doutrina e pela jurisprudéncia, enquanto que os crimes
contra a seguranca externa do paifs estdo estabelecidos na
lei 7.170/83.

A corrente majoritdria da doutrina diz que os
crimes politicos estdo tipificados também na lei 7.170/83,
e o STF atualmente entende ser necessdrio o dolo
especifico para que se aperfeicoe a infra¢ao politica. Segue
jurisprudéncia a esse respeito:

“CRIME POLITICO. COMPETENCIA.
INTRODUCAO, NO  TERRITORIO
NACIONAL, DE MUNICAO
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PRIVATIVA DAS FORCAS
ARMADAS, PRATICADO POR
MILITAR DA RESERVA (ARTIGO 12
DA LSN). INEXISTENCIA DE
MOTIVACAO POLITICA: CRIME
COMUM. PRELIMINARES DE
COMPETENCIA: 1*) Os juizes federais
sdo competentes para processar e julgar
os crimes politicos e o Supremo Tribunal
Federal para julgar os mesmos crimes em
segundo grau de jurisdicdio (CF,
artigos 109, IV, e 102,11, b), a despeito
do que dispdem os artigos 23, IV, e 6°,
III, ¢, do Regimento Interno, cujas
disposicdes nao mais estdo previstas
na Constitui¢do. 2%) Incompeténcia da
Justica Militar: a Carta de 1969 dava
competéncia a Justica Militar para julgar
0s crimes contra a seguranga nacional
(artigo 129 e seu § 1°); entretanto,
a Constitui¢do de 1988, substituindo tal
denominacdo pela de crime politico,
retirou-lhe esta competéncia (artigo 124 e
seu par. Unico), outorgando-a 2 Justica
Federal (artigo 109, IV). 3% Se o
paciente foi julgado por crime politico
em primeira instancia, esta Corte &
competente para o exame da apelagdo,
ainda que reconheca inaplicdvel a Lei de
Seguranca Nacional. MERITO: 1. Como
a Constitui¢do ndo define crime politico,
cabe ao intérprete fazé-lo diante do caso
concreto e da lei vigente. 2. S6 ha crime
politico quando presentes os pressupostos
do artigo2°dalei de Seguranca
Nacional (Lei n°® 7.170/82), ao qual se
integram os do artigo 1°: a materialidade
da conduta deve lesar real ou
potencialmente ou expor a perigo de
lesdo a soberania nacional, de forma que,
ainda que a conduta esteja tipificada no
artigo 12 da LSN, € preciso que se lhe
agregue a motivacio politica.
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Precedentes. 3. Recurso conhecido e
provido, em parte, por seis votos contra
cinco, para, assentada a natureza comum
do crime, anular a sentenca e determinar
que outra seja prolatada, observado
o Cédigo Penal.” (STF — RC 1468
segundo, Rel. Min. ILMAR Galvao, Rel.
P/ Acérdio Min. Mauricio Corréa, DJ
16.8.2000)

A Justica Militar Federal também compete julgar
crimes cometidos a bordo de navios e aeronaves militares,
quanto a isso o Cédigo Penal Militar estabeleceu:

“Art. 89. Os crimes cometidos a bordo de
navio ou embarcag@o sob comando militar
ou militarmente ocupado em porto
nacional, nos lagos e rios fronteiricos ou
em 4guas territoriais brasileiras, serdo, nos
dois primeiros casos, processados na
Auditoria da Circunscricdo Judicidria
correspondente a cada um daqueles
lugares; e, no ultimo caso, na 1* Auditoria
da Marinha, com sede na Capital do
Estado da Guanabara. ”

“Art. 90. Os crimes cometidos a bordo de
aeronave militar ou militarmente ocupada,
dentro do espago aéreo correspondente ao
territério nacional, serdo processados pela
Auditoria da Circunscrigdo em cujo
territério se verificar o pouso apds o
crime; e se este se efetuar em lugar remoto
ou em tal distdncia que torne dificeis as
diligéncias, a competéncia serd da
Auditoria da Circunscricdo de onde
houver partido a aeronave, salvo se
ocorrerem 0s mesmos Obices, caso em que
a competéncia serd da Auditoria mais
préxima da 1%, se na Circunscri¢do houver
mais de uma.”
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Quanto a estrutura da Justica Militar da Unido os
tribunais de 1° instdncia sdo chamados de Auditorias
Militares, onde estdo espalhadas por todo territério
brasileiro, existentes no totalde 19 Auditorias Militares, e
sdo organizadas geograficamente em 12 circunscri¢des
Militares. H4 também a Auditoria de Correicdo que tem
como funcdo fiscalizar e orientar, seja juridicamente ou
administrativamente, ela tem jurisdi¢do em todo territdrio
nacional, e nela opera o juiz-auditor corregedor.

As Auditorias militares € composta pelos
Conselhos de Justicaque sdao formados por um Juiz de
Direito tambémchamado de Juiz Auditor, sendo instituido
através de concurso de provas e titulos, além de quatro
oficiais militares que atuam por um periodo de trés meses,
ap6s isto serdo chamados novos oficiais para tal funcio.E
dividido em Conselho Permanente de Justica e Conselho
Especial de Justica, o primeiro deles processa e julga os
acusados que sdo civis e que nao sejam oficiais, ou seja,
pracas (soldado, cabo, sargento, subtenente ou suboficial),
enquanto que o segundo, processa e julga crimes
cometidos por oficiais (Tenentes, Capitaes, Majores, e
demais oficiais superiores), com excecao dos generais que
serdo processados diretamente no Superior Tribunal
Militar.

A nivel de 2° instancia temos o Superior Tribunal
Militar, que julgam os recursos oriundos das Auditorias
Militares, além de julgar os oficiais generais, e também
matérias provenientes do seu Regimento, e estd localizada
em Brasilia, no Distrito Federal, e tem jurisdicio em todo
o territério nacional. E constituido por 15 membros
vitalicios que s@o nomeados pelo Presidente da Republica
em exercicio, e aprovados pelo Senado Federal, sendo que
trés deles sdo Oficiais-Generais da Marinha, quatro
Oficiais-Generais do Exército e trés Oficiais-Generais da
Aerondutica, todos da ativa e do posto mais elevado da
carreira, e cinco civis.Os cinco civis sdo escolhidos entre
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brasileiros com mais de 35 anos e menos de 65 anos de
idade, dos quais trés deles sao advogados com mais de dez
anos de efetiva atividade profissional, e dois sdo por
escolha paritdria entre Juizes de Direito e membros do
Ministério Pablico Militar.

O Tribunal € composto pelos seguintes 6rgaos, o
Plendrio, O Presidente, e o Conselho de Administragao.

Compete ao Plendrio processar e julgar diversas
matérias, estabelecidas no artigo 4° do Regimento Interno
do Superior Tribunal Militar, dentre todas, a titulo de
conhecimento, € pertinente destacar o inciso I deste
mesmo artigo, vejamos:

“Art. 4° - Compete ao Plendrio:

I - Processar e julgar originariamente:

a) os Oficiais-Generais das Forcas
Armadas, nos crimes militares definidos
em lei;

b) os pedidos de Habeas-corpus e Habeas-
data, nos casos permitidos em lei;

c) os Mandados de Seguranca contra seus
atos, os do Presidente e de outras
autoridades da Justica Militar;

d) a Revisdo dos processos findos na
Justica Militar;

e) a Reclamacdo para preservar a
integridade da competéncia ou assegurar a
autoridade de seus julgados;

f) a Representacdo para Declaracdo de
Indignidade ou de Incompatibilidade para
com o Oficialato;

g) a Representacio formulada pelo
Ministério Publico Militar, Conselho de
Justica, Juiz-Auditor ou Advogado, no
interesse da Justica Militar;

h) os procedimentos administrativos para
aplicacdo das penas disciplinares de
adverténcia ou censura e decretacdo das
de remocdo, disponibilidade ou perda do
cargo de Magistrado da Justica Militar,
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excluido, no ultimo caso, o Magistrado
vitalicio; ”

H4 de se falar ainda que o Plendrio terd a
colaboracdo de comissdes permanentes € tempordrias.
Sendo as comissdes permanentes, a Comissdo de
Regimento Interno, a Comissdo de Jurisprudéncia, a
Comissao de Direito Penal Militar, que sao integradas por
trés Ministros efetivos e um suplente, e presididas pelo
Vice-Presidente, se dela fizer parte, ou pelo Ministro mais
antigo. Seus membros serdo eleitos pelo Plenério, pelo
prazo de dois anos, preferencialmente na primeira sessao
administrativa apds serem empossados o Presidente e o
Vice-Presidente.

Quanto as comissdes tempordrias, elas serdo
criadas, quando necessdrio, pelo Presidente do Tribunal,
ouvindo o Plendrio, podendo ter qualquer nimero de
membros, em fun¢do da missdo, e se extinguem tao logo
alcancado o fim a que se destinem.

O Presidente, é escolhido pelo Plendrio dentre os
seus membros, ele é eleito por um mandado de 2 anos, a
contar de sua posse, sendo vedada a reelei¢do, deve ser
observado ainda um critério de rodizio entre os Ministros
militares oriundos da Marinha, do Exército, da
Aerondutica e os Ministros civis, nesta ordem. Vale
destacar que juntamente com o Presidente sera eleito
também o Vice-Presidente, com a mesma duracdao de
mandado, e que quando o Presidente for um Ministro
Militar, o Vice-Presidente deverd ser Ministro Civil, e
vice-versa.

Sao algumas atribui¢des dadas ao Presidente, como
dirigir os trabalhos do Tribunal, presidir as sessdes
plendrias e proclamar as decisdes, aplicar penas
disciplinares, reconsideréd-las, releva-las ou revé-las, na
forma da lei, conceder licenca e férias aos servidores que
lhe sao diretamente subordinados, entre outras tantas.
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Enquanto que ao Vice-Presidente fica atribuido as
seguintes fungdes conforme artigo 7° do Regimento
Interno do Superior Tribunal Militar, observemos:

“Art. 7° - Sdo atribuicdes do Vice-
Presidente:

I- Substituir o Presidente nas licengas,
férias, faltas e impedimentos, assumindo a
Presidéncia, em caso de vaga, até a posse
do novo titular, na forma deste
Regimento;

II- Exercer as fungdes judicantes e relatar
os processos que lhe forem distribuidos;
III- Desempenhar atribuicdes delegadas
pelo Presidente do Tribunal.

Quanto ao Conselho de Administracdo, a ele cabe
decidir sobre as matérias administrativas da Justica Militar.
Ele ¢ compostopelo Vice-Presidente e por mais trés
Ministros, escolhidos preferencialmente entre os mais
antigos, observada, sempre que possivel, a relacdo de um
Ministro civil e dois Ministros militares, e presidido pelo
Presidente do Tribunal, sendo ainda que o Presidente
juntamente com o Vice-Presidente serdo integrados
automaticamente, assim que eleitos, enquanto que os
demais serdo eleitos pelo Plendrio para um mandado de
um ano, podendo trinta dias antes do término dos
mandatos, admitir a reconducao por igual periodo. Ainda é
considerdvel dizer que dos atos e decisdes do Conselho de
Administracdo ndo cabe recurso administrativo. Quanto a
sua competéncia, vejamos o artigo 16° do Regimento
Interno do Superior Tribunal Militar:

“Art. 16 - Compete ao Conselho de
Administragdo:

I - Propor a organizacdo das Secretarias e
dos Servicos Auxiliares do Tribunal e das
Auditorias;
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I - Dispor sobre as Funcdes
Comissionadas de Direcdo, Chefia,
Assessoramento € Assisténcia, a forma do
respectivo provimento e da remuneragao,
dentro dos limites estabelecidos em lei;

IIT - Aprovar os critérios para promog¢ao
dos servidores das Secretarias e dos
Servicos Auxiliares do Tribunal e das
Auditorias;

IV - Deliberar, quando lhe seja delegado
pelo Plendrio, sobre a concessao de
licencas, férias e outros afastamentos a
Magistrados de primeira instincia e a
servidores que sejam imediatamente
vinculados ao Plenario do Tribunal, bem
como sobre o provimento de cargos dos
Servicos Auxiliares;

V - Deliberar sobre outras matérias
administrativas e referentes aos servidores
do Tribunal e das Auditorias que, por sua
relevancia, eventualmente, lhe sejam
submetidas pelo Presidente do Tribunal;
VI - Recomendar, eventualmente, ao
Presidente do Tribunal, a instaura¢do de
Sindicancia ou Processo Administrativo
Disciplinar envolvendo servidor da Justica
Militar;

VII - Dispor, em ato prdprio, sobre o seu
funcionamento. ”

Podemos trazer ainda sob o enfoque do Superior
Tribunal Militar, o Ministério Publico Militar, que
funcionard perante o Tribunal como representante do
Ministério Pablico, o Procurador-Geral da Justica Militar,
ou Subprocurador-Geral da Justica Militar especialmente
designado. Ele ird se manifestar nas possibilidades que a
Lei trazer, entre elas quando for atuar como titular da agcao
penal tendo os mesmos poderes e dnus que as partes, além
de poder ter vista aos autos em algumas situagdes, como
por exemplo nas Apelacdes, nos Conflitos de Competéncia
e de Atribuicdes, nas Correicoes Parciais, nos

44



Desaforamentos, nos Embargos de Nulidade e Infringentes
do Julgado que ndao houver formulado,entre outros.O
representante  do Ministério Publico Militar também
poderd pedir preferéncia, justificadamente, para
julgamento de processos em pauta.

Também funcionard junto do Tribunal os
Defensores Publicos designados pelo Defensor Publico-
Geral da Unido e as suas intimagdes serdo feitas
pessoalmente.

4.2 Competéncia da Justica Militar dos Estados
Federados e do Distrito Federal

Para a Justica Estadual Militar a sua competéncia
também estd relacionada aos jurisdicionados, como na
Justica Militar da Unido, mas como j4 visto, a segunda €
aquela que julga os militares federais, enquanto que a
primeira é aquela que julga as Forcas Auxiliares, ou seja,
os militares estaduais, sendo eles os policiais e bombeiros
militares, incluindo ainda os militares da reserva,
reformados, e os excluidos que tenham cometidos crimes
quando estavam na ativa.

Tem também a competéncia de julgar acdes contra
atos disciplinares militares, previstas no Cédigo de Etica e
Disciplina. Essa extensdo de competéncia se deu devido a
Emenda Constitucional n°® 45, de 28 de dezembro de 2004,
conhecida como a reforma do judicidrio, antes tal situagdao
era julgada da Vara da Fazenda Publica.

Vale reafirmar, que apenas a Justica Militar da
Unido julga civis, mesmo que excepcionalmente, enquanto
que na Justica Militar Estadual quando o crime cometido
contra civil ou, quando cometido por civil, serd a
competéncia da Justica comum. Vejamos tal disposi¢cao no
art. 125 da Constitui¢ao Federal, em seu § 4°:

“Art.125
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[...]

§4°. Compete a Justica Militar estadual
processar e julgar os militares dos
Estados, nos crimes militares definidos em
lei e as agdes judiciais contra atos
disciplinares  militares, ressalvada a
competéncia do jiri quando a vitima for
civil, cabendo ao tribunal competente
decidir sobre a perda do posto e da patente
dos oficiais e da graduacdo das pracas. ”

Ja em relacdo a competéncia territorial da Justica
Militar Estadual, ela é definida no local onde o policial
militar estadual desempenha suas fungdes, de forma
independente do local onde o crime for realizado.

Quanto a competéncia de julgar acdes contra atos
disciplinares, deve ser observado que sdo atos
administrativos que possuem natureza peculiar, € ndo se
pode entender que qualquer ato administrativo que envolva
um militar tenha natureza disciplinar, mas sdo aqueles que
envolvem a preservacdo da disciplina militar que € pilar
das institui¢des militares.

A Lei Estadual n° 14.310/2002, indica em seu art.
6°, §2° os critérios para estabelecer o que se entende por
disciplina militar, observamos:

“Art. 6° — A hierarquia e a disciplina
constituem a base institucional das IMEs.
[...]

§ 2° — A disciplina militar é a
exteriorizacdo da ética profissional dos
militares do Estado e manifesta-se pelo
exato cumprimento de deveres, em todos
os escaldes e em todos os graus da
hierarquia, quanto aos seguintes aspectos:
I — Pronta obediéncia as ordens legais;

I — Observancia as  prescrigdes
regulamentares;

III — emprego de toda a capacidade em
beneficio do servico;
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IV — Correcgdo de atitudes;

V - Colaboracdo espontanea com a
disciplina coletiva e com a efetividade dos
resultados pretendidos pelas IMEs. ”

A disciplina € um conjunto de normas de conduta,
constituido por direitos e deveres, que os militares devem
observar no cumprimento do servigo e, em casos limitados,
fora dele.

Essa disciplina estd inteiramente ligada ao poder
hierarquico exercido entre os militares, sendo o superior
com poder de mando ao subordinado, esclarece o prof.
José Carvalho dos Santos Filho (2005, p. 48-49) que:

“A disciplina funcional resulta do sistema
hierdrquico. Com efeito, se aos agentes
superiores € dado o poder de fiscalizar as
atividades dos de nivel inferior, deflui daf
o efeito de poderem eles exigir que a
conduta destes seja adequada aos
mandamentos legais, sob pena de, se tal
ndo ocorrer, serem os infratores sujeitos as
respectivas sancdes. Disciplina funcional,
assim, € a situacdo de respeito que o0s
agentes da Administracdo devem ter para
com as normas que OS regem, em
cumprimento aos deveres e obrigacdes a
eles impostos. ”

Segue julgado referente ao processo administrativo
disciplinar:

“APELACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA - REINTEGRACAO DE
POLICIAL MILITAR NOS QUADROS
DA CORPORACAO - PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR
EIVADO DE VICIOS — DESRESPEITO
AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL,
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA
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—  DISPENSA  JUSTIFICADA -
INCOMPETENCIA DO JUIZO -
ARTIGO 125 , §§ 4° E 5° , DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA -
ACAO PROPOSTA CONTRA ATO
DISCIPLINAR - RECONHECIMENTO
- DECLINIO DE COMPETENCIA
PARA

A JUSTICA MILITAR ESTADUAL —
PRECEDENTES DA CORTE -
ANULACAO DOS ATOS DECISORIOS
- DECLARACAO DE
INCOMPETENCIA EM RAZAO DA
MATERIA - RECURSO
PREJUDICADO - Em vista de a demanda
ter como objeto a declaracdo de nulidade
de ato  disciplinar, aplicada a
servidor estadual militar —

Policial Militar -, a competéncia para
processamento e julgamento da acdo é
da Justica Militar Estadual, consoante o
disposto no art. 125 , §§ 4° e 5.°, da
Constituicdo da Reptblica. Precedentes
deste Orgﬁo Fraciondrio; - Assim, como se
trata de competéncia em razdo da matéria,
absoluta, portanto, ao magistrado cabera
reconhecer a sua incompeténcia de oficio,
conforme a regra da
Kompetenzkompetenz; - Ante o exposto,
declaro a incompeténcia ratione materiae
deste juizo, nos termos do artigo 125 , §§
4° e 5° da Magna Carta, remetendo os
autos a Vara da Auditoria Militar do
Estado do Amazonas; - Anulac¢io de todos
os atos decisorios, inclusive da Sentenca
ora recorrida, nos termos do artigo 133, §
2°,do CPC”. (TJ-AM, 2014, on-line)

Quanto a estrutura da Justica Militar Estadual,em primeira
instancia elaé composta pelas Auditorias Militares, j4 em
segunda instancia estdo os Tribunais da Justica Militar,
que mesmo com sua definicdo na Constituicdo Federal,
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existem apenas trés, um situado em Minas gerais, outro em
Sao Paulo, e o terceiro no Rio Grande do Sul, € nos outros
estados funcionam as Camaras Especializadas dos
Tribunais de Justi¢ca que desempenham esse papel.

As auditorias militares, sdo o que chamamos mais
comumente de “Vara”, portanto elas sdo compostas por
serventuarios, além de um Juiz de Direito, chamado
também de Juiz-Auditor, e ainda um outro Juiz de Direito
com a funcdo de substituto, e funciona também os
Conselhos de Justica.

Atua junto a auditoria militar o procurador militar,
que exerce a mesma fun¢ao do promotor de justica, sendo
o de defender interesses publicos gerais, como também
especificos, basilares da estrutura militar, tratando-se da
hierarquia e disciplina, eles se manifestam como autor nas
acodes penais ou como um terceiro interessado.

Quanto ao Juiz-Auditor, cabe a ele apenas as
fungdes de conduzir de oficio a Auditoria Militar,
enquanto que a de processar as agdes cabe aos Conselhos
de Justica, sendo eles permanentes e especial. Esses
colegiados sdo compostos por quatro oficias das Armas,
chamados de juizes militares e um juiz togado que € o
proprio Juiz-Auditor, e a sua presidéncia se d4 para aquele
militar que tenha maior patente, vale ressaltar que todos os
juizes militares devem ser hierarquicamente superiores ao
réu.

Ja em relacdo aos Conselhos de Justica, divididos
em permanentes e especial, ao primeiro deles trabalha em
processos contra pracas, sendo eles os soldados até os
aspirantes a oficiais, hd, portanto, um rodizio de trés meses
entre os juizes para compor tal conselho. Quanto ao
segundo, ele julga os oficiais, desde os tenentes até os
coronéis e devido todos os membros terem que ser de
patente superior ao réu, para cada processo se forma um
conselho especifico, que d4 sequéncia ao procedimento até
o seu fim.
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Por ultimo, as acdes chegam até as auditorias por
meio de inquéritos policiais instaurados pelo oficialato
superior investido de autoridade de policia judiciaria
militar.

5 CASAL DE MILITARES E A VIOLENCIA
DOMESTICA FRENTE A LEGISLACAO

E fato que as mulheres ao longo da histéria do
mundo foram consideradas como o elo mais fraco sendo
sempre inferiorizada em relacdo aos homens, tendo que
lutar por seus direitos de igualdade.

Mas, a histéria demostra que ao longo dos anos a
mulher foi ganhando seu espaco, incluindo nas forgas
militares, e atualmente faz trabalhos que os homens
exercem dentro do universo militar, além de até poder
comanda-los. Como um grande exemplo temos na Marinha
do Brasil a médica Dalva Maria Carvalho Mendes que se
tornou a primeira mulher da histéria a ocupar um cargo de
oficial general das For¢cas Armadas e recebeu a platina de
contra-almirante.

Dessa forma, como € sabido, as relacdes amorosas
sdo advindas também da convivéncia em ambito de
trabalho, portanto € natural encontrar, casais de militares
que vivem desde de um romance até um casamento.

Contudo € importante ressaltar, que quando
dizemos casais, ndo se trata apenas de pessoas na
constancia de um casamento, abrangendo aos namorados,
companheiros que vivem em unido estdvel, e até de uma
relacdo homossexual feminina.

Dito isto € possivel ocorrer a violéncia doméstica
contra essas mulheres, e seria ingénuo dizer que pela
funcdo ao qual exercem ndo estariam submetidas a tal
situagcdo desprezivel, pois € uma realidade transparente em
nossa sociedade, fazendo vitimas de varias classes sociais,
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etnia, crenga, orientacdo sexual, e profissional, incluindo
as que sao militares.

Diante deste cendrio, surgem grandes discussoes,
quanto a classificacdo do crime em comum ou militar e
consequentemente em qual justica deverd ser processado e
julgado esse tipo de acdo. E devido a isso surgiram trés
teorias, Teoria do Crime Militar, Teoria do Crime Comum,
Teoria Mista ou Conciliadora.

A Teoria do Crime Militar é aquela que com uma
breve andlise do art. 9° alinea “a” do Cédigo Penal Militar,
destaca que militar na ativa que comete crime contra outro
militar na mesma situac@o, ainda que no ambito familiar,
estariam diante de um crime militar, afastando outras leis,
inclusive as medidas protetivas e inovadoras da Lei Maria
da Penha.

Nesse ambito que defende a justica militar, as
mulheres ndo consideradas mais frageis que os homens,
em condi¢do de hipossuficiéncia, tendo como privilegio
uma tutela especial pela funcdo a qual exerce, e ela ndo se
amoldaria as outras mulheres “comuns”.

Varios estudiosos se baseiam nessa teoria, dentre
eles Guilherme de Souza Nucci, Enio Luiz Rosseto,
Adriano Marreiros, Guilherme Rocha e Ricardo Freitas,
dizendo que ndo a distingdo de sexo no cotidiano da vida
do casal militar, existindo somente a figura do militar,
sendo assim em qualquer tipo de relacionamento que
estiverem, serd coibida a agressdo, pois violam o decoro e
o pundonor inerentes a classe, sem falar da hierarquia e
disciplina, conforme asseveram Freitas, Marreiros e Rocha
(2015): )

“E evidente que a possibilidade de ndo
repercutir no trabalho € minima e, em um
quartel, ainda menor, e isso afeta a
hierarquia e disciplina, pois a agressdao
entre dois militares, ainda mais quando se

tratar de um casal é algo a ser coibido,
pois fere o pundonor militar e o decoro da
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classe por atingir a esséncia da familia.
Alids, como mostramos antes, até
historicamente se comprova que a alinea
em questdo pretendeu abranger todos os
crimes do CPM praticados por militar
contra militar. Caso se entenda que ¢é
crime comum, o resultado seria a
aplicacdo da Lei 9099, cuja aplicacdo a
Justica Militar foi vedada por nova Lei,
justamente porque as medidas
despenalizadoras nao s6 afetavam a
hierarquia e a disciplina, mas a propria
esséncia do direito penal: ndo se pode
falar em real liberdade para representacdo
entre dois militares, ndo s6 entre superior
e inferior, mas entre iguais, por toda a
pressdo que pode receber como um traidor
do grupo. (FREITAS; MARREIROS;
ROCHA, 2015, p. 110).

Com base nessa teoria, poderiamos abranger que,
qualquer que fosse a relagdo entre os militares, mesmo
quando irmaos, pai e filho, entre outras tantas, estariam
todos submetidos a Justica Penal Militar, quanto a isso
discorre Assis (2016):

“E uma teoria intransigente,
convenhamos. Nem todo fato delituoso
ocorrido entre militares constitui crime
militar. A caracterizacdo do crime militar
ndo se resume a este dado objetivo, autor e
vitima serem militares da ativa, devendo
ser considerada a efetiva ofensa a
instituicdo militar [...]. Com efeito, levada
a risca, ou seja, aceita a ideia que uma
lesdo corporal causada pelo marido
militar, dentro de casa, contra a mulher
militar, por um motivo doméstico
constitui crime militar implica em aceitar
que, mesmo no seio de seu lar, o codnjuge
(companheiro) de menor posto ou
graduacdo tenha que pedir permissdo para
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sentar-se ou retirar-se da mesa ja que isto
é uma regra essencial da disciplina
prevista nos regulamentos de honras e
sinais de respeito, e sua violacdo constitui
transgressdo. Imagine-se na hora de
partilhar do mesmo leito? (ASSIS, 2016,
p. 10).”

Quanto a Teoria do Crime Comum, ¢é trazida com
base no art. 5°, inciso X da Constitui¢do Federal que diz
que “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, [...]”,
pois algumas agdes sdo inerentes a intimidade e a vida
privada do casal militar, devendo com base nisso, serem o0s
litigios que desse decorrerem processados e julgados na
Justica Comum, aplicando-se no caso concreto de
violéncia de género doméstico-familiar / intimo-afetiva
somente a LMP c.c. a legislagdo penal comum. Baseando
nesse contexto, exemplifica Freua (2007):

“[...] um homem, Capitdo PM, casado com
uma mulher, Coronel Feminino PM, teria
que tratd-la sempre como seu superior
mesmo na intimidade do casal, pois caso
contrério poderia ter indimeras
complicacdes perante a Justica Militar,
inclusive  problemas  administrativos
perante a sua instituicio no caso de
transgressdes  disciplinares. Com a
aplicacdo da legislacio comum, a vitima
tem a faculdade de ndo representar ou de
renunciar a representacdo, dando maior
liberdade a intimidade do casal de
militares. O Cédigo Penal Militar ndo
pode invadir a intimidade do casal de
militares a pretexto de garantir a
regularidade das forcas militares, pois
estaria ultrapassando os limites impostos
pela Constituicdo Federal, violando
direitos fundamentais a intimidade e a
vida privada (inciso X, do artigo 5° da
CF/88), bem como o direito de formar
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interferéncias

uma familia com a especial protecdo do
Estado  (artigo 226 da  CF/88),
demonstrando assim que o legislador
constituinte ndo permitiu intromissdes no
instituto familia sem a devida legalidade,
salvo para coibir a violéncia contra a
prépria estrutura familiar, conforme o
pardgrafo 8°, do artigo 226 da Lei Maior:
“O Estado assegurard a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir
a violéncia no ambito de suas relacdes”.
(FREUA, [2007], p. 5).”

Em defesada privacidade do casal, discorre
também o doutrinador Celio Lob3ao:

“Com a incorporagdo de mulheres as
Forcas Armadas, a Policia Militar e ao
Corpo de Bombeiros Militares, surge o
problema relativo a competéncia da
Justica Militar para conhecer do delito
cometido por um cdnjuge ou companheiro
contra outro. Se a ocorréncia diz respeito a
vida em comum, permanecendo nos
limites da relacdo conjugal ou de
companheiros, sem reflexos na disciplina
e na hierarquia militar, permanecerd no
ambito da jurisdicdo comum. Tem
pertinéncia com a matéria a decisdo da
Corte Suprema, segundo a qual a
administracdo militar ‘ndo interfere na
privacidade do lar conjugal, mixime no
relacionamento do casal’. E questdo a ser
decidida pelo juiz diante do fato concreto.
(LOBAO, 2006, p. 121-122).”

Dessa forma, a casa — asilo inviolavel do individuo
—, a intimidade e a vida privada ndo estdo sujeitas a
do Estado, por meio de instituicdes
militares, pois esses elementos restringem-se ao amago do
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individuo, sua inviolabilidade, que compreende habitos,
fatos, pensamentos, segredos e modo de vida.

Pela Teoria Mista ou Conciliadora, os estudiosos
entendem que quando houver o crime de violéncia
doméstica envolvendo militares entre si iria se caracterizar
como crime militar, porém como impréprio desde que
houvesse efetiva ofensa a regularidade da institui¢do
militar considerada, extrapolando, portanto, a vida intima
dos individuos, podendo ser aplicado também as medidas
protetivas da Lei Maria da Penha. O professor Francisco
de Assis, esclarece nesse sentido:

“[...] pela terceira teoria, via de regra os
fatos delituosos acontecidos entre casal de
militares tratam-se de crime militar
impréprio, por isso aplica-se a LMP na
sua parte protetiva. E uma teoria que
concilia a aplicacdo da lei pela Justica
Militar, ou seja, em alguns casos (nao
todos), tratar-se-ia de crime militar, a ser
processado e julgado pelo Conselho de
Justica, mas a todo tempo poderiam ser
aplicadas as medidas protetivas, seja pelo
Juiz-Auditor (Juiz de Direito), seja pelo
Conselho de Justica. (ASSIS, 2016, p. 11).

LR}

Quando analisado o crime de violéncia doméstica
sob o enfoque dessa teoria, adotando o Direito Penal
Militar as medidas da Lei Maria da Penha, as autoridades
deverdo adequar essa situacdo a realidade, visando a
protecdo da mulher militar, sem prejuizo a aplica¢do da
legislacdo penal castrense.

Quem fard a funcdo da “Autoridade Policial”
(Delegado de Policia), prevista no Capitulo III da LMP,
serd a Autoridade de Policia Judiciaria Militar, nos termos
do art. 7° do CPPM, assim, de acordo com Assis:
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“No atendimento a mulher em situacio de
violéncia doméstica e familiar, a
autoridade policial [leia-se, 0
Comandante, a pedido da vitima ou do
encarregado do inquérito policial militar
ou auto de prisdo em flagrante] DEVERA,
dentre outras providéncias:

I — Garantir protecdo policial, quando
necessario, comunicando de imediato o
MP e ao Juiz-Auditor (Juiz de Direito);

II — Encaminhar a ofendida ao hospital ou
posto de satide e ao IML;

III — fornece transporte para a ofendida e
seus dependentes para abrigo ou local
seguro, quando houver risco de vida;

IV — Informar a ofendida os direitos a ela
conferidos na LMP e os “servicos
disponiveis. (ASSIS, 2016, p. 14).”

Diante do exposto, cabe salientar que podera o
crime de violéncia doméstica entre casal de militar, se
aplicar a trés teorias, a primeira delas que constitui em
crime militar, a segunda sendo o crime comum, € a terceira
um crime militar improprio com possivel aplicacdo das
medidas tutelares da Lei Maria da Penha, contudo a mais
aplicada pelos tribunais € a Teoria Mista ou Conciliadora,
por ser mais adequada frente ao litigio apresentado.

5.1 A Lei Maria da Penha e seus reflexos nos crimes
entre conjuges militares

Em agosto de 2006, foi sancionada a Lei n° 11.340
mais conhecida como Lei Maria da Penha, objetivando
uma punicdo com mais rigor em relacdo aos crimes de
violéncia doméstica contra a mulher. Vejamos a
introducdo que traz uma sintese completa dos objetivos
dessa lei:

“Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos
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termos do § 82 do art. 226 da Constitui¢do
Federal, da Convencao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminacio
contra as Mulheres e da Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher;
dispde sobre a criacdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; altera o Cddigo de Processo
Penal, o Cédigo Penal e a Lei de
Execucdo Penal; € da outras
providéncias.”

Infelizmente tal avango sé foi possivel por uma
punicdo internacional que o Estado Brasileiro recebeu,
pois, Maria da Penha Maia Fernandes que sofria agressoes
do marido, instaurou um processo aqui no Brasil contra o
mesmo. O agressor foi julgado duas vezes, mas, devido
aos recursos contrarios a decisdo do Tribunal do Juri,
permaneceu solto por 19 anos e ficou preso em regime
fechado somente 2 anos. Portanto juntamente com o
CEJIL (Centro pela Justica e o Direito Internacional), e
CLADEM(Comité Latino-Americano e do Caribe de
Defesa dos Direitos da Mulher) denunciou o Brasil na
Comissdao Interamericana de Direitos Humanos da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), que
concluiu ter o Brasil sido omisso em relagdo ao problema
da violéncia contra a mulher recomendando a adocdo de
medidas legais simplificadoras com vistas a possibilitar a
real implementacdo de direitos jd reconhecidos nas
Convencoes Internacionais.

A Lei Maria da Penha foi fundamentada no artigo
226, §8 da Constituicdo Federal, que diz que “o Estado
assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes”.

Decorrente da referida lei, também houve alteracao
no Coédigo Penal Brasil no artigo 121, acrescentando o
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feminicidio, incluindo este delito ao rol de crimes
hediondos.

Sob esses aspectosé essencial observar a
conceituagdo acerca do termo “violéncia doméstica”,
descritos no art. 5° da Lei 11.340/16:

“Art. 5°: Para os efeitos desta Leli,
configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer a¢dao ou omissao
baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial.

A Lei Maria da Penha € considerada uma lei mista,
pois o seu conteido traz aspectos penais, processuais e
tutelares.

Em relacio ao aspecto material, ele trouxe
alteracdo no Cédigo Penal alterando a alinea “f”, inciso II
do art. 61, e a pena prevista na circunstancia qualificadora
do § 9° do art. 129 (Violéncia Doméstica), conforme
descrito a seguir:

“Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre
agravam a pena, quando ndo constituem
ou qualificam o crime:

[...]

II - Ter o agente cometido o crime:

[...]

f) com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se de relagdes domésticas,
de coabitacio ou de hospitalidade, ou com
violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica; ”

“Art. 129. Ofender a integridade corporal
ou a saude de outrem:

[...]

§ 9°Se a lesdao for praticada contra
ascendente, descendente, irmdo, cdnjuge
ou companheiro, ou com quem conviva ou
tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-
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se o agente das relacdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade:

Pena - detencdo, de 3 (tr€s) meses a 3
(trés) anos. ”

Quanto ao aspecto processual ela preve a criacao de
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, nesse sentido vejamos o art. 14°:

“Art. 14. Os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher,
6rgdos da Justica Ordindria com
competéncia civel e criminal, poderdo ser
criados pela Unido, no Distrito Federal e
nos Territérios, e pelos Estados, para o
processo, o julgamento e a execucdo das
causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. ”

Além disso, expde ainda uma medida cautelar de
prisdo preventiva quando envolver violéncia doméstica e
familiar, conforme inciso III, do art. 313 do CPP,
observemos:

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste
Codigo, serd admitida a decretacdo da
prisdo preventiva: (Redagdo dada pela Lei
n° 12.403, de 2011).
Il - se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucdo das medidas protetivas de
urgéncia; (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011). “
No tocante aos aspectos tutelares elareflete nos
casos de violéncia doméstica entre casais de militares,
visto que de acordo com Teoria Mista ou Conciliadoraeste

delito se trata de crime improprio e podera ser aplicada as
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medidas tutelares da referida lei. Conforme referenciado
por Gomes em sua obra:

113

[...] embora a Lei Maria da Penha esteja
voltada para a criminalidade comum, é
certo que suas medidas protetivas podem
ter incidéncia analégica benéfica mesmo
quando o delito seja militar. Em outras
palavras: a natureza militar ndo impede a
incidéncia das medidas protetivas da Lei
Maria da Penha, porque se trata de uma
aplicacdo analégica benéfica.

E mesmo se tratando de crime improprio militar
deve exigir a ado¢do das medidas de protecdo. Quanto a
isso Rocha diz:

“[...] mesmo tipificado o fato como crime
militar, poderia sim a Justica Militar
contemplar a ofendida militar com as
medidas protetivas da Lei n°. 11.340/06.
Isso porque seria inconstitucional privé-la
da mesma protecdo dada as civis.”

As medidas protetivas de urgéncia ao agressor
estdo elencadas no art. 22, incisos I e II, da Lei Maria da
Penha e sdo elas:

- Suspensao da posse ou restricio do porte de armas,
com comunicacao ao 6érgdo competente, nos termos da Lei
10.826/2003. Tem finalidade de evitar um mal maior por
parte do agressor. A arma, particular ou da corporagio,
deve ser recolhida pelo chefe imediato do militar.
Providéncia que pode ser representada incontinenti pela
autoridade de policia judicidria militar ao Comandante do
agressor ou, ser determinada pelo juiz de direito do juizo
militar (juiz-auditor), de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico.
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- Afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia
com a ofendida. Aplicacdo analdgica, em face do art. 3°
do CPPM. Se determinada, ndo cabe Habeas Corpus.
Paciente acusado de crime sexual contra a filha, também
militar. Se € possivel a condenagdo do réu sem testemunha
do estupro, com muito mais razao, € possivel a aplicacao
analdgica das medidas de protecio urgentes da LMP
(TIMMG, HC. 1678/2011, rel. Juiz Fernando Galvao).

As condutas elencadas, nos incisos III, IV e V do
mesmo artigo, também poderao ser aplicadas pelo Tribunal
de Justica Militar, com base no caso concreto, vejamos:

“Art. 22. [...]

IIT - proibi¢do de determinadas condutas,
entre as quais:

a) aproximacdo da ofendida, de seus
familiares e das testemunhas, fixando o
limite minimo de distancia entre estes € o
agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares
e testemunhas por qualquer meio de
comunicagdo;

¢) frequentac@o de determinados lugares a
fim de preservar a integridade fisica e
psicolégica da ofendida;

IV - Restricao ou suspensdo de visitas aos
dependentes menores, ouvida a equipe de
atendimento multidisciplinar ou servico
similar;

V - Prestacdo de alimentos provisionais ou
provisérios”

Por fim, as medidas protetivas de urgéncia que
podem ser aplicadas a ofendida, que sdo trazidas pelo art.
23 e 24 da Lei Maria da Penha:

“Art. 23. Poderd o juiz, quando
necessdrio, sem prejuizo de outras
medidas:
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I- Encaminhar a ofendida e seus
dependentes a programa oficial ou
comunitirio de protecio ou de
atendimento;

II - Determinar a recondugdo da ofendida
e a de seus dependentes ao respectivo
domicilio, ap6s afastamento do agressor;
III - determinar o afastamento da ofendida
do lar, sem prejuizo dos direitos relativos
a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - Determinar a separagdo de corpos. ”

“Art. 24. Para a prote¢do patrimonial dos
bens da sociedade conjugal ou daqueles de
propriedade particular da mulher, o juiz
poderd determinar, liminarmente, as
seguintes medidas, entre outras:

I- Restituicio de bens indevidamente
subtraidos pelo agressor a ofendida;

II- Proibicio tempordria para a
celebragdo de atos e contratos de compra,
venda e locacdo de propriedade em
comum, salvo expressa autorizagdo
judicial;

IIT - suspensdo das procuracgdes conferidas
pela ofendida ao agressor;

IV - Prestacdo de caucdo provisoria,
mediante depdsito judicial, por perdas e
danos materiais decorrentes da pratica de
violéncia doméstica e familiar contra a
ofendida. ”

As medidas protetivas de urgéncia sao cautelares e
visam impedir danos imediatos, por isso devem ser
concedidas de plano. Havendo lavratura de Auto de Prisao
em Flagrante em virtude de violéncia doméstica e familiar
praticado pelo marido militar, o oficial que estiver
exercendo a funcdo de policia judicidria militar levard tal
fato ao conhecimento do juiz de direito.

CONSIDERACOES FINAIS

62



Este trabalho trouxe a possibilidade de
compreender a diferenciacdo entre crimes comuns e
militares além de esclarecer a competénciada justica
militar estadual e federal, e demonstrar o posicionamento
da legislacdo penal nos casos de violéncia doméstica
contra a mulher,quando se tratar de um casal onde ambos
sdo militares. Ademais acrescentou conhecimento com a
andlise histdrica da justica militar no nosso pais.

A Justica Militar brasileira possui a mesma
estrutura da época da ditadura militar e a ela cabe julgar os
crimes militares, sendo que os crimes militares sdo os que
o legislador deixou as possibilidades enumeradas
taxativamente na lei, trazidas pelo art. 9° e seus incisos do
Cddigo Penal Militar, baseando-se no critério ratione
legis. Vale ressaltar que os crimes militares poderdao ser
proprios, que sdao aqueles que somente poderd ser
praticado por um militar, ou impréprio que sdo os que
poderdo ser praticados por qualquer pessoa.

Salienta que no Brasil os militares das Forgas
Armadas, sendo do Exército, Marinha e Aeronautica,
caberd a Justica Militar da Federal julgar além de
processar e julgar crimes cometidos por civis contra a
Administracdo Militar Federal, enquanto que a Justica
Militar Estadual cabe julgar as Forcas Auxiliares, ou seja,
os militares estaduais, sendo eles os policiais e bombeiros
militares, ndo tendo competéncia para julgar os civis como
na justica federal militar.

Desse modo através do estudo, observamos que as
mulheres tém ocupado patentes militares e devido a isso
tem se formado casais de militares. Como ja sabido no
ambito familiar, infelizmente ocorre grandes desavencas
gerando até a violéncia doméstica. Diante deste fato para
definir a sua competéncia tem que se valer de trés teorias,
sendo a Teoria do Crime Comum, tratando, portanto, de
crime comum, pois € uma ofensa que se restringe apenas
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ao ambito familiar, ndo havendo repercussao na instituicao
militar; a segunda € a Teoria do Crime Militar, onde que
mesmo indiretamente, tal demanda atingiria a regularidade
da institui¢do militar ultrapassando o ambito familiar; e
por ultimo a Teoria Mista ou Conciliadora que combina as
duas anteriores, dizendo que o delito € um crime militar
improprio, porém aplicando as medidas protetivas de
urgéncia da Lei Maria da Penha.

Embora existentes as trés teorias, a aplicada pelos
tribunais de um modo geral, é a Teoria Mista ou
Conciliadora, pois ela € mais coerente frente ao problema
apresentado, ressaltando que para ser aplicada é necessario
a efetiva ofensa a instituicdo militar, do contririo serd
crime comum.

Ainda que presentes teorias para solucionar o
problema, hd de se observar um grande descaso com a
Justica Militar no nosso pais, isso fica evidente no caso
tratado neste trabalho, pois nela ndo vemos mencdo das
mulheres como militares, portanto o ideal seria uma
reforma legislativa penal militar que viabilize a adequagao
do caso concreto a lei.
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(DES)NECESSIDADE DE PREVIO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR PARA O RECONHECIMENTO DE
FALTAS GRAVES NO AMBITO DA EXECUCAO
PENAL

Sabrina Oliveira Silva Sabino

RESUMO

Este estudo trata do direito de execugdo penal, da andlise
das faltas disciplinares perpetradas no curso do
cumprimento de pena e do procedimento administrativo
disciplinar para apuracdo das condutas faltosas. Cuida de
discussdo conhecida da jurisprudéncia brasileira, mas
ainda ndo pacificada, qual seja, a necessidade de
procedimento administrativo disciplinar para homologac¢ao
de faltas graves pelo juiz responsivel pelas execucdes
penais. A metodologia utilizada foi a revis@o bibliografica
que se utiliza de fontes primdrias e secunddrias, com o
objetivo de exame da legislagcdo, de decisdes judiciais, do
posicionamento doutrindrio e de principios gerais do
direito que permeiam a temdtica debatida. A proposta
apresentada teve como motivacdo o esclarecimento acerca
da  (des)necessidade de  prévio  procedimento
administrativo disciplinar, objetivando uma andlise da
disciplina e dos deveres a que se sujeitam as pessoas
recolhidas ao cdarcere, bem como os procedimentos
adotados para a apuracdo das faltas disciplinares, as
garantias processuais norteadoras do direito de execugdo
penal e o entendimento dos Tribunais brasileiros no que
tange a discussdo trazida a lume. Atingidos esses
objetivos, delimitou-se a posicdo mais adequada para a
solucdo do debate objeto de estudo.
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PALAVRAS-CHAVE: Procedimento administrativo
disciplinar. Faltas Disciplinares. Execucao Penal.

INTRODUCAO

Muito se discute acerca do inquérito policial, da
acdo penal, dos recursos e demais nuances que permeiam o
processo penal. De fato, desde a instru¢do criminal até o
transito em julgado de sentenca condenatdria, declaratoria,
constitutiva ou mandamental, as discussdes se mostram
frequentes, havendo expressdo significativa dentre as
pesquisas cientificas publicadas no pais.

Como decorréncia da sentenca de natureza
condenatdria, abre-se para o Estado o direito de exercer o
jus puniendi, materializado por meio da execugdo
penal.Pouco estudado e por vezes esquecido ha algum
tempo atrds, o direito de execu¢do penal vem sendo cada
vez mais debatido e aprimorado.A evolucdo histérica e
social quanto a humanizacdo das penas trouxe nova
roupagem a execug¢do punitiva, que deve traduzir o
postulado da dignidade da pessoa humana, insito como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos
do artigo 1°, inciso IIl, da CRFB/88, além de caminhar
com vistas a ressocializacdo, o que corresponde ao carater
nio sO punitivo das reprimendas impostas, como também
seu papel fundamental de reinsercdo do individuo a
sociedade.

Com o advento da Lei n°® 7.210, de 1984, mais
conhecida como “LEP”, houve a delimitacdo de varios
institutos que norteiam o direito de execugdo penal, sendo
considerada o texto mais abrangente e importante para a
conducdo do direito de punir do Estado no Brasil. Nela se
encontram  disposi¢Oesacerca da classificagdo, da
assisténcia, do trabalho, dos deveres e da disciplina dos
condenados e internados, dentre outros. Todavia, em que
pese as inovacdes trazidas, ndo se pode olvidar que sua
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interpretacdo deve ser feita sob o prisma do arcabougo
constitucional trazido pela Constitui¢do Federal de 1988,
bem como pelos direitos humanos, tendo em vista que,
quando de sua edi¢do, vigia norma fundamental de base
nao democratica.

Nesse interim, dada a releviancia do estudo do
direito de execucdo penal, o presente trabalho tem como
escopo as normas que dizem respeito a (in)disciplina dos
condenados, quando do cumprimento das reprimendas
impostas, objetivando analisar as faltas disciplinares, em
especial as de natureza grave, dado os efeitos que delas
decorrem. Como objeto central, apds discutir-se as
garantias afetas ao direito de execucao penal, bem como as
faltas graves em si, parte-se para um debate envolvendo os
procedimentos para apuracdo e reconhecimento das faltas
disciplinares, judicial e extrajudicial, momento em que se
repensa sobre a (des)necessidade do procedimento
administrativo para reconhecimento posterior das faltas
graves em juizo e de seu ‘“custo-beneficio” para o
reeducando.

N3ao obstante o teor da Sumula de n° 533, editada
pelo Superior Tribunal de Justica no ano de 2015, ainda
restam discussdes acerca de sua aplicacdo. Inicialmente,
importante recordar que a simula em comento ndo possui
efeito vinculante. Assim, apesar de servir como parametro
para o julgamento de casos semelhantes, tal simula nao
possui teor obrigatério, o que, em tese, autoriza o juiz a
reconhecer faltas disciplinares, em andlise ao caso
concreto, mesmo diante da auséncia de procedimento
administrativo disciplinar.

Ademais, em andlise a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, encontram-se precedentes no sentido de
que a oitiva do condenado em audiéncia de justificagdo,
realizada na presenca do defensor e do Ministério Publico,
afasta a necessidade de prévio procedimento
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administrativo disciplinar, assim como supre a eventual
auséncia ou a insuficiéncia de defesa técnica no PAD.

Outro ponto a ser debatido diz respeito ao tempo
gasto desde a instauragdo até eventual reconhecimento ou
absolvicdo quanto aos supostos atos faltosos praticados.
Ocorre que, frequentemente, transcorrem-se meses ou até
mesmo, pasme, anos, até que haja a conclusdo do
procedimento administrativo disciplinar, a comunicac¢do ao
juiz  competente e a  posterior apuracdo e
reconhecimento/absolvi¢do feita em juizo. Ora, apds a
pratica de falta disciplinar, instaurado o procedimento para
sua apuracao, os beneficios do condenado ficam suspensos
até que haja toda a apuracao e posterior decisdo acerca das
condutas imputadas ao apenado, o que trds prejuizos
imensurdveis a sua execucao de pena.

Enfim, vé-se que o ordenamento juridico brasileiro,
tanto em termos doutrinarios (como se vera adiante), como
no ambito jurisprudencial, ainda nao pacificou a
problematica trazida a lume. Também ndo ha positivado
nenhum disposto legal dirimindo a questdo tratada, o que
justifica e exalta a importancia de sua discussdo, como sera
demonstrado ao longo deste trabalho.

2 GARANTIAS PROCESSUAIS E A EXECUCAO
PENAL

Assim como os demais ramos do direito, a
disciplina afeta ao direito de execucdo penal € estruturada
por meio de principios, garantias e institutos proprios, que
lhe asseguram a autonomia necessaria.

Considerando a imprevisibilidade quanto aos mais
variados casos e situacdes possiveis no ambito executorio,
dispde o artigo 11 da Exposicdo de Motivos da Lei de
Execucdo Penal que:
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Seria, por outro lado, invidvel a pretensdo
de confinar em diplomas herméticos todas
as situagdes juridicas oriundas das
relacdes estabelecidas por uma disciplina.
Na  Constituicdo  existem  normas
processuais penais, como as proibi¢des de
detencdo arbitrdria, da pena de morte, da
prisdo perpétua e da prisdo por divida. A
Constituicdio  consagra ainda regras
caracteristicas da execucdo ao estabelecer
a personalidade e a individualizacdo da
pena como garantias do homem perante o
Estado. Também no Cédigo Penal existem
regras de execucdo, destacando-se, dentre
elas, as pertinentes aos estigios de
cumprimento da pena e respectivos
regimes prisionais’.

Nessa esteira, ndo se pode olvidar que, tratando-se
de direito que regula, em suma, a liberdade individual do
homem, imprescindivel se faz a observancia dos ditames
constitucionais, especialmente no que tange aos principios
e garantias fundamentais elencados no artigo 5° e seus
incisos, da CRFB/&S.

Igualmente devem ser consideradas as garantias
penais e processuais presentes no ordenamento juridico.
Ora, ndo hd que se falar em execu¢do penal dissociada a
instrucdo criminal, tendo em vista que o contexto
executorio s tem inicio apds o término de acdo penal que
resulte em sentenga condenatdéria. Dessa forma, como
consequéncia légica a imputacdo de pena no Aambito
criminal, o processo executério ndo deverd se distanciar
das premissas processuais penais.

Dito isto, dada a sua importancia, em especial
quando se trata da apuracdo e andlise de faltas
disciplinares, passa-se a andlise das principais garantias e
principios norteadores do direito de execucao penal.

* BRASIL, Exposicio de Motivos, 1983.
72



2.1 Legalidade

De natureza constitucional, o principio da
legalidade se consubstancia no postulado de que nao ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagio legal. E o que preceitua o artigo 5°, inciso
XXXIX, da CRFB/88.Baseando-se em tal maxima,
conclui-se que nao ¢é possivel a consideracao de
determinado fato como crime ou a aplicacdo penosa sem
que haja, anteriormente, defini¢do expressa para tanto.

O principio em comento € basilar tanto para a
aplicacdo quanto para a execu¢do da pena ou medida de
seguranga.

No ambito da execugdo penal, dispde o artigo 45 da
LEP que ndo haverd falta nem sancdo disciplinar sem
expressa e anterior previsdo legal ou regulamentar.No
mesmo sentido preleciona a Exposicdo de Motivos da
LEP, quando ressalta que o principio da legalidade
“domina o corpo e o espirito do Projeto, de forma a
impedir que o excesso ou o desvio da execucgdo
comprometam a dignidade e a humanidade do Direito
Penal”.

Como bem salienta Greco® ao citar Ricardo M.
Mata Y Martin, em matéria penal deve haver a chamada
garantia executiva ou penitencidria.Entretanto, ao que
parece, a observancia a tal postulado vem sendo burlada. O
que se percebe € que o principio da legalidade ¢
frequentemente esquecido apds o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria. Preocupa-se com a garantia
da legalidade até que o agente inicie o cumprimento da
reprimenda imposta e, passando-se o transito em julgado,
esquece-se que ao condenado e ao internado deve se
assegurar todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou
pela lei, conforme disposto no artigo 3° da LEP.

? GRECO, 2015, p. 38.
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Dissertando sobre o tema, Greco, com precisdo,
ressalta que:

Em paises da América Latina, a exemplo
do que ocorre no Brasil, o desrespeito ao
principio da legalidade € gritante. Presos
cumprem suas penas além do tempo que
lhes fora imposto pelos decretos
condenatdrios; beneficios legais s@o
postergados, sob o falso argumento do
acimulo de processos pela Justica Penal;
condenados sdo jogados em celas com
outras pessoas sem que, para tanto, tenha
sido levado a efeito o necessdrio processo
de classificacdo, a fim de os separar de
acordo com as infragdes penais cometidas;
os condenados as penas privativas de
liberdade sdo colocados em celas
superlotadas, enfim, o descaso com o
principio da legalidade, na fase da

~ . 4
execucdo da pena, é evidente .

Conclui, ainda, Greco que:

De nada adianta o estado obedecer o
principio da legalidade desde a apurag@do
do fato criminoso, com a inauguragdo do
devido processo legal, com respeito ao
contraditério e a ampla defesa, para, ao
final, uma vez condenado o autor da
infracdo penal, seus direitos serem

desrespeitados na fase da execucdo da
5
pena.

Assim, ndo € possivel a concep¢cdo do cumprimento
da pena dissociado a estrita observancia do principio da
legalidade, que deve compreender ndo somente a presenca
de lei anterior definindo os fatos responsaveis por reger a

* GRECO, 2015, p. 39.
> GRECO, 2015, p. 39.
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execugdo, como também as formas pelas quais se d4 sua
aplicacao.

Por fim, pode-se dizer que a legalidade, no ambito
do sistema prisional,também deve ser respeitada com
vistas a garantia da seguranca juridica. Conforme aduz
Rodrigues:

A mesma necessidade de seguranca
juridica que fundamenta o principio da
legalidade impde que direitos e deveres
reciprocos da administra¢do penitencidria
e do recluso sejam legalmente
catalogados. E uma verdadeira exigéncia

do Estado de Direitos.

Assim, ndo ha que se falar, exemplificativamente,
na aplicacdo de sancdes disciplinares sem que estas
estejam anteriormente previstas em lei ou definidas no
ambito dos regimentos estaduais de normas penitencidrias,
quando se tratarem de faltas médias ou leves, sob pena de
afronta a seguranca juridica, a legalidade e as exigéncias
que permeiam o proprio Estado de Direito.

2.2 Devido processo legal

A Constitui¢ao Federal de 1988 aduz, em seu artigo
5°, inciso LIV, que ninguém serd privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal. Noutro giro, o
texto constitucional também garante que, aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes (artigo 5°, inciso
LV). Nessa esteira, necessdrio salientar que, em suma,
observando-se as premissas do contraditério e da ampla
defesa, estar-se-a garantindo o devido processo legal. Isso

% RODRIGUES, 2001, p. 67.
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porque tais principios sdo responsaveis por “dar forma”,
compor e estruturar o devido processo legal. Alids, dada
sua dimensionalidade, o devido processo legal constitui
verdadeiro fundamento de validade para outros principios
constitucionais, como, por exemplo, a
legalidade.Conforme assevera Bulos:

Mais do que um principio, o devido
processo legal é um sobreprincipio, ou
seja, fundamento sobre o qual todos os
demais direitos fundamentais repousam.
Por seu intermédio, a toda pessoa deve ser

concedido o que lhe é devido’.

Dada sua importincia e vasta aplicabilidade, o
principio em andlise ndo encontra um conceito plenamente
definido. Conforme destaca Silveirag, o devido processo
legal é de dificil conceituacio em razdo de ser
extremamente impreciso e dindmico, bem como por
acompanhar valores culturais de cada geracdo humana.
Nesse sentido, formular um conceito fechado e totalmente
definido, fatalmente acarretaria restricdes no ambito de
alcance do devido processo legal, o que ndo pode ser
concebivel. Assim, o principio deve ser tratado com
extrema amplitude, de forma a garantir os mais diversos
direitos fundamentais.

Na seara do direito de execucdo penal, mostra-se
notéria a necessidade de observancia ao principio em
comento. Ressalte-se que o procedimento administrativo
disciplinar, objeto de andlise neste trabalho, deve
corresponder as premissas do contraditério e da ampla
defesa, como se extrai, exemplificativamente, do artigo 59
da LEP, que assegura o direito de defesa no procedimento
para apuracao de falta disciplinar.

"BULOS, 2011, p. 667.
¥ SILVEIRA, 2001, p. 239.
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Como bem esclarecido por Hammerschmidt,
Maranhdo e Coimbra:

Embora o principio do devido processo
legal seja orientador de toda acdo estatal
constritiva de direitos, com destaque para
a privagdo de bens e da liberdade, tem ele
manifesta importincia na execugdo penal,
ja que nenhum castigo, nenhuma sangdo
pode ser aplicada ao condenado sem a
instauragdo do devido procedimento

disciplinar (...)°.

No que tange ao teor da Sumula Vinculante n° 5,
conforme entendimento majoritdrio da doutrina e dos
Tribunais Superiores, tratando-se do procedimento para a
apuracdo de faltas graves na execug¢do penal, resta
impossibilitada sua aplicacdo.

O devido processo legal também deve aplicadona
apuracdo de falta disciplinar em ambito judicial.O juiz da
execu¢do, bem como o Ministério Publico e a prépria
defesa do sentenciado, sdo responsaveis por conduzir a
audiéncia de justificacdo e demais atos que compreendem
a apuracado disciplinar, de modo a garantir o contraditério e
a ampla defesa.

2.3 Razoavel duracao do processo

Cabe ao Estado assegurar a razodvel duracdo do
processo, judicial ou administrativo, € 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo,nos termos do
artigo 5° inciso LXXVIII, da CRFB/88. Em suma,
incumbe a autoridade estatal competente praticar 0 maior
nimero de atos processuais no menor espaco de tempo, o
que também efetiva o principio constitucional da eficiéncia
(artigo 37, caput, da CRFB/88).

’ HAMMERSCHMIDT; MARANHAO; COIMBRA, 2013, p. 24.
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Embora a tenha previsto expressamente, o0
legislador constituinte optou por nao estabelecer qual seria
o tempo, ou seja, o periodo razodvel para duracio do
processo. Conformesalientado por Theodoro Junior:

Para os juizes e tribunais, o ponto de
partida para resguardar a garantia de
duracdo razodvel do processo € a aferi¢dao
de como se cumpriu, ou ndo, O
procedimento. Se o tempo gasto, ainda
que longo, foi aquele tragado pelas leis
procedimentais para caso como o dos
autos, ndo havera lugar para ter como
violado 0 direito fundamental
contemplado no art. 5°, n. LXXVIII, da
CF. Quando o processo houver durado
muito mais do que o tempo reclamado
pela observancia dos tramites previstos na
lei processual, é que se passard ao exame
concreto das causas do  excesso
temporal(...). Se foi a complexidade da
causa que levou a diligéncias especiais
fora dos padrdes normais do procedimento
ou se foram os préprios litigantes que
tumultuaram a marcha do feito com
incidentes e recursos abusivos, ndo cabe
imputar ao juizo a culpa pela maior
demora na conclusio do processo. Mas, se
os atos e diligéncias a cargo do drgdo
julgador e seus auxiliares ndo respeitaram
os prazos legais e se a autoridade
judicidria ndo policiou o comportamento
das partes e permitiu que provas e
diligéncias indteis e tumultudrias fossem
praticadas  impunemente, o  Poder
Judicidrio se tornou responsdvel pela
duragdo excessiva e, consequentemente,
injusta da  prestacio da tutela

jurisdicional .

YTHEODORO JUNIOR, 2008.
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Assim, sendo admitida a prética de atos meramente
protelatérios,com fins de tumultuar o curso natural da
marcha processual, ou, havendo omissdo por parte do
Poder Publico diante de tais atos, este passa a ser
responsavel pela morosidade que obsta a duracdo razodvel
do processo.

Destaque-se que o Estado tem o dever de efetivar a
razodvel duracdo do processo. Nao se mostra aceitavel, por
exemplo, justificar a morosidade processual em face do
nimero de demandas judiciais em tramitacdo. Ora, ¢é
imposto constitucionalmente ao Estadoaincumbéncia de
dotar o servico publico de meios bastantes a fim de
efetivar as garantias e direitos fundamentais, sob pena de
sua violacdo.Nesse sentido, novamente ressalta Theodoro
Janior:

Nao se escusa o Estado invocando o
volume excessivo de demandas, ja que se
acha constitucionalmente obrigado a
aparelhar o servico publico de modo a
cumprir, e fazer cumprir, todos os direitos
fundamentais, inclusive o de garantir o
acesso a justica, dentro dos parametros do
devido processo legal. Afastar-se dos
parametros formais e temporais do devido
processo legal corresponde a negar
vigéncia as garantias fundamentais dos
incisos XXXV e LIV da Constituicdo.
Equivale, ainda, a violar o dever
fundamental de prestar os servigos
publicos segundo a legalidade e de

maneira eficiente (CF, art. 37, caput)n.

Dessa forma, em decorréncia da inefetividade da
razoavel duracdo do processo, estar-se-4 violando deveres
e principios fundamentais contidos no texto constitucional,
tais como o principio da eficiéncia, conforme alhures

UTHEODORO JUNIOR, 2008.
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mencionado, a legalidade, o devido processo legal, dentre
outros que decorrem expressa ou implicitamente da
garantia em comento.

O principio em andlise € previsto expressamente na
Lei n° 9.099/95, que disciplina o processo perante o0s
Juizados Especiais, e € utilizado, sempre que possivel, no
processo penal comum'2. Também é encontrado no Cédigo
de Processo Civil de 2015, que, em seu artigo 4°,
preleciona que as partes t€ém o direito de obter em prazo
razodvel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.

No ambito da execucdo penal, apesar de pouco
difundido, a observancia ao principio, no que tange a
apuracdo das faltas disciplinares, em especial as de
natureza grave, ¢ fundamental.Nos termos do artigo 59,
caput, da LEP: “Praticada a falta disciplinar, deverd ser
instaurado o procedimento para sua apuragdo, conforme
regulamento, assegurado o direito de defesa”. Ocorre que,
instaurado o procedimento para apuracdo da suposta falta
disciplinar cometida, a andlise de novos beneficios, bem
como o gozo dos ja adquiridos, no curso da execucdo de
pena é suspensa atéeventual decisao,
administrativa/judicial, de absolvi¢do ou homologacdo da
falta. Assim, suspende-se o exame da progressio de
regime, das saidas tempordrias, do trabalho externo, entre
outros, durante todo o processo de apurag¢do, o que impde
celeridade na tramitacdo dos procedimentos apuratorios.

Nao se pode olvidar que a pratica de falta enseja
punicdo equivalente a fim de prevenir novas condutas
faltosas, bem como ‘“‘castigar” o condenado pelo desvio de
seus deveres ou pela pritica de novo crime no curso da
execugdo penal. Todavia, a morosidade do Poder Publico
em apurar e exarar decisdo acerca do reconhecimento ou
nao da falta disciplinar, ndo se justifica. Conforme

NUCCI, 2017, p. 49.
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anteriormente apontado, o suposto infrator fica a margem
da atuacdo estatal, sendo-lhe obstada a continuidade
regular de sua execucdo penal até que o poder publico
apure e emita decisao.

Para amenizar os prejuizos trazidos ao condenado
que aguarda uma resposta estatal, bem como para efetivar
a razoavel duracdo do processo, alguns juizes e tribunais
tém estabelecido prazo para a suspensao dos beneficios, ou
seja, decorrido determinado lapso temporal, sem que haja
conclusdo do procedimento administrativo disciplinar ou
do procedimento judicial, revoga-se a suspensao e, via de
consequéncia, os beneficios ora suspensos podem ser
analisados. Nesse sentido, destaca-se jurisprudéncia vasta
do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territdrios:

PENAL E PROCESSO PENAL.
AGRAVO EM EXECUCAO PENAL.
INQUERITO  DISCIPLINAR. NAO
CONCLUIDO. FALTA GRAVE.
EXCLUSAO DOS ASSENTAMENTOS.
INQUERITO DISCIPLINAR. ATRASO
NA CONCLUSAO. AGRAVO
CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Nao
se olvida que a pratica de falta grave exige
puni¢do a altura. Contudo, ndo hi como
reconhecer os efeitos advindos desta
conduta enquanto ndao concluido o
procedimento disciplinar. 2. A mora do
Poder Publico na conclusdao do inquérito
disciplinar traz inegdvel prejuizo ao réu,
que também fica a disposicdo quanto ao
momento da andlise de beneficios
legalmente  previstos, muitas vezes
retardados de forma indevida. 3. Agravo
conhecido e ndo provido".

PBRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios.
Ementa n° 1081721. Ministério Pudblico do Distrito Federal e
Territérios. Rodrigo Batista da Silva. Relator: Desembargador Carlos
Pires Soares Neto. Diario Oficial da Unido. Distrito Federal.
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E ainda:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO
PENAL. FALTA GRAVE.
SUSPENSAO  DOS  BENEFICIOS
EXTERNOS. PROGRESSAO DE
REGIME. ANALISE DO REQUISITO
SUBJETIVO. INQUERITO
DISCIPLINAR NAO CONCLUIDO.
EXCESSO DE PRAZO. CONCESSAO
DA ORDEM. 1. De acordo com os
artigos 37 e 125, da Lei de Execucdo
Penal, a pritica de falta grave enseja a
revogacdo dos beneficios externos.
Assim, plenamente possivel a suspensdo
dos beneficios externos até que se apure
o cometimento da falta disciplinar. 2.
Satisfeito o requisito objetivo para a
progressdo de regime, o sentenciado ndo
pode ser prejudicado, aguardando
indefinidamente a  instauragdo ou
conclusdo do inquérito disciplinar, a fim
de ser definida sua situacdo processual.
Existéncia de constrangimento ilegal.
3.0rdem concedida'”.

Enfim, a garantia da razodvel duracdo do processo
deve ser buscada incansavelmente, principalmente quando
se trata de individuo sob a custddia estatal, devendo
compor o moderno direito de execugao penal.

2.4 Direitos Humanos e dignidade da pessoa
humana

Ao se pensar nas garantias afetas a execu¢do penal,
impossivel se desconsiderar os Direitos Humanos. Fato é

“BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios.
Habeas Corpus n° 20150020126247. Relator: Desembargador Jesuino
Rissato. Dje. Distrito Federal.
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que, apesar de ndo haver consenso quanto a sua origem, a
humanizagdo € conquista histérica, tendo incomensuravel
importancia no direito de execucdo penal. Tanto assim que
a necessidade de sua protecdo e efetividade acarretou o
surgimento da disciplina do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, com fins a concretizagdo da plena
eficdcia dos direitos humanos fundamentais'”.

Nessa esteira, imperioso ressaltar que o Brasil
assinou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
bem como € signatdrio do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, da Convencado
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica — de 1969, da Convencdo sobre a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes de 1984, da Convencao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura de 1985, entre outros, o que
evencia os compromissos assumidos pelo Brasil perante a
comunidade internacional'®,

Ademais, os Direitos Humanos se encontram
imersos na Constituicdio Federal de 1988, onde hd o
estabelecimento de principios e garantias que se destinam
a instrumentalizd-lo, que o compdem e estabelecem a
forma com que se daré sua plenitude.

Dentre os fundamentos que aparelham os direitos
humanos sobressai a dignidade da pessoa humana, que €
objeto de debatemundial e motivo de calorosas discussdes
juridicas e sociais. O artigo 1°, inciso III, da CRFB/8S,
dispde que a Republica Federativa do Brasil se constitui
em Estado Democrético de Direito e tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana. Conforme
salienta Greco:

E um principio universal, reconhecido até
mesmo por aquelas nagdes  que

"MORAES, 2006, p. 17.
"*MORAES, 2006, p. 20.
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minimizam a sua aplicagdo, ou o
interpretam de maneira restritiva, como ¢
comum acontecer nos paises onde exista
um regime ditatorial, seja ele de esquerda
ou de direita'”.

A fim de delimitar suas nuances, sem, entretanto,
restringi-lo, alguns autores classificam a dignidade da
pessoa humana em duas acepcdes: objetiva e subjetiva.
Como explica Nucci:

Sob o aspecto objetivo, significa a
garantia de um minimo existencial ao ser
humano, atendendo as suas necessidades
basicas, como moradia, alimentagdo,
educacdo, sadde, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social, nos
moldes fixados pelo art. 7°, IV, da CF.
Sob o aspecto subjetivo, trata-se do
sentimento  de  respeitabilidade e
autoestima, inerentes ao ser humano,
desde o nascimento, em relagdo aos quais
ndo cabe qualquer espécie de rentincia ou
desisténcia'®.

Assim, numa acepcdo objetiva, a dignidade da
pessoa humana resguarda as necessidades bdsicas, ou seja,
minimas garantias a existéncia humana, ao passo que, sob
um prisma subjetivo, protegem-se sentimentos intrinsecos
ao ser humano, amparados desde o nascimento com vida,
irrenunciaveis.

A busca pela efetividade da dignidade da pessoa
humana € uma constante na atualidade. Apesar de
normalmente reconhecido, o principio vem sendo
flagrantemente descumprido, principalmente no que tange
ao sistema penitencidrio, inclusive na aplicacdo das
sancoes disciplinares ou no cumprimento regular das

' GRECO, 2015, p. 61/62.
"NUCCL, 2017, p. 49.
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penas, sejam elas provisdrias ou definitivas. De acordo
com as precisas li¢cdes de Greco:

Embora o principio da dignidade da
pessoa humana, em muitos paises (como o
Brasil), tenha sede constitucional, sendo,
portanto, considerado um  principio
expresso, percebemos, em  muitas
situacdes, a sua violagdo pelo proprio
Estado. Assim, aquele que deveria ser o
maior responsdvel pela sua observancia,
acaba se transformando em seu maior
infrator. (...) Veja-se, por exemplo o que
ocorre com o sistema prisional brasileiro.
Individuos que forma condenados ao
cumprimento de uma pena privativa de
liberdade sdo afetados, diariamente em
sua dignidade, enfrentando problemas
como a superlotacdo carceraria,
espancamentos, auséncia de programas
governamentais para a sua reinser¢do
social, além do fato de a sociedade,
hipocritamente, ndo perdoar aquele que ja
foi condenado por ter praticado uma
infragdo penal.

Diante de todo exposto, nota-se que muito ainda hi
de ser feito e mudado para a efetividade dos Direitos
Humanos, bem como para a garantia do postulado da
dignidade da pessoa humana. Deve haver, sempre, uma
luta incessante pelo cumprimento de tais fundamentos que,
conforme alhures mencionado, sdo conquistas historicas,
fruto de combates sociais, ideoldgicos, que acompanharam
a propria evolug¢ao humana,carecendo, todavia, de efic4cia.

' GRECO, 2015, p. 61/62.
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2.5 Motivacao das decisoes

Nos termos do artigo 93, inciso IX, da CRFB/8S,
todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade. No mesmo sentido prevé a Lei n® 9.784/99, em
seu artigo 2°, quando elenca, dentre os principios a serem
obedecidos pela Administracdo Publica, a motivagao.
Nota-se que,para produzirem efeitos, as decisdes emanadas
pelo Poder Publico devem ser fundamentadas.

Apesar de pouco retratada no ambito do direito de
execu¢do penal, a motivacdo das decisdes é obrigatoria
para a apuracdo de faltas disciplinares, seja no
ambitoadministrativo ou judicial, em razdo dos
dispositivos supracitados, bem como em decorréncia do
préprio principio da ampla defesa®®. Ora, s6 é possivel ao
sentenciado contestar decisdo que lhe impute a prética de
falta se seu prolator lhe der meios suficientes para tanto.
Para questionar uma decisdo, € necessdrio demonstrar
equivoco ou irrazoabilidade de suas premissas, o que faz
com que tais premissas devam ser expostas de maneira
expressaﬂ. Os motivos devem ser devidamente elencados,
trancando-se as provas e elementos fiticos que levaram a
decisao final.

Diante do exposto, mostra-se fundamental que o
julgador competente detalhe as razdes que fundam sua
decisao, esclarecendo os motivos pelo ndo acolhimento das
teses apresentadas pelas partes, com vistas a garantir,
inclusive, que os atingidos por ela possam se valer dos
meios recursais cabiveis, se for o caso.

3 FALTAS DISCIPLINARES

2OTEIXEIRA, Caroline Kohler; JOHANN JuNIOR, René Beckmann,
2016.
ZITEIXEIRA, Caroline Kohler; JOHANN JuNIOR, René Beckmann,
2016.
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A Lei n° 7.210/1984 estabelece os direitos, deveres
e a disciplina a que se submete o condenado ou internado.
Dispde o artigo 38 da LEP que:“cumpre ao condenado,
além das obrigagdes legais inerentes ao seu estado,
submeter-se as normas de execucao da pena”. Em seguida,
o artigo 39 do mesmo disposto legal, elenca os deveres do
condenado, que vao desde comportamento disciplinado até
a conservacao de objetos de uso pessoal.

De maneira similar, o artigo 41 da LEP relaciona
um rol de direitos conferidos ao sentenciado em
cumprimento de pena tais como: alimentagdo suficiente e
vestudrio, assisténcia material, a saudde, juridica,
educacional, social e religiosa, protecdo contra qualquer
forma de sensacionalismo, entre outros. Vale ressaltar que,
conforme aduzido no Capitulo 2 deste trabalho, muitos
desses direitos tem sido descumpridos pelo préprio Estado,
o que se vislumbra com facilidade em atencdo a atual
situagdo do sistema penitencidrio brasileiro.

Além da adstricdo a direitos e deveres, o apenado
se sujeita a disciplina. Nos termos do artigo 44 da LEP: “a
disciplina consiste na colaboragdo com a ordem, na
obediéncia as determinac¢des das autoridades e seus
agentes e no desempenho do trabalho™.

O desrespeito a disciplina e/ouo descumprimento
dos deveres enseja o reconhecimento de falta disciplinar
em desfavor do reeducando, dentro dos parametros
estabelecidos constitucional e legalmente, como se
demonstrard a seguir.

3.1 Conceito
A lei ndo define o que se entende por falta
disciplinar, ficando a cargo da doutrina sua conceituagao.

Partindo da andlise estrita a palavra “falta”, Renato
Marcao entende como tal“conduta contraria a
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e . 22 . .
disciplina””. Com maior riqueza de detalhes,

Hammerschmidt, Maranhdo e Coimbra explicam:

Aquelas condutas cometidas pelos presos
dentro dos estabelecimentos penais, que
infrinjam algum dispositivo legal, e que
representem  infracdes  disciplinares,
podem ser consideradas como faltas (D5

Os vocébulos falta e faltoso indicam “erro”, “que
cometeu falta” e “culpado”. Ja a palavra disciplinar, como
verbo transitivo direto e pronominal, tem como significado
“sujeitar(-se) ou submeter(-se) a disciplina”24.

Assim, considerando que os condenados se
sujeitam a disciplina, devendo colaborar com a ordem e
cumprir seus deveres, bem como ndo praticar novas
condutas delituosas, com vistas a sua propria
ressocializacdo e a convivéncia harmdnica no ambito
prisional, o descumprimento ou desrespeito as normas
prisionais ou legais constitui uma falta ou infracdo. A falta
perpetrada, por infringir a disciplina entdo, € considerada
"disciplinar", dai a nomenclatura legal e mais utilizada no
ambito doutrindrio e jurisprudencial: falta disciplinar.

3.2 Classificacao

Conforme dic¢do legal (artigo 49 da LEP), as faltas
disciplinares se classificam em leves, médias e graves.
Estabelece a LEP que a legislacdo local serd responsavel
por especificar as faltas de natureza leve e média, ao passo
que a lei estabelece as faltas de natureza grave. De tal
sorte, percebe-se que as condutas faltosas durante o
cumprimento da pena sdo de responsabilidade

“MARCAO, 2012.
* HAMMERSCHMIDT; MARANHAO; COIMBRA, 2013, p. 100.
*FERREIRA, 2011, p. 329 e 420.
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concomitante do  Poder  Executivo, responsdvel
porregulamentar as faltas médias e leves, bem como para
aplicar as sangdes cabiveis na seara administrativa, do
Poder Legislativo, que edita as faltas de natureza grave, e
do Poder Judiciario, a quem incumbe apurar, homologar e
aplicar as sangOes de natureza grave para a produgdo de
todos os efeitos legais.

Imperioso salientar que, ndo obstante a pluralidade
de Orgdos responsdveis pelas faltas disciplinares, a
execu¢do penal €  atividade predominantemente
jurisdicionalzs. A propria LEP, em sua Exposicio de
Motivos, esclarece no item 15 que “a autonomia do Direito
de Execucdo Penal corresponde ao exercicio de uma
jurisdicdo especializada”, exprimindo o denominado
principio da jurisdicionalidade, que sera tratado
posteriormente.

No tocante as faltas leves e médias, estas tratam de
todas as condutas indisciplinares que ndo constam do rol
legal relativo as faltas graves. Assim, comumente se
classificam como leves e médias aquelas relacionadas a
utilizacdo de bens materiais da Unidade Prisional sem a
devida autorizag¢do,ao transito pelas dependéncias da
Unidade Prisional de forma a desobedecer as normas
estabelecidas, a retirar a atengdo de outros presos,
propositadamente, durante estudo ou quaisquer outras
atividades, a praticar ato constitutivo de crime culposo ou
contravencdo penal, a impedir ou praticar indevidamente
qualquer procedimento, a receber, confeccionar, portar, ter
ou concorrer para que haja, em qualquer local da Unidade
Prisional, objetos ou instrumentos que, embora
inofensivos, assemelhem-se em aparéncia a objetos ou
instrumentos que possam ofender a integridade fisica de
outrem ou atentar contra a seguranca da Unidade Prisional,
a utilizar meios escusos para envio de correspondéncia,

* HAMMERSCHMIDT; MARANHAO; COIMBRA, 2013, p. 28.
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dentre outras. A titulo exemplificativo, todas as condutas
apontadas estdo presentes no Regulamento e Normas de
Procedimentos do Sistema Prisional de Minas Gerais
(ReNP)*.

As sangoOes decorrentes da pratica de faltas leves ou
médias (que serdo especificadas adiante) sdo aplicadas
pela prépria Unidade Prisional, por meio de seu Diretor e
de decisdo eminentemente administrativa.

No que tange as faltas graves, estas sdo
classificadas pela propria lei. Conforme artigo 50 da LEP:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a
pena privativa de liberdade que:

I - incitar ou participar de movimento para
subverter a ordem ou a disciplina;

II - fugir;

III - possuir, indevidamente, instrumento
capaz de ofender a integridade fisica de
outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as
condic¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos
incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.

VII - tiver em sua posse, utilizar ou
fornecer aparelho telefonico, de rddio ou
similar, que permita a comunica¢do com
outros presos ou com o ambiente externo.
Paragrafo tnico. O disposto neste artigo
aplica-se, no que couber, ao preso
provisério”’.

Ademais, como estabelecido no artigo 51 da LEP:

Art. 51. Comete falta grave o condenado a
pena restritiva de direitos que:

I - descumprir, injustificadamente, a
restri¢do imposta;

*TURSI, Carlos Alberto Almeida et al, 2016.
* BRASIL, Lei de Execugdo Penal, 1984.
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II - retardar, injustificadamente, o
cumprimento da obriga¢do imposta;

III - inobservar os deveres previstos nos
incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei®,

Além das hipéteses descritas, também constitui
falta grave a pratica de crime doloso, nos termos do artigo
52 da LEP.

Trata-se de enumeracdes taxativas, o que impede o
legislador estadual e a prépria administracdo penitencidria
de criarem novas hipéteses de falta disciplinar de natureza
grave. Assim, os Regulamentos do Sistema Prisional,
quando relacionam as faltas graves, apenas reproduzem o
rol legal. E o caso do Regulamento e Normas de
Procedimentos do Sistema Prisional de Minas Gerais
(ReNP) que, em seu artigo 642 dispde:

Art. 642. Sdo consideradas faltas
disciplinares graves as seguintes:

I - praticar ato constitutivo de crime
doloso;

Il - incitar movimento de subversdao da
ordem ou da disciplina, ou dele participar;
III - fugir;

IV — possuir, indevidamente, instrumento
capaz de ofender a integridade fisica de
outrem;

V - provocar acidente de trabalho;

VI - descumprir, em regime aberto, as
condigdes prescritas e as normas impostas;
VII - desobedecer ao servidor e
desrespeitar a qualquer pessoa com quem
deva relacionar-se;

VIII - recusar a execucdo de trabalho, das
tarefas e das ordens recebidas; e

IX - ter consigo, utilizar ou fornecer
aparelho telefénico, de rddio ou similar,

* BRASIL, Lei de Execugio Penal, 1984.
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que permita a comunica¢do com outros
presos ou com o ambiente externo®.

As sangdes desencadeadas pela pratica de falta
grave(que serdo especificadas adiante) sdo aplicadas pela
prépria Unidade Prisional, por meio de seu Diretor, bem
como pelo juiz responsavel pela execucdo penal, por
decisdao devidamente fundamentada, apés a garantia do
contraditério e da ampla defesa, gerando, cada qual, as
consequéncias previstas em lei.

3.3 Principios

Como ja exposto no Capitulo 2, o Direito de
Execu¢ao Penal € regido por principios e garantias
proprios, bem como por aqueles que decorrem da propria
Constituicao Federal e os que norteiam o direito material e
processual penal.

Dentre as garantias jd aludidas®’, em sede de falta
disciplinar, € imprescindivel a observancia ao principio da
legalidade. Conforme dispde o artigo 45, caput, da LEP:
“Nao havera falta nem sancio disciplinar sem expressa e
anterior previsao legal ou regulamentar”. Ademais, o
artigo 46 do mesmo dispositivo legal preleciona que: “O
condenado ou denunciado, no inicio da execu¢do da pena
ou da prisdo, serd cientificado das normas disciplinares”.
Nao se olvida o disposto no artigo 3° da LINDB, quando
determina que “ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que ndo a conhece”, todavia, considerando as
consequéncias trazidas pelo descumprimento dos deveres e
da indisciplina, torna-se necessaria clareza e ciéncia
quanto as normas disciplinares de maneira expressa.
Assim, tratando-se dos deveres, direitos e da disciplina na
execucdo penal, € necessdria expressa ciéncia do apenado,

* BRASIL, Lei de Execugo Penal, 1984.
0 Vide Capitulo 2, subitens 2.1, 2.2, 2.3 e 2.5.
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logo no inicio da execug¢do, quanto as normas que lhe sdao
impostas, e que a falta e/ou a san¢do a ser cominada sejam
também expressas € anteriormente previstas, seja em lei ou
regulamento.

Na apuracdo das faltas também ¢é salutar a
observancia ao devido processo legal, garantindo-se o
contraditério e a ampla defesa, a razodvel duracdo do
processo e a motivacdo das decisdes. Deve-se apurar em
prazo razoavel, sem descuidar-se do contraditério e da
ampla defesa. Ao mesmo tempo € preciso, ao final da
apuracdo, motivacdo, ou seja, as decisdes devem
fundamentadas, deve-se expor os motivos que ensejaram a
decisdo final, seja em sede administrativa ou judicial.

Outro principio fundamental no que tange as faltas
disciplinares é a individualizacdo da pena. Prevista no
artigo 5°, inciso XLVI, da CRFB/88, pressupde que, além
do condenado receber a pena adequada a prevencdo e
reparacdo do crime, deve receber a aten¢do do Estado no
que tange as suas caracteristicas pessoais e, de igual forma,
ter sua expiagdo atenuada, quando se constatar uma
prognose positiva na reeducacdo penal’’. No 4mbito das
faltas disciplinares, deve-se atentar, nos termos do artigo57
da LEP: “(...) a natureza, os motivos, as circunstancias e as
consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu
tempo de prisdao”. Como bem salientado por Nucci:

A personalidade de qualquer pessoa é
dindmica e mutavel, variando conforme o
ambiente onde se encontra. Se o preso estd
no carcere hd muitos anos apresenta-se de
um modo; se é umrecém-chegado, de
outro. A administragdo do presidio tem
perfeita nocdo disso e pode discernir entre
o ainda indisciplinado recém-chegado, que
leva um tempo para habituar-se as vdrias
regras do presidio, e o condenado de longa

' HAMMERSCHMIDT; MARANHAO; COIMBRA, 2013, p. 100.
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data, ja acostumado a rotina do local. Por
isso, a insubordinacdo do recém-chegado
pode ndo ser tdo grave quanto a mesma
indisciplina demonstrada pelo condenado
de vérios anos. Dai a variacdo da sancdo

coa. 32
disciplinar

Assim, na escolha da sanc¢do a ser aplicada ao
reeducando faltoso, € substancial a individualizacdo da
pena, observando-se o periodo em que estd recluso,
atentando-se a avaliagdes de especialistas, ao fato
praticado, entre outros.

Enfim, seja na identificac@o, apuragdo ou aplicacdo
de sang¢des, ndo é possivel se dissociar dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. O principio da
proporcionalidade é “coroldrio da busca do justo™. A
sancdo aplicada deve corresponder ao fato praticado. A
medida a ser adotada deve ser razodvel do ponto de vista

retributivo e ressocializador.

3.4 Sujeitos passivos

Sujeitam-se a0 cumprimento das normas
insculpidas na LEP tanto os detentos que possuem uma
condenacdo (proviséria ou definitiva), inclusive as
oriundasda Justica Eleitoral ou Militar- quando o
reeducando estiver recolhido a estabelecimento sujeito a
jurisdicdo ordindria —quanto os presos provisérios. E o que
determina o artigo 2°, pardgrafo unico, da LEP. Do mesmo
modo, especificamente as faltas graves, dispde o artigo 50,
paragrafo unico, da LEP, que:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a
pena privativa de liberdade que:

(..)

INUCCT, 2018.
BAVENA, 2014.
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Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo
aplica-se, no que couber, ao preso
provisério™.

Portanto, ha  autorizacdo legal  expressa
possibilitando o reconhecimento de falta disciplinar em
desfavor do preso provisério. Vale ressaltar que a efetiva
apuracdo da falta grave somente ocorrerd se o0
presoprovisorio vier a iniciar o cumprimento da pena, isto
€, caso sobrevenha sentenca condenatoria.

De outro modo ndo poderia ser. Nao ha razdo para
que ndo haja a aplicacdo das sangOesdisciplinares em
desfavor dos presos provisorios. Ha que se considerar que
o tempo cumprido provisoriamente ¢é utilizado
posteriormente para fins de detragcdo. Assim, seria
contraditdrio considerar 0 tempo cumprido
provisoriamente, quando da andlise de beneficios durante a
execugdo, para fins do requisito objetivo e, de outro modo,
ndo considerd-lo para andlise do critério subjetivo. Nesse
sentido, é a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, a saber:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO -
INFRACAO DISCIPLINAR
COMETIDADURANTE SEGREGACAO
CAUTELAR - APURACAO DA FALTA
GRAVE - APLICACAO AOS PRESOS
PROVISORIOS - POSSIBILIDADE.
Conferindo a lei tratamento isondmico
entre 0S presos provisorios € 0s
definitivamente condenados e, existindo
expressa previsdo na LEP, € possivel o
reconhecimento de falta grave praticada
por aqueles e a aplicacio da sangdo
cabivel™.

* BRASIL, Lei de Execugdo Penal, 1984.
PBRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ementa n°
1.0071.16.002635-8/001. Ministério Publico do Estado de Minas
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E ainda:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO
PENAL. SAIDAS TEMPORARIAS.
REVOGACAO.REQUISITO

SUBJETIVO NAO CUMPRIDO.
PRATICA DE FALTA GRAVE
DURANTE A PRISAO PROVISORIA.
NECESSIDADE DE COMPUTO DO
PERIODO DE PRISAOPROVISORIA
PARA FINS DE AFERICAO TANTO
DO REQUISITO OBJETIVO QUANTO
DO SUBJETIVO. RECURSO PROVIDO.
- Se o preso provisério € privado de sua
liberdade e sujeito ao mesmo regime
disciplinar que os condenados, conforme
artigos2°, pardgrafo dnico, 44, pardgrafo
unico, e 50, pardgrafo dnico, da Lei de
Execucdo Penal, ndo ha distingdo
relevante entre uma situagdo e outra que
justifique a considerac¢@o apenas da prisao
apés a condenacdo para contagem de
prazos de beneficios da execucdo e,
também, para fins de aferi¢do do requisito
subjetivo. - Configura evidente
contradicdo ldgica tanto desconsiderar o
tempo de prisdo proviséria para fins do
requisito objetivo e considerd-lo para
apreciacdo do requisito subjetivo, quanto
o contrdrio, considerar o tempo de prisdo
provisdria para fins do requisito objetivo e
desconsidera-lo para o requisito subjetivo.
- A prética de faltas graves durante a
prisdo proviséria impede o gozo das
saidas  tempordrias, haja vista a
necessidade de bom comportamento para

Gerais. Danilo Souza Almeida. Belo Horizonte, MG de 2017. Dje.
Belo Horizonte, 31 mar. 2017.
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concessdo do beneficio, nos termos do
artigo 123 da Lei de Execugio Penal™.

Dessa  forma, perfeitamente  possivel o
reconhecimento de falta disciplinar cometida duranteo
periodo em que o reeducando se encontrava preso
provisoriamente. Por conseguinte, todas as questdes a
serem abordadas neste trabalho consideram as nuances das
faltas disciplinares tanto para os condenados, quanto para
0S presos provisorios.

3.5 Apuracao das faltas graves

A apuragdo das faltas disciplinares de natureza
grave serd o objeto de estudo central do Capitulo 4 deste
trabalho. Todavia, com fins de prestar esclarecimentos
iniciais, passa-seauma andlise geral, no sentido de como se
dard, via de regra, a conducdo e os procedimentos
adotados para a apuragao.

A andlise serd feita sob dois prismas: no ambito
administrativo e na seara judicial.

Em sede administrativa, ocorrida a suposta pratica
de falta grave, elabora-se um “comunicado interno”, que
descreve os fatos ocorridos e/ou a conduta faltosa
praticada. Em seguida, a autoridade administrativa instaura
procedimento disciplinar para a apuracdo da falta grave.
Ap6s a oitiva do acusado, das testemunhas e da produgao
de outras provas porventura necessdrias (por exemplo, o
exame toxicoldgico quando encontradas substancias
ilicitas), o Conselho Disciplinar profere decisdao
absolvendo ou condenando o acusado, nos termos do
respectivo regimento prisional.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ementa n°
1.0035.16.004108-9/001. Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais. Diogo Gimenes Pelegrini. Belo Horizonte, MG de 2017. Dje.
Belo Horizonte, 22 maio 2017.
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Ademais, em conformidade com o disposto no
artigo 48, pardgrafo unico, da LEP, tratando-se de falta
grave, a autoridade administrativa deve representar ao juiz
da execugdo para os fins dos artigos 118, I, 125, 181, §§
1°,d, e 2°, todos da LEP.

O juiz da execucdo, por seu turno, ao tomar
conhecimento da suposta pratica faltosa, instaurard
procedimento para sua apuragdo, suspendendo-se
normalmente a andlise de novos beneficios e daqueles ja
gozados pelo reeducando (por exemplo, as saidas
tempordrias e o trabalho externo), podendo ainda
promover a regressdo prisional cautelar, se entender
necessdrio. Em seguida, serd designada audiéncia de
justificacdo, intimando-se o Ministério Publico e a Defesa
respectivamente. Apds a realizacdo da audiéncia, o juiz
decidird pela absolvicao ou homologacao da falta grave.

Destaque-se que, em ambos os procedimentos,
deverd ser garantido, conforme outrora mencionado, o
contraditdrio e a ampla defesa. O procedimento apuratério
que ndo respeitar tais premissas estard fadado a nulidade.
Toda e qualquer decisdo proferida devera ser motivada e
decorrer de um devido processo legal.

3.6 Sancoes decorrentes do reconhecimento de
falta grave

O artigo 53 da LEP estabelece as sancdes
disciplinares, quais sejam: adverténcia verbal, repreensdo,
suspensdo ou restri¢do de direitos, isolamento na prépria
cela, ou em local adequado(nos estabelecimentos que
possuam alojamento coletivo) e inclusdo no regime
disciplinar diferenciado. Com exce¢do ao regime
disciplinar diferenciado, que sé pode ser aplicado apods
prévio e fundamentado despacho do juiz competente, as
demais podem ser aplicadas por ato motivado do diretor do
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estabelecimento prisional, conforme dispde o artigo 54,
caput, da LEP.

No que tange, especificadamente, as faltas graves,
representando a autoridade administrativa ao juiz da
execucdo, este avaliard a ocorréncia da falta grave e,
decidindo pelo seu reconhecimento, determinard as
consequéncias legais cabiveis.

Em relacdo a pena privativa de liberdade, tem-se a
possibilidade de regressdo de regime. Como disposto no
artigo 118, inciso I, da LEP: “A execucdo da pena
privativa de liberdade ficard sujeita a forma regressiva,
com a transferéncia para qualquer dos regimes mais
rigorosos, quando o condenado: I — praticar fato definido
como crime doloso ou falta grave”.

No tocante as penas restritivas de direitos
consistentes em prestagcdo de servicos a comunidade e
limitacdo de fim de semana, estas serdo convertidas em
privativa de liberdade, caso o reeducando pratique falta
grave, nos termos do artigo 181, §§ 1°, alinea d, e 2° da
LEP.

O condenado estara sujeito ainda a perda de até 1/3
(um terco) do tempo remido, conforme preceitua o artigo
127 da LEP, recomecando a contagem a partir da data da
infracdo disciplinar. Neste ponto, importante salientar que,
para efetuar a revogacdo, o juiz deverd apresentar os
motivos que justificam o quantum de perda escolhido.
Assim, o magistrado deverd se atentar ao disposto no
artigo 57, caput, da LEP, e, via de consequéncia, levar em
conta a natureza, os motivos, as circunstincias € as
consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu
tempo de prisdo. A auséncia de fundamentacdo acarreta
nulidade da decisdo e, dessa forma, os Tribunais ndo
poderdo especificar o quantum a ser perdido quando o juiz
ndo o fizer, sob pena, inclusive, de supressao de instancia.

Outra sancdo aplicdvel em decorréncia da pratica
de falta grave é a revogacdo das saidas temporarias.
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Conforme disposto no artigo 125 da LEP, o beneficio sera
automaticamente revogado quando o condenado for
punido por falta grave.

Além das san¢des mencionadas, o reconhecimento
da pritica de falta grave desencadeia diversas
consequéncias no curso da execugdo penal, repercutindo
no livramento condicional, na progressdo de regime, na
concessao de indulto ou comutagio, dentre outros.

4 (DES)NECESSIDADE DE PREVIO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Como apontado anteriormente, as condutas
faltosas, praticadas no curso da execugdo penal, sdo de
responsabilidade concomitante dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio”. A andlise e aplicacao das faltas
disciplinares se concentram na administragdo publica e no
juizo responsével pelas execugdes penais.

A administracdo prisional se encarrega de
identificar a falta disciplinar cometida, instaurar
procedimento para sua apuragdo, bem como representar ao
juiz da execugdo. O juiz da execugdo, por sua vez, instaura
incidente para apuragdo das faltas graves, designa
audiéncia de justificacdo, colhe a manifestacdo das partes e
eventuais provas produzidas, determina a execucdo de
diligéncias (caso necessdrias) e, ao final, profere decisao.
E o que se conclui da leitura do artigo 47 da LEP, que
incumbe a autoridade administrativa o poder disciplinar,
combinado com artigo 48, pardgrafo unico, da LEP, que
determina a representacio ao juiz da execugao, no caso de
falta grave.

Nessa esteira, o que se indaga ¢é: seria
imprescindivel a feitura do procedimento administrativo

7 Vide Capitulo 3, subitem 3.2.
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disciplinar para que o juiz da execugdo reconheca as faltas
de natureza grave? Nao poderia o juiz, apds proceder a
oitiva do reeducando, colher a manifestacdao das partes e
testemunhas, oportunizar a produg¢do de outras provas e
determinar as diligéncias necessdrias, homologar a prética
de falta grave? Seguindo-se o rito relatado, nao estaria
garantido o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa?

Para responder a tais indagacOes € necessdrio
analisaro PAD, sua relevincia e as possiveis
consequéncias oriundas de sua falta. Também € preciso
examinar o procedimento realizado pelo juiz a luz das
garantias processuais que obstinam efetivar o devido
processo legal e a razodvel duracao do processo. Por fim, o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, que apresentam divergéncias,
também deve ser trazido a lume.

4.1 Procedimento administrativo disciplinar:
pertinéncia e consequéncias de sua exiguidade

Nos termos do artigo 59 da LEP, praticada a falta
disciplinar, deverd ser instaurado o procedimento para sua
apuracdo, conforme regulamento, assegurado o direito de
defesa. O artigo em comento se refere ao procedimento
disciplinar que deverd ser conduzido pela autoridade
administrativa e dele se extraem algumas conclusdes
l6gicas. Inicialmente, € necessdria a observincia ao
regulamento prisional, elaborado anteriormente a pratica
da conduta faltosa, em atencdo ao principio da legalidade.
Lado outro, deve ser assegurado o direito de defesa. Neste
ponto, algumas consideragdes devem ser tecidas.

O contraditério e a ampla defesa sdo
imprescindiveis para a efetivagdo do devido processo
legal. Todavia, parcela da doutrina aduz ser dispensavel a
presenca de defesa técnica, sendo necessdrio apenas
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garantir ao reeducando o direito de resposta, a
possibilidade de apresentacdo de provas, e de
questionamento dos elementos probatérios contidos no
PAD. Como explica Nucci:

(...) temos sustentado ser suficiente a
garantia ao preso de apresentacdo de

seus motivos para o cometimento da falta
(ou para a negagdo de ser o autor)
pessoalmente. Nao hd necessidade de
defesa técnica, inclusive para ndo
burocratizar e emperrar o procedimento
administrativo, que necessita ser célere
para a garantia da ordem e disciplina
internas do estabelecimento penal. Se ja
nao ha defensor em numero suficiente
para dar amparo ao condenado no
processo de execucdo penal, imagine-se
criar um corpo de advogados, dentro do
presidio, somente para cuidar de faltas
disciplinares. Ndo quer isto dizer estar o
juiz afastado do caso e impossibilitado de
anular a falta indevidamente inscrita no
prontudrio do  preso. Como  ja
mencionamos, o preso se defende
pessoalmente e eventual san¢do lhe pode
ser aplicada. Caso exista abuso ou
cercecamento de defesa, invoca-se a
atuacdo do juiz corregedor do presidio.
Nesse caso, ingressa a defesa técnica e a

. .38
falta anotada pode ser revista™ .

Nido obstante os argumentos apresentados parece
mais adequada a corrente que entende como indispensavel
a participacao do advogado constituido pelo reeducando e,
em sua auséncia, da Defensoria Publica, de Advogados
Dativos ou mesmo de Analistas Técnicos Juridicos da
unidade prisional, durante o PAD, ou seja, a necessidade
de defesa técnica. Isso porque, apesar de poder apresentar

BNUCCI, 2018.
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sua propria defesa, os condenados ndo possuem
conhecimento técnico em tal propor¢do que os permita
contraditar os elementos probatorios € o procedimento
instaurado em si.

Ademais, por ndo estar no cércere, o responsavel
pela defesa técnica detém maior facilidade para
acompanhar a realizacdo do procedimento, elaborar os
documentos necessarios a elucidagdo de provas, entre
outros. O juiz da execucdo, apesar de responsdvel pela
fiscalizacdo do PAD, é comunicado apenas quanto as
faltas graves. Dessa forma, dificilmente terd acesso aos
procedimentos destinados a apurar faltas de natureza leve e
média. Ressalte-se que a comunicagdo do preso com o juiz
€ por vezes demorada, sendo dificil levar a seu
conhecimento eventuais irregularidades do PAD, o que se
facilita quando ha defesa técnica.

No tocante a celeridade, ndo se olvida que sua
garantia € necessaria. Contudo, a celeridade deve se
coadunar com outros postulados fundamentais, como os ja
citados contraditério e ampla defesa, por exemplo. Assim,
se o procedimento for célere mas burlar garantias
fundamentais, ndo ha outro caminho a nao ser o considerar
como nulo.

Analisado o caput do artigo 59 da LEP, verifica-se
que o pardgrafo tdnico do mesmo artigo, também
estabelece que a decisdo serd motivada. Deste modo a
autoridade administrativa deve explicitar os motivos que
levardo a decisao final, com fins, inclusive, de oportunizar
possivel defesa do reeducando™ .

O PAD ¢ o principal meio para colheita de provas
na apuracdo das faltas disciplinares. A autoridade
administrativa, além de identificar a natureza da falta
cometida, colhe elementos probatérios materiais, se
houver, procede a oitiva de testemunhas e do sentenciado,

** Vide Capitulo 2, subitem 2.5.
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providencia a realizacdo do boletim de ocorréncia, entre
outros.

Assim, pode-se dizer que o PAD, no ambito das
faltas graves, € para o juiz da execucdo tal como o
inquérito policial € para a acdo penal. Trata-se de
procedimento administrativo em que ha uma reunido de
atos destinados a apurar a materialidade e autoria da
suposta falta disciplinar cometida, colher depoimentos e
coletar acervo probatdrio para viabilizar a andlise quanto a
pratica ou ndo de falta. As tnicas diferencas estdo no
cardter eminentemente inquisitério do inquérito policial,
bem como no fato da autoridade policial ndo proferir
decisdo condenatéria e somente encaminhar as pecas
coletadas. Neste ponto, chega-se a uma conclusio inicial.
Se o inquérito policial, muito mais abrangente que o PAD
realizado nas unidades prisionais, em que pese de suma
importancia para colheita de provas, ndo possui carater
obrigatorio, ou seja, pode ser dispensavel, porque, de igual
modo, também ndo seria o PAD para apuracio de faltas
graves?

Ressalte-se que ndo ha pretensdo de menosprezar a
relevancia do PAD. Conforme alhures mencionado, ele é o
principal instrumento de captagdo do acervo probatdrio.
Entretanto, o que se discute é: quais sdo as verdadeiras
consequéncias resultantes de sua auséncia? Sua falta tréds
prejuizos para o acusado?

Imaginem-se duas situagdes hipotéticas. Num
primeiro caso, tem-se a suposta pratica de falta disciplinar
grave, a posterior feitura de comunicagdo interna pela
unidade prisional e, de imediato, a comunicacdo ao juiz da
execugdo, sem a instauragdo ou conclusdo de PAD. O juiz
competente, ao receber o comunicado interno, homologa a
falta grave supostamente praticada, sem instaurar incidente
para sua apuracdo € nem ao menos intimar as partes para
manifestacdo. Neste caso, o reconhecimento da falta grave,
sem apuracdo dos fatos noticiados no comunicado interno,
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bem como sem a possibilidade do contraditdrio e da ampla
defesa, judicial ou extrajudicialmente, faz com que a
decisdo esteja eivada de nulidade®.

De maneira diversa, imagine-se uma segunda
hipétese. Tem-se novamente a suposta pritica de falta
disciplinar grave, a posterior feitura de comunicagdo
interna pela unidade prisional e, de imediato, a
representacdo ao juiz da execugdo, sem a instauracdo ou
conclusdo de PAD. Contudo, o juiz competente, instaura
incidente para a apuragdo da falta grave noticiada, designa
e realiza audiéncia de justificacdo, oportuniza a
manifestacdo do Ministério Publico e da defesa técnica,
permite ainda a producao de provas, caso necessdrio, € ao
final profere decisdo devidamente fundamentada. Nesse
cendrio estdo devidamente preenchidas as garantias
processuais fundamentais elencadas na CRFB/88, na
legislacdo infraconstitucional e no ordenamento juridico
brasileiro como um todo.

Ora, considerando que, no inicio da execucdo da
pena ou da prisdo, o condenado ou denunciado foi
cientificado quanto as normas disciplinares, considerando
que foi garantido o devido processo legal, por meio do
contraditdrio e da ampla defesa, e considerando que houve
a motivacdo da decisdo homologatéria da falta grave, nao
ha que se falar em prejuizos ao reeducando.

0 Quanto 2 homologagio de faltas graves em juizo, sem a designagio
de audiéncia de justificacdo pelo juiz da execucdo, destaca-se que
parcela da jurisprudéncia vem entendendo como vilido tal
reconhecimento, desde que tenha havido prévio PAD, com a
observancia das garantias processuais fundamentais. Nesse sentido,
cite-se os seguintes julgados: Agravo em execucdo n° 0031326-
72.2017.8.12.0001/MS, Rel. Desembargador DORIVAL MOREIRA
DOS SANTOS, TERCEIRA CAMARA CRIMINAL, julgado em
09/11/2017, DJe 14/11/2017, e Agravo em execugdo n° 1.611.954-
3/PR, Rel. Desembargador LUIZ OSORIO MORAIS PANZA, SEXTA
TURMA, julgado em 16/06/2016, DJe 28/06/2016.
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Ao instaurar o incidente para apuracdo das faltas
graves, o juiz da execug¢do deve observar as mesmas
garantias correlatas ao PAD, entretanto de forma ainda
mais abrangente, o que nos faz declinar para sua
desnecessidade, caso seja realizada a devida apuracdo da
falta comunicada.

Outrossim, ha que se discutir a razodvel duracdo do
processo. A lei ndo estabelece o prazo para a conclusiao do
PAD. Assim, na omissdo legislativa, alguns regimentos
prisionais estabelecem prazos prescricionais acerca da
aplicagdo das sangdes. No “Regimento e Normas de
Procedimentos do Sistema Prisional de Minas Gerais”‘”,
por exemplo, estabelece o artigo 664 que: “Extingue-se a
punibilidade da san¢do disciplinar, no ambito
administrativo, no prazo de 12 (doze) meses, a partir da
data do conhecimento do fato”.

No que tange ao incidente instaurado para apuracao
da falta grave em juizo, também nao ha previsdo legal de
prazo para sua conclusdo. Entretanto, a resolucdo de tal
incidente deve se dar de forma célere, evitando-se
morosidade  desnecessdria. Isso porque, como ja
salientado®, o suposto infrator, no curso da apuracdo
faltosa, tem todos os seus beneficios suspensos, até que
haja decisao final. Nesse sentido, como bem apontado por
Avena:

(...) muito embora a LEP nao estabeleca
prazo para a conclusdo do procedimento
judicial, sua tramitagdo ndo pode perdurar
mais tempo do que, pelo senso comum,
seja considerado o razodvel para a
producdo das provas necessdrias e
deliberacdo judicial sobre a questdo que
motivou sua instauracdo. Eventuais

“TURSI, Carlos Alberto Almeida et al, 2016.
* Vide Capitulo 2, subitem 2.3.
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atrasos resultantes de desidia do juizo na
tramitacio

de  procedimentos  relacionados a
concessdo de  beneficios  prisionais
caracterizam constrangimento ilegal ao
sentenciado, viabilizando, conforme o
caso, o manejo de habeas corpus.
Tratando-se, por outro lado, de delongas
no andamento de  procedimentos
destinados a supressdo ou perda desses
beneficios,  afigura-se  possivel a
impetracdo de mandado de seguranca pelo
Ministério Pablico. Em um e outro casos,
ainda, ndo se descarta o cabimento da
propria correigdo parcial sob o argumento
do error in procedendo provocado pela
paralisacio injustificada do feito™®.

N3ao obstante a marcha célere a ser seguida, nota-se
que muitas vezes tal maxima se distancia da realidade
fatica.O que se vé, na pratica, € a morosidade do Poder
Piblico em apurar as faltas graves. Por vezes o
procedimento administrativo se prolonga pelos quase 12
(doze) meses e, ao ser encaminho ao juiz da execucdo,
gastam-se mais meses ou até mesmo, pasme, anos, até que
haja decisdo encerrando o processo apuratério. Isso ocorre
principalmente quando o condenado, em virtude da préatica
de falta, € transferido para unidade prisional diversa, tendo
que aguardar a transferéncia dos autos de sua execucao de
pena e, s6 apos, ter iniciado o incidente para apuracdo da
falta grave. Vislumbra-se, entdo, mais um fator que
justificaria a auséncia prévia de PAD, qual seja, a razodvel
duragdo do processo.

Outro fator determinante para o atraso € a escassez
de estrutura e servidores publicos suficientes para a
realizacdo do PAD, situacdo que assola o sistema prisional
em quase todo pais. Assim, questiona-se, caso a unidade

BAVENA, 2014.
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prisional ndo detenha meios para a realizacio do PAD,
ficard o sentenciado impune? Mesmo tendo o juiz recursos
suficientes para a apuracdo da suposta falta praticada? Nao
se pretende, mais uma vez, minorar a importancia do PAD.
Entretanto, condicionar a possibilidade de reconhecimento
de falta grave a existéncia de um procedimento
administrativo, parece sobremaneira desproporcional.

4.2 Posicionamento do Superior Tribunal de
Justica

A (des)necessidade de prévio procedimento
administrativo € objeto de grande debate doutrindrio e
jurisprudencial. Tendo em vista os diferentes
posicionamentos e a quantidade expressiva de recursos
impetrados nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica
editou, no ano de 2015, a Simula de n°® 533, in verbis:

Para o reconhecimento da pratica de falta
disciplinar no ambito da execug¢do penal, é
imprescindivel a  instauracdo de
procedimento administrativo pelo diretor
do estabelecimento prisional, assegurado o
direito de defesa, a ser realizado por
advogado  constituido ou  defensor
nomeado™.

Nao obstante o enunciado, for¢oso reconhecer que
a discussdo ainda persiste. Apesar de ser parametro para o
julgamento de casos semelhantes, tal simula ndo possui
teor obrigatério, o que, em tese, autoriza O juiz a
reconhecer faltas disciplinares, em andlise ao caso
concreto, mesmo diante da auséncia de procedimento
administrativo  disciplinar, o que, inclusive, vem
ocorrendo.

“ BRASIL, 2015.
108



A propria Corte Suprema do pais vem exarando
decisdes dissonantes ao entendimento consolidado pelo
STJ, como se demonstrard no subitem 4.3 deste capitulo.

Ressalte-se que a sumula supracitada € fruto de
diversos recursos repetitivos, sendo a principal alavanca
para sua edi¢do o julgamento proferido no ambito do
Recurso Especial n° 1.378.557. Trata-se de recurso
manejado pelo Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul contra decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica daquele Estado, que sustentou a seguinte tese:
“Nao se aplica qualquer sanc¢do judicial a falta disciplinar
se ndo foi ela apurada em processo administrativo
disciplinar”.

Argumentou o Parquet, com fulcro nos artigos 59 e
118, inciso I e pardgrafo 2°, ambos da LEP, bem como no
artigo 563 do CPP, que: "tendo havido procedimento na
esfera judicial, na qual o apenado foi assistido pela
Defensoria  Publica, prescinde-se de procedimento
administrativo disciplinar para a apuracdo do cometimento
de falta grave". Também foi sustentado que "ndo se
declara a nulidade de ato processual sem a comprovagdao
de prejuizo, 6nus que, na espécie, cabia a defesa”.

Considerando a multiplicidade de recursos
versando sobre a mesma matéria debatida, o relator do
recurso em tela, Ministro Marco Aurélio Bellizze, o
admitiu como representativo da controvérsia, nos termos
do artigo 543-C do CPC.

Em seu voto, o relator esclareceu que ha, nas
turmas daquele Tribunal, entendimentos divergentes
acerca da questdao em debate. Enquanto a Sexta Turma se
posiciona no sentido de que a instauragdo de prévio
procedimento administrativo disciplinar é imprescindivel,
a Quinta Turma entende pela suaprescindibilidade, quando
realizada a oitiva do apenado em juizo, na presenca do
defensor e do membro do Ministério Publico.
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Ressaltou que ha também divergéncia nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que, em sua
maioria, sdo dadas em sede de Habeas Corpus. Nesse
sentido, sustentou que a matéria debatida, com respeito a
Suprema Corte, trata-se de discuss@o infraconstitucional,
devendo a “dltima palavra” ser proferida pelo Superior
Tribunal de Justica.

Em seguida, analisou os dispositivos legais
contidos nos artigos 44 a 60 da LEP, que tratam da
disciplina, das faltas disciplinares, das sancdes e das
recompensas, da aplicagdo das sangdes e do procedimento
disciplinar. Concluiu, inicialmente, que a atribuicdo de
identificar a natureza das faltas disciplinares (leves, médias
ou graves) incumbe a autoridade administrativa. Dessa
forma, antes de representar ao juiz da execucgdo, o diretor
do presidio deve apurar a conduta do reeducando e,
somente no caso de ser reconhecida como grave, é que se
comunicard ao juizo competente.

Salientou que o artigo 59 da LEP exige a
instauracdo do procedimento disciplinar pela autoridade
administrativa e, em seguida, passou a andlise da
necessidade de defesa técnica no PAD, defendendo sua
imprescindibilidade.

Por fim, argumenta que os procedimentos
realizados administrativa e judicialmente ndo se
confundem. O PAD, na compreensdo do Ministro, visa
apurar a ocorréncia da propria falta grave, com a
observancia do contraditério e da ampla defesa, bem como
a aplicar as sancdes previstas na LEP. A instauracdo de
incidente em juizo, por sua vez, tem como escopo apenas a
andlise da regressdo de regime, prevista no artigo 118 da
LEP. Nao € permitido, assim, que o juiz da execuc¢do
usurpe de suas atribui¢des e instaure procedimento para
apuracdo das faltas graves, considerando que tal atribuicao
incumbe, exclusivamente, a autoridade administrativa, sob
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pena, inclusive, de afronta ao principio da legalidade
contido na Constituicao Federal.

Diante do exposto, o Ministro Relator entendeu que
0 juiz prolator da decisdo que reconheceu a prética de falta
grave usurpou os limites de sua competéncia, o que lhe
motivou a negar provimento ao recurso interposto pelo
Ministério Publico e sustentar a tese que imprime oS
termos da atual Sumula n°® 533 do Superior Tribunal de
Justica.

Os Ministros Assuete Magalhaes e Rogério Schietti
Cruz acompanharam o voto do relator. O tunico voto
contrdrio e ao final vencido foi o da Ministra Laurita Vaz.

Sustentou a Ministra que a questdo trazida a lume
ndo é tdo simples quanto tentou convencer o Ministro
Relator. Ressaltou que estd na Quinta Turma ha mais de 12
anose que desde a época em que a Turma era formada por
ilustres penalistas, sempre mantiveram o entendimento da
desnecessidade de se instaurar, nas palavras da
Ministra:“um procedimento chamado de administrativo
quando ha instauracdo de outro procedimento, com a oitiva
do preso e a presenca de advogado, em que lhe é
assegurada a ampla defesa e o contraditério”.

Questionou qual a necessidade de um procedimento
administrativo se a finalidade dos principios assegurados
na Constituigdo foi garantida em outro e destacou sua
preocupacdo com possiveis entraves da apuracdo no
ambito prisional.

Citou ainda vasta jurisprudéncia, com decisdes
recentes sobre o tema, em que se defende a desnecessidade
do prévio PAD.

Manifestou entendimento no sentido de que a Lei
de Execu¢do ndo € tdo clara nesse sentido. Da leitura do
artigo 118, inciso I, c/c o § 2.°, sugeriu que os votos
prolatados nas decisdes da Quinta Turma ndo se deram
sendo com a devida fundamentacdo juridica. Enfim,
concluiu destacando sua preocupagdo quanto ao
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reconhecimento de nulidade em casos como o do recurso
apreciado, “quando tudo o que a lei, a Constituicao Federal
e os principios constitucionais exigem restou assegurado”,
embasando-se, inclusive, nas decisdes da Suprema Corte.

Com o devido respeito aos argumentos
apresentados pelo Ministro Relator, Marco Aurélio
Bellizze, a questdo debatida ndo permeia apenas a
legislacdo infraconstitucional. Ora, a efetivacdo das
garantias processuais constitucionais deve constituir
elemento central da discussdo, tendo em vista que
preponderam sobre qualquer procedimento ou disposi¢dao
prevista legalmente. Dessa forma, passa-se a uma ultima
andlise, relativamente aos precedentes da Suprema Corte,
que podem alterar o enunciado editado pelo Superior
Tribunal de Justica.

4.3 Precedentes do Supremo Tribunal Federal

Como j4 exposto, no ambito doSupremo Tribunal
Federal existem decisdes divergentes acerca da
problemdtica discutida. H& inumeros precedentes no
sentido de que a oitiva do condenado em audiéncia de
justificacdo realizada na presenca do defensor e do
Ministério Publico supre eventual nulidade decorrente da
auséncia do procedimento administrativo disciplinar.

Em sede de Habeas Corpus ha diversas decisdes
que caminham nesse sentido. Citem-se, a titulo
exemplificativo, os seguintes precedentes da Suprema
Corte: HC112.380/RS, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 29/05/2012, Dle
21/06/2012 e HC110.278/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 25/06/2013, DJe 14/08/2013.

A matéria discutida também ja foi objeto de
Recurso Extraordindrio. Em decisdo proferida no ano de
2016, a Ministra Carmen Licia deu provimento a recurso
extraordinario interposto pelo Ministério Publico do
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Estado do Rio Grande do Sul contra decisdao do Tribunal
de Justica daquele Estado, determinando que o Juizo da
Vara de Execugdes Criminais de Caxias do Sul procedesse
ao exame da ocorréncia de falta grave praticada pelo
recorrido, independentemente da  instauracdio de
procedimento administrativo disciplinar.

A decisao foi proferida no RE de n° 982.968/RS. O
recorrente alegou afronta ao disposto no artigo 5°, inciso
XXXV, da CRFB/88, pois, segundo se fundamentou,a
decisao vergastadadesconsiderou que  para 0
reconhecimento de falta disciplinar grave a realizacdo de
audiéncia de justificacdo se mostra suficiente para apurar o
ato faltoso.

A Ministra Relatora acolheu os argumentos trazidos
pelo Parquet com base nos precedentes da Suprema Corte,
aduzindo que a decis@o recorrida ia de encontro com a
jurisprudéncia daquele Tribunal.

Em recente voto proferido no ambito do Recurso
Extraordinario de n° 972.598/RS, o Ministro Roberto
Barroso também se debrucousobre a questdo. O RE, que
aguarda julgamento no Plendrio Fisico, foi interposto pelo
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul contra
acordao oriundo do Tribunal de Justica daquele Estado, in
verbis:

AGRAVO EM EXECUCAO. FALTA
GRAVE. FUGA. AUSENCIA DE
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR.
IMPRESCINDIBILIDADE.

1. O Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Resp n® 1.378.557/RS, em
sede de recurso repetitivo (art. 543-C do
CPC), pacificou o entendimento de que
para o reconhecimento de falta disciplinar
de natureza grave pelo juizo da execugdo é
imprescindivel a  instauracdo de
Procedimento Administrativo Disciplinar,
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observando o contraditério e a ampla
defesa. Aplicagdo da Sumula n° 533 do
STJ.

2. No caso dos autos, nao foi instaurado
PAD para apuracdo da falta disciplinar
imputada a apenada, razdo pela qual deve
ser afastado o reconhecimento da
indisciplina. PRELIMINAR ACOLHIDA.
FALTA GRAVE AFASTADA®.

O Parquet alegou em suas razdes recursais afronta
aos dispositivos contidos no artigo 5°, incisos XXV, LIV e
LV, e no artigo 93, inciso IX, todos da CRFB/88, uma vez
que a decisio recorrida, no entendimento
ministerial,extrapolou 0s referidos dispositivos
constitucionais e deu-lhes extensdao indevida, o que seria
capaz de “inferir concretamente e de maneira generalizada
numa grande quantidade de casos”. Ademais, indicou a
prescindibilidade do PAD.

Como relator do recurso, o Ministro Roberto
Barroso se manifestou pelo reconhecimento da repercussao
geral da questdo constitucional suscitada, bem como pela
reafirmacdo da jurisprudéncia da Corte Suprema, com a
seguinte tese:

A oitiva do condenado em audiéncia de
justificacdo realizada na presenga do
defensor e do Ministério Publico afasta a
necessidade de prévio Procedimento
Administrativo  Disciplinar  (PAD),

“BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Agravo em execucdo penal n° 70065203655. Maria Edna Silva de
Paiva. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator:
DESembargador JAYME WEINGARTNER NETO. Dje. Rio Grande
do Sul, 28 ago. 2015.
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assim como supre eventual auséncia ou
deficiéncia de defesa técnica no PAD*.

Relatou o Ministro que ha diversos recursos para
exame, sob sua relatoria, tendo como base a discussdo em
comento. Evidenciou a repercussdo geral principalmente
do ponto de vista social e juridico, ressaltando que a linha
deciséria dada no acérddo combatido trds como
consequéncia a anulagcdo de milhares de processos. Cite-se:

(...) Segundo a parte recorrente, tais
anulagdes ensejariam profunda
instabilidade na execucdo da pena e
descrédito das instituicdes, visto que
ficardo sem efeito as regressdes de regime
determinadas, as alteracdes de data-base
operadas e as declaracdes de perda de dias
remidos, em situacdo de impunidade de
faltas disciplinares sem precedentes®’.

Salientou que apesar de conhecida na
jurisprudéncia, a questdo tratada ainda ndo se encontra
pacificada. Quanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, afirmou que esta € firme no sentido de que:

(...) a oitiva do condenado em audiéncia
de justificacdo realizada na presenca do
defensor e do Ministério Pablico afasta a
necessidade de prévio Procedimento
Administrativo Disciplinar (PAD), assim

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°
972.598. Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul. Maria
Edna Silva de Paiva. Relator: Ministro Roberto Barroso. Dj.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°
972.598. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Maria
Edna Silva de Paiva. Relator: Ministro Roberto Barroso. Dj.
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como supre a eventual auséncia ou a
insuficiéncia de defesa técnica no PAD*.

Por fim, ressaltou que:

(..) no ambito de um sistema
congestionado como o da Execucgéo Penal,
qualquer  atividade redundante ou
puramente formal significa desvio de
recursos humanos ou da atividade
principal da vara, inclusive e notadamente
a de assegurar os beneficios legais para
que ninguém permaneca no circere em
prazo superior 2 condenagio™.

Vé-se que os argumentos apresentados pelo
Ministro Roberto Barroso melhor se coadunam com os
postulados do contraditério e da ampla quando
comparados com a motivag¢do invocada para a formulagdo
do enunciado de n° 533 do STJ. Nota-se que o Ministro
busca o atendimento as premissas constitucionais
precipuamente, independentemente de procedimentos
contidos na legislagcao infraconstitucional.

Ademais, leva-se em consideracdo a celeridade
processual e a necessidade de se evitar procedimentos
burocraticos e puramente formais na execucdo da pena,
bem como a instabilidade juridica causada pela
impunidade dos reeducandos faltosos.
CONSIDERACOES FINAIS

Apos a andlise das nuances que circundam as faltas
disciplinares e o procedimento administrativo, sob o

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°
972.598. Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul. Maria
Edna Silva de Paiva. Relator: Ministro Roberto Barroso. Dj.
“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°
972.598. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Maria
Edna Silva de Paiva. Relator: Ministro Roberto Barroso. Dj.
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prisma das garantias processuais afetas a execucao penal, €
possivel tecer algumas consideracoes.

Para a materializacdo do devido processo legal, a
conjuntura do contraditério, da ampla defesa, da legalidade
e da motivacdo das decisdes é fundamental. Garantindo-se
ao preso provisorio ou condenado, quando da apuracdo das
faltas graves, a efetivacdo de tais premissas, estar-se-a
assegurando o devido processo legal.

Dessa forma, se tais postulados deixaram de ser
observados em sede extrajudicial, ou seja, no ambito do
PAD, mas, posteriormente, foram assegurados em
incidente instaurado e conduzido pelo juiz da execucgado
penal, acredita-se estarem perfeitamente sanados os vicios
oriundos da instrucao realizada administrativamente.

H4 que se pensar, primordialmente, se os fins
pretendidos foram atingidos e se os meios para essa
efetivac@o atenderam as premissas concernentes ao devido
processo legal.

Nao hd davidas de que a matéria em debate
permeia discussdo de fundo constitucional. Ora,
independentemente do procedimento contido na legislacdao
infraconstitucional, este deverd ser interpretado em
sintonia com os ditames constitucionais. Tal necessidade
se evidencia no caso da Lei de Execugcdo Penal,
considerando que, ao tempo de sua edicdo, vigia regime
nao democrético no pais. Atendida a finalidade almejada,
sem prejuizo as partes, deve preponderar o principio da
instrumentalidade das formas, inexistindo qualquer
nulidade.

Nao se desconsidera a importancia do PAD. Tanto
¢ assim que se defende pela necessidade de defesa técnica
em sua instrucdo. Somente se representa ao juiz da
execucgdo as faltas graves, ficando as de natureza média e
leve a margem da autoridade prisional.Assim, para que a
autoridade administrativa estabeleca e execute os efeitos
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decorrentes do reconhecimento extrajudicial de falta é
imprescindivel a defesa técnica.

O que se sustenta, em verdade, € a sua
desnecessidade para o reconhecimento da falta grave em
juizo, para a producdo dos efeitos de competéncia do juiz
da execugdo. Apesar de auxiliar na coleta de provas, ndo é
plausivel condicionar a atividade judicante a procedimento
de cunho administrativo.

Deve-se ter como escopo a celeridade. Na esfera da
execugdo penal ha que se evitar procedimentos puramente
formalistas e qualquer ato que possa ser empecilho e/ou
que atrase/tumultue desnecessariamente o curso do
cumprimento de pena.

Ademais, ndo obstante a identificacdo da natureza
das faltas disciplinares ser de competéncia, em tese, da
autoridade prisional, sendo informado ao juiz da execucao
sobre a ocorréncia de suposta falta grave, mesmo sem a
realizacao do PAD, nada impede que ele, observando ter a
falta natureza diversa da indicada pelo comunicado interno
do presidio, classifique-a como média ou leve, bem como
absolva o sentenciado quanto aos fatos suspostamente
praticados. Nao hd que se falar em usurpacdo de sua
competéncia. Ora essa, o juiz da execugdo € o principal
responsdvel pelo acompanhamento do cumprimento de
pena e por decidir os incidentes da execu¢do, o que lhe
confere amplos poderes para decidir sobre os eventos
executdrios, inclusive em dissondncia das decisdes
administrativas.

Vislumbra-se, noutro giro, que os procedimentos,
administrativo e judicial, ndo se confundem. Embora
visem apurar os mesmos fatos, cada um dos ritos tem
finalidades distintas. As sanc¢des advindas de decisdo que
reconhece falta grave em juizo e aquela homologada
extrajudicialmente sdo diferentes. O juiz da execucdo nao
designa audiéncia de justificagdo somente para os fins do
artigo 118 da LEP. Também o faz para a garantia do
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contraditério e da ampla defesa, para producao de outras
provas, etc. Assim, as faltas homologadas judicialmente
ocasionam seus efeitos independentemente daqueles
previstos como  passiveis de  aplicacio  pelo
estabelecimento prisional.

No que tange a exigéncia de instauracao de PAD,
nos termos do artigo 59 da LEP, retoma-se a ideia do
principio da instrumentalidade das formas. Se, por meio do
incidente instaurado em juizo, atinge-se o fim esperado
com o PAD, ndo hd prejuizos ao reeducando e, dessa
forma, ndo ha nulidade a ser questionada. Tal tese evita,
inclusive, a impunidade nos locais onde ndo € possivel a
realizacdo de PAD. A sensacdo de impunidade no ambito
prisional gera consequéncias nefastas. A auséncia de
sancOes em contraprestacdo as condutas faltosas resulta
descrédito as instituicdes do Estado. Intensifica a prética
de condutas faltosas pela falta de puni¢des.

Enfim, diante de todo exposto, acredita-se que o
melhor entendimento caminha no sentido de que a oitiva
do condenado, em audiéncia de justificacdo, realizada na
presenca do defensor e do Ministério Publico afasta a
necessidade de prévio Procedimento Administrativo
Disciplinar (PAD), assim como supre eventuaisvicios dele
decorrentes.
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OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E
DA AMPLA DEFESA NO INQUERITO
POLICIAL

U 50
Victoria Liicia Nunes Valadares

RESUMO

O inquérito policial no Brasil tem por objetivo investigar e
apurar os crimes praticados pela pessoa, sendo que este
procedimento se desenvolve através da Policia Judicidria
que tem como objetivo fornecer elementos indicidrios para
que o Ministério Pablico possa denunciar o suposto autor
do crime a Justica Publica. Entretanto, existe um
sentimento de que o inquérito policial é dotado de um
sistema acusatorio, no qual o acusado ndo tem direito a
exteriorizar seu contraditério e sua ampla defesa, ou seja,
apenas poderd apresentar defesa quando o for recebida a
acdo penal pelo juiz que, com isso, serd intimado para
prestar depoimento, ouvir testemunhas e proceder com
demais provas nos autos do processo criminal. Destarte,
surge a duvida se no Direito brasileiro podera existir este
procedimento acusatério, pelo qual o acusado ndo tem
garantido as condi¢cdes minimas do contraditério e da
ampla defesa. Nesta seara, indaga-se: serd que a nao
observancia destas garantias ao acusado ofende as
disposi¢Oes constitucionais? Poderd haver nulidade do
inquérito policial caso ndo seja dada oportunidade ao
acusado de se defender? Sdo questdes serdo trazidas no
presente trabalho, de modo a compreender o instituto do
inquérito policial, e juntamente, fazer um paralelo com as
disposi¢des constitucionais, dentre elas, a do contraditério
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e da ampla defesa. Trata-se, portanto, de um problema que
se relaciona com o processo penal, sendo que ao final, sera
concluido sobre a (i)legalidade de se proceder com o
inquérito sem observar as garantias minimas ao acusado.

PALAVRAS-CHAVE: Inquérito Policial. Garantias
constitucionais. Contraditério. Ampla defesa.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar os
fundamentos sobre a possibilidade ou nio de aplicacdo dos
principios do contraditério e da ampla defesa no inquérito
policial.

O inquérito policial se trata de um procedimento para
descobrir o modus operandi de uma prética criminal, onde o
investigado serd conduzido perante a autoridade policial para
proceder com interrogatério, prisio em flagrante,
reconhecimento da vitima etc.

Neste aspecto, surgem duividas se o procedimento é
judicial, inquisitério, administrativo ou meramente informativo.
Com efeito, o problema que se enfrenta é se no inquérito
policial poderd ou ndo ser aplicado os principios do
contraditério e ampla defesa, considerando que se trata de um
procedimento realizado por autoridade do Estado, de modo a ser
ou ndo preenchido o fundamento previsto no inciso LV, artigo
5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online): “[...] aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Destarte, o presente trabalho ird apresentar tais
vertentes, de modo que ao final, chegard a conclusdo se os
principios do contraditério e da ampla defesa sdo aplicados ou
ndo no inquérito policial, de acordo com a disposi¢do
doutrindria e entendimento jurisprudencial.

E para chegar a conclusdo, serd abordado no primeiro
capitulo sobre o Direito Penal juridico brasileiro, de forma a se
fazer uma andlise das garantias do acusado, dentre elas a da
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presungdo da inocéncia, da ampla defesa e contraditério e
devido processo legal.

J4 no segundo capitulo, serd discorrido sobre o inquérito
policial, apresentando sua definicdo, finalidade, caracteristicas e
direitos do investigado ou indiciado.

Por fim, no terceiro capitulo serdo apontados os
fundamentos da aplicag¢do ou nio do principio do contraditério e
da ampla defesa no inquérito policial.

2 O DIREITO PENAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO.

Antes de adentrar nos aspectos do inquérito policial,
deve-se ter em mente sobre como sdo as normas do Direito
Penal brasileiro. Nesta seara, o Direito Penal objetiva trazer uma
pacificacdo social, enquanto por outro lado, faz com que a
pessoa que cometeu o ilicito penal seja punida.

Os tipos de puni¢des existentes no ordenamento juridico
brasileiro sdo: penas privativas de liberdade, penas restritivas de
direito, pena de multa, perda de bens, prestagdo social
alternativa e suspensdo ou interdi¢do de direitos.

Destaca-se que outros tipos de penas distintas das
apresentadas acima nio sdo permitidas, inclusive, encontram-se
expressamente proibidas pela Constituicdo Federal (BRASIL,
1988, online), conforme pode-se visualizar através do artigo 5°,
inciso XLVII:

5°0...]

XLVII - ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de cardter perpétuo;

¢) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

e) cruéis;

Destarte, desde que respeitados os parametros
constitucionais da pena, o Direito Penal brasileiro possui
aspecto punitivo. Para a execugd@o da pena, o legislador criou a
Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), sendo que ¢ esta a
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legislacdo que determinara a forma e os meios do cumprimento
da pena aplicada.(BITENCOURT, 2014).

Neste enfoque, apenas haverd a aplicacdo da pena se o
Estado oferecer as garantias ao acusado, que dentre outros sdo:
o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditdrio,
presuncio de inocéncia etc.

Significa que sdo garantias constitucionais que fazem
parte de um Estado Democritico de Direito, sendo que a
Constituicdo Federal as elevou como cldusula pétrea, estando
previstas no artigo 5° - Dos Direitos eGarantias Fundamentais.

Estas garantias sdo de aplicacdo imediata, logo, ndo
dependem de nenhuma outra norma ou legislagdo para serem
efetivamente aplicadas. Devem, portanto, serem aplicadas em
qualquer fase do processo criminal, sob pena de tornar o ato
nulo, e por consequéncia, caracterizar um atentado a dignidade
da pessoa humana. (BITENCOURT, 2014).

Com isso, ndo seria admissivel um processo penal
dissociado de uma filtragem constitucional, pois como bem
observa Guilherme de Souza Nucci (2006, p.74):

[...] ndo se pode visualizar a relagdo que o
Processo Penal possui com o Direito
Constitucional, como se fosse uma ciéncia
correlata ou um corpo de normas de igual
valor, o que nio ocorre. Devemos partir da
visdo  constitucional de direito e
democracia, diferencando direitos e
garantias fundamentais, bem como os
direitos e garantias humanas
fundamentais, para atingir, a partir disso,
uma correta e ampla visdo do processo
penal.
De acordo com Aury Lopes Jr. (2005, p. 40):

O processo penal deve passar pelo filtro
constitucional e se democratizar. A
democracia pode ser vista como um
sistema politico-cultural que valoriza o
individuo frente ao Estado, e que se
manifesta em todas as esferas dessa
complexa relagdo Estado-individuo. Como
consequéncia, opera-se uma
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democratizacdo do processo penal, que se
manifesta através do fortalecimento do
sujeito passivo. O individuo submetido ao
processo penal passa a ser valorizado
juridicamente.

O processo penal somente serd legitimo se sua
aplicacdo passar pelo filtro constitucional. (LOPES JR.,
2005). Porém, este filtro a ser utilizado ndo se compara
com o instrumento que leva a impunidade. O
procedimento em si, apesar de estar voltado para os
principios constitutucionais, deve obedecer também os
ditames de protecdo da propria sociedade, de modo a
enfretar e combater o crime. (LOPES JR. 2005).

Neste sentido, esclarece Aury Lopes Jr. (2008, p.
09):

O processo ndo pode mais ser visto como
um simples instrumento a servico do
poder punitivo (direito penal), sendo que
desempenha o papel de limitador do poder
e garantidor do individuo a ele submetido.
Ha que se compreender que o respeito as
garantias fundamentais nido se confunde
com impunidade, e jamais se defendeu
isso. O processo penal é um caminho
necessdrio para chegar-se, legitimamente,
a pena. Dai porque se admite sua
exigéncia quando ao longo desse caminho
forem rigorosamente observadas as regras
e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo
legal).Assim, existe uma necessdria
simultaneidade e coexisténcia entre
repressdo ao delito e respeito as garantias
constitucionais, sendo essa a dificil missdo
do processo penal.

Quando se fala em Direito Penal no ordenamento
juridico brasileiro, deve-se agregi-lo aos principios e garantias
estabelecidas pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), dentre
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eles o da dignidade da pessoa humana, legalidade, contraditério
e ampla defesa. (BITENCOURT, 2014).

Portanto, o Direito Penal, desde que observadas as
garantias minimas do acusado, possui como objetivo
reprimir os delitos, logo, se um individuo cometer uma
conduta tipificada na legislacdo criminal serd aberto
procedimento para apurar, investigar € denuncia-lo perante
a Justica, onde o mesmo serd julgado e através de sentenga
criminal, serd punido de acordo com a lei.(BITENCOURT,
2014).

Assim, pode-se dizer que o Direito Penal brasileiro
ndo se traduz apenas através do sistema punitivo, mas
também pela caracteristica essencial de garantir a todos os
principios inerentes aos aspectos criminais, que dentre
outros sdo: ampla defesa e contraditério, devido processo
legal, dignidade da pessoa humana e presuncdo de
inocéncia, nao deixando de lado outros principios que
também fazem parte de todo o sistema processual e que é
inerente ao ordenamento juridico brasileiro. (MIRABETE,
2015).

2.1 Garantias minimas do acusado

E sempre muito importante destacar que os acusados,
dentro de um processo criminal, possuem garantias
constitucionais. Isto porque, respectivas garantias sdo inerentes
a todos, ndo podendo nenhuma lei infraconstitucional afastd-las.
Dentre essas garantias algumas se destacam como sendo as mais
importantes no campo do processo penal, que sdo: a presungdo
de inocéncia, ampla defesa e contraditério e devido processo
legal.

E, por se tratar de importantes garantias para um
processo justo voltado para a equidade, é imprescindivel
analisarbrevemente cada um delas.

2.1.1 Presungdo de inocéncia

Dentro do aspecto do Direito Penal brasileiro existe a
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caracteristica bdsica de se punir o agressor da lei, porém, nao se
pode afastar a natureza ressocializadora do cumprimento da
pena.

Por isso, para que haja uma pacificacdo social, o
legislador optou em punir aqueles que praticam condutas
contrdrias ao que se prevé na legislacdo penal, mas também,
criou meios de ressocializar o agressor, conforme previsto na
Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984).

Conforme diz André Gonzalez Cruz (2012, online):

O Estado é uma instituicio organizada
politica, social e juridicamente, tendo um
territério definido, normalmente onde uma
Constituicdo escrita ocupa o dpice do
ordenamento, e dirigida por um governo
que possui soberania reconhecida tanto
interna como externamente.

Superada esta breve conceituagdo, e
cedico que, para a subsisténcia de uma
sociedade, € necessdria a existéncia de um
poder disciplinar restringindo a conduta de
seus integrantes, ninguém melhor do que o
Estado, a quem incumbe a preservagdo e a
manutencdo do bem-estar daqueles, para o
exercicio desta funcdo.

De tal forma, quando se fala em poder punitivo, leva-se
em conta o poder de disciplina, fazendo com que determinadas
condutas estejam previstas como ilicito penal, caracterizando
em punicao caso alguém assim haja. (MIRABETE, 2015).

Neste prisma, elucida Julio Fabbrini Mirabete (2015, p.
23):

[...] uma das tarefas essenciais do Estado é
regular a conduta dos cidaddos por meio
de normas objetivas sem as quais a vida
em  sociedade  seria  praticamente
impossivel. [...] s@o estabelecidas regras
para regulamentar a convivéncia entre as
pessoas e as relagdes destas com o préprio
Estado.

Salienta-se que é o Estado quem elabora, cria e aplica a
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lei através de seus Poderes Legislativo e Judicidrio, sendo que

respectivos poderes € algo eminente de um Estado Democratico
de Direito.

Sem embargo, diz André Gonzalez Cruz (2012, online):

[...] a lei é o instrumento utilizado pelo

Estado para manter a harmonia e o

equilibrio social, limitando a conduta

humana, e sua viola¢do, no campo penal,

significa a configuragdo de um fato

delituoso, acarretando, como
consequéncia, a imposicdo de uma san¢do
penal.

Deste modo, o papel do Direito Penal ¢é utilizar da lei
(principio da legalidade) para inserir ordem na sociedade,
fazendo com que determinadas condutas praticadas sejam
consideradas crimes. (CRUZ, 2012).

Sua finalidade, portanto, segundo André Gonzalez Cruz
(2012, online) é:“[...] proteger os valores mais importantes de
uma determinada sociedade, também chamados de bens
juridicos penais, com destaque para a vida, a liberdade, a
propriedade, a integridade fisica, a honra etc.”.

Destarte, embora o Estado tenha a prerrogativa de
proceder com a acusagdo criminal daquele que supostamente
infringiu as normas penais, € caso seja punido, ter a garantia de
poder ser ressocializado, o individuo durante toda a fase
processual deverd ter condi¢des de oferecer sua defesa, atrelado
ao fato de que a presun¢do de inocéncia € a primeira garantia a
ser observada pelo Estado.

Sendo assim, o principio da presuncdo de inocéncia
encontra-se estampado constitucionalmente como sendo uma
garantia fundamental da pessoa humana, ou seja, a pessoa ja
nasce com ela, ndo podendo ninguém tird-la ou exclui-la.

Trata-se da dignidade da pessoa humana, significando
que todos sdo inocentes até que se prove o contrario.

Esta garantia da presuncio de inocé€ncia estd prevista no
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988,
online): “[...] ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria”.

Conforme diz Renata Silva e Souza (2011, online):

E certo que o Estado brasileiro tem direito
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e interesse em punir individuos que
tenham condutas em desconformidade
com a lei, podendo aplicar san¢do a
aqueles que cometem ilicitos. No entanto
esse direito-dever de punir do Estado deve
conviver e respeitar a liberdade pessoal,
um bem juridico do qual o cidadao ndo
pode ser privado, sendo dentro dos limites
da lei.

Portanto, diante do cometimento de um
ilicito, para que o Estado imponha pena,
ele devera respeitar o suposto autor de tal
ilicito, dando-lhe todas as garantias
constitucionais, e permitindo que este se
defenda, e ndo tenha sua liberdade
cerceada. Sendo necessdrio, portanto, que
ocorra um processo, € enquanto nao
houver sentenca transitada em julgado, em
que o Estado prove a culpabilidade, o
suposto autor serd presumido inocente.

Ainda sobre a aplicagdo do principio da presungdo de
inocéncia, assevera Renata Silva e Souza (2011, online):

A presun¢do de inocéncia € na verdade um
estado de inocéncia, no qual o acusado
permanece até que seja declarado culpado
por sentenca transitada em julgado. Logo,
o acusado ¢ inocente durante o processo e
seu estado s6 se modificard com a
declaragdo de culpado por sentencga.

A aplicacdo desse principio ocorre tanto
no campo probatério, quanto no
tratamento de um acusado em estado de
inocéncia. No primeiro caso, o acusado
deve ser presumido inocente, cabendo a
parte que acusa provar a veracidade do
fato, e a culpabilidade do acusado. E s6
depois de sentenca condenatéria transitada
em julgado, decorrente de processo
judicial, é que ele pode ser considerado
culpado.

132



Existe ainda um terceiro campo de aplicacio do
principio da presuncdo de inocéncia, que também ¢é explicado
por Renata Silva e Souza (2011, online):

Trata-se da imposi¢do de prisdo cautelar a
um acusado. Além da prisdo definitiva,
sancdo penal posterior ao transito em
julgado de sentenca  condenatdria
definitiva, existe também a prisdo
proviséria, que ocorre no decorrer do
processo como medida cautelar e
excepcional, s6 sendo possivel essa prisao
antes do transito em julgado da sentenca
definitiva quando for indispensdvel para
assegurar o curso do processo, €
condicionada também a presenca do
fumus boni iuris e o periculum in mora.
Essa prisdo cautelar é legal e aceitdvel,
desde que atenda a todos os requisitos, e
seja devidamente fundamentada, uma vez
que se perder esse cardter instrumental do
processo, acaba por tornar-se execugdo
antecipada de pena, que fere frontalmente
o principio da presuncdo de inocéncia.

Assim, quando se fala em presunc¢do de inocéncia, trata-
se de uma verdadeira garantia em favor do acusado, que podera
responder as acusagdes de forma ampla, de modo a demonstrar
ao Estado que ndo atuou contra a lei, sendo que é o Ministério
Publico, 6rgdo responsavel pela acusagdo, que tem a obrigacio
de demonstrar e colher as provas para uma possivel denincia
para aplicacdo da lei penal. (CAPEZ, 2016).

2.1.2 Ampla defesa e contraditorio

Outra garantia que deve ser devidamente observada pelo
Estado é a da ampla defesa e contraditério, conforme determina
o artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988,
online):

Art. 5[...]
LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral
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sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

O processo criminal funciona através do conflito de
interesses, sendo que o Estado julgard o caso concreto. Caber4,
por sua vez, ao Ministério Publico a pretensio de acusar o
infrator, enquanto este, por disposi¢cdo constitucional, oferecera
resisténcia através da ampla defesa e contraditério. (CAPEZ,
2016).

Analisando a questdo, ensina Fernando Capez (2004, p.
02):

Tal atuag@o € a tarefa por que o Estado,
substituindo as partes em litigio, através
de seus 6rgdos jurisdicionais, pde fim ao
conflito de interesses, declarando a
vontade do ordenamento juridico ao caso
concreto. Assim, o Estado-Juiz, no caso da
lide penal, deverd dizer se o direito de
punir procede ou ndo, e, no primeiro caso,
em que intensidade pode ser satisfeito. E
imprescindivel a prestacdo jurisdicional
para a solucdo do conflito de interesses na
6rbita penal, ndo se admitindo a aplicagdo
da pena por meio da via administrativa.
Até mesmo no caso das infracdes penais
de menor potencial ofensivo, em que se
admite a transacdo penal (jurisdicdo
consensual), ha a necessidade da
homologacdo em juizo. Trata-se, pois, de
jurisdicdo  necessdria, j4 que o
ordenamento juridico ndo confere aos
titulares dos interesses em conflito a
possibilidade, outorgada pelo direito
privado, de aplicar espontaneamente o
direito  material na  solucdo  das
controvérsias oriundas das relacdes da
vida. Nesse ponto entra o processo penal.
A jurisdicdo sé pode atuar e resolver o
conflito por meio do processo, que
funciona, assim, como garantia de sua
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legitima atuacio, isto é, como instrumento
imprescindivel ao seu exercicio. Sem o
processo, ndo haveria como o Estado
satisfazer sua pretensdo de punir, nem
como o Estado-Jurisdi¢do aplicd-la ou
negé-la.

Neste prisma, a presuncdo de inocéncia vai de encontro
ao principio do contraditério e da ampla defesa. Ou seja, o juiz
tem a obrigacdo-dever de analisar e averiguar os fundamentos
da defesa, na qual levard em consideracdo quando proferir a
sentenca. (CAPEZ, 2016).

Neste enfoque, a doutrina assim conceitua o instituto da
ampla defesa e contraditério dentro do sistema processual
criminal, conforme ensinamentos de Tereza Nascimento Rocha
Dor6 (1999, p.129):

Esse principio processual deriva da
garantia constitucional de quem ninguém
poderd ser privado de seus bens ou de sua
liberdade sem o devido processo legal.

Além de existir um processo, deverd ele
assegurar a completa igualdade entre as
partes, o contraditério e a ampla defesa.

Essa ampla defesa compreende conhecer o
completo teor da acusacdo, rebaté-la,
acompanhar toda e qualquer produgdo de
prova, contestando-a se necessdrio, ser
defendido por advogado e recorrer de
decisdo que lhe seja desfavordvel.

Igor Luis Pereira e Silva (2012, p.270) expdeainda que:
O principio da ampla defesa determina a
participagdo efetiva no processo penal,
abrangendo a autodefesa, a defesa técnica,
a defesa efetiva e a possibilidade de
utilizacdo de todos os meios de prova
passiveis de demonstrar a inocéncia do
acusado, incluindo as provas obtidas
ilicitamente.
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Ja Ionilton Pereira Do Vale (2009, p.277) disserta que:
A autodefesa se  manifesta  ao
interrogatdrio, e no direito a audiéncia.
Por esse direito o acusado tem a
prerrogativa e o direito de estar presente a
audiéncia, quando da oitiva das
testemunhas de acusacdo e de defesa. E
dever do Estado assegurar ao réu preso o
direito de comparecer a audiéncia de
inquiricio de testemunhas, ainda mais

quando arroladas pelo Ministério Publico.

E complementando os ensinamentos acima, Guilherme
de Souza Nucci (2012, p. 290) afirma que:
A ampla possibilidade de se defender
representa a mais copiosa, extensa e rica
chance de se preservar o estado de
inocéncia, outro atributo natural do ser
humano Nao se deve cercear a
autoprotecdo, a oposicdo ou a justificacao
apresentada; ao contrdrio, exige-se a
soltura das amarras formais, porventura
existentes no processo, para que se
cumpra, fielmente, a Constitui¢do Federal.

Assim, a ampla defesa e o contraditério sdo coroldrio do
Estado Democrético de Direito, sendo que o Estado deve
garantir meios ao acusado de apresentar sua defesa, para depois,
decidir através da sentenca se o mesmo € ou ndo culpado pelos
fatos imputados no processo criminal. (NUCCI, 2014).

O que gera dividas € se o contraditorio e a ampla defesa
estdo garantidos dentro do procedimento do inquérito policial,
que trata apenas de uma fase da investigacdo criminal para o
colhimento da materialidade do crime. Por ser um tema
relacionado ao objetivo central do trabalho, serd feita sua andlise
em capitulo préprio.

2.1.3 Devido processo legal

Por fim, tem-se o principio do devido processo legal,
que ¢ justamente a forma de alcangar a ampla defesa e o
contraditério. Ou seja, o devido processo legal é o instrumento
que leva o Estado a acusar o suposto infrator da lei, e a0 mesmo

136



tempo, concede ao acusado meios de se alcangar a sua defesa.
(NUCCI, 2014).

Além disso, o devido processo legal ndo se configura
apenas no aspecto processual da apresentacdo da acusacdo e
defesa, mas também se caracteriza pelo aspecto de garantir
meios de proceder com a defesa, como por exemplo, através da
assisténcia do advogado, conforme estabelece o artigo 5°, inciso
LXIII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online): “[...] o
preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado”.

Importante ainda mencionar que o devido processo legal
encontra-se previsto no artigo 5°, inciso LIV da Constitui¢do
Federal (BRASIL, 1988, online):“[...] ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Assim, quando se fala em devido processo legal,
significa que para o individuo ser punido pelo Estado, deverd
preceder de um processo, na qual lhe garanta todas as formas de
defesa inerentes a sua pessoa, para no fim, o juiz, de forma
fundamentada, apresentar suas convic¢des através da sentenca.
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014).

Neste sentido, s@o as palavras de Ant6nio Carlos de
Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco (2014, p. 131), quando dizem que o devido processo
legal é o: “[...] processo devidamente estruturado mediante o
qual se faz presente a legitimidade da jurisdicdo, entendida
jurisdicao como poder, funcdo e atividade”.

Marcus Claudio Acquaviva citado por Wellington
Soares da Costa (2002, online) assevera que esse principio:

a) gera a garantia de que todo e qualquer
processo se dd em relacdo a fatos cuja
ocorréncia € posterior as leis que os
regulamentam;b) significa também que o
Poder Judicidrio deve apreciar as lesdes e

N

ameacas a liberdade e aos bens dos
individuos.

J4 José Eduardo Carreira Alvim (1999, p. 64) diz que:

[...] um dos exemplos do principio do
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devido processo legal se encontra no
principio de que nula poenasineiudicio —
ndo héd pena sem processo. Trata-se de um
principio do direito penal, significando
que nenhuma sancdo penal pode ser
imposta sem a intervencao do juiz, através
do competente processo. Nem com a
concordancia do proprio infrator da norma
penal, pode ele sujeitar-se a sancgdo,
extrajudicialmente.

E conforme Nelson Nery Junior citado por Wellington
Soares da Costa (2002, online), o devido processo legal: “[...]
nada mais é do que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a
justica, deduzindo pretensdo e defendendo-se do modo mais
amplo possivel”.
Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci
(1993, p. 18) elaboram fundamentos a respeito deste principio
da seguinte forma:
a) elaboracdo regular e correta da lei, bem
como sua razoabilidade, senso de justica e

enquadramento nas preceituacdes
constitucionais (substantive
dueprocessoflaw, segundo o
desdobramento da concepcdo norte-
americana);

b) aplicagdo judicial das normas juridicas
(ndo s6 da lei, como tal prépria e
estritamente concebida, mas, por igual, de
toda e qualquer forma de expressdo do
direito), através de instrumento hébil a sua
interpretacio e realizagdo, que €é o
‘processo’ (judicial process);

c) assecuragdo, neste, de paridade de
armas entre as partes, visando a igualdade
substancial.

Diante do até aqui exposto, pode insurgir outra divida

quanto a garantia do devido processo legal no inquérito policial.
Como dito, o devido processual legal se traduz na prépria
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garantia do contraditério e da ampla defesa. No caso, conforme

explica Aldo Ribeiro Britto (2012, online):
[...] apesar de a jurisprudéncia considerar
o Inquérito Policial um procedimento
administrativo informativo prévio a acdo
penal, de “natureza inquisitorial (ndo
contraditéria) por ndo ser processo (em
sentido estrito), j4 que ndo destinado a
decidir litigio algum”, é inegdvel que
neste incide plenamente a garantia do
devido processo legal, ainda mais se for
considerado o fato deste comportar
diversas medidas que cerceiam direitos
individuais.

Para corroborar com a assertiva acima, qual seja, de que
no inquérito policial deve haver o devido processo legal,
significando que deve existir plenitude de condi¢cdes de defesa,
o Supremo Tribunal Federal ja editou a Stimula Vinculante n°.
14 (BRASIL, 2009, online/), que possui a seguinte redagao:

E direito do defensor, no interesse do

representado, ter acesso amplo
aoselementos de prova que, j4
documentados em procedimento

investigatdriorealizado por O6rgdo com
competéncia de policia judicidria, digam
respeito aoexercicio do direito de defesa.

2.2 Sistemas Processuais penais

Para uma nitida compreensdo acerca do tema que estd sendo
estudado € imprescindivel uma andlise concisa sobre 0s sistemas
processuais penais. O processo penal, em sua estrutura, evoluiu
ao longo dos séculos podendo afirmar que este estaria ligado
diretamente a Constituicdo Federal do pais. Nestor Tavora
(2016, p. 319) afirma que o sistema processual penal estd
contido dentro do sistema judicidrio, sendo assim uma espécie
do sistema constitucional. Historicamente, existem trés
modalidades de sistemas processuais aplicdveis ao estudo em
tela que serd aduzido a seguir.
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2.2.1 Sistema Inquisitivo

O sistema inquisitivo foi adotado pelo Direito candnico no
século XIII e predominou até o inicio do século XIX. Sua
principal caracteristica € a concentragcdo em uma Unica pessoa,
das fungbes de acusar, defender e julgar, assumindo assim a
funcdo de juiz inquisidor. (LIMA, Renato Brasileiro de, 2017, p.
178)

Nao existe, nesse sistema, uma estrutura contraditoria e de
ampla defesa. Assim como ndo hd imparcialidade, visto que o
juiz inquisidor € favorecido por uma ampla iniciativa probatéria
decidindo a lide a partir da prova que ele mesmo produziu.

Aury Lopes Jr. elucida no que se refere as caracteristicas do
sistema inquisitivo:

a) Gestdo/iniciativa probatéria nas
maos do juiz (figura do juiz-autor
e do ativismo judicial = principio
inquisitivo);

b) Auséncia de separacdo das funcdes
de acusar e julgar (aglutinacdo
das fun¢des nas maos do juiz);

¢) Violagdo do principio
neprocedatiudexexofficio, pois o
juiz pode atua de oficio (sem
prévia invocagdo);

d) Juiz parcial;

e) Inexisténcia de contraditério pleno;

f) Desigualdade @ de  armas e
oportunidades.

Em sintese, o sistema inquisitivo € um sistema rigoroso,
sigiloso, onde a tortura é adotada como forma de confissdo,
sendo ela uma das provas mais importantes existentes na época.
O inquisidor, que seria o magistrado, desempenhava a fungdo de
acusador e juiz simultaneamente, tendo com isso extensos
poderes de investigacdo e de producio de provas.

Devido a essas caracteristicas € inequivoco dizer que o
sistema inquisitivo € absolutamente incompativel com os
direitos e garantias individuais, neste nota-se violada a prépria
Constitui¢do Federal.
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2.1.2 Sistema Acusatorio

O sistema acusatério se caracteriza por duas partes
distintas, sendo elas a acusagdo e a defesa, ambas se sobrepondo
a um juiz em uma situacdo de igualdade de condicdes,
predominando a imparcialidade e o efetivo contraditorio.

Para Marcus Claudio Acquaviva (1992, p.10) o sistema
acusatério se consistia em a prépria vitima dar inicio a agdo
penal, sendo o juiz afastado dessa iniciativa probatdria.

Aplica-se no sistema acusatério o principio da presungdo de
inocéncia onde se tem como caracteristica a oralidade e a
publicidade, por conseguinte, a regra era que o acusado
permanecesse solto durante todo o andamento processual.

O juiz, como ja citado, ndo pode determinar de oficio a
producdo de provas, sendo estas fornecidas pelas partes e
prevalecendo as provas testemunhais e do acusado.

Como caracteristicas desse sistema pode-se citar a igualdade
entre acusacao e defesa, a separacdo entre o juiz e a acusagdo, a
publicidade e a oralidade do julgamento. Logo, pode-se
observar que a principal diferenga entre este sistema e o sistema
inquisitivo € a gestdo de provas e a posi¢do dos sujeitos
processuais.

E de se ressaltar que, o inquérito policial ndo descaracteriza
0 sistema acusatério, pois se trata de um procedimento
administrativo, sendo assim uma fase pré-processual que tem
como base a formacao da opiniodelict pelo titular da agdo penal,
neste procedimento ndo ha partes, contraditério ou ampla
defesa. (TAVORA, Nestor.)

Em ultima analise, o sistema acusatdrio se resume na
separacdo de fungdes tendo por consequéncia a gestdo da prova
na mao das partes e ndo do juiz.

2.1.3 Sistema Misto
O sistema misto foi enraizado pela Revolucdo Francesa

tendo como marco legal o Code d'InstructionCriminelle francés
de 1808.
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Leva esse nome pela divisdo do processo em duas fases
distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, onde ndo ha
acusacdo, por conseguinte ndo ha contraditério, o que se busca
nessa faseé a apuracdo da autoria e materialidade de um fato
delituoso. A segunda fase € de cardter acusatério, onde o 6rgio
acusador apresenta a acusacio, o réu se defende e o juiz julga,
nesta fase vigora-se, em regra, a oralidade e publicidade. Trata-
se de um sistema que se afasta de um modelo puro.

Grande parte da doutrina afirma que o processo penal
brasileiro € classificado pelo sistema misto, ou seja, inquisitério
na primeira fase (inquérito) e acusatdrio na fase processual.

Nestor Téavora Rodrigues (2016, p. 345) define hd no
sistema misto:

a) Investigacdo preliminar, a cargo da
policia judicidria;

b) Instru¢do preparatéria, patrocinada
pelo juiz instrutor;

c) Julgamento: s6 este ltimo,
contudo, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa;

d)Recurso: normalmente hda o
"recurso de cassacdo", no qual se
impugnam apenas as questdes de
direito, mas também ¢é possivel o
"recurso de apelacdo”, no qual
sdo impugnadas as questdes de
fato e de direito.

3 DO INQUERITO POLICIAL

Para que seja analisado o procedimento do inquérito
policial, incialmente € importante destacar sobre sua
terminologia, conceito e competéncia. No que tange a
terminologia, vem de persecucdo criminal ou persecutio
criminis, conhecido também por persecu¢do penal.
(MIRABETE, 2015).

Essa terminologia persecutio criminis é apresentada por
De Placido e Silva (1986, p. 359): “[...] derivada do latim
persecutio(seguir sem parar, ir ao encalgo, perseguir), é tomada
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na acepg¢do juridica como acdo de seguir ou perseguir em
justica”.

Sobre o significado de perscecutiocriminis, pode-se
dizer que, quando ocorre uma infragdo penal, antes da abertura
de um processo penal, ou seja, antes de uma acgdo penal ser
instaurada pela Justica, é necessdrio que haja uma investigacio
preliminar que serd procedida por autoridade competente, de
modo a obter provas e indicios suficientes da autoria do crime.
(MIRABETE, 2015).

Isto é, a investigacdo serd realizada para verificar se
aquele crime realmente ocorreu e quem foi o autor. Portanto,
ndo se pode instaurar um processo criminal sem antes proceder
com esta andlise prévia, caso contrdrio, seria temerdrio acusar
alguém sem ao menos investigar, apurar e obter indicios
minimos de autoria e materialidade do crime.(MIRABETE,
2015).

O inquérito policial surgiu entre nés com a lei n°
2.033/71, regulamentada pelo Decreto Lei n° 4.824/71, sendo
definido em seu art. 42 nestes termos:

"O inquérito policial consiste em todas as
diligéncias necessdrias para o
descobrimento dos fatos criminosos, de
suas circunstdncias e de seus autores e
cumplices, devendo ser reduzido a
instrumento escrito."

Tourinho Filho (2016, p. 277) conceitua o inquérito
como:

"o conjunto de diligéncias realizadas pela
Policia Judicidria para a apuracdo de uma
infrac@o penal e sua autoria, a fim de que
o titular da ac¢@o penal possa ingressar em
juizo."

Isto é, inquérito policial € um
procedimento administrativo preparatério

e inquisitério, presidido pela autoridade
policial com o fito de identificar os
elementos que atestem a materialidade do
ilicito penal e seu autor.
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Uma vez praticada a infracio penal, é salutar a
necessidade de atuacdo do Estado no dever/direito de punir o
infrator (jus puniendi) e para isso € necessirio que se instaure
um processo investigativo com a finalidade de coligir elementos
que demonstrem a autoria e a materialidade do delito,
viabilizando o inicio da agdo penal.

O art. 4° do Cddigo de Processo Penal Brasileiro,
estabelece que € de competéncia da Policia Judicidria
conduzir/presidir inquéritos policiais no ambito de suas
respectivas circunscricoes, a fim de apurar as infracdes penais e
sua respectiva autoria, levando-o com autonomia e controle.

Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 198) afirma que o
inquérito:

[...] trata-se de um procedimento de
natureza instrumental, porquanto se
destina a esclarecer os fatos delituosos
relatados na noticia de crime, fornecendo
subsidios para o prosseguimento ou
arquivamento da persecucdo penal.

Nesta mesma linha o autor defende uma dupla fungdo
do inquérito devido esse cardter instrumental que sdo:
preservadora e preparatdria, onde a primeira defende que a
investigacdo preliminar inibe a instauracdo de processos penais
infundados, ao passo que a segunda proporciona elementos de
informacao para que o titular da ag¢do ingresse em juizo, além de
defender meios de provas que poderiam desaparecer com 0O
decurso do tempo.

Logo, Nestor Téavora (2011, p. 289) conceitua inquérito
policial como:

Procedimento administrativo, preliminar,
presidido pelo delegado de policia, no
intuito de identificar o autor do ilicito e os
elementos que atestem a sua materialidade
(existéncia), contribuindo para a formagao
da opinido delitiva do titular da agdo
penal, ou seja, fornecendo elementos para
convencer o titular da acdo penal se o
processo deve ou ndo ser deflagrado.
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Com efeito, € através do inquérito policial que ¢é
realizado a investigac@o criminal, sendo procedida pela Policia
Judicidria, que corresponde a Policia Civil ou Policia Federal
através de seus respectivos Delegados de Policia, na qual é a
autoridade para presidir e praticar diligéncias no inquérito.
Participam também do inquérito policial outros servidores que
possuem fungdes variadas dependendo do cargo que ocupam,
como por exemplo: detetives, escrivaes, investigadores e demais
policiais que auxiliam na busca da autoria e materialidade do
crime.(MIRABETE, 2015).

E importante ressaltar que o Ministério Piiblico também
possui competéncia para requisitar diligéncias no ambito do
inquérito policial, conforme previsto no artigo 129, inciso VIII
da Constituicao Federal (BRASIL, 1988, online):

Art. 129. S3o funcdes institucionais do
Ministério Publico:

[...]

VIII - requisitar diligéncias investigatérias
e a instauracdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de
suas manifestagdes processuais;

De tal forma, quando se fala em persecutio criminis,
importante apontar a ideia cuja conotacdo € perseguir o crime.
(MIRABETE, 2015). Significa que o Estado perseguird o crime,
ou seja, quem ird investigar e elucidar a infra¢do penal é o
Estado através de seus agentes publicos.

Alids, esta atividade de perseguir o crime € dividida em
duas etapas. Rodrigo Castello (2012, online) demonstra cada
uma delas da seguinte forma:

a) Investigacdo criminal:com efeito, o
meio mais comum para a colheita de
elementos de informacdes, conquanto
ndo exclusivo, é o inquérito policial, o
qual tempo por, nos termos do art.
242 do Anteprojeto do Cddigo de
Processo Penal de Jose Frederico
Marques, a apuragdo de fato que
configure infracdo penal e respectiva
autoria, para servir de base & agdo

145

penal ou as providéncias cautelares.
Segundo o art. 4° do Coédigo de
Processo Penal, cabe a policia
judicidria, exercida pelas autoridades
policiais, a atividade destinada a
apuracdo das infracdes penais e da
autoria por meio do inquérito policial,
preliminar ou preparatério da acdo
penal;

b) Processo penal (processual): a soma
dessa atividade investigatéria com a
acdo penal dd se o nome de
persecucgdo penal.

Observe-se que, de inicio, se tem a investigacdo
criminal preliminar que é realizada por meio do inquérito
policial, e depois de procedido com respectiva investigacao,
haverda a instauragdo penal através do processo penal.
(CASTELLO, 2012).

Sendo assim, o inquérito policial possui como objetivo
principal colher indicios de materialidade e autoria para que
futuramente, através da acdo penal, seja instaurada no judicidrio.
(CASTELLO, 2012).

Em relagdo ao conceito, Fernando Capez (2003, p. 70)
diz que o inquérito policial é: “[...] o conjunto de diligéncias
realizadas pela policia judicidria para a apuracdo de uma
infracdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da acdo
penal possa ingressar em juizo (CPP, art. 4°)”.

E de acordo com Julio Fabbrini Mirabete (2001, p. 76):

[...] inquérito policial é todo procedimento
policial destinado a reunir os elementos
necessdrios a apuracdo da pratica de uma
infracdo penal e de sua autoria. Trata-se
de uma instru¢do provisoria, preparatdrio,
informativa, em que se colhem elementos
por vezes dificeis de obter na instrugcdo
judicidria, como auto de flagrante, exames
periciais etc.

Assim, quando se fala do conceito de inquérito policial,
percebe-se que € instaurado na Policia Judicidria, através dos
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orgaos que exercem esta atividade judicidria, sendo eles: Policia
Federal (ambito federal) e Policia Civil (admbito estadual).
(MIRABETE, 2001).

A diferenca entre Policia Federal e Policia Civil para
fins de competéncia para instauracdo do inquérito policial se
direciona nos tipos de crimes. O artigo 109, a partir de seu
inciso IV da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online), por
exemplo, traz quais s@o os crimes de ambito federal, sendo eles:

Art. 109. Aos juizes federais compete
processar e julgar:

[...]

IV - os crimes politicos e as infracdes
penais praticadas em detrimento de bens,
servicos ou interesse da Unido ou de suas
entidades  autdrquicas ou empresas
publicas, excluidas as contravencdes e
ressalvada a competéncia da Justica
Militar e da Justica Eleitoral;

V - os crimes previstos em tratado ou
convengdo internacional, quando, iniciada
a execucdo no Pais, o resultado tenha ou
devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou
reciprocamente;

V-A as causas relativas a direitos
humanos a que se refere o § 5° deste
artigo; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

VI - os crimes contra a organiza¢cdo do
trabalho e, nos casos determinados por lei,
contra o sistema financeiro e a ordem
econdmico-financeira;

[...]

IX - os crimes cometidos a bordo de
navios ou aeronaves, ressalvada a
competéncia da Justica Militar;

X - os crimes de ingresso ou permanéncia
irregular de estrangeiro, a execugdo de
carta rogatdria, apds o "exequatur”, e de
sentenga estrangeira, apds a homologagao,
as causas referentes a nacionalidade,
inclusive a respectiva opcdo, e a
naturalizacio;
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Consequentemente, como os crimes acima especificados
se tratam de crimes federais, a competéncia para investiga-los
serd da Policia Federal. Em relacio a denincia, quem ird
oferecer € o Ministério Publico Federal, representado pelo
Procurador da Republica, sendo que quem julgard sdo juizes
federais.

No que tange a Policia Civil, possuird competéncia para
investigar e instaurar inquérito para crimes de ambito estadual,
cuja competéncia para processar e julgar serd da Justica
Estadual. No caso, para saber se a competéncia serd estadual,
basta verificar a competéncia residual, ou seja, se ndo constar
nos crimes previstos no artigo 109 da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988), ou se ndo for crimes de competéncia da
Justica Eleitoral ou Justica Militar, entdo serd de competéncia
estadual.

Por sua vez, esta regra de competéncia possui exce¢ao,
pois poderd existir lei prevendo que se determinada infracdo
penal for de competéncia estadual serd possivel a realizacio de
investigacdes com abertura de inquérito policial pela Policia
Federal. E o que prevé a Lei n°. 10.446/02 (BRASIL, 2002), que
dispde sobre infragdes penais de repercussdo interestadual ou
internacional que exigem repressao uniforme.

Assim sendo, verificadas as primeiras andlises sobre o
inquérito policial, na qual destacou sobre sua terminologia,
conceito e competéncia, passa-se a demonstrar sua finalidade,
conforme tépico a seguir.

3.1 Finalidade

Como ja dito previamente, o inquérito policial tem por
objetivo colher elementos de materialidade e autoria de um
crime, para depois ser oferecida dendncia pelo Ministério
Publico, e adiante, transformar em processo criminal.

Com efeito, sdo estes elementos ou indicios que dardo
suporte para que a acdo penal venha a ser ingressada no
judicidrio. Ou seja, somente haverd a acdo penal caso existam
elementos concretos que a infracio penal foi praticada e quem é
o infrator do ilicito. (MIRABETE, 2015).

Destarte, a partir do momento em que o inquérito
policial alcanca estes objetivos, significa que a sua finalidade
girou em torno de perseguir a apuracio de um crime.
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(FRANCO, 1992).
Paulo Alves Franco (1992, p. 14) ensina sobre a
finalidade do inquérito policial:
Através do inquérito policial a autoridade
apura a infragdo penal e a sua autoria e
informa ao juiz sobre o que foi apurado.
Fornece ao magistrado todas as
informagdes necessdrias, que deverdo
estar contidas no relatério. Através dessas
informagdes € que o Ministério Publico ird
oferecer a dendncia ou requerer o
arquivamento dos autos, ao Juiz, se os

elementos neles contidos nio
possibilitarem o  oferecimento  da
denuncia.

Por outro lado, Flavio Meirelles Medeiros (1992, p. 23)
diz que a finalidade do inquérito policial pode ser classificada
em mediata e imediata: “A mediata seria o fim futuro, o de
fornecer subsidios para o drgdo acusador promover a agao, ja a
imediata consiste na apuracdo dos indicios de autoria e
materialidade do delito durante as investigacdes policiais”.

Flavio Meirelles Medeiros (1992, p. 24) ainda salienta
para outros tipos de finalidades do inquérito policial:

[...] a finalidade do inquérito policial ndao
consiste em s& averiguar um ato
criminoso, também tem como finalidade
verificar se o autor do ato agiu protegido
de alguma excludente de antijuridicidade
ou excludente de culpabilidade, sendo
estas, posteriormente averiguadas para a
correta confirmacdo, ou ndo.

De toda forma, mesmo que o Delegado de Policia
conclua sobre alguma excludente de antijuridicidade ou
culpabilidade, ele ndo tem o poder de arquivar o inquérito
policial. (CAPEZ, 2016). E o que dispde o artigo 17 do Cédigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941, online):“A autoridade
policial ndo podera mandar arquivar autos de inquérito”.

Obrigatoriamente, depois de alcangar a finalidade do
inquérito, o Delegado de Policia deverd remeter os autos ao
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Ministério Pablico, sendo que é o representante do Ministério
Piblico quem possui competéncia para requerer O
arquivamento. (CAPEZ, 2016).

De toda forma, ao requerer o arquivamento do inquérito
policial, o juiz deverd acatar o pedido, pois € o Ministério
Pdblico o titular da acdo penal publica, ou seja, é o 6rgédo
acusador, ndo podendo assim, o juiz invadir sua competéncia.
(CAPEZ, 2016).

Por fim, importante acrescentar que existem diversos
atos que a Policia Judicidria desenvolve para que ocorra a
efetiva investigacdo criminal, de modo a alcancar a finalidade
do inquérito policial. Dentre eles, sdo: exame de corpo de delito,
oitiva de testemunhas, pericias em instrumentos utilizados no
crime, pericia no local do crime, busca e apreensdo,
reconhecimento e acareacdo, interrogatério do investigado,
depoimento da vitima, andlise de videos ou demais meios
tecnoldgicos etc. (CAPEZ, 2016).

3.2 Caracteristicas

Existem vdérias caracteristicas relativas ao inquérito
policial, sendo uma delas a da discricionariedade. No inquérito
policial haverd uma pessoa que é a autoridade na qual serd
responsdvel pelo procedimento investigativo, que é o Delegado
de Policia, podendo ser da Policia Federal ou da Policia Civil,
dependendo da competéncia da investigacao.

Essa autoridade conduz as investigagdes conforme juizo
de oportunidade e conveniéncia, por isso se fala em
discricionariedade. Entretanto, mesmo havendo a
discricionariedade, ndo significa que poderd o Delegado de
Policia realizar qualquer pritica que julgar necessdria, e isto
porque, atua em nome do Estado, e justamente por isso, deve-se
atentar para a legalidade de seu ato.

Nas palavras de William Garcez (2017, online):

[...] o delegado de policia é, entes de tudo,
um garantidor de direitos, pois,
consubstanciado em uma carreira juridica

do Estado, € essencial a atividade da
Justica. E, ndo obstante a Constitui¢do
defina que a funcdo precipua da policia
judicidria seja a apuracdo das infracdes
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penais, ndo se pode olvidar que ela
também estabelece um rol de direito e
garantias fundamentais que deve ser
observado pelo Estado em todas as suas
acgoes.

A investigacdo criminal, como ponto de
partida da persecu¢@o penal, deve atender
ao interesse publico de elucidar crimes,
mas sem abrir mao do respeito aos direitos
individuais daquele que ¢ investigado.
Aliés, refira-se, a combinac¢do entre 0s
direitos fundamentais e a seguranga
publica é a quinta-esséncia a ser buscada
por um Estado que se diz Democritico e
Constitucional. Nunca é demais referir
que a sociedade moderna, moldada a partir
da Constituicdo de 1988, a um s6 tempo,
quer seguranga, respeito aos direitos
constitucionais e uma autoridade de
policia judicidria dedicada e capaz de
viabilizar o  amalgamento  desses
postulados tao importantes e
indispensdveis, que, em uma andlise
equivocada, parecem inconcilidveis.

Deste modo, a investigagdo criminal, sendo um meio
preliminar de investigacdo para alcangar uma futura acdo penal,
deveraser dotada depreceitos que garantem os direitos
fundamentais da pessoa. Neste sentido, Fabio Motta Lopes
(2009, p. 20) diz que o inquérito policial:

[...] deve assegurar a todos os individuos,
principalmente  aqueles que sejam
acusados da prética de uma infrag@o penal,
os direitos fundamentais previstos na
Constituicdio Federal, levando-se em
conta, sempre, a prote¢do da dignidade da
pessoa humana, principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil, segundo
se verifica no art. 1°, inciso III do texto
constitucional, e que o poder estatal deve
ser limitado.
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Neste passo, quando o Delegado de Policia atua de
forma legal e de acordo com os ditames constitucionais, pode-se
dizer que possui discricionariedade para atuar no inquérito
policial.

Inclusive, existe fundamento de que até mesmo as
requisicdes do Ministério Piblico no inquérito policial poderdo
deixar de serem praticadas pelo Delegado de Policia, desde que
devidamente fundamentas, em razao desta caracteristica da
discricionariedade. (GOMES; SCLIAR, 2008).

E o que acentuam Luiz Flidvio Gomes e Fabio Scliar
(2008, online):

A autoridade policial, munida do poder
discriciondrio na conducgio da
investigacdo, s6 deve satisfagdes a lei.
Nao obstante a Policia Judicidria seja
6rgdo da Administracdo, sujeita ao
principio da hierarquia, esta ndo interfere
no ambito do inquérito criminal. Aqui, o
delegado de policia age com ampla
liberdade em fun¢do da natureza da
atividade que realiza.

A condi¢do de autoridade que reveste o
cargo de delegado faz com que aja com
completa independéncia na condugdo da
investigagdo  policial, desautorizando
qualquer determinag@o que seja contrdria a
sua convic¢do. Desta forma, ndo pode o
chefe da Delegacia determinar que o
delegado instaure inquérito policial,
indicie, prenda ou execute determinada
diligéncia se com estas decisdes a
autoridade ndo concordar.

[..]

O mesmo raciocinio se aplica ao
Ministério Pdblico que no decorrer da
investigacdo fica jungido a executar
apenas o controle externo determinado
pelo constituinte.
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[...]

O delegado de policia ndo estd a servico
do Ministério Publico, mas do Estado,
como autoridade investida de parcela do
minus publico no escopo de esclarecer a
existéncia de fatos ilicitos e sua autoria.

A possibilidade de o membro do parquet
requisitar diligéncias € limitada pela
necessidade de fundamentacdo de suas
manifestagdes e pela ampla
discricionariedade que tem o delegado de
policia na condugdo do apuratério, tendo
plena autonomia técnica e titica na

dire¢do da investigacdo, podendo por isso

mesmo rejeitar, sempre
fundamentadamente, requisi¢oes
impertinentes, desarrazoadas ou

apresentadas a destempo.

O indiciado também pode solicitar ao
presidente do inquérito policial, na forma
do artigo 14 do cédigo de Processo Penal
que realize diligencias, e, neste caso, a
rejeicdo destas medidas também ndo pode
ser atitude caprichosa do delegado, ¢
preciso que a decisdo de rejei¢do seja
motivada em obedi€ncia a0 mandamento
constitucional da motivacdo dos atos
administrativos.

[...]

Portanto a requisicdo ministerial de
diligéncias no decorrer do inquérito
policial ndo € vinculativa, tendo natureza
de sugestdo de diligéncia, com a mesma
estatura do requerimento de diligéncias
formulado pelo investigado, em funcdo
ndo apenas do principio da separagdo de
poderes, que confere a discricionariedade

153

ao delegado de policia, como também do
principio da isonomia material que deve
nortear o eventual futuro processo.

Embora haja esta corrente da ndo obrigatoriedade do
Delegado de Policia em proceder com as diligéncias requisitas
pelo Ministério Puablico, o entendimento na pratica é que devera
ser realizd-las, principalmente quando requisitadas pelo juiz, a
teor do que prescreve o artigo 13, inciso II do Cédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941, online):

Art. 13. Incumbird ainda & autoridade
policial:

[...]

Il - realizar as diligéncias requisitadas
pelo juiz ou pelo Ministério Publico;

O préprio autor Luiz Flidvio Gomes (2012, online)
explica essa hipdtese, apontando para o crime de desobediéncia
caso ndo cumpridas as requisi¢des pelo Delegado de Policia:

z

O inquérito policial é norteado pelo
principio da discricionariedade e com isso,
o delegado tem liberdade para conduzir as
investigacdes de acordo com as
peculiaridades do caso concreto.

Sabendo-se que age com
discricionariamente, ele pode negar
pedidos investigativos? Depende.

Se o pedido for feito pela vitima ou pelo
suspeito e se o reputar impertinente, pela
caracteristica da discricionariedade, o
delegado pode indeferir. Deste
indeferimento, entende-se que € possivel
recurso para o chefe de Policia, em
analogia com o disposto no art. 5°, § 2°, do
CPP (Do despacho que indeferir o
requerimento de abertura de inquérito
caberd recurso para o chefe de Policia). Se
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houver, no entanto, requisicio do membro
do Ministério Publico ou do préprio juiz
estard o delegado obrigado a cumprir. Se,
contudo, ndo observar o conteido da
requisi¢do hd quem entenda que se trata de
crime de desobediéncia e hd quem
defenda a ocorréncia de prevaricacao.

Este crime de desobediéncia gira em torno de que a
requisicdo significa uma obrigagdo, e por isso, o Delegado de
Policia deverd cumprir as diligéncias determinadas. (GOMES,
2012).

Mas, se ndo for o caso de requisi¢do de diligéncias pelo
Ministério Publico ou pelo juiz, como o Delegado de Policia
possui a prerrogativa da oportunidade e conveniéncia, € ele
quemdefinird quais serdo as diligé€ncias que serdo realizadas no
curso do inquérito policial e também definird a ordem de
realizacdo dessas diligéncias.

Desta forma, poderd o Delegado de Policia ouvir
primeiro o suposto infrator do crime, para depois, ouvir as
testemunhas e a vitima. Observe-se, neste caso, que a ordem ndo
se encontra igual ao do procedimento previsto no processo
penal, justamente porque o Delegado possui essa liberalidade
em proceder com as investigacdes.

No Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941, online)
existe artigo expresso que indica sobre a discricionariedade do
Delegado de Policia, conforme se pode extrair do artigo 14: O
ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo
requerer qualquer diligéncia, que serd realizada, ou ndo, a juizo
da autoridade”.

Interpretando o artigo 14 acima transcrito, o Delegado
de Policia poderd ou ndo atender as diligéncias solicitadas,
atuando assim de forma discriciondria, porque poderd fazer
juizo de oportunidade.

Sublinhe-se, neste caso, considerando a
discricionariedade do Delegado de Policia, poderd até mesmo
decidir sobre lavrar ou ndo o Auto de Prisao em Flagrante
Delito. Neste caso, explica Julio Fabbrini Mirabete citado por
Joaquim Leitdo Junior (2016, online):

Ao receber o preso e as noticias a respeito
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do fato tido como criminoso, a autoridade
policial deverd analisar estes e os
elementos que colheu com muita cautela,
a fim de verificar se € hipdtese de lavrar o
auto de prisdo em flagrante. A prisdo ndo
implica obrigatoriamente na lavratura do
auto, podendo a autoridade policial, por
ndo estar convencida da existéncia de
infracdo penal ou por entender que ndo
houve situacdo de flagrincia, conforme
for a hipétese, dispensar a lavratura do
auto, determinar a instauracdo de inquérito
policial para apurar o fato, apenas registra-
lo em boletim de ocorréncia etc.,
providenciando entdo a soltura do preso.

Sobre 0 mesmo tema em discussdo, Fernando da Costa
Tourinho Filho (2004, p. 460) aduz que:

Por derradeiro: como se infere do préprio
§ 1.° do art. 304, quando da ouvida do
condutor e das testemunhas, “pode ndo
resultar suspeita contra o conduzido”, nao
podendo entdo a autoridade manté-lo
preso. E até caso de o Delegado relaxar o
flagrante.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2004, p. 477)
prossegue explicando o seguinte:

Poderd a Autoridade Policial relaxar a
prisdo?Pelo que se infere do § 1.° do art.
304 do CPP, tal serd possivel. Se, quando
da lavratura do auto, ndo resultar das
respostas dadas pelo condutor, pelas
testemunhas e pelo préprio conduzido,
fundada suspeita contra este, a autoridade
ndo poderd mandar recolhé-lo a prisdo. E,
se ndo pode assim proceder, conclui-se
que a Autoridade Policial deve relaxar a
prisdo, sem, contudo, descumprir o
preceito constitucional inserto no art. 5.°
LXII, a fim de que se apure possivel
responsabilidade da autoridade coatora,
isto é, da autoridade que efetuou a
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detencdo.

Assim, claro estd sobre a discricionariedade que o
Delegado de Policia possui em conduzir o inquérito policial,
ressaltando que deve atuar sempre de forma legal e compativel
com os ditames contidos nas normas juridicas.

Mas, se por acaso o Delegado de Policia cometer algum
vicio no inquérito policial, serd considerado nulo? Neste caso, o
vicio no inquérito ndo terd o conddo de contaminar a acao penal
subsequente. Isto porque, se os indicios de autoria e
materialidade se mostrarem presentes no inquérito policial,
mesmo ocorrendo vicios, o Ministério Publico podera realizar a
denuncia para fins de ingressar com a acdo penal.

Por outro lado, conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal, se acontecer que o Unico indicio de autoria e
materialidade que constar no inquérito policial foi colhido de
forma ilicita, como por exemplo: intercepcdo telefonica sem
autoriza¢do judicial, sendo a tnica base para a denincia; ou nos
casos de mandado de busca e apreensao sem mandado judicial;
nestes dois casos exemplificados, respectivos vicios poderdao
sim contaminar a a¢do penal subsequente.

Esta € a teoria denominada pela doutrina como “Frutos
da Arvore Envenenada”. Sendo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal a respeito deste assunto, o seguinte:

[...]

A doutrina da ilicitude por derivagdo
(teoria dos "frutos da arvore envenenada")
repudia, por constitucionalmente
inadmissiveis, 0os meios probatdrios, que,
ndo obstante produzidos, validamente, em
momento ulterior, acham-se afetados, no
entanto, pelo vicio (gravissimo) da
ilicitude origindria, que a eles se
transmite, contaminando-os, por efeito de
repercussdo causal. Hipétese em que os
novos dados probatérios somente foram
conhecidos, pelo Poder Piblico, em razdo
de anterior transgressdo  praticada,
originariamente, pelos agentes da
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persecu¢do penal, que desrespeitaram a
garantia constitucional da inviolabilidade
domiciliar. - Revelam-se inadmissiveis,
desse modo, em decorréncia da ilicitude
por derivacdo, os elementos probatdrios a
que os Orgdos da persecucdo penal
somente tiveram acesso em razdo da prova
originariamente ilicita, obtida como
resultado da transgressdo, por agentes
estatais, de direitos e  garantias
constitucionais e legais, cuja eficdcia
condicionante, no plano do ordenamento
positivo brasileiro, traduz significativa
limitagdo de ordem juridica ao poder do
Estado em face dos cidaddos. - Se, no
entanto, o 6rgdo da persecucdo penal
demonstrar que obteve, legitimamente,
novos elementos de informagdo a partir de
uma fonte autbnoma de prova - que nao
guarde qualquer relagdo de dependéncia
nem decorra da prova originariamente
ilicita, com esta ndo mantendo vinculacio
causal -, tais dados probatérios revelar-se-
do plenamente admissiveis, porque ndo
contaminados pela mdacula da ilicitude
origindria. (STF. RHC 90376 / RI.
Recurso em Habeas Corpus. Orgio
Julgador: Segunda Turma. Relator
Ministro Celso de Mello. Data de
julgamento: 03 abr. 2007. Data de
publicagdo: 18 mai. 2007). (BRASIL,
2007, online)

Resta dizer, portanto, que a discricionariedade do
Delegado de Policia estd atrelada a sua conveniéncia e
oportunidade, desde que respeitada a lei, ressalvando que
eventuais vicios nio maculam a posterior acao penal, salvo se a
Unica prova de materialidade e autoria do crime for produzida
de forma ilicita.

Frisa-se que em determinadas situacdes a caracteristica
da discricionariedade nao podera ser utilizada pelo Delegado de
Policia, porque a prépria lei determina a realizacdo das
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diligéncias, como no caso do artigo 158 do Cédigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941, online): “Quando a infragdo deixar
vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”.

Ou seja, sempre que o crime deixar vestigios, o
Delegado de Policia estard obrigado a realizar o exame de corpo
de delito, pois essa diligéncia é imposta pela lei, ndo havendo o
critério de discricionariedade.

Portanto, estes s3o os pontos principais da
discricionariedade do Delegado de Policia no inquérito policial,
porém, existem outras caracteristicas presentes no inquérito, que
serdo apresentadas nos topicos a seguir.

3.2.1 Escrito

O inquérito policial é um procedimento escrito, sendo
que esta regra encontra-se prevista no artigo 9° do Cédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941, online):

Todas as pecas do inquérito policial serdo,
num s6 processado, reduzidas a escrito ou
datilografadas e, neste caso, rubricadas
pela autoridade.

Este artigo 9° significa que quando existir algum indicio
colhido no curso do inquérito policial, serd necessdrio o registro
por escrito. Por exemplo: a testemunha ira dizer oralmente o que
viu, sendo que seu depoimento serd reduzido a escrito. Estes
registros transcritos sdo de responsabilidade do Delegado de
Policia, sendo obtidos com auxilio de servidores, tais como:
escrivaes de policia. (RANGEL, 2002).

Como diz Paulo Rangel (2013, p. 85):

[...] denota-se a importincia da
formalidade, tendo em vista a autoridade
policial, o Delegado de Policia, deve estar
ciente de todos os atos ou investigacdes
realizados por seus agentes, afim de
impedir qualquer prética comum e ilegal,
sendo uma delas a lavratura do auto de
prisdo em flagrante pelo escrivio de
policia, restando ao Delegado a unica
funcdo de assiné-lo.
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Obviamente o inquérito policial poderd conter registros
de imagens e videos para apurar determinado tipo de crime,
sendo que a tecnologia ndo tira a caracteristica formal do
inquérito, que é por escrito.(RANGEL, 2013).

Assim, o inquérito policial possui como caracteristica
ser escrito, isto &, ficam registrados tudo que for colhido para
fins de investigacdo da materialidade e autoria do crime.

3.2.2 Sigiloso

Outra caracteristica importante do inquérito policial é
ser sigiloso. Como o Delegado de Policia possui a prerrogativa
de discricionariedade para conduzir as investigacdes, poderd
assim determinar o sigilo nas investigacdes.

O sigilo das investigacdes se justifica para que a
autoridade policial possa colher as provas necessdrias quanto ao
fato criminoso, evitando assim que o suposto autor desaparega
ou destrua as provas.

Essa possibilidade do sigilo do inquérito policial
encontra-se previsto no artigo 20 do Cdédigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941, online):

A autoridade assegurard no inquérito o
sigilo necessdrio a elucida¢do do fato ou
exigido pelo interesse da sociedade.

Sobre a caracteristica do sigilo, explica Délio
Magalhaes citado por Adilson Mehmeri (1992, p. 17):

O processo do inquérito policial deve ser
relativamente  secreto, para que a
autoridade policial tenha a maxima
liberdade para agir no desempenho das
suas fungdes, o mais completo possivel, e
ndo veja a sua acdo burlada pela
publicidade e tolhida pela intervengdo de
estranhos.

Corroborando com este entendimento, explica Paulo
Alves Franco (1992, p. 20):
Normalmente, nos casos em que esteja
envolvida vitima de estrupo, nos crimes
contra a honra e mesmo nos delitos
relacionados com téxicos, devem ser
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apurados com sigilo, e, para que o fato
ndo seja ventilado e  explorado
publicamente, para assegurar o sigilo, a
autoridade deve decretd-lo nos autos de
inquérito, ndo  podendo  fornecer
informagdes nem mesmo a imprensa.

Existe, por sua vez, discussdo a respeito do sigilo ao
advogado do investigado. Por essa razdo, o Supremo Tribunal
Federal ja editou a Simula Vinculante n°. 14 (BRASIL, 2009,
online), que possui a seguinte redagdo:

E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja4 documentados
em procedimento investigatério realizado
por Orgdo com competéncia de policia
judicidria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa.

Como explica Flavio Cardoso (2014, online):

[...] ndo hd que se falar em impedir
referido acesso se uma interceptagdo
telefonica j4 foi concluida e as conversas
captadas estdo devidamente encartadas
nos autos, o mesmo valendo para qualquer
outra medida restritiva das garantias
individuais. De outro lado, se tal medida
ainda estd em andamento, natural que se
mantenha em sigilo, pois o acesso a ela
impediria a realizacdo ou a continuidade
da diligéncia.

Portanto, desde que os requisitos para determinar o
sigilo no inquérito policial estejam preenchidos, poderd haver
essa discricionariedade em determinar o sigilo pelo Delegado de
Policia, sendo que a sociedade em geral ndo poderd ter acesso
aos autos, salvo o advogado do investigado, desde que ndo
atrapalhe determinadas investigacdes que ainda estdo em
andamento.

3.2.3 Inquisitivo
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O inquérito policial tem por -caracteristica ser
inquisitivo, logo, os principios do contraditério e da ampla
defesa ndo estdo assegurados. O fundamento para que estes
principios ndo estejam assegurados estao no artigo 5°, inciso LV
da Constituicio Federal (BRASIL, 1988, online): “[...] aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Ou seja, diz o artigo 5°, inciso LV, que o contraditério e
ampla defesa estardo garantidos apenas nos processos, ndo se
falando em inquérito policial. Salienta-se que inquérito policial
ndo é processo, sendo que somente depois de terminada a
investigacdo é que o Ministério Publico oferecerd a dentncia
baseado nos indicios de materialidade e autoria obtidos, de tal
modo que, se o juiz aceitar a denuncia, af sim inicia o processo
criminal. (MIRABETE, 2015).

Para tanto, como tal fundamento se atrela ao tema
principal do trabalho, pertinente apresentd-lo no capitulo
subsequente, mas antes, cabe destacar um ultimo requisito que
estd presente no inquérito policial, que é o do interrogatério e o
direito de siléncio do indiciado.

3.3 Do interrogatério e o direito ao siléncio

O interrogatério ¢ o momento em que a autoridade
policial reduz a termo a versdo do indiciado ou investigado, ou
seja, ¢ o0 momento em que apresenta suas alegacdes diante do
suposto crime praticado ou tentado. (CUNHA, 2017).

Como explica Rogério Sanches Cunha (2017, online):
“Pode-se definir o interrogatério como sendo a resposta dada
pelo acusado (ou investigado) as perguntas que lhe sdo
formuladas para esclarecimento do fato delituoso e suas
circunstancias”.

Inclusive, Rogério Sanches Cunha (2017, online)
citando Enrico Altavilla afirma que o interrogatério do acusado
¢ um dos momentos mais importantes para alcancar a verdade
dos fatos:

[...] o interrogatério pode, pois, ser
proclamado o ato processual mais
importante, porquanto, tendo o processo,
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como precipua finalidade a apuracdo da
culpabilidade ou da inocéncia do acusado,
¢ claro que toda a atividade processual
deste deva ser o centro de polarizacio de
toda a investigacdo. Quantas vezes, o
exame atento e sereno de um
interrogatério pode fazer descobrir um
indicio importante, quando parecia ao
observador superficial, ser, tdo somente,
um protesto seguro e desdenhoso da
inocéncia.

A regra para se ouvir o indiciado no inquérito policial
encontra-se descrita no artigo 6°, inciso V do Cddigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941, online):

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da
pratica da infracdo penal, a autoridade
policial devera:

[...]

V - ouvir o indiciado, com observancia, no
que for aplicdvel, do disposto no Capitulo
IIT do Titulo VII, deste Livro, devendo o
respectivo termo ser assinado por duas
testemunhas que lhe tenham ouvido a
leitura.

Por sua vez, dentre as regras aplicdveis quando for
realizar o interrogatério do indiciado, é acerca do direito ao
siléncio. Este direito trata-se de uma garantia fundamental,
estando presente no artigo 5°, inciso LXIII da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988, online): “[...] o preso serd informado
de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

Observe-se, portanto, como se trata de uma garantia,
além de ser certificado do direito de ficar em siléncio, a
autoridade policial devera respeitar sua escolha, de forma que
quando proferida a sentenca, ndo poderd existir nenhum tipo de
punicdo pelo fato de permanecer calado durante o
interrogatorio.

Inclusive, esta garantia a permanecer calado, segundo
palavras de Rogério Sanches Cunha (2017, online): “Trata-se de
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um dos coroldrios do principio nemotenetur se detegere,
segundo o qual o agente ndo € obrigado a produzir prova contra
si mesmo”.

E caso ndo seja respeitada esta garantia ao indiciado,
poderd até mesmo ser alegado nulidade, uma vez que nido
observado os ditames expressos na Constituicio Federal
(BRASIL, 1988) que trata de norma fundamental e de aplicagdo
imediata.

4 0S PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

O ponto principal do presente trabalho é verificar se
existe ou ndo direito do contraditério e da ampla defesa no
inquérito policial. Quando se trata de processo, ndo hd duvidas
que estas garantias devem ser aplicadas, inclusive, por se tratar
de verdadeiros principios e que se encontram dispostas no artigo
5°, inciso LV da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988, online):
“[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Entretanto, surge a indagagdo: se a Constitui¢do Federal
(BRASIL, 1988, online) diz: “[...] aos litigantes em processo
judicial ou administrativo”, quer dizer que, se o inquérito
policial for considerado como um procedimento administrativo
entdo deve ser respeitado o direito ao contraditério e ampla
defesa.

Alids, afirma JulioFabrini Mirabete (2015, p. 77) que:

Nao ¢é o inquérito processo, mas
procedimento administrativo, destinado a
fornecer ao 6rgdo da acusagdo o minimo
de elementos necessarios a propositura da
acdo penal. Constitui-se em um dos
poucos poderes de autodefesa que &€
reservado ao Estado na esfera da repressao
ao crime, com cardter nitidamente
inquisitivo, em que o réu é simples objeto
de um procedimento administrativo, salvo
em situagdes excepcionais em que a lei o
ampara (formalidades do auto de prisdo
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em flagrante, nomeag¢do de curador a
menor etc.).

Observe-se que o autor citado acima considera o
inquérito policial como sendo um procedimento administrativo.
Entretanto, pontua-se que o inquérito policial ndo existe a
formacdo de culpa ou decisdo de mérito em que condene
alguém. (MIRABETE, 2015).

E, justamente por ndo existir a formacao de culpa ou
decisdo de mérito, ndo significa que o investigado é detentor da
garantia do contraditério e da ampla defesa.

Ademais, ao final do inquérito serd realizado um mero
relatério elaborado pelo Delegado de Policia, na qual € remetido
ao Ministério Publico, 6rgdo acusatdrio para que ofereca ou ndao
a dentincia. (MIRABETE, 2015).

Destarte, no inquérito policial ndo existe a figura do
acusado e tdo somente do indiciado, que é uma pessoa que recai
indicios e ndo provas que praticou 0  suposto
crime.(MIRABETE, 2015). E por apenas ser indiciado, os
principios do contraditério e da ampla defesa passam a ndo
serem aplicados no procedimento do inquérito policial. E para
melhor entendimento do tema, passa-se a analisar o0s
fundamentos de acordo com os tdpicos a seguir.

4.1 Direito de defesa

O direito de defesa no inquérito policial ndo significa
que o indiciado possua a garantia dos principios do contraditério
e da ampla defesa. Este direito de defesa se situa apenas no fato
de como o indiciado ird se proceder quando comparecer a
Delegacia de Policia para prestar seu interrogatorio.

Como diz Daniel Kessler de Oliveira (2017, online):

[...] a atuacdo defensiva necessita
compreender estas situacdes e descer ao
inquérito  policial e 14 fazer o
acompanhamento que lhe permita os
questionamentos sobre os elementos 14
produzidos.

A defesa em um processo penal se inicia
com o chamado do individuo e, nesta
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primeira conversa (seja no escritério ou
numa cela da delegacia) a defesa tem que
comecgar a ser construida.

Outro momento do direito de defesa é quando o
advogado do indiciado passa a acompanhar os procedimentos
que estdo sendo realizados no inquérito policial, para que nao
haja surpresa quando enviado o inquérito ao Ministério Publico,
quando se procede ou ndo com a denuncia a Justica Publica.

Este acompanhamento do procedimento do inquérito
policial, conforme jd mencionado alhures, encontra-se sumulado
através da Simula Vinculante n°. 14 (BRASIL, 2009, online) do
Supremo Tribunal Federal:

E direito do defensor, no interesse do

representado, ter acesso amplo
aoselementos de prova que, jd
documentados em procedimento

investigatériorealizado por 6rgdo com
competéncia de policia judicidria, digam
respeito aoexercicio do direito de defesa.

Ou seja, o proprio Supremo Tribunal Federal considera
legal o amplo acesso aos elementos de prova que se encontram
no inquérito policial, sendo assim, um direito de defesa do
defensor.

Com efeito, a partir do momento em que o Supremo
Tribunal Federal reconhece o direito do defensor ao acesso
amplo do inquérito policial, significa que haverd garantia do
direito de defesa, ndo se confundindo, todavia, com os
principios do contraditério e da ampla defesa.

Isto porque, apesar de ter acesso ao inquérito policial, o
defensor ndo poderd, por exemplo, impugnar ou apresentar
defesa contra um procedimento ja realizado ou a ser realizado
pelo Delegado de Policia.

Conforme dispde o artigo 13, inciso II do Cdédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941, online):

Incumbird ainda a autoridade policial:
[...] II - realizar as diligéncias requisitadas
pelo juiz ou pelo Ministério Publico.

E também, conforme artigo 14 do Cédigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941, online):
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O ofendido, ou seu representante legal, e o
indiciado poderdo requerer qualquer
diligéncia, que serd realizada, ou ndo, a
juizo da autoridade.

Logo, o Delegado de Policia terd discricionariedade
para diligenciar o inquérito policial, sendo que poderd ou ndo
ser atender algum pedido de diligéncia do ofendido ou de seu
representante legal.

Exatamente por conta desta discricionariedade, nio é
possivel concluir sobre a possibilidade de contraditério e da
ampla defesa, pois, o Delegado de Policia atuard através de seu
juizo de oportunidade.

Sublinhe-se, neste caso, considerando a
discricionariedade do Delegado de Policia, poderd decidir sobre
os aspectos da prisdo. Conforme explica Julio Fabbrini Mirabete
citado por Joaquim Leitdo Junior (2016, online):

Ao receber o preso e as noticias a respeito
do fato tido como criminoso, a autoridade
policial deverd analisar estes e os
elementos que colheu com muita cautela,
a fim de verificar se € hip6tese de lavrar o
auto de prisdo em flagrante. A prisdao ndo
implica obrigatoriamente na lavratura do
auto, podendo a autoridade policial, por
ndo estar convencida da existéncia de
infracdo penal ou por entender que ndo
houve situagdo de flagrancia, conforme
for a hipétese, dispensar a lavratura do
auto, determinar a instauracdo de inquérito
policial para apurar o fato, apenas registra-
lo em boletim de ocorréncia etc.,
providenciando entdo a soltura do preso.

Assim, claro estd que, apesar de o indiciado ter seu
direito de defesa, ela se preza no sentido de apenas ter
conhecimento e vistas do inquérito policial, e ndo para lhe
conceder a garantia do contraditério e da ampla defesa.

4.2 Defesa técnica

O que difere o direito de defesa com a defesa técnica, é
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que neste dltimo o advogado tem a prerrogativa de acompanhar
o procedimento do inquérito policial, como: assistir o indiciado
ou investigado durante o interrogatério; acompanhar oitivas de
testemunhas; ter vista de documentos investigatdrios ja
produzidos etc. (LIMA FILHO, 2016).

Outro ponto importante é o advogado ter o direito de
apresentar razdes e quesitos, na qual ndo se confunde com
defesa. A apresentacdo de razdes e/ou quesitos se torna
essencial para feitura de alguma pericia, para fins de constatacdo
do suposto crime. (LIMA FILHO, 2016).

Como discorrido no tdpico anterior, o Delegado de
Policia possui discricionariedade para conduzir o inquérito
policial conforme seu critério, no entanto, a defesa técnica do
advogado se efetiva quando também corrobora para o
descobrimento da verdade, ou para fins de preservar a conduta
de seu cliente.(LIMA FILHO, 2016).

Inclusive, Aury Lopes Jr. citado por EujecioCoutrim
Lima Filho (2016, online) explica sobre a defesa técnica, e
ainda, discorre sobre a possibilidade de nulidade caso falte os
cumprimentos das garantias constitucionais, como no caso da
garantia do direito ao siléncio:

o cumprimento das garantias
constitucionais passa pela efetivacdo dos
direitos relacionados a dignidade da
pessoa humana. A defesa técnica eficaz no
curso do procedimento investigatorio,
como consequéncia de materializagdo de
direitos fundamentais, ndo se relaciona
com uma conduta passiva do defensor.
Superado o entendimento de que os vicios
ocorridos na fase investigativa consistem
em meras irregularidades, tem-se que o
embaraco da defesa no depoimento ou
interrogatdério acarreta nulidade absoluta
do ato. Essa mudanca legal, com guarida
doutrindria e jurisprudencial, se coaduna
com a concretizacio do  Estado
Democritico de Direito tendo em vista a
inegavel forca da investigacdo policial em
restringir  direitos  fundamentais  do
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cidaddo.

Aury Lopes Jr., rechacando qualquer
hipétese de relativizagdo da matéria,
entende que o interrogatério policial
realizado sem a presenca do advogado é
nulo e ndo permite a valoragdo probatdria.
O citado autor considera adequado
formalizar que o interrogatério ndo pdde
ser realizado em razdo da auséncia de
advogado. Nessa direcdo, ha forte
entendimento na 4rea da investigagdo
policial no sentido de que, na auséncia de
advogado constituido, a defesa técnica
deve se dar por meio de defensor publico.

Entretanto, apesar do autor acima preservar a assisténcia
do advogado sempre em que for realizar a defesa técnica, atos
procedimentais do inquérito como interrogatério e o
indiciamento poderd ocorrer sem a assessoria do advogado, fato
este que ndo enseja em nulidade. Neste sentido, sdo os
ensinamentos de Henrique Hoffmann Monteiro de Castro e
Adriano Sousa Costa citados por EujecioCoutrim Lima Filho
(2016, online): “[...] a nulidade emana da prerrogativa do
causidico e ndo da falta de defesa técnica a todo e qualquer
investigado”.

Igualmente, Sannini Neto também citado
porEujecioCoutrim Lima Filho (2016, online) afirma que:

[...] no caso em debate a nulidade decorre
do cerceamento de uma prerrogativa do
defensor e ndo em decorréncia da auséncia
de defesa. Como primeiro garantidor de
direitos fundamentais, o Delegado de
Policia deve informar ao depoente ou
interrogado a respeito de seus direitos
constitucionais, em especial o de ser
acompanhado por um advogado. Neste
contexto, o interrogatério ou até mesmo o
indiciamento poderd ocorrer sem a
assessoria do advogado.

Destarte, quando se fala em defesa técnica, quer dizer
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que o advogado possui prerrogativas para atuar junto a Policia
Judicidria, de forma a ter acesso ao inquérito policial e
participar dos procedimentos como interrogatério ou oitivas de
testemunhas, bem como poder apresentar quesitos para
realizacdo de pericia etc.(LIMA FILHO, 2016).

Tal fato ndo se confunde com a obrigatoriedade do
investigado estar acompanhado do advogado, uma vez que se
trata de prerrogativa do advogado e ndo do direito de defesa
e/ou utilizac¢do das garantias dos principios do contraditério e da
ampla defesa.(LIMA FILHO, 2016).

4.3 Argumentos favoraveis ao contraditorio e a ampla
defesa

Chega-se ao ponto de verificar argumentos favordveis a
aplicacdo do contraditério e da ampla defesa no inquérito
policial. Um dos argumentos para quem defende esta tese € a de
que a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online) garante a
aplicac@o destes principios, ao dispor em seu artigo 5°, inciso
LX: “[...] em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa [...]”.

Neste prisma terminoldgico, afirma Henrique Hoffmann
Monteiro de Castro (2016, online):

Nao € invulgar afirmacdo de que “ndo se
aplicam o contraditério e a ampla defesa
no inquérito policial”’. Tal proposi¢ao
baseia-se numa interpretacdo literal da
Constituicdo Federal, que em seu artigo
5°, LV garante o contraditério e a ampla
defesa aos litigantes em processo judicial
ou administrativo e aos acusados em geral.
Daf se conclui que ndo estdo incluidos os
investigados em inquérito policial, por ndo
serem litigantes ou acusados e por nio
constituir o procedimento policial um
processo.

Todavia, meras confusdes terminoldgicas

nao t€tm o conddo de aniquilar a norma
protetora.
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Dentre os acusados em geral estdo
contidos os suspeitos e indiciados, contra
os quais o Estado ja pode adotar medidas
restritivas (como busca e apreensdo
domiciliar, interceptacdo telefonica e até
mesmo a prisdo). A acusacdo em geral (o
constituinte ndo utilizou o complemento
inutilmente) abrange ndo apenas a
imputacdo formal (veiculada por acdo
penal), mas também a imputacio informal
(caracterizada pelo inquérito policial).

Além disso, o termo processo abarca o
procedimento, ja tendo o legislador em
outras oportunidades empregado a palavra
em sentido amplo, tal como no Cédigo de
Processo Penal.

Ademais, nada impede o “etiquetamento”
do inquérito policial como processo
administrativo sui generis. Apesar da
resisténcia em utilizar o termo processo na
seara ndo judicial, a verdade é que, nada
obstante ndo haver na fase policial um
litigio com acusacdo formal, existe sim
controvérsia a ser dirimida (materialidade
delitiva e autoria). Apesar de ndo
existirem partes, vislumbram-se
imputados em sentido amplo; e os atos
sucessivos, tanto os intermedidrios como o
final, afetam o exercicio de direitos
fundamentais, existindo inegavelmente
uma atuacdo de cardter coercitivo que
representa certa agressio ao estado de
inocéncia e de liberdade.

Neste caso, o autor menciona sobre a disposi¢do geral
da Constituicio Federal (BRASIL, 1988), sendo que nio
excetuou a garantia do contraditério e da ampla defesa, mas sim,
garantiu de forma plena e aberta a aplicacdo para todos,
independente de qual procedimento seja. (CASTRO, 2016).

Ouros autores a favor da aplicacdo do contraditdrio e da
ampla defesa no inquérito policial dizem que deve ser
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considerado o aspecto substancial emanada pela Constituicao
Federal (BRASIL, 1988) e ndo aspecto forma. Neste sentido, se
baseiam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini
Grinover e Céandido Rangel Dinamarco (2009, p. 63): “Em
virtude da natureza constitucional do contraditorio, deve ele ser
observado ndo apenas formalmente, mas, sobretudo pelo
aspecto substancial, sendo de se considerar inconstitucionais as
normas que nio o respeitem’.
Outro argumento é utilizado por Marta Saad (2004, p.
26), quando diz que:
Para alguns operadores juridicos que
lidam diariamente com a investigagdo
criminal, a admissdo do contraditério
nesse procedimento significaria uma
burocratizagdo exacerbada da investigagdo
criminal, pois o investigado faria jus as
garantias do acusado em processo
criminal. Entendemos de maneira diversa.
E perfeitamente possivel a aplicacio do
contraditério, de forma mitigada, na fase
inquisitorial, como adiante se vera.

De acordo com Fernando da Costa Tourinho Filho
(2009, p. 22), tendo em conta o principio do contraditério:

[...] a defesa ndo pode sofrer restri¢des,
mesmo porque o principio supde completa
igualdade entre acusag@o e defesa. Uma e
outra estdo situadas no mesmo plano, em
igualdade de condigdes, e, acima delas, o
Orgio  Jurisdicional, como  6rgdo
superpartes, para, afinal, depois de ouvir
as alegacdes das partes, depois de apreciar
as provas, dar a cada um o que € seu.

E nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2009, p.
40) em relacdo a ampla defesa: “[...] € reconhecido o direito de
se valer de amplos e extensos métodos para se defender da
imputacdo feita pela acusagdo”.

E por fim, discorre Fernando Afonso Cardoso Borges
(2009, online):

Tal principio encontra-se fundamentado
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no artigo 5° inciso LV, da CF/88, no
intuito de proteger o acusado em processo
judicial ou administrativo contra a
persecugdo arbitraria do Estado, que na
relagdo processual sempre se apresenta
com mais forca e estrutura. Estas garantias
conferidas pela Constitui¢do ao individuo
visam  justamente  compensar  sua
hipossuficiéncia na relacdo processual
com o Estado acusador, buscando o
equilibrio.

Nessa linha de pensamento, pode-se
afirmar que o direito ao contraditério e
ampla defesa, ainda na fase inquisitorial,
ndo conspira contra o é&xito das
investigacdes, ao contrdrio, assegura
maior legitimidade aos resultados do
inquérito, e é exemplo de efetivagdo dos
direitos fundamentais.

Estas sdo, portanto, as ponderagdes de quem é a favor
da utilizacdo das garantias constitucionais e principiolégicas do
contraditério e ampla defesa, pouco importando que seja no
inquérito policial ou ndo, pelo fato de que estes principios
serem, a todo o momento, inerentes ao ser humano, devendo
assim ser aplicados em qualquer tipo de procedimento.

4.4 Argumentos contrarios ao contraditorio e a ampla
defesa

J4 em relagdo aos argumentos contrarios, que se trata do
entendimento majoritério, € que os principios do contraditdrio e
da ampla defesa ndo sdo garantidos no inquérito policial. A
doutrina assim se posiciona:

O contraditdrio nos procedimentos penais
ndo se aplica aos inquéritos policiais, pois
a fase investigatdria é preparatéria da
acusacdo, inexistindo, ainda, acusado,
constituindo, pois, mero procedimento
administrativo, de cardter investigatorio,
destinado a subsidiar a atuacdo do titular
da acdo penal, o Ministério Piblico.
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(MORAES, 2014, p. 124).
E conforme Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 82):

E a posicio natural ocupada pelo
indiciado durante o desenvolvimento do
inquérito policial. Ndo ¢é ele, como no
processo, sujeito de direitos a ponto de
poder requerer provas e, havendo
indeferimento injustificado, apresentar
recurso ao 6rgdo jurisdicional superior.
Nao pode, no decorrer da investigacdo,
exercitar o contraditério, nem a ampla
defesa, portanto. Deve acostumar-se ao
sigilo do procedimento, ndo tendo acesso
direto aos autos, mas somente através de
seu advogado.

Diante disso, considera-se o inquérito policial um
procedimento inquisitivo, justamente por ndo haver a
aplicabilidade dos principios do contraditério e da ampla defesa.

Entretanto, embora ndo sejam aplicados os principios do
contraditério e da ampla defesa no inquérito policial, o
indiciamento (imputacdo da prética de ilicito penal) somente
devera ser realizado pelo Delegado de Policia quando existirem
fortes indicios de autoria e prova da materialidade, caso
contrério, poderd o indiciado valer da ferramenta constitucional
do habeas corpus.

Logo, o indiciamento promovido pelo Delegado de
Policia n3o poderd ser arbitrdrio, devendo ser baseado em
elementos concretos e néo suposicdes.

E para bem sustentar a tese de que no inquérito policial
ndo se aplica aos principios do contraditério e da ampla defesa,
pertinente destacar o entendimento jurisprudencial sobre o tema,
conforme a seguir.

4.5 Entendimento jurisprudencial

O entendimento jurisprudencial é no sentido de que ndo
se aplica os principios do contraditério e da ampla defesa no
inquérito policial. Cita-se, por exemplo, os precedentes do
Superior Tribunal de Justiga:
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HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO
DE RECURSO PROPRIO. NAO
CONHECIMENTO.HOMICIDIO

QUALIFICADO. INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA
DOPRINCIPIO DO CONTRADITORIO.
FASE PRE-PROCESSUAL. NATUREZA
MERAMENTEINFORMATIVA.

EXUMACAO DE CADAVER.
AUSENCIA DE PRAZO HABIL
PARAREQUERER NOMEACAO DE

ASSISTENTE TECNICO.
IMPROPRIEDADE DA VIAELEITA.
AUSENCIA DE PATENTE
ILEGALIDADE.

[...]

IIT - Inaplicivel o principio do
contraditério na faseinquisitorial,

porquanto esta possui natureza
administrativa,destinando-se a  prover
elementos informativos ao responsdvel
pelaAcusagdo, que lhe permitam oferecer
a denuncia. Precedentes. [...] (STJ. HC
212494 / SC.  Habeas  Corpus
2011/0157376-9. Orgdo Julgador: Quinta
Turma. RelatoraMinistra Regina Helena
Costa. Data dejulgamento: 08 mai. 2014.
Data depublicacdo: 14 mai. 2014).
(BRASIL, 2014, online)

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO
ORIGINARIA. SUBSTITUICAO AO
RECURSO ESPECIAL CABIVEL.
IMPOSSIBILIDADE. RESPEITO AO
SISTEMA RECURSAL PREVISTO NA
CARTA MAGNA. NAO
CONHECIMENTO. [..] HOMICIDIO
QUALIFICADO. ILEGALIDADE DO
INQUERITO POLICIAL. DECISAO
PROVISIONAL QUE ADOTA AS
RAZOES DE DECIDIR DE ANTERIOR
PROVIMENTO JUDICIAL SOBRE A
QUESTAO. DECISAO
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FUNDAMENTADA. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. [...]
ALEGADA NULIDADE DO
INTERROGATORIO POLICIAL DO
ACUSADO. MACULA QUE NAO
CONTAMINA A ACAO PENAL. PECA
MERAMENTE INFORMATIVA.
EXISTENCIA DE PROVAS
PRODUZIDAS SOB O CRIVO DO
CONTRADITORIO APTAS A
FUNDAMENTAR A DECISAO DE
PRONUNCIA. EIVA NAO
CONFIGURADA.

1. Eventuais mdculas no flagrante ndo
contaminam a acdo penal, dada a natureza
inquisitiva do inquérito policial.

2. Nao hia que se falar em
desentranhamento  do  interrogatdrio
policial do acusado, tampouco da
reproducdo simulada dos fatos, pois a
confissdo extrajudicial do paciente nao
constitui prova, mas mero elemento
informativo.

3. Ademais, em momento algum o
depoimento prestado pelo acusado no auto
de prisdo em flagrante foi utilizado pelo
Juizo singular para justificar a sua
submissdo a julgamento pelo Tribunal do
Jiri, o que reforca a inexisténcia de
qualquer ilegalidade a contaminar a ag¢do
penal em apreco.

[...]

5. Habeas corpus ndo conhecido. (STJ.
HC 231.884/PR. Orgio Julgador: Quinta
Turma. Relator Ministro Jorge Mussi.
Data de julgamento: 20 mar. 2014. Data
de publicacdo: 27 mar. 2014). (BRASIL,
2014, online)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO.
EXCESSO DE PRAZO PARA A
FORMACAO DA CULPA. MATERIA
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NAO ANALISADA PELO TRIBUNAL
A QUO. PRISAO PREVENTIVA.
GRAVIDADE CONCRETA DO
DELITO. PERICULOSIDADE DO
PACIENTE. GARANTIA DA ORDEM

PUBLICA. FUNDAMENTACAO
SUFICIENTE.  NULIDADE  NO
INQUERITO POLICIAL.
INEXISTENCIA. WRIT

PARCIALMENTE CONHECIDO E
DENEGADO.

1. O alegado excesso de prazo ndo foi
suscitado na instancia origindria, logo, ndo
pode ser analisado por este Superior
Tribunal de Justiga, sob pena de indevida
supressdo de instancia.

2. O decreto de prisdo preventiva encontra
respaldo na necessidade de se preservar a
ordem publica, em razdo da gravidade em
concreto do delito, evidenciada pelo seu
modus operandi, e pela periculosidade do
Paciente, militar denunciado por
determinar que seus  subordinados
entregassem para traficantes armados trés
jovens de faccdo criminosa rival, para
serem torturados e mortos, motivado por
suposto desacato que teria sofrido das
vitimas.

3. O inquérito policial e o procedimento
investigatério efetuado pelo Ministério
Publico sdo meramente informativos,
logo, ndo se submetem ao crivo do
contraditério e ndo garantem ao indiciado
o exercicio da ampla defesa.

4. Ordem parcialmente conhecida e
denegada. (STJ. HC 132.988/RJ. Orgio
Julgador: Quinta Turma. Relatora Ministra
Laurita Vaz. Data de julgamento: 03 mai.
2011. Data de publicacdo: 13 mai. 2011).
(BRASIL, 2011, online)

E também do Tribunal de Justica de Minas Gerais:
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PROCESSO-CRIME DE
COMPETENCIA ORIGINARIA.
PREFEITO MUNICIPAL.
INVESTIGACOES CRIMINAIS

INICIADAS E DESENVOLVIDAS SEM
AUTORIZACAO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA. NULIDADE DO FEITO.
INOCORRENCIA. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. APURACOES
REALIZADAS PELO MINISTERIO

PUBLICO. USURPACAO DE
COMPETENCIA INEXISTENTE.
NATUREZA MERAMENTE
INFORMATIVA DO  INQUERITO
POLICIAL. EVENTUAIS

IRREGULARIDADES QUE, ACASO
OCORRENTES, NAO CONTAMINAM
A ACAO PENAL.
DESENTRANHAMENTO DE
DOCUMENTOS EXTRAIDOS DE
INQUERITO CIVIL. INOBSERVANCIA
DA REGRA PROCEDIMENTAL NA
COLHEITA DA PROVA QUE
SUBSIDIOU A OFERTA DA INICIAL.
CIRCUNSTANCIA NAO VERIFICADA.
INEPCIA DA DENUNCIA. PECA QUE
DESCREVE E  INDIVIDUALIZA,
PORMENORIZADAMENTE, A
CONDUTA DE CADA DENUNCIADO.
AMPLA DEFESA ASSEGURADA.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
INADMISSIBILIDADE. MINIMO
LASTRO PROBATORIO A PERMITIR
A DEFLAGRACAO DA ACAO PENAL.
INDICIOS DE MATERIALIDADE E
AUTORIA DO COMETIMENTO DOS
DELITOS DOS ART. 90 E 96, INC. V,
DA LEI 8.666/93. NECESSIDADE DE
INSTRUCAO PROBATORIA.
ELEMENTOS DE CONVICCAO A
PERMITIR A VIABILIDADE DA
ACAO. ABSOLVICAO SUMARIA.
DESCABIMENTO. DENUNCIA
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RECEBIDA.

[...]

Na fase do inquérito, eventuais
irregularidades no tocante a produgdo dos
elementos indicidrios ndo tém o condao de
gerar a nulidade no processo, por se tratar
de peca de cardter inquisitivo onde ndo se
aplicam os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, até
porque a finalidade do procedimento
policial € restrita a apresentar elementos
para a propositura da acdo penal. [...]
(TIMG. Acdo Penal n°.
1.0000.15.027328-2/0000273282-
31.2015.8.13.0000 (1). Orgdo Julgador: 2°
Camara Criminal. RelatorDesembargador
Nelson Missias de Morais. Data de
julgamento: 19 nov. 2015. Data de
publicagdo: 30 nov. 2015). (MINAS
GERALIS, 2015, online)

No mesmo entendimento, a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, in verbis:
APELACCAO CRIMINAL. CRIMES
CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO
MAJORADO PELO EMPREGO DE
ARMA E PELO CONCURSO DE

PESSOAS. NULIDADE DO
INQUERITO POLICIAL. NAO
OBSERVANCIA DO
CONTRADITORIO NAO

VERIFICADA. No direito processual
penal nacional o inquérito policial, a cargo
de autoridade administrativa vinculada ao
Poder  Executivo, possui  natureza
exclusivamente inquisitorial e
informativa, nio constituindo fase da agcao
penal. Por essa razdo, eventual vicio que
se observe durante as investigacdes
policiais ndo atinge a acdo penal, que se
desenvolve independente e em outra
esfesa, no caso perante o Poder Judicidrio.
O inquérito policial ¢é destinado a
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formacdo da opnio delicti do titular da
acdo penal, no caso o Ministério Publico,
ndo sendo aplicdvel as investigacdes
preliminares o principio do contraditério.
[...] (TIRS. Apelagio Crime ACR
70074330572. Orgdo Julgador: Sétima
Camara Criminal. Relator Desembargador
José Conrado Kurtz de Souza. Data de
julgamento: 28 mar. 2018. Data de
publicagdo: 17 abr. 2018). (RIO
GRANDE DO SUL, 2018, online)

De tal maneira, lastreado pelo entendimento das
jurisprudéncias acima apontadas, conclui-se que os principios
do contraditério e da ampla defesa ndo sdo aplicados no
inquérito policial, pelo fato de ser inquisitivo e informativo,
sendo somente aplicado quando a dentincia for aceita pelo juiz e
indicar a acdo penal.

4.6 Alteracoes provadas pela Lei n°. 13.245/16 no
inquérito policial

Por fim, uma das mais importantes conquistas das
prerrogativas do advogado foi a inclus@o da Lei n°. 13.245/16
(BRASIL, 2016) no Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil — Lei n°. 8.906/94 (BRASIL, 1994).

Isto porque, embora ndo sejam aplicados os principios
do contraditério e da ampla defesa no inquérito policial, ndo se
pode afastar o advogado da sua defesa técnica.

Neste caso, assim dispdem os incisos XIV e XXI do
artigo 7° com redagdo dada pela Lei n°. 13.245/16 (BRASIL,
2016, online):

Art. 7° Sao direitos do advogado:

[...]

XIV - examinar, em qualquer institui¢do
responsdvel por conduzir investigacdo,
mesmo sem procuragdo, autos de flagrante
e de investigacdes de qualquer natureza,
findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar
pecas e tomar apontamentos, em meio
fisico ou digital;
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[...]

XXI - assistir a seus clientes investigados
durante a apuracdo de infragdes, sob pena
de nulidade absoluta do respectivo
interrogatdrio ou  depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos
investigatérios e  probatérios  dele
decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuracao:

Outro ponto importante € a alinea ‘a’, do inciso XXI, do
artigo 7° também com redacdo dada pela Lei n°. 13.245/16
(BRASIL, 2016, online), na qual incluiu o direito de apresentar
razdes e quesitos no inquérito policial:
Art. 7° Sao direitos do advogado:
[...]
XI - assistir a seus clientes investigados
durante a apuragdo de infragdes, sob pena
de nulidade absoluta do respectivo
interrogatdrio ou  depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos
investigatérios e  probatérios  dele
decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuragdo:
a) apresentar razdes e quesitos.

Destarte, a importancia da Lei n°. 13.245/16 (BRASIL,
2016) condiz ao Estado Democritico de Direito, sendo que a
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, online) preserva a
advocacia no sentido de que: “Art. 133. O advogado ¢é
indispensdvel a administracdo da justi¢a, sendo invioldvel por
seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites
da lei”.

Assim, a prerrogativa do advogado perante o inquérito
policial é absoluta, devendo ser respeitado seu direito
constitucional e infraconstitucional, de modo a fazer com que
seu cliente tenha a defesa técnica que lhe € inerente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do presente trabalho, conclui-se que os
principios do contraditério e da ampla defesa ndo sdo aplicados
no inquérito policial. A corrente majoritdria e o entendimento
jurisprudencial é no sentido de que a fase do inquérito policial
trata-se de meramente administrativa, nao se confundindo com o
aspecto jurisdicional.

Inclusive, o Delegado de Policia é autoridade atuante do
Poder Executivo, ndo vindo, portanto, a obedecer a critérios de
possibilitar o indiciado ou investigado a aplicar o contraditério e
a ampla defesa.

Neste passo, o Delegado de Policia deve respeitar a lei,
mas ndo significa que ndo possui a discricionariedade de
conduzir o inquérito policial em conformidade com seus
critérios e fundamentos.

O que o Delegado de Policia ird fazer € proceder com
elementos informativos e indicidrios, para que possa fomentar o
inquérito com provas para fins de substanciar uma possivel
denuncia criminal pelo Ministério Pudblico.

E exatamente por ser um procedimento inquisitivo e
informativo, ndo serd necessdrio aplicar os principios do
contraditério e da ampla defesa, sem que isso ofenda qualquer
principio inerente ao ser humano.

Ademais, todas as garantias da pessoa estardo
resguardadas em eventual acdo penal, onde poderd apresentar
defesa e demais recursos para aplicar efetivamente os principios
do contraditério e da ampla defesa.

Importante frisar que o simples fato de iniciar uma
investigacdo através de inquérito policial ndo caracteriza
nenhuma ofensa ao investigado, pelo contrdrio, pois, trata
apenas de procedimento administrativo informativo.

Assim, conforme analisado, embora haja entendimento
dominante de que no inquérito policial o investigado niao tem
assegurado a aplicacdo dos principios do contraditério e da
ampla defesa, ndo se pode deixar de citar que o investigado
possui outros elementos que poderd ser utilizado, como o direito
ao siléncio, o direito de defesa e a aplicacdo da defesa técnica
através do advogado.
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Por fim, vislumbra-se que a caracterizacdo do sistema
inquisitivo adotado no inquérito policial € justamente por causa
do investigado nio ter assegurado a aplicag¢do dos principios do
contraditério e ampla defesa, mas, como dito, em nada lhe
prejudicard, pois, na agdo penal, poderd utilizar de todos os
meios para defesa.

REFERENCIAS

ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teoria geral do
processo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

BATISTA, Nilo. Introducao critica ao Direito Penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Evan, 1996.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 8.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 15. ed. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.

BORGES, Fernando Afonso Cardoso. O direito ao contraditorio
e ampla defesa na fase inquisitéria do processo penal. In:
Ambito Juridico, 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&a
rtigo_id=7416>. Acesso em: 21 set. 2018.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. In: Palacio do Planalto, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao
compilado.htm>. Acesso em: 10 ago. 2018.

BRASIL. Decreto-lei n°. 2.848/40, de 07 de dezembro de 1940.
Codigo Penal. In: Palacio do Planalto, 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 ago. 2018.

183

BRASIL. Decreto-lei n°. 3.689/41, de 03 de outubro de 1941.
Cddigo de Processo Penal. In: Palacio do Planalto, 1941.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 ago. 2018.

BRASIL. Lei n°. 10.446/02, de 08 de maio de 2002. Dispde
sobre infragdes penais de repercussado interestadual ou
internacional que exigem repressdo uniforme, para os fins do
disposto no inciso I do § 1° do art. 144 da Constituicao. In:
Palacio do Planalto, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10446.htm>.
Acesso em: 10 ago. 2018.

BRASIL. Lei n°. 13.245/16, de 12 de janeiro de 2016. Altera o
art. 7° da Lei n°. 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil). In: Palacio do Planalto,
2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2016/Lei/LL13245.htm>. Acesso em: 10 ago. 2018.

BRASIL. Lei n°. 7.210/84, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei
de Execucédo Penal. In: Palacio do Planalto, 1984. Disponivel
em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L’7210compilado.ht
m>. Acesso em: 10 ago. 2018.

BRASIL. Lei n°. 8.906/94, de 04 de julho de 1994. Dispde sobre
o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB). In: Palacio do Planalto, 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm>. Acesso
em: 12 ago. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 132.988/RJ. Orgio
Julgador: Quinta Turma. Relatora Ministra Laurita Vaz. In:
STJ, 2011. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1
32988&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em:
18 set. 2018.

184



BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 132.988/RJ. Orgdo
Julgador: Quinta Turma. Relatora Ministra Laurita Vaz. In:
STJ, 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=2
31884&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em:
18 set.2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 212494 / SC.
Habeas Corpus 2011/0157376-9. Orgio Julgador: Quinta
Turma. Relatora Ministra Regina Helena Costa. In: STJ, 2014.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=2124
94 & &b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em:
18 set. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 285952 / ES. Habeas
Corpus 2013/0422381-9. Orgio Julgador: Quinta Turma.
Relator Ministro Ribeiro Dantas. In: STJ, 2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=v%E
Dcios+no+inqu%E9rito+policial & &b=ACOR&thesaurus=JURI
DICO&p=true>. Acesso em: 07 jan. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 35459 / MT.
Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n°. 2013/0031482-6.
Orgio Julgador: 5° Turma. Relatora Ministra Laurita Vaz. In:
STJ, 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=2
013%2F0031482-

6+0u+201300314826& &b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&p=t
rue>. Acesso em: 13 ago. 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°.
126.292. Orgio Julgador: Tribunal Pleno. Relator Ministro
Teoria Zavascki. In: STF, 2016. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+126292%2ENUME%?2
E%29+0U+%28HC%2EACMS %2E+ADJ2+126292%2EACM
S%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/mm9pr
hs>. Acesso em: 13 ago. 2018.

185

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 84.078.
Orgio Julgador: Tribunal Pleno. Relator Ministro Eros Grau. In:
STF, 2009. Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+84078%2ENUME%2E
%29+0U+%28HC%2EACMS %2E+ADJ2+84078%2EACMS
%2E%?29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/a8wq84;j
>. Acesso em: 13 ago. 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 90376 / RJ. Recurso
em Habeas Corpus. Orgio Julgador: Segunda Turma. Relator
Ministro Celso de Mello. In: STF, 2007. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=%28RHC%24%2ESCLA%2E+E+90376%2ENUME%?2
E%29+0U+%28RHC%2EACMS%2E+ADJ2+90376%2EACM
S%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/asurfén
>. Acesso em: 13 ago. 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n°. 14.
In: STF, 02/02/2009. Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=14.NUME.%20E%?20S.FLSV .&base=baseSumulasVinc
ulantes>. Acesso em: 06 ago. 2018.

BRITTO, Aldo Ribeiro. O devido processo legal e as
requisi¢Oes de instauracdo de inquérito policial. In: Ambito
Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos
_leitura&artigo_id=12491>. Acesso em: 06 ago. 2018.

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 11. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004.

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.

CARDOSO, Flavio. O sigilo do inquérito policial e o acesso aos
autos pelo advogado. In: Jus Brasil, 2014. Disponivel em:

186



<HTTPS://flaviocardosooab.
jusbrasil.com.br/artigos/112220741/0-sigilo-do-inquerito-

policial-e-o-acesso-aos-outros-pelo-advogado>. Acesso em: 14
set. 2018.

CASTELLO, Rodrigo. O que € persecuc¢ao criminal? In: Jus
Brasil, 2012. Disponivel em: <HTTPS://rodrigocastello.
jusbrasil.com. BR/artigos/121936855/0-que-e-persecucao-
criminal>. Acesso em: 06 ago. 2018.

CASTRO, Por Henrique Hoffmann Monteiro de. H4 sim
contraditdrio e ampla defesa no inquérito policial. In: Conjura,
2016. Disponivel em: <HTTPS://www.conjur.com.br/2016-nov-
01/academia-policia-sim-contraditorio-ampla-defesa-inquerito-
policial>. Acesso em: 20 set. 2018.

CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do
processo. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

CINTRA, Antoénio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

COSTA, Wellington Soares Da. O devido processo legal. In:
Ambito Juridico, 2002. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&a
rtigo_id=10358>. Acesso em: 06 ago. 2018.

CRUZ, André Gonzalez. O poder punitivo estatal. In: Jus
Brasil, 2012. Disponivel em: <HTTPS://andregonzalez2.
jusbrasil.com.br/artigos/121940808/o0-poder-punitivo-estatal>.
Acesso em: 05 ago. 2018.

CUNHA, Rogério Sanches. Interrogatério: informagdes sobre o
direito ao siléncio e nulidade. In: Meu Site Juridico, 2017.
Disponivel em:
<http://meusitejuridico.com.br/2017/06/29/interrogatorio-
informacao-sobre-o-direito-ao-silencio-e-nulidade/>. Acesso

187

em: 14 set. 2018.

DO VALE, Ionilton Pereira. Principios Constitucionais do
Processo Penal — na visao do Supremo Tribunal Federal. Sao
Paulo: Método, 2009.

DORO, Tereza Nascimento Rocha. Principios no Processo
Penal Brasileiro. Campinas: Copla, 1999.

FRANCO, Paulo Alves. Inquérito Policial. Sdo Paulo:
Sugestdes Literarias, 1992.

GARCEZ, William. O delegado de policia como garantidor de
direitos: um mandamento implicito do Estado Democratico. In:
Jus Brasil, 2017. Disponivel em:
<HTTPS://delegadowilliamgarcez.
jusbrasil.com.br/artigos/372049054/0-delegado-de-policia-
como-garantidor-de-direitos>. Acesso em: 06 ago. 2018.

GOMES, Amintas Vidal. Manual do Delegado — Teoria e
Pratica. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

GOMES, Luiz Flavio. O delegado pode se negar a realizar
diligéncia? In: Jus Brasil, 2012. Disponivel em:
<HTTPS://professorlfg. jusbrasil.com.br/artigos/121928203/o-
delegado-pode-se-negar-a-realizar-diligencia>. Acesso em: 07
ago. 2018.

GOMES, Luiz Flavio; SCLIAR, Fabio. Investigacdo preliminar,
policia judicidria e autonomia. In: Jus Brasil, 2009. Disponivel
em: <HTTPS://1fg.
jusbrasil.com.br/noticias/147325/investigacao-preliminar-
policia-judiciaria-e-autonomia-luiz-flavio-gomes-e-fabio-
scliar>. Acesso em: 09 ago. 2018.

LIMA FILHO, EujecioCoutrim. Defesa técnica e
democratizacéo do inquérito policial. In: Canal Ciéncias
Criminais, 2016. Disponivel em:
<HTTPS://canalcienciascriminais.com. BR/defesa-tecnica-e-

188



democratizacao-do-inquerito-policial-iii/>. Acesso em: 18 set.
2018.

LOPES Jr, Aury. Introducio Critica ao Processo Penal
(Fundamento da Instrumentalidade Garantiu). 3. Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

LOPES, Fabio Motta. Os direitos de informacao e de defesa
na investigacao criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009.

MEDEIROS, Flavio Meirelles. Do Inquérito Policial. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1994.

MEHMERI, Adilson. Inquérito policial: dindmica. Sao Paulo:
Saraiva, 1992.

MINAS GERALIS. Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais. A¢do
Penal n°. 1.0000.15.027328-2/000 0273282-31.2015.8.13.0000
(1). Orgido Julgador: 2* Camara Criminal. Relator
Desembargador Nelson Missias de Morais. In: TIMG, 2015.
Disponivel em:
<http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspel
hoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=4&paginaNu
mero=1&linhasPorPagina=1&palavras=car%E]1ter%?20inquisiti
v0%20do%20inqu%E9rito%20policial %20contraditorio%20e%
20ampla%?20defesa&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=tr
ue&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar&>. Acesso
em: 18 set. 2018.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Execuc¢ao Penal. Sdo Paulo: Atlas,
1996.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Execuc¢ido penal: Comentério a Lei
n°7.210 de 11 de julho de 1984. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1988.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas,
2001.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sio Paulo: Atlas,

189

2015.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo:
Atlas, 2014.

NORONHA, Edgard Magalhaes e. Direito Penal: parte geral.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

NUCKCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal
Comentado. 6. ed. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2007.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal
Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 14.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e
Execucao Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais
Penais e Processuais Penais. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.

OLIVEIRA, Daniel Kessler de. A defesa no Inquérito Policial.
In: Canal Ciéncias Criminais, 2017. Disponivel em:
<HTTPS://canalcienciascriminais.com. BR/defesa-no-inquerito-
policial/>. Acesso em: 15 set. 2018.

ONU. Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos. In:
DHNET, 1948. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/dh/br/sc/scdh/parte2/xxx
/1.html>. Acesso em: 05 ago. 2018.

PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicao. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 6. Ed. Rio de
Janeiro, Ldmen Juris, 2013.

190



RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul. Apelagio Crime ACR 70074330572. Orgio Julgador:
Sétima Camara Criminal. Relator Desembargador José Conrado
Kurtz de Souza. In: TJRS, 2018. Disponivel em: <HTTPS://TJ-
rs. jusbrasil.com. br/jurisprudencia/567622321/apelacao-crime-
acr-70074330572-rs>. Acesso em: 22 set. 2018.

SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao
Paulo: ERT, 2004.

SILVA, De Plicido e. Vocabulario Juridico. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1986.

SILVA, Igor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo:
Juspodivm, 2012.

SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional
Positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

SOUZA, Renata Silva e. O Principio da Presuncao de Inocéncia
e sua aplicabilidade conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal. In: E-Gov, 2011. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-

princ%C3% ADpio-da-presun%C3% A7ao-de-

inoc%C3% A Ancia-e-sua-aplicabilidade-conforme-
entendimento-do-supremo>. Acesso em: 05 ago. 2018.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo
Penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 26.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. III.

TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido

processo legal e tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993.

191

A (IN)VIABILIDADE DE IMPLANTACAO DA
PARCERIA PUBLICO-PRIVADA NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO

Luana Cristina Gonzaga®'

RESUMO

Este trabalho relata o desenvolvimento histérico e social
da pena e do sistema prisional, os motivos e em qual data o
Estado comeca a utilizar-se da lei 11.079/2004, que
regulamenta a Parceria Publico-Privada, a partir dai é
percorrido o caminho de dados atuais da situacdo do
sistema prisional e das modalidades de concessdao da
parceria. A metodologia utilizada foi a revisdao
bibliografica com o objetivo do exame da legislacdo, de
outros  trabalhos cientificos, do  posicionamento
doutrindrio, de sites atualizados para informacdes e
indices. A proposta apresentada teve como motivacdo o
esclarecimento acerca da (in)viabilidade da Parceria
Publico-privada no sistema prisional brasileiro sendo
percorrido o caminho de sua utilizacdo por outros paises. E
por fim tentou-se avaliar a aplicagdo da Parceria Publico-
Privada no cendrio cadtico do sistema carcerdrio sob a
Otica de sua efetividade.

PALAVRAS-CHAVE: Evolucdo da pena e do sistema
prisional. Parceria Publico-privada. Sistema carcerario.
Ressocializagdo. Concessao administrativa.
Eficacia.Parceiro privado. Parceiro ptblico.

> Académica do 10° periodo do Curso de Direito da Universidade de
Itatina-MG.
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INTRODUCAO

Desde tempos remotos quando se estuda a evolucdo
da pena e do sistema prisional, é possivel perceber a
dificuldade que o Estado tem para alcangar o cerne
principal da aplicagdo destes institutos, que seria o
bindmio eficicia e o respeito da dignidade da pessoa
humana aplicados na pessoa do transgressor.

Como costumeiro em debates, projetos de lei,
monografias e artigos cientificos, discute-se muito sobre o
sistema prisional Brasileiro e cotidianamente propostas sao
apresentadas para melhoria desse sistema falido, sem
resultados promissores de ressocializacio do apenado e
muito menos o alcance do minimo existencial para aqueles
que estdo sendo “punidos” dentro do sistema prisional e
pelos quais retornaram ao convivio social.

Partindo de propostas e aplicagdes para melhoria
do sistema prisional no decorrer de décadas, sem se
alcancar o objetivo da ressocializagdo do preso, e
automaticamente a diminui¢do da criminalidade, o Estado
comeca a recorrer as formas de privatizagdo ou parcerias
Publico-privadas.

E necessdrio saber a distingiio entre a terceiriza¢io
e a PPP, sua aplicabilidade e eficdcia dos resultados no
ambito nacional dentro do sistema prisional.

O presente trabalho visa focar na PPP, como
instrumento incentivador de investimentos privados no
setor Publico através da reparticdo dos riscos entre o
parceiro Publico (Estado) e o parceiro privado (investidor
particular) na busca dos objetivos almejados pela
sociedade dentro do sistema prisional, como ji
mencionado. Mas seria a parceria Publico-privada um
instrumento eficaz para resolver a problemadtica como a
falta de estrutura carcerdria?

A partir desse € o de outros questionamentos se faz
necessario um estudo mais aprofundado e critico. O Estado
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quando direciona suas funcdes a um terceiro o faz
realmente para melhoria das politicas publicas ou
simplesmente esta se esquivando de responsabilidades que
lhe pertencem? Ou o Estado, com os fazeres de sua funcao,
ndo estaria conseguido cumprir efetivamente seu papel?
Conforme este trecho, Foucault nos ensina:

Nao se pune portanto para apagar
um crime, mas para transformar
um culpado (atual ou virtual); o
castigo deve levar em si uma certa
técnica corretiva®.

O objetivo central para que o condenado seja preso,
deveria ser a sua ressocializacdo em um ambito social,
familiar, empregaticio e automaticamente a diminui¢ao do
indice da criminalidade. Aquele que foi falho, que foi
condenado precisa saber, € a0 mesmo tempo sentir, que
quando retornar para a sociedade tem pessoas que O
esperam, tem pessoas que acreditam que ele pode ser
alguém melhor e ser-lhe-4 dado oportunidade para tal
sonho, sem que ele se torne escravo do seu passado a tal
ponto que ndo veja outro caminho a ndo ser voltar para
criminalidade.

2 EVOLUCAO DA PENA

O conceito de pena pode ser entendido, como
explica Nucci (2015, p.331): “ a sang¢do imposta pelo
Estado, por meio de acdo penal, ao criminoso como
retribuicdo ao delito perpetrado e prevencdo a novos
crimes”.

A Conven¢dao Americana de Direitos Humanos,
dispde também em seu artigo 5°, 6: “As penas privativas
de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e
a readaptacdo social dos condenados”.

>*Foucault, 2002, p.198.
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Houve uma evolugdo para a conceituacio do
instituto da pena, ndo sendo este mero castigo ou punic¢ao.
Existe a figura da prevencdo e retribuicio do mal
praticado, sempre respeitando os principios que lhe sdo
inerentes da pena, mas existe outra figura presente em sua
concepgao que € a preocupagdo com a ressocializacdo do
preso.

Mas nem sempre o conceito da pena teve esse
conddo, houve um caminho gigantesco, revolucdes em
vdrias partes para que fosse possivel chegar até aqui. Para
entender, faz-se necessdrio percorrer as performances que
a pena se amoldou.

A vinganga pode ser chamada como a primeira
modalidade da pena, na qual o individuo repele a agressao
pelo mal que lhe foi praticado, sendo os conceitos de “olho
por olho” e “dente por dente” materializados como forma
de justica.

Segundo Maria José Falcon y Tella e Fernando
Falcén y Tella, citado por Greco:

Durante milénios o castigo dos atos
criminais se levava a cabo
mediante a vinganga privada. A
intervencdo da coletividade se dava
somente para aplacar a célera de
um deus que se supunha ofendido.
Se produzia uma identificacao
delito-pecado, ideia que informara
durante anos de forma decisiva
toda a fisionomia penal. Nesta
evolucdo o talido supds um timido
intento a fim de superar a absoluta
arbitrariedade com que se aplicava
a pena anteriormente””.

> GRECO, 2015, p.85.
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Surge neste periodo a lei do Tabelionato,
corporizando um primeiro resquicio do principio da
proporcionalidade, na qual o crime deveria ser um castigo
justo, a pena deveria ser algo compativel pela agressao
sofrida.

Em momento posterior surge a composicao e mais
tarde a figura do arbitro, onde este, estranho ao conflito,
indica qual a puni¢do deveria ser aplicada. E para finalizar
e como ultimo estidgio o Estado chama para si a
responsabilidade, onde se materializa a figura da
jurisdicao. O Estado aplica a pena cabivel ao caso, bem
como a executa.

As penas foram variando ao longo dos tempos.

2.1 Pena aflitiva

As penas aflitivas impunham aotransgressordores
corporais, marcas permanentes, eram impostos dos mais
cruéis suplicios a essa série de prdticas que visavam
somente o sofrimento daquele que houvesse transgredido
uma conduta socialmente aceita e que ndo poderia ser
violado. Seria esse tipo de pena materializado nas
mutilacdes, acoites, desterro, etc. Conforme dispde,
Manuel de Lardizdbal Y Uribe, citado por Greco:

Qual serd a utilidade, para a
Republica, de um homem, a quem,
para lhe corrigir, se lhe cortou um
pé ou uma mao? Esta pena cruel,
que somente serve para deformar
os homens, em vez de corrigir o
delinquente, que é o fim principal
das penas, faz com que piore, pois,
privando-lhe dos membros que a
natureza deu como necessdrios
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para que os racionais ganhem
honestamente a vida, o obriga,
quando menos, a viver 0ocioso na
sociedade, prejuizo dos demais™.

Este trecho narra de forma bem clara qual seria o
fim a que se destina as penas aflitivas, ocorrendo apenas a
mutilacdo do corpo pelo senso de justica da época pois o
individuo pela perda de partes do corpo ndo poderia ser
alguém apto a trabalhar, por exemplo, quando retornasse
ao convivio social.
2.2 As penas de morte

A pena de morte seria umas das penas mais antigas

utilizadas e uma das formas mais cruéis. O condenado
seria punido ndo somente com sua vida, mas sua morte
seria algo torturante, doloroso de forma bem lenta e
principalmente, a exposicao de todo esse arsenal para que
publico se vangloriasse com a violéncia e morte do
indigno.
Como bem ilustra Foucault que em sua obra Vigiar e
Punir, nascimento da Prisdo, que traz a narragcdo
doconhecido suplicio de Damiens condenado a morte,
mostrando todos os meios cruéis utilizados. Em umas das
suas passagens, ele menciona:

[...Jum executor de mangas
arregacadas acima dos cotovelos,
tomou umas tenazes de ago
preparadas ad hoc, medindo cerca
de um pé e meio de cumprimento,
atenazou-lhe primeiro a barriga da
perna direito, depois a coxa, dai
passando as duas partes da barriga

> GRECCO,2015, p.89.
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do braco direito; em seguida os
mamilos. Este executor, ainda que
forte e robusto, teve grande
dificuldade em arrancar os pedacos
de carne que tirava em seus tenazes
duas ou trés vezes do mesmo lado
ao torcer, e o que ele arrancava em
cada parte uma chaga do tamanho
de um escudo de seis libras. Depois
desses suplicios, Damiens, que
gritava muito sem, contudo,
blasfemar, levantava a cabeca e se
olhava; o mesmo carrasco tirou
uma colher de ferro de caldeirdo
daquela droga fervente e derramou-
a fartamente sobre cada ferida. Em
seguida, com cordas menores se
ataram as cordas destinadas a
atrelar os cavalos, sendo estes
atrelados a seguir a cada membro
ao longo das coxas, das pernas e
dos bragos. .

A intencdo da pena de morte objetivava ndo
somente que a vida lhe fosse tirada, mas que neste ato o
individuo sofresse de todas as formas possiveis, com toda
dor que pudesse sentir, em lugares publicos e assistidos
por todos para que regozijassem do espetiaculo de horrores.
2.3 Antecedentes historicos das prisoes

Na antiguidade a prisdo era utilizada somente como
um reservatorio, onde o condenado aguardava, para entao
ser punido pela aplicacdo da pena principal ou até para

FOUCAULT, 2002, p.2.
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possivel pagamento de dividas. Neste mesmo caminho,
Bitencourtassegura:

A Antiguidade  desconheceu
totalmente a privacdo de liberdade
estritamente  considerada como
sancdo penal. Embora seja inegavel
que o  encarceramento  de
delinquentes existiu desde tempos
imemoraveis, nao tinha carater de
pena e repousava em outras
razdes’’.

Na Idade Média o objetivo principal da prisdo
também era o carcere para custddia e apds toda
preparacao, seriam enfim, aplicados as penas de morte ou
as penas envolvendo tortura. Aproveitando essa linha de
observacgao, o cércere preparado para o custodiado ndo se
preocupava com as condigdes de higiene onde o
condenado ficaria aguardando sua pena final. Eles viviam
em condicoes ultrajantes, lugares fétidos, sem alimentacao,
em masmorras € sem a claridade do sol, ndo se
diferenciando muito daquilo que o cendrio atual do
Sistema Prisional tem vivenciado®’.

E n3o menos importante, na Idade Moderna, por
volta do século XVI, é que a pena privativa de liberdade
comeca a ganhar forga. Para Greco:

Com a chegada do século XVII,
principalmente por conta dos ideais
iluministas, até meados do século
XIX, foram sendo desenvolvidos
novos  sistemas  penitenciarios,
procurando-se preservar a
dignidade da pessoa humana,

0 BITENCOURT,2011, p. 28.
*’GRECO0,2015, p.78.
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evitando-se 0s castigos
desnecessadrios, as torturas, ou seja,
os tratamentos degradantes a que
eram submetidos todos aqueles que
acabaram fazendo parte do sistema
prisional®®.

Desse momento em diante que comega a nascer,
mesmo que de forma menos aparente ou menos evidente
como nos dias atuais, o principio da dignidade da pessoa
humana. Mais serd que no estado atual, o sistema prisional
tem logrado é€xito em cumprir seu papel de institui¢ao
ressocializadora do apenado e ndo apenas como detentora
da punicao?Beccaria nos alerta em sua obra:

Nossos costumes € nossas leis
retrogadas estdo muito distantes
das luzes dos povos. Somos ainda
dominados pelos preconceitos
barbaros que recebemos como
herancga de nossos antepassados, os
barbaros cacadores do Norte.”

Nossa opinido sobre justica ndo deve preponderar
sobre o que efetivamente surte efeitos. Nosso passado ou
heranca devem ser considerados mais sobre a égide o
desenvolvimento social e a aplicacdo de leis que tentam
buscar um equilibrio entre os anseios da sociedade
inevitavelmente e a justica por meio das leis.

3. EVOLUCAO HISTORICA DO SISTEMA
PRISIONAL

A evolugdo do sistema prisional foi delimitada por
varias etapas que foram essenciais para o seu

¥ GRECO, 2015, p.104
* BECCARIA 2010, p.25.
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desenvolvimento, mas € necessdrio percorrer este caminho
para que se possa verificar quais foram suas influéncias,
quais foram as suas primeiras idealizacdes e qual era seu
objetivo central, essa andlise sucinta € importante para
identificarmos as falhas e delimitar uma linha de reforma
do sistema ou melhoria de alguma forma.

A ciéncia penitencidria € naturalista, causal-
explicativa, na sua origem se preocupava com dados da
realidade, “aquilo que €”, a previsdo dos efeitos de tais e
quais causas e a indagacdo das causas que tinha produzido
tais ou quais efeitos, conforme afirma Miotto®,

Com o passar do tempo os temas de carater juridico
foram sendo acrescentados e foi-se fazendo paralelos,
préprios da ciéncia normativa, ou seja, da ciéncia que se
preocupa com o “dever ser”.Os direitos dos condenados
passaram a ser questionados, principalmente depois da
Revolucao Francesa (1789-1799), com o avango dos
direitos humanos.

A prisdo cautelar € anterior a prisdo-pena, a qual s
passou a existir depois que a humanidade conheceu o
instituto da privacdo da liberdade. Assim, antes de ser uma
espécie de sancdo, a prisdo foi destinada a reter o
condenado até a efetiva execu¢do de sua punicdo, a qual
era sempre corporal ou infamante®'.

Conhecida como fase da vinganca privada, as
“penas” eram o revide, que ndo guardava propor¢cao com a
ofensa, e por isto sucediam-se acirradas lutas entre grupos
e familias, que se debilitavam, enfraqueciam e até
desapareciam. Surge, entdo, o “talido”, também conhecido
pela maxima “olho por olho e dente por dente”. Através
dele o castigo passava a ser delimitado e a vinganca ndo
mais seria arbitréria e desproporcional®. A lei do talido foi
consagrada no direito escrito da época pelo Cdédigo

MIOTTO, 1992, p.18.
S'EOUCAULT, 1997, p 207.
2NORONHA, 1991, p. 20
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de Hammurabi (por volta de 1700 a.C.) em suas regras e
punigdes.

Neste momento entra o que ficou conhecido como
“direito penal religioso, exercido por sacerdotes. A igreja
passa a exercer o poder sobre a sociedade, substituindo a
conhecida forma de puni¢do, vinganga privada. A puni¢cao
passa a ter relagdio com a grandeza da divindade
ofendida®. O cardter religioso predominava nas leis dos
povos do Oriente Antigo, a exemplo do Cdédigo
de Hammurabi, a Torah (a partir de Moisés, que viveu por
volta de 1500 a.C.) e o Cdédigo de Manu (entre 200 a.C. e
200 d.C.). E neste periodo que se tem o primeiro tipo de
prisdo, onde o condenado era exposto em via publica e ali
recebia sua puni¢do através de suplicio, porém nao era tida
como pena, de acordo com o Cddigo de Mang®.

Com a finalidade de reprimir e diminuir a
criminalidade passou-se a ter pessoas encarregadas destes
julgamentos. Surge a ideia de juizes e tribunais. O que
antes era considerado uma vinganca privada, resolvido
entre grupos ou familias, passou a ser uma vinganca. A
finalidade era o de conter a criminalidade, mas por mais
aterradores que fossem os castigos e os suplicios infligidos
contra os delinquentes, por mais ostensiva que tenha sido a
pretensa exemplaridade das execucdes das penas corporais
e infamantes, nunca houve eficaz efeito inibitério da
criminalidade®.

No Periodo Helénico (323 a.C. - 30 d.C.) até o
século XVIII, a punicdo deixa de ter o cardter de combater
a criminalidade e passa a ser voltada mais para a seguranga
do principe ou soberano, e tem como objetivo maior a
intimidacdo e o poder de subjugar as pessoas aos interesses

NORONHA, 1991, p.21.
“FIGUEIREDO, 1892, p.7.
FEARIAS JUNIOR, 1996, p.24.
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da nobreza e do clero. E para tal se usavam castigos
severos e cruéis®.

Ja na Grécia antiga o poder emanava de Jupiter,
deus criador e protetor do universo. Dessa divindade
provinha o poder dos reis € em seu nome eram feitos os
julgamentos dos crimes, delitos, e decidia-se o castigo a
ser imposto ao réu. Ou seja, crime e pena ainda estavam
diretamente ligados e inspirados por sentimentos
religiosos,conforme E. Magalhdes Noronha®’. No entanto,
os filésofos e pensadores gregos e suas teorias
influenciaram na concep¢do do crime e da pena. Por
exemplo, a ideia de culpabilidade através do livre arbitrio
de Aristoteles, acabou refletindo no campo juridico, depois
de se firmar no terreno filoséfico e ético. Ja Platdo
contribuiu para a ideia da intimida¢cdo da pena. Foram os
gregos que classificaram o crime em publico e privado, de
acordo com a predomindncia do interesse, se do Estado ou
do particular.

Mas, embora a Grécia seja considerada o lugar de
origem do direito penal, estava-se longe de se desvencilhar
do conceito ainda restrito a vingancga, tanto privada como
ligada a ideia também de castigo divino. Seguiam com
penas desumanas que envolviam castigos cruéis, multas,
feridas, mutilagdes, e morte e também exilio®®,

Roma, no periodo conhecido como da realeza,
também teve carater religioso, utilizando-se do talido e
adotando praticas da Lei das XII Tébus (450 a.C.), mas
logo aprimorou-se separando a lei, criando o crime contra
a seguranca da cidade, crimina publica, e os delicta
privata, que seria repressao dos crimes privados e eram
entregues a iniciativa do ofendido. O estado ficava apenas
com a repressdo aos crimes publicos. Depois surgem
os crimina extraordindria, interpondo-se entre aquelas duas

NORONHA, 1991, p.21.
“MAGALHAES NORONHA 1991, p.21.
®NORONHA, 1991, p. 22.
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categorias e absorvendo diversas espécies ou figuras
dos delicta privata. A pena se torna, regraptblica®.

No periodo medieval o direito candnico, inspirado
pelo direito germanico e pelo direito romano, continuava
com as penas executadas de maneira cruel, e visava quase
que tao somente a intimidacdo. Penas de morte eram
executadas através de fogueira, afogamento, soterramento,
enforcamento.As sancdes penaiscontinuavam  sendo
desiguais e eram aplicadas conforme a condi¢do social e
politica do infrator. Além das penas capitais era comum o
confisco de bens, a mutilacdo, os acoites, e a tortura. O
arbitrio judicidrio criou, portanto, criou uma atmosfera de
inseguranca, incerteza e medo, em relacio a san¢do penal.

[...] assiste-se ao poder da Igreja
em punir. A punicdo foi inspirada
pelos Tribunais de Inquisi¢do,
periodo em que a pena ensejava o
arrependimento do infrator’’.

Surge o que ficou conhecido como direito penal da
Igreja(direito candnico) que assimilou e adaptou o direito
romano as condi¢des sociais da época, contribuindo para a
subsequentetentativa de humanizacdo do direito penal,
tentando-se eliminar as ordalias. Surge um embrido do que
mais tarde seria os direitos humanos, com a ideia de fim
das “expiacdes” e tentando implementar a ideia de do
criminoso através do arrependimento e purgacdo da
culpa.No entanto, apesar da legislacdo eclesidstica dizer-se
contraria a pena de morte, é neste periodo de “caca as
bruxas”. Eram contra o direito privado mas passaram a
punir quem nao confessasse a fé catdlica. O Santo Oficio
da Inquisicdo que se estende do século XIII até o século
XIX, muitos meios cruéis foram empregados. A igreja

“NORONHA, 1991, p.22.
"NOGUEIRA JUNIOR, 2006, p.1
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tolerou puni¢des severas com o fim superior da salvagdo

da alma do condenado. Sofreu influéncias do Cristianismo,

trazendo o grande beneficio da consagracdo do principio

da ordem moral, pois, até entdo predominava o principio

social do direito romano ou o individual do germanico.
Como diz Nogueira Jinior:

[...] a punicdio ganhou wuma
conotacdo de vinganca e de castigo
espiritual,  acreditando-se = que
através dela poderia se reduzir a ira
divina e regenerar ou purificar a
alma do delinqgiiente, cometendo-se
todas as atrocidades e violéncias
em nome de Deus. No direito
eclesidstico, a peniténcia era a
melhor forma de punicdo, nesse
sentido, conforme ja salientado, a
custddia do acusado antecede até
mesmo a pena privativa de
liberdade. Diante disso, foram
entao construidas prisoes
denominadas “penitencidrios”,
onde os acusados cumpririam
peniténcia e esperariam 0 momento
em que seriam guiados para a
fogueira. A denominacio
penitencidria € utilizada por nés até
os dias de hoje, como o local onde
o acusado ou condenado ird
permanecer preso’ .

Mas apesar de tudo isto foi na sociedade cristd que
a prisdo surge como uma forma de san¢do. E a pena de

"'NOGUEIRA JUNIOR, 2006, p.1.
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morte passa a enfraquecer segundo entendimento de Odete

Maria de Oliveira:
As penas mais graves foram as
primeiras a serem atenuadas para
depois desaparecerem. A medida
que tais penas se retiram do campo
da punibilidade, formas novas
invadem os espacos livres. A pena
privativa de liberdade durante
muito tempo guardou um carater
misto e indeciso. Muitas vezes, era
aplicada acessoriamente, até se
desembaracgar, pouco a pouco, e
atingir sua forma definitiva. De
prisao preventiva, passou
posteriormente para prisdo, na
forma de pena privativa de
liberdade. S6 no século XVIII €
que foi reconhecida como pena
definitiva em substitui¢io a pena
de morte’?,

O direito candnico, portanto, deu origem, ainda que
de forma anteriormente confusa e extremamente voltada
para principios divinos, ao cdarcere como forma de castigo
para infratores da lei. Buscavam com isto que o individuo
fosse regenerado através da expiacdo de suas culpas.
Nalegislacio da Igreja vigorava o carcere de pena
obrigando o condenado a meditar sobre sua culpa’”.

Em sintese, paraMagalhdes Noronha''essas trés
direito-bases do direito romano (romano, germanico e
candnico), mesmo tendo seus fundamentos diversos,
contribuiram para a formag¢ao do direito penal comum que

?ODETE MARIA DE OLIVEIRA, 1996, p.45.
FUNES, 1953, p.78.
“MAGALHAES NORONHA, 1991, p.23.
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predominou durante toda a Idade Média, e mesmo
posteriormente, em varios paises europeus.

Na Idade Moderna os autores falam no ciclo do
terror,(sobretudo por conta do uso indiscriminado da
guilhotina como maquina da morte) o periodo do
absolutismo, do tiranismo, do autocratismo e de muito
arbitrarismo, pois o rei era a lei e o Estado. Conforme Jo@o
Faria Junior, muitos inocentes foram condenados e muitos
culpados ficaram impunes. O que, até este momento do
presente trabalho ndo parece ser muito diferente das
formas de se aplicar puni¢des nos periodos anteriores
estudados até aqui. Diz este autor:

As execucdes tinham que seguir
um ritual de teatralismo e de
ostentacdo do condenado a
execragdo e a irrisdo publica, as
carnes eram cortadas e queimadas
com liquidos ferventes, os
membros eram quebrados ou
arrebentados na roda, ou separados
do corpo através tragdo de cavalos,
o ventre era aberto para que as
visceras ficassem a mostra. Todos
deveriam  assistir as  cenas
horripilantes. O gritar, o gemer, as
carnes cortadas e queimadas, a
expressdo de dor, enfim, todas as
cenas horriveis deveriam ficar
vivas na memoéria de todos’”.

Portanto, pode-se dizer que a historia continuava se
repetindo, a vinganca publica, preocupadas muito mais
com o soberano e seus favorecidos do que com a busca de
justica. Continuavam a se sobrepor aos possiveis delitos e

JOAO FARIAS JUNIOR, 1996, p.25.
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sua punicdo, o arbitrio judicial, a desigualdade de classes
perante a punicdo, a desumanidade das penas
(principalmente a pena de morte € seus meios cruéis) o
sigilo do processo, 0os meios inquisitoriais, tudo isso aliado
a leis imprecisas, lacunosas e imperfeitas, favorecendo o
absolutismo mondrquico e postergando os direitos da
criatura humana’®,

A Idade Contemporanea, é marcada por revoltas
populares, pois apesar das autoridades utilizarem a
barbdrie, os suplicios e a vinganga publica, como supostas
formas de punicdo de delinquentes, a criminalidade s6
aumentava. Até porque o estado de desumanidade, a fome
e o total abandono do povo, enquanto 0s nobres
banqueteavam, faziam com que delitos, furtos, estupros, e
violéncia se tornassem lugar comum nas ruas. Juntando-se
a isto a diferenca dada aos que cometiam delitos, mas que
faziam parte do estado, eram seus protegidos.
Consequentemente deu origem a Revolucdo Francesa
1789. Importante lembrar que € no fervor desta revolucao
€ que foi criagdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao. O que vai influenciar bastante as formas de
puni¢do dali para frente.

Mas a Revolugdo Francesa, apesar de ser um
marco, um divisor de dguas, na questdo humana, ndo ¢é
objeto central do presente trabalho, no que diz respeito a
histéria da evolugdo do sistema prisional. Mas sim criacdo
das primeiras prisoes legais. Na Inglaterra, como disciplina
extremamente rigida para corrigir criminosos, surge o que
foi considerada a prisdo-pena mais antiga. A House of
Correction, construida em 1552, na cidade de Bridewell.
prisdes  legais, destinadas a recolher mendigos,
vagabundos, prostitutas e jovens delinqgiientes, que se
multiplicavam principalmente nas cidades, mercé de uma

NORONHA, 1991, p.24.
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série de problemas na agricultura e de uma acentuada crise
na vida feudal.

Para César Barros Leal’’a prisdo-pena mais antiga
foi a House of Correction, construida em 1552 na cidade
de Bridewell, na Inglaterra, com disciplina extremamente
rigida para corrigir os criminosos. Tratava-se de uma
construcdo simples com grandes dormitdrios sem divisdes
e espacos abertos. Outro presidio foi construido na
Holanda, em 1595, com duas alas, uma feminina e outra
masculina.

Em 1596 surge o modelo de Amsterda,
chamado Rasphuis, exclusivamente para homens. Nesta
prisdo, o trabalho era obrigatdrio e a cela individual era
utilizada para promover o arrependimento do criminoso
(peniténcia), através de leituras espirituais. Era destinada, a
principio, para prender mendigos e criminosos jovens. No
ano de 1597 foi criada, também em Amsterda,
a Spinhis destinada as mulheres e uma secao especial para
meninas adolescentes construida na mesma cidade em
1600.Ressalte-se que os primeiros presidios voltavam-se
mais para o trabalho que a correcdo propriamente dita.
Abrigavam mendigos, prostitutas e vagabundos, maior
problema social da época, com o intuito de corrigi-los
através do trabalho for¢cado. Lembre-se que esse foi um
periodo em que a industrializacdo estava em seu inicio,
carente de operdrios e empregados para a maquinofatura,
nio havendo espaco para “vagabundos” - era preciso que
todos trabalhassem e produzissem.

De acordo com Michel Foucault (1997, p.107), o
modelo de prisdo-pena que inspirou todos os demais foi
o Rasphuis, Amsterdam, aberto em 1596.E esse modelo de
prisdo que, segundo Michel Foucault (1997, p.107), serve
de exemplo de ligacdo entre a teoria de transformacdo
pedagdgica e espiritual dos individuos por um exercicio

"CESAR BARROS LEAL, 2001, p.33;34.
209

continuo (caracteristica do século XVI), e as técnicas
penitencidrias (idealizadas na segunda metade do século
XVIID).

Para que esse processo de “reconstru¢do do
individuo economicamente produtivo” fosse bem-
sucedido, € exigido aprisionamentos longos, no qual o
criminoso corrigido trabalhava e recebia saldrio para pagar
os gastos de seu periodo encarcerado e para que ao voltar
ao convivio social ndo voltasse a mendicancia ou ao
crime’®,

Na Inglaterra os presidios em Worcester (1697), em
Lublin em 1707 e em Gloucester adotou este modelo
proposto de trabalho do condenado. Masjuntou ao trabalho
o isolamento como condicdo essencial para a corre¢ao,
visando uma transformac¢do moral e religiosa, tendo como
fundamentos os que seguem: a) sobre os “maleficios” da
prisdo conjunta: a promiscuidade d4 maus exemplos e
possibilidades de evasdo no imediato, de chantagem ou de
cumplicidade para o futuro; a prisdo se pareceria demais
com uma fabrica deixando-se os detentos trabalhar em
comum; e b) sobre os “beneficios” do isolamento: o
isolamento constitui um choque a partir do qual o
condenado, escapando as mads influéncias, pode fazer
meia-volta e redescobrir no fundo de sua consciéncia a voz
do bem; o trabalho solitdrio se tornard entdo tanto um
exercicio de conversio quanto de aprendizado; nao
reformard simplesmente o jogo de interesses proprios
ao homo economicus, mas também os imperativos do
individuo moral.”

Na prisao Walnut Street Jail , Filadélfia 1790, era
experimentado um outro modelo que tinha como diretriz
disciplinar, além do saldrio, a leitura religiosa e um

®EOUCAULT, 1997, p.108.
FOUCAULT, 1997, p.109.
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tratamento individual que foi usado pela primeira vez. O
acompanhamento de cada prisioneiro através de relatérios
que continham informagdes desde o crime cometido até o
comportamento no carcere .

A Walnut Street Jail comportava alguns tracos que
lhe eram especificos. Eram principios como a ndo-
publicidade da pena: a condenacdo e os motivou devem ser
conhecidos por todos, mas a execu¢do da pena deve ser
feita em segredo; o publico ndo deve intervir nem como
testemunha, nem como abonador da puni¢do; e a certeza
de que, atrds dos muros, o detento cumpre sua pena de
forma suficiente para constituir um exemplo; a solidao e o
retorno sobre si mesmo ndo bastam, tampouco as
exortagdes puramente religiosas: deve ser feito um
trabalho também sobre a alma do detento e a
administracdo do presidio tem a funcdo de empreender
essa transformacdo:a) a primeira era destinada aos
explicitamente condenados ao confinamento solitdrio, ou
que cometeram faltas graves na prisdo (sistema solitério:
permaneciam durante todo o cumprimento da pena
enclausurados, sem comunicacdo com o mundo exterior,
sendo-lhes permitido apenas a leitura de livros religiosos,
passear diariamente por algumas horas em um pequeno
patio anexo a cela e s6 podiam se comunicar com 0O
carcereiro); b) a segunda € a reservada aos que sdo bem
conhecidos por serem velhos delinqgiientes, ou cuja moral
depravada, temperamento perigoso, disposi¢des irregulares
ou conduta desordenada € manifestada durante a prisao; c)
a terceira para aqueles cujo comportamento antes de
depois da prisdo demonstram que ndo sao delinqiientes
comuns; e ¢) a quarta é especial, e funciona como uma
classe de prova para aqueles cujo temperamento ainda nao
€ conhecido, ou que, se conhecidos, ndo merecem entrar na
categoria anterior, para essas ultimas trés classes era
permitido o trabalho interno, neste modelo a prisdao
funcionava como um aparelho do saber, e este modelo de
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sistema foi muito elogiado porque a separacdo individual
impedia a corrupcdo dos condenados, do conluio para
fugas rebeldes, comuns a outros sistemas®’.

Porém, esse sistema filadelfiano ou celular recebeu
criticas porque, apesar de constituir um sistema
progressivo se comparado com os sistemas até entdao
vigentes, era severo em demasia e ndo levava a
readaptacdo social do condenado. Visava apenas a
recuperacio interna.®’

Ja comeca de alguma forma sentir-se os efeitos de
politicas implantadas da forma de gestdo do sistema e
pelas quais estaria surtindo os efeitos de recuperacdao ou
nao daquele detento.

Em Nova York surge a prisdao de Auburn, modelo
norte-americano implantado em 1820, na cidade de
Auburnosilente system. Neste sistema hd o confinamento
noturno, com trabalho diurno e refeicdes em comum, mas
o siléncio devia ser absoluto (os presos nao podiam trocar
palavras entre si, somente com os carcereiros, ainda assim
em voz baixa e com a devida licenga prévia). Ao detento,
impunha-se um regime de rotina industrial com trabalho
em oficinas que duravam de oito a dez horas didrias, cuja
organizagdo era de competéncia das empresas.

Com o passar do tempo, a superlotagdo, a
corrup¢do dos vigilantes e a crueldade da disciplina
acabaram comprometendo a imposi¢ao do isolamento e do
siléencio. Esse sistema pecou pela imposi¢do do siléncio
absoluto, que na pratica ndao funcionou. Foi criticado,
também, pela proibicdo de visita dos familiares, por ndo
valorizar o lazer e exercicios fisicos, bem como pelo
desprezo a instru¢do dos internos. Porém, constitui o
germe do sistema progressivo de cumprimento da pena,
ainda adotado em muitos paisesgz.

$YFOUCAULT, 1997, p.112.
$'FOUCAULT, 1997, p.112.
8 CARVALHO FILHO,2002, p.25.
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Na Irlandao modelo de prisdo foi aperfeicoado
por Walter Crofton, criando-se a prisao intermediaria.
Nela, antes da liberdade condicional, o preso trabalharia ao
ar livre em estabelecimentos especiais, longe da prisdo
fechada.

Apesar das conquistas histéricas desses direitos,
que hoje € garantido até na Carta Magna, existe muito
preconceito e ignorancia quando se fala dessas garantias.
Os que se encontram, temporariamente, privados de sua
liberdade esquecem que continuam sendo seres humanos e,
portanto, merecedores de todos os direitos compativeis
com sua condi¢cdo. Esquecem-se ainda que o fim de todo
condenado € o retorno a sociedade. E que se o infrator nao
for ressocializado, continuard a delinquir, tornando a
sociedade cada vez mais insegura e violenta. A
ressocializac@o, bem como o respeito aos direitos do preso,
interessa a toda a coletividade, visto que todos perdem
com o crime. Dai a importancia de se estudar e investigar
0s motivos que levam a ndo ressocializacao dos detentos,
buscando solu¢des para o decadente sistema prisional,
principalmente no Brasil.

Chegamos neste momento a uma etapa da
evolugdo do sistema prisional que age com uma finalidade
maior, a ressocializacio do encarcerado, e finalmente,
modelos que ndo admitem mais puni¢des cruéis. O modelo
irlandés se espalhou pelo mundo, se tornou referéncia em
congressos que abordam este tema. Existe a prisdo do
individuo para garantir a seguranga, a disciplina, e também
a punicao do individuo, mas também se respeita os direitos
essenciais de qualquer ser humano. Ainda que tenham
cometido um delito.

Finalmente sdo reconhecidos os direitos dos
presos, que devem sim serem punidos conforme a lei, mas
também o Estado passa a ser regulamentado por leis que
definem até onde vai o seu exercicio de punir. Os direitos
humanos fundamentais, devem ser respeitados. E a busca
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pela ressocializacdo o fim maior da puni¢cdo. Em Praga, no
ano de 1930, realizado o X Congresso Penitencidrio
Internacional, tratando exatamente destas regulamentacdes
e normas referentes aos presos, com a consciéncia dos
direitos a estes inerentes.

O direito penitencidrio foi tomando forma com o
desenvolvimento da instituicao prisional. Antes do século
XVII a prisdo era apenas um estabelecimento de custédia
em que ficavam detidas pessoas acusadas de crime, a
espera da sentenca, bem como doentes mentais e pessoas
privadas do convivio social por condutas consideradas
desviantes ou questdes politicas. Foi notadamente no
século XVIII que a pena privativa de liberdade
institucionalizava-se como principal sancdo penal e a
prisdo passa a ser, fundamentalmente, o local da execu¢do
das penas™.

Mesmo com a declaracdo dos Direitos Humanos,
e com o surgimento da ciéncia da criminologia, ainda nao
foi suficiente para humanizar o sistema prisional € nem
mesmo o surgimento do Direito penitencidrio.

Cesare Beccaria j4 definia a prisdo como horrivel
mansdo do desespero e da fome®, o que ainda se repete no
sistema carcerario brasileiro, € como diz Cesar Roberto
Bitencourt :

De um modo geral, as deficiéncias
prisionais apresentam muito mais
caracteristicas  semelhantes aos
tempos dos suplicios, é comum e
corriqueiro  se  constatar  nos
presidios, maus tratos verbais ou de
fato, superpopulagdo carcerdria, o
que também leva a uma dréstica
reducdo de desfrute de outras

MIRABETE, 1995, p.310.
¥ BECCARIA, 1993, p.24.
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atividades que deve proporcionar o
centro penal; falta de higiene;
condi¢des deficientes de trabalho,
0o que pode significar uma
inaceitdvel exploracdo dos reclusos
ou 6cio completo; defici€éncias do
servico médico, que pode chegar
em muitos casos, a sua absoluta
inexisténcia; regime  alimentar
deficiente; elevado indice de
consumo de drogas, muitas vezes
originado pela venalidade e
corrupcao de alguns funciondrios
penitencidrios que permitem e até
realizam o trafico; reiterados
abusos sexuais; ambiente propicio
a violéncia, em que impera a
utilizacdo de meios brutais, onde
sempre se impde o mais forte™.

Ainda hoje, portanto,a situagdo dos sistemas
carcerdrios continua com problemas que parecem nao ter
uma solu¢do. Mas € preciso continuar o aperfeicoamento
destes sistemas.

3.1 O Sistema prisional na atualidade

A adogdo de novos paradigmas de atuacdo pelos
agentes publicos para enfrentar os tantos desafios que
demandam a atuacdo do Estado na seara das politicas
publicas e nos presidios, em que se depara com multiplas
informacdes envolvendo centenas de milhares de pessoas
privadas de liberdade. O levantamento historico desses
presidios mostra o alarde dessa problematica, segundo o

% BITENCOURT, 2011, p.142.
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BNMP (Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes),
em informacdes prestadas que foram extraidas em 6 de
agosto de 2018 através de pesquisas de campo sobre o
CadastroNacional de Presos atualmente o sistema
carcerario guarda aproximadamente cerca de 780.917%,
contabilizando entre homens e mulheres dentro de suas
reparti¢oes.

Somente no Estado de Minas Gerais temos
aproximadamente 58.664°° presos, cerca de 9,74%33 da
populacdo  carcerdria, sendo uma  probabilidade
considerdvel de detentos sobre a responsabilidade do poder
publico. Diante desses numeros, politicas publicas para
melhoria desse sistema devem ser desenvolvidas e
aplicadas urgentemente para coibir o ndmero de
reincidéncia, as rebelides que sdo constantes, as péssimas
condi¢des de habitacdo dos detentos, para que um
resultado efetivo seja alcancgado.

Apresentacdo de dados mais especificos precisam
ser demonstrados.

Segundo dados os dados do Infopen®’ de 2016
entre a data de 2000 e 2016 a de prisdes aumentou cerca
de 157% no Brasil, dando uma média aproximada de 353
pessoas presas para cada grupo de 100.000 mil habitantes.
A grande maioria desses presos encontram-se reclusos sem
julgamento e condenagdo, os dados ainda mostram que no
periodo entre 2000 e 2016, a populagdo carceraria cresceu
aproximadamente 7,3% ao ano, totalizando um aumento
de 116% desde a virada do século.

Desde a pesquisa feita pelo Infopen em junho de
2016, todos os estados da federacao estavam com déficit
de vagas para presos sem condenag¢do, ndo estamos

$Fonte: BNMP 2.0/CNJ — 6 de agosto de 2018

¥ INFOPEN - junho de 2016. Ministério da Justica e Seguranga
Pudblica. Todos os dados numéricos e de porcentagem foram retirados
do Departamento Penitencidrio Nacional.
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falando apenas de falhas em algumas localidades mais de
todas as partes do territério nacional, tdo grave quanto,
materializa-se desde a data pesquisada 89% da populagdo
carcerdria encontrava-se privada de sua liberdade, em
estabelecimentos que ndo comportam sua permanéncia,
seja em qualquer regime de condenacao.

O perfil da classe carcerdria € de suma
importancia retratar, para que se possa entender a
problematica das classes sociais no que concerne a0 maior
indice de criminalidade na faixa etdria para investimento
de politicas publicas. Cerca de 55% da dos presos é
formada por jovens com faixa etdria até os seus 29 anos,
19% representado aqueles com idade entre 30 a 34 anos e
19% entre aqueles que estio reclusos com idade entre 35 e
45 anos. Se observado essas porcentagens o maior indice
de tendéncias criminosas € nos jovens com idades abaixo
de 30 anos.

Dados muitos relevantes apontam que 75% da
populacdo prisional brasileira ndo teve acesso ao ensino
médio, tendo no maximo concluido o ensino fundamental,
um numero estrondoso pelas massas de criminosos que
ndo tiveram acesso ou de alguma forma negligenciaram a
educacdo.

O Infopen informou que foi registrado 620.583
incidéncias penais cometidas dentro Coddigo Penal e
legislacdes especificas.Pelas informagdes prestadas pelo
Departamento Penitencidrio com relacio a educagdo
apenas 12% da populacdo prisional no Brasil ndo estdo
envolvidos em qualquer tipo de atividade educacional.

Somente cerca de 15% dos presos, conforme
pesquisa estdo frequentando atividades de trabalho
totalizando 95.919 do total da populacdo carcerdria como
j& foi apresentado acima, sendo que 87% por cento
trabalha em atividades laborais internas e somente 13% em
atividades externas. Essa ociosidade do tempo gera graves
problemas como conflitos e o aumento das faccodes
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criminosos, se o convivio entre eles nao estiver sendo
preenchido pelo trabalho, a probabilidade de propagacao
de ideias por aqueles que estdo totalmente voltados para a
vida do crime € gigantesca.

O maior indice de condenagdes dos crimes
encontra-se na seguinte ordem: trafico, quadrilha ou
bando, roubo, furto, receptacdo, homicidio, latrocinio,
desarmamento e violéncia doméstica.

Os detentos ainda tém que enfrentar as condig¢des
desumanas de higiene e a falta de estrutura local.

H4 uma série de violagdes que podem ser
demonstradas, no artigo 5, inciso XLIX, da Constitui¢ao
Federal, de 1988, que prevé a protecdo e respeito da
integridade fisica e psiquica do preso. Na Lei de Execug¢ao
Penal de forma pormenorizada limita quais as assisténcias
que é dever do Estado para a estddia do condenado no
sistema. O artigo.10 e 11 da LEP**leciona:

Artigo.10 A assisténcia ao preso e
ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e
orientar ° retorno a convivéncia em
sociedade. [...]

Artigo.11 A assisténcia sera:

I — material;

II — a sadde;

IIT — juridica;

IV — educacional;

V —social;

VI - religiosa;

E uma série de responsabilidades que o Estado esta
comprometido a cumprir mais que na pratica nao ocorre. O
descumprimento de normas pelo Estado poderia apenas ser

% Lei de Execugdo Penal — 7210 de 2984.
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entendido como falta de recursos? Ou a falta de condutas
operacionais efetivas que ainda nao foram implantadas?
Segundo Jason Albergaria:

Ora o fim da execucdo da pena
teria de ser expresso na lei, como
consequéncia da missdo do
moderno Direito Penal, como
protecdo da convivéncia humana
na sociedade , isto é, como ordem
de paz e de protecdao das relagdes
sociais humanas, enfatizando ainda
que essa missdo protetora é hoje
mais importante do que nunca
numa sociedade de massa, em que
periga a existéncia do homem.*

Por todos os dados recolhidos pelo Infopen ¢é
possivel entender de uma forma mais clara a situagdo
carcerdria, seus dados, as porcentagens, englobando
situagdes no ambito educacional, indice de reincidéncia e
préticas laborais. Por meio dessa andlise que € possivel
adentrar na esteira da reformulacdo do sistema ou na
eficiéncia de gestdes privadas na ativa que estdo causando
uma melhoria considerdvel e que se bem investidas e
incentivadas poderdo ao longo prazo melhorar a situagdo
cadtica.

O ndmero de pessoas detidas hoje no pais é
gigantesco, ultrapassando a Rissia o Brasil ocupa o 3°
lugar no ranking mundial por obter o maior nimero de
presos em seu sistema, ficando abaixo somente dos
Estados Unidos (aproximadamente 2 milhdes) e da China
(aproximadamente 1,6 milhées)gO.Qual deveria ser o real
sentido para que alguém seja privado da vida em
sociedade? Para Marcos Rolim:

8 ALBERGARIA, 1996. P.97.
% Folha de Sdo Paulo — 2017.
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O regime do estabelecimento deve
procurar reduzir as diferengas que
possam existir entre a vida na
prisao e a vida em liberdade, na
medida em que essas diferencas
tendem a abater o sentido da
responsabilidade do detido ou o
respeito pela dignidade de sua
pessoa. Antes do termo da
execugdo de uma pena, € desejavel
que seja adotada a medida
necessdria para assegurar ao
recluso um regresso progressivo a
vida na Sociedade. Este objetivo
podera ser alcangado, consoante os
casos, por um regime preparatorio
da libertacdo, organizado no
préprio estabelecimento ou em
outro mais adequado, ou por uma
libertacdo condicional sob um
controle que ndo deve caber a
policia, mas que comportard em

assisténcia social.
Tradicionalmente, os  regimes
prisionais exercitam uma

determinada visdo a respeito da
disciplina que termina por retirar
dos reclusos qualquer possibilidade
de iniciativa autbnoma e, por
decorréncia, qualquer  nocao
deresponsabilidade individual. Ora,
uma discipula concebida como
adesdo forcada, a um conjunto de
regras concebidas para a vida
prisional em seus minimos
detalhes, sem que seja possivel, de
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qualquer modo, uma inteng¢do dos
proprios reclusos no processo de
instituicdo das regras, s6 pode
conduzir a alienacdo da ideia de
disciplina o que, ao invés de
preparar o preso € ensind-lo, o
afasta e deseduca.”!

O que se tornaria mais vidvel para melhoria dos
resultados estrondosos da criminalidade € a participagcao
direta do apenado de forma efetiva, possibilitando a ele a
participacdo por meio de  responsabilidades,se
materializandopor suas opinides e/ou seu labor para
custeio e manutencao do estabelecimento publico.

Exemplo bem claro e inovador sdo as APAC’s
(Associagdo de Protecdo e Assisténcia aos Condenados),
neste modelo as funcdes do presidio sdo feitas por
voluntdrios, como seguranca, alimentacdo e limpeza.

O regime de encarceramento deve buscar causar o
minimo impacto possivel na vida do transgressor e isso
nao quer dizer que estd havendo uma impunidade por parte
do poder Publico, mas que o foco principal € a aplicagcao
de um regime disciplinar € a0 mesmo tempo preparatorio
para o seu regresso. O regime disciplinar deve ser
observado por um prisma em que o detento € uma peca
importante e que participa efetivamente desse modelo,
dando opinides, exercendo fungdes importantes, exemplo
disso, sdo os modelos das APAC’s em que os presos sao
responsdveis por quase todos os setores do
estabelecimento, inclusive da seguranca.

4 CONCEITOS DE PARCERIAS PUBLICOS-
PRIVADAS

' ROLIM, 2014, p.35.
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Segundo José dos Santos Carvalho Filho parceria
publico-privada, “¢ o acordo firmado entre a
Administracdo Publica e pessoa do setor privado com o
objetivo de implantacdo ou gestdo de servigos publicos,
com eventual execucdo de obras e fornecimento de bens,
mediante financiamento do contratado, contraprestacao
pecunidria do Poder Publico e compartilhamento dos
riscos e ganhos entre os pactuantes’”.

Para Niebuhr, as Parcerias Puablico-Privadas sao:

Espécie de contrato administrativo
de delegacdo de  atividades
destinadas a  satisfacdo  de
interesses publicos ou exploracao
de obra publica, com, pelo menos,
a reparticdo — entre os parceiros —
dos riscos inerentes a atividade, de
prazo de duragdo prolongado e de
vultoso valor econdmico, em que
se sublinha a existéncia de
contraprestacdo publica ao parceiro
privado para a remuneracdo da
atividade, de modo integral
quando, para efeito de seu custeio,
o tomador da atividade for o
parceiro publico, ou em adi¢do a
tarifa, quando o servico ou obra
publica comportar cobranca direta

L. 03
dos usuérios’”.

Neste mesmo caminho Justen Filho concretiza:

Parceria publico-privada é um
contrato organizacional, de longo

> CARVALHO FILHO, 2009, p.406.
% NIEBUHR ,2007, p.90.
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prazo de duragdo, por meio do qual
se atribui a um sujeito privado o
dever de executar obra publica e
(ou) prestar servico publico, com
ou sem direito a remuneracdo, por
meio da exploracdo da
infraestrutura, mas mediante uma
garantia especial e reforcada
prestada pelo Poder Publico,
utilizdvel para a obtengdo de
recursos no mercado financeiro’*.

As PPP’s foram criadas pela lei 11.079/2004, em
seu artigo.2, esclarece a questdo da conceituagdo e suas
modalidades, vejamos:

Art. 2° Parceria puiblico-privada € o
contrato administrativo de
concessao, na modalidade
patrocinada ou administrativa.

O Estado de Minas Gerais foi o primeiro a utilizar
estd lei apds sua vigéncia, antes mesmo que a Unido
estivesse aplicada e surtido seus efeitos em um ambito
nacional. Algumas caracteristicas fundamentais deste
instituto devem ser identificadas, apds os conceitos
expostos acima. As parcerias publico-privadas devem ser
celebradas com prazo determinado, o objeto deve conter
valor superior a R$ 10.000.000,00, mediante prévia
concorréncia, com compartilhamento de riscos, nas
modalidades administrativa ou patrocinada e sua criacdao
deve ter um proposito especifico.

% JUSTEN FILHO, 2010, p.89.
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Eis o teor do artigo 2°, pardgrafos 3 e 4 da lei
11.079/2004, para melhor elucidagdodas caracteristicas
mencionadas:

§ 3°Nado constitui parceria
publico-privada  a  concessao
comum, assim entendida a
concessdo de servicos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei
n° 8987, de 13 de fevereiro de
1995, quando ndo envolver
contraprestacdo  pecunidria  do
parceiro publico ao parceiro
privado.

§ 4°E vedada a celebracio de
contrato de parceria publico-
privada:

I - cujo valor do contrato seja
inferior a R$ 10.000.000,00 (dez
milhdes de reais); (Redacdo dada
pela Lei n° 13.529, de 2017).

IT — cujo periodo de prestacdo do
servico seja inferior a 5 (cinco)
anos;

III — que tenha como objeto unico
o fornecimento de mio-de-obra, o
fornecimento e instalacdo de
equipamentos ou a execugdo de
obra publica.
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Apo6s um breve relato sobre o que serias as PPP’s,
vale ressaltar que o seu surgimento comecgou pela
insatisfacio do setor privado para ingressar nas
modalidades de concessiondria ou permissiondria no setor
Publico, e o Estado se viu condicionado a criar novas
formas para que parceiro privado se sentisse estimulado a
ingressar nesta seara. Desta forma, como Mazza esclarece:

O alto custo da prestacdo € o risco
elevado que envolve a condi¢do de
concessiondria de servigo publico,
associados ao desenvolvimento do
capitalismo financeiro e a escassez
de recursos publicos, forcaram o
Estado moderno a criar novas
férmulas para tornar mais atrativa a
prestacdo de servigos publicos para
o investidor privado. As PPPs
nasceram nesse contexto de falta
de recursos publicos, ineficiéncia
na gestdo  governamental e
necessidade de distribuicdo de
riscos  para  atrair  parceiros
privados™.

A Lei n. ° 11.079/2004 estabeleceu em seu
artigo.2°as modalidades dePPP’s:

§ 1°Concessdo patrocinada € a
concessdo de servicos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei
n® 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos

» MAZZA, 2017, p.652.
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usudrios contraprestacdo pecunidria
do parceiro publico ao parceiro
privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o
contrato de prestacdo de servicos
de que a Administracdo Publica
seja a usudria direta ou indireta,
ainda que envolva execucdo de
obra ou fornecimento e instalacao
de bens.

A seguir,serdo analisadosesses dois tipos de
parcerias publico-privadas previstas pela legislacdo
brasileira.

4.1 Modalidade patrocinada

Para Maria Sylvia a concessdo patrocinada seria
um:

[...] contrato administrativo pelo
qual a Administra¢do Publica (ou o
parceiro publico) delega a outrem
(0 concessiondrio ou O parceiro
privado) a execugdo de um servigo
publico, precedida ou ndo de obra
publica, para que o execute, em seu
proprio nome, mediante tarifa paga
pelo  usudrio, acrescida de
contraprestacdo pecunidria paga
pelo parceiro publico ou parceiro
privado%.

A concessdo na modalidade patrocinada envolve a
dualidade da tarifa mais a contrapresta¢do paga pelo poder

% MARIA SYLVIA, 2014.
226



publico ao poder privado, facilitando assim, saldar os
investimentos feitos pelo particular, sendo utilizada em
empreendimentos que envolvam alto custo. Um conceito
adotado de forma majoritaria na doutrina € que permissao
€ um ato administrativo negocial, precdrio e discriciondrio,
pelo qual o Poder Publico faculta ao particular a execugao
de servigos de interesses coletivos, ou o uso especial de
bens publicos, a titulo gratuito ou remunerado, nas
condig¢des estabelecidas pela Administragﬁo97.

A caracteristica principal dessa modalidade de
concessdo € a presenga da contraprestacdo pecunidria, mas
vale a ressalva que estd prevista no pardgrafo § 3°, artigo
10, da lei 11079/04, quando a remuneracdo do parceiro
privado for tanto pela tarifa cobrada do usudrio direto,
quanto pela contraprestacio do parceiro publico, ndo
podeser neste caso, superior a 70% da remuneragdo total
que serd paga ao investidor. Caso o servico que foi
pactuado na modalidade patrocinada, se torne totalmente
ou parcialmente disponivel, € que dard legitimidade para a
contraprestagao ser feita pelo poder publico.

4.2 Modalidade administrativa

Para Mazza a modalidade administrativa pode ser
entendida como:

O contrato de concessdo onde a
Administracdo  Pdblica ¢é a
principal usudria do  servigo
prestado pelo parceiro privado.
Normalmente, a concessao
administrativa € utilizada quando o
servico prestado pelo parceiro
privado € “uti universi”’, impedindo
cobranca de tarifa do particular98.

“"MEIRELLES,2004. p. 186.
% MAZZA, 2017.p.654.
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Para melhor esclarecimento sobre este instrumento
de parceria publico-privada de concessao Meirelles
estabelece:

...esta modalidade de concessao é
paga integralmente peal
Administracdo, uma vez que ela € a
usudria direta ou indireta do
servico, e permite a insercdo do
setor privado em servigos até o
momento nio tdo atrativos, como
por exemplo, a construgdo e
administracio de hospitais e
presidiosgg.

Na modalidade administrativa ocorre a prestacao
do servigo pelo setor privado, de forma direta ou indireta
ao setor Publico, sendo este o usudrio principal do
fornecimento dos objetivos que foram firmados no
instrumento contratual anteriormente.

As PPP’s irdo surgir no contexto da modalidade de
concessdo administrativa, onde o Estado é que arcard com
as despesas pelo servico objeto da concessdo e o setor
privado serd responsdvel por algum servico por ora
anteriormente ja delimitado.

Apo6s avaliacdo dessas duas modalidades, pode-se
concluir que, o oposto da concessao patrocinada que tem
em seu escopo aexecucdo deum servico publico, a
concessao administrativa ja tem por finalidade a prestagcao
de um servigo publico.Mas existe a presengca em ambos
dacontraprestacdo, mesmo que em é uma exista a figura
que prepondera a tarifa, conhecida por muitos como um
plus.

“MEIRELLES, 2006.
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5 EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS DE
PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Este capitulo ird retratar as experi€ncias de alguns
paises que foram pioneiros na implementacdo da parceria
publico-privada em seu sistema penitencidrio, sendo
analisado os pontos positivos, 0s negativos € seus
respectivos resultados. As referidas experiéncias serdo dos
paises Inglaterra, Franca e Estados Unidos.

As PPP’s surgiram em alguns paises na busca
pelo Estado por ajuda na unido da infraestrutura e os
servicos publicos através de um parceiro privado, para
atender as necessidades que todos naquele periodo
necessitavam, com inicio na década de 80, se
desenvolvendo no Reino Unido, na Franca, nos Estados
Unidos, Inglaterra, Portugal, Itdlia, Holanda e alguns
paises da América Latina, entre outros.

E o conceito da PPP ird depender em qual pais
ocorrer sua insercdo, enquanto na Inglaterra significa
private finande initiative (iniciativa financeira privada),
nos Estados Unidos purchase-of-services contracts
(contratos de aquisicdo de servigos), ou contrato de
concessao conforme previsdao da Lei n. © 11.079/2004 em
seu artigo.2° no Brasil.

E de suma importincia trazer este relato para
clareza de entendimento da PPP, seu surgimento e das
probabilidades (indice desatualizado) que os paises detém,
conforme dados apresentados abaixo:

Com relacdo ao sistema carcerario,
existem cerca de 200 presidios
privados no mundo, sendo a
metade deles nos Estados Unidos.
O inicio da experiéncia americana
com a privatizagdao de presidios se
deu na década de 1980. Hoje, esse
modelo penitencidrio atende 7%
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dos condenados. J4 na Inglaterra,
10% da populacdo carcerdria esta
em penitenciarias com
administracaoterceirizada. Na
Australia, que ¢é a recordista
mundial, esse percentual sobe para
17%. Africa do Sul, Canada,
Bélgica e Chile também aderiram a
privatizacdo. Um levantamento do
governo australiano mostra que um
preso em regime privatizado pode
custar menos que nacadeia publica
- 14, o custo cai de US$ 55 mil para
US$ 34 mil. Para os donos dos
presidios, os  numeros da
privatizacdo nos Estados Unidos
sugerem que o negdcio nao € ruim.
O valor de mercado da Correction
Corporation of America, a maior
empresa do ramo, saltou de US$
200 milhdes para US$ 1 bilhdo em

cinco anos'®,

A adocdo desse sistema se aplicado da melhor
forma € benéfico para ambas as partes, tanto para o Estado
que poderd gastar menos naseguranca publica com
melhores resultados, quanto para o parceiro privado que
poderd visar lucro nesta prestacdo de servigco, mas nao
como objetivo principal, sendo este a ressocializacdo do
preso e a diminui¢do do indice de criminalidade.

5.1 Inglaterra

No final da década de 80 o sistema carcerdrio da
Inglaterra atingiu um quadro de superpopulagcdo que,

105 ANTOS,20009.
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somado ao alto custo de manutencdo, levou esse pais a
adotar um modelo de sistema prisional privado. A escassez
do numero de vagas nos presidios foi um dos vdérios
problemas enfrentados pela Inglaterra e Pais de Gales e
resolvido com a privatizacdo. O governo inglés assinou
contratos com consorcios de empresas privadas para a
construgdo de nove penitenciarias'®".

A conduta corretamente, assim entendida, adotada
pela Inglaterra com a crise da superlotagdo ampliou sua
percepg¢ao para incluir o parceiro privado na construgao de
presidios e assim melhorar a demanda do atendimento aos
que se encontram reclusos. Dados da Confederagcao
Nacional da Industria (CNI) revelaram os resultados
benéficos apdés um periodo considerdvel da adogdao da
Private Finance Initiative, como consta:

Segundo informacdes obtidas da
Confederagao Nacional da
Industria (CND)  junto ao
International FinancialServices de
Londres, no periodo de pouco mais
de dez anos desde a introdugdo do
sistema, o0 governo britanico
assinou mais de 500 projetos de
Private Finance Initiative, que
ultrapassam 70 bilhdes de ddlares
em investimento. A iniciativa de
parceria recebeu avaliacoes

. .. 102
1nternas positivas 02,

Diferentemente do sistema Frances e americano, o
sistema de parceria publico-privada dos ingleses se difere

ISANTOS, 2009.
'2OLIVEIRA, 2013. p.92.
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porque o poder € voltado para o Estado e o financiamento
¢ bancado através de impostos e/ou empréstimos
adquiridos por aquele.Os custos das penitencidrias
privadas inglesas chegam a ser 20% menor do que
presidios publicos, segundo Herb Nahapiet, dirigente da
Kalyx, empresa gestora do grupo Sodexho, que administra
presidios na Inglaterra e em outros cinco paises. O modelo
atrai investidores para participar de areas que dao muita
mao-de-obra € menos custos para o Estado'®. Os
resultados positivos obtidos pelos ingleses apds essa
implementacdo sdo claros, mesmo que existam pontos
negativos com o crescimento de presidios controlados pelo
parceiro privado, devendo ser apontados pelo Estado e
técnicas de melhorias devem ser adotadas por ambos
responsaveis.

5.2 Franca

O modelo Francés de PPP conforme explicacdo
adiante, é o que mais se assemelha ao sistema brasileira de
parceria e concorrentemente foi utilizado como parametro
de inspiragdo para a instalacdo dessa modalidade de
concessao no pais.

Na Franga, a ideia de delegar ao setor privado
surgiu devido a crise no sistema e a superlotacdo dos
presidios. Muitos projetos tramitaram até a promulgacio,
em 1987, da Lei 87/432, que autorizou a cogestdo das

penitencidrias, por meio do processo licitatério' ™.

5.3 Estados Unidos
Os Estados Unidos comegaram a utilizar prisoes

privadas nos anos 1980, quando sentencas duras eram a
resposta a uma onda de criminalidade no pais, em meio a

'OLIVEIRA, 2013.p.92.
'S ANTOS,2009, p.69.
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guerra as drogas, e fizeram a populacdo carcerdria
explodir.

No inicio, as empresas comecaram a operar
prisdes privadas no nivel local e estadual e, a partir de
meados da década de 1990, em instalagcdes federais.

O ndmero de prisdes privadas no EUA € muito
superior se comparado com a atualidade brasileira, e a
autonomia dada aquele se comparado a este, também ¢&
muito mais ampla. “Contabilizando ha cerca de 150
prisoes privadas em 28 Estados dos EUA. As duas maiores
empresas sdo a Corrections Corporation of America e a
Wackenhut Corrections Corporation.

Suprema Corte deixou claro que ndo ha
impedimento para implantagdo dos presidios privados,
disposto na simula 1981 com a seguinte redacdo: ndo ha
obstaculo constitucional para impedir a implantacdo das
prisdes privadas, cabendo a cada Estado avaliar as
vantagens advindas dessas experi€ncias, em termos de
qualidade e seguranca, nos dominios da execu¢dao penallOS.

Muitos criticos dizem que esse modelo de PPP
ndo seria o ideal como parametro para a aplicacdo no
nosso pais, pois o parceiro privado arcaria com
praticamente todas as responsabilidades aplicadas ao
apenado, salvaguardando algumas ao setor publico, como
o transporte do preso.

Este modelo se mantém nos EUA por diversos
fatores positivos apds a sua implantacdo, “pois apresenta
uma alternativa mais barata e eficiente, e a quantidade
destas experiéncias tem se multiplicado dentro e fora dos
EUA
5.4 Experiéncia Nacional da parceria publico-privada

A partir da implantagdo do programa de reforma
do Estado, desenvolvido nos anos 90 é que vai comecgar a

105 SANTOS, 2017.
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surgir as primeiras colocagdes referente as PPPs. O entdo
presidente Fernando Henrique Cardoso, juntamente com o
ministro de Estado Bresser Pereira, desenvolve a politica
de privatizagdes, a flexibilizacdo de monopdlios publicos e
as politicas de estimulo do terceiro setor'®®. As PPPs
comecam a surgir no Brasil diante da necessidade de
atuacdo para melhoria no setor publico frente a
necessidade e a grande demanda, flexibilizando o Estado a
atuacdo do setor privado por uma patente publica.

O foi Estado buscando novas formas de
relacionamento com o setor privado, devido a ma
utilizacdo dos recursos publicos, a ineficiéncia dos
modelos de gestdo carcerdria, a fragilidade e
desorganizacdo das institui¢des estatais responsaveis pela
politica prisional e o crescimento acentuado do nimero de
presos, o que faz com que todos esses problemas se tornem
sist€émicos, alcancando dimensdes cada vez mais amplas.
Nesse contexto, as Parcerias Publico-Privadas (PPPs) irdo
surgir surgem como uma solu¢do imediata, com a
iniciativa privada ficando responsdvel pelos servicos
publicos, recebendo do governo remuneragdo pela
concessao e estando sob supervisdo estatal. Esse modelo
foi instituido no ambito federal pela lei n° 11.079/2004
como modalidade de contratos administrativos'”’.

O Estado de Minas Gerais foi o pioneiro no
projeto de parcerias publicoprivadas, principalmente nas
areas de transporte e educacdo. Para ser considerado um
modelo bem-sucedido, o Estado desenvolveu uma
estrutura que incentiva a implantacdo das parcerias
publico-privada, elaborando uma estrutura administrativa e
gerencial especifica'® Foi a partir da iniciativa do Estado
de Minas que a primeira modalidade de concessdo pela
parceria publico-privada no sistema prisional é implantada,

1% SOUZA, 2015, p.90.
7SOUZA, 2015,p. 22.
S0UZA, 2015,p. 22.
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surgindo na cidade de Ribeirdo das Neves, baseando sua
aplicabilidade na lei 11.079/2004.

Essa penitenciaria foi construida por um
consércio de cinco empresas — uma sociedade com
propdsito especifico, na forma de sociedade an6nima, com
a exclusiva finalidade de explorar o objeto da concessao
administrativa, ou seja, o presidio. O consércio Gestores
Prisionais Associados (GPA), vencedor da licitacdo, foi o
responsdvel por construir e administrar o complexo,
obedecendo 380 indicadores de desempenho definidos no
contrato pelo governo mineiro, com prazo de 27 anos,
valido até 2036, podendo ser prorrogado até 2044, onde
completa 35 anos'”’.

O Presidio funciona atualmente e através de
projetos ajuda e auxilia a insercdo dos detentos na
sociedade, conforme reportagem demonstra: “O uniforme
dosistema prisional deu lugar a beca. A felicidade no olhar
ao receber o canudo com odiploma mostrava o resultado
de longos dias de estudos. Foi com um sorriso no rosto e
com a sensacdo de dever cumprido que 53 detentos do
Complexo PenitenciarioPublico-Privado (CPPP)
participaram da formatura dos cursos de informética e
seguranga do trabalho. Os presos fazem parte do 1% da
populacdo carcerdria que tem a oportunidade de fazer um
curso técnico. O programa foi o primeiro realizado em
Minas Gerais' '’

Apos percorrer esse caminho da implantacdo da
PPP no Estado de Minas Gerais, pode-se observar que nao
ha qualquer abandono dos detentos por parte do Estado,
nao é como muitos pensavam, o Estado deixando-os de
lado e passando a responsabilidade total ao parceiro
privado, pelo contrario, o Poder Publico continua com a
responsabilidade sobre os detentos, tendo inclusive que
fiscalizar para saber se todas as exigé€ncias estdo sendo

'OLIVEIRA, 2013. Cap. 2.
"OVALE, 2018.
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cumpridas'"'. Ndo hd a transferéncia de poderes pois o
Estado continua sendo detentor deste, o que ocorre € a
transferéncia de responsabilidades para o parceiro privado,
sendo observando as delimita¢des dos dispositivos legais e
sempre sobre escolta do poder Publico.

Seria mais vidvel adotar esse modelo frente ao
cendrio horripilante, conforme serd tratado no topico em
diante, as privatizacdes nao surtiram os efeitos esperados e
as PPPsobtiveraméxito. O Estado continua sendo o
responsdvel final pela integridade do detento, conforme
disposi¢do no texto constitucional, Declara¢do dos Direitos
Humanos e as leis especificasde Execuc¢do Penal e
asnormas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria
publico-privada no ambito da administragao publica.

As atribuigdes do DPN ndo podem ser
transferidas ao parceiro privado, conforme a LEP as
responsabilidades podem ser entendidas como:

Art. 72. Sao atribuicdes do Departamento
Penitencidrio Nacional:

I - acompanhar a fiel aplicacdo das
normas de execucao penal em todo
o Territério Nacional;

I - inspecionar e fiscalizar
periodicamente 0s
estabelecimentos e servicos penais;
Il - assistir tecnicamente as
Unidades Federativas na
implementacdo dos principios e
regras estabelecidos nesta Lei;

IV - colaborar com as Unidades
Federativas mediante convénios, na
implantacdo de estabelecimentos e
Servicos penais;

UROBERG, 2018.
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V - colaborar com as Unidades
Federativas para a realizacdo de
cursos de formagdo de pessoal
penitenciario e de  ensino
profissionalizante do condenado e
do internado.

VI —  estabelecer, mediante
convénios com as unidades
federativas, o cadastro nacional das
vagas existentes em
estabelecimentos locais destinadas
ao  cumprimento de  penas
privativas de liberdade aplicadas
pela justica de outra unidade
federativa, em especial para presos
sujeitos a regime
disciplinar. (Incluido pela lei n°
10.792, de 2003)

Paragrafo unico. Incumbem
também ao Departamento a
coordenagdo e supervisdo dos
estabelecimentos penais e de

. . 112
internamento federais °.

2

E necessdrio frisar que a responsabilidade pela
sentenca penal é de exclusividade do poder publico e o
acompanhamento da execucdo penal também, ndo pode
haver confusao entre a fungdo jurisdicional do Estado e a
administracdo da penitencidria, € explicito que ndo uma
transferéncia total por parte do Estado.

Para Augusto Thompson:

Qualquer proposta da reforma
penitencidria, respeitando as
balizas que decorem,

"2 LEP, artigo 72, da lei 7210/84.
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necessariamente, terd de se atingir
a dois alvos fundamentais:
propiciar a penitenciaria condi¢des
de se realizar a regeneracdo dos
presos e; dotar o conjunto prisional
de suficiente nimero de vagas para
recolher os detentos. E notério que
o Estado estd enfraquecido para

ajeitar todo o sistema .

A reformulacdo carcerdria é algo essencial mais
junto com ela outros objetivos devem ser alcancados como
a ressocializacdo do preso com penitencidrias sem a
superlotagao, fator este crucial para o indice de incentivo a
criminalidade dentro do sistema.

5.5 Uma analise critica sobre a efetividade da Parceria
Piablico-Privada

O primeiro modelo de PPP em penitencidrias foi
no estado de Minas Gerais na cidade de Ribeirdo das
Nevese por dados fornecidos é possivel notar a eficiéncia
de tal concessdo pelo nimero infimo de fugas, pelo indice
e reincidéncia apds o cumprimento da pena, pelas
melhorias no estabelecimento com relagdo a estrutura,
pelos cursos fornecidos de estudo e profissionais.

Segundo Magalhdes a PPP € muito perigosa, pois
estd mexendo com uma atividade privada, que envolve lucro.
Ou seja, o objetivo de uma empresa privada € o lucro. Ela vive
do lucro. Se ndo tiver lucro, ela fecha. E esse lucro depende do
encarceramento. E encarceramento depende da criminalidade.
No6s temos que esvaziar essas penitencidrias de outra maneira.
Temos que ter politicas inteligentes de combate a criminalidade,

"STHOMPSON, Augusto. A questio da Penitencidria. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. p. 1
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de combate as drogas e outra forma de ressocializar essas
pessoas porque presidio nao ressocializa ninguém, em opiniao
contrdria & viabilidade desse modelo.'*

Mais o objetivo central da modalidade de parceria ndo
¢ instituido pelo lucro, mais uma melhoria na estruturagio e
fornecimento de servicos.

A implantac¢do do sistema de PPPs na gestao de
estabelecimentos prisionais, diante da realidade carceraria
vivida hoje pelo pais, enseja por entendimento, aspectos
profundamente positivos. O Poder Publico precisa estar
presente na fiscalizacdo, tanto da implantagdo, quanto no
decorrer da gestao dos modelos de parcerias, com o intuito
de evitar-seum mercado somente lucrativo e que de
alguma forma negligencia seu papel.

Acredita-se que, com o fiel cumprimento das
obrigacdes impostas a ambos os lados da parceria, tendo
em vista o objetivo de recepcionar no seio da comunidade,
um ex-detento ressocializado, esse novo modelo de gestao
prisional, que agora inicia seu procedimento de
implantacdo, trard muitos beneficios para a sociedade,
mormente se comparado com o atual modelo vigente“s.

Algumas fun¢desndao podem ser delegadas mais
isso ndo impede a eficdcia das PPP’s, melhorias podem ser
constatadas por diversos fatores e isso ndo quer dizer que
exista um modelo perfeito ou totalmente intocdvel de
alteracoes.

Consta ainda que as privatizacdes dos presidios se
comparadas ao sistema de parceria publico-privada, saem
em um custo maior para o erdrio publico, o nimero de
rebelides € praticamente zero e as fugas também, o preparo
para o campo de trabalho através de cursos
profissionalizantes € muito eficaz.

"“PRESIDIO em regime de PPP em Minas divide opinides de
especialistas. 2017.
'"SANTOS, 2009.
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Enfim, a experiéncia de Minas Gerais demonstra
que a utilizagdo dos mecanismos de parceria disponiveis
tem enorme potencial para modernizar a implantacdo e
gestao de infraestrutura publica. Por meio das parcerias, o
Governo do Estado restabelece padroes de prestacdo de
servicos e cria oportunidades para aprimorar e acelerar o
desenvolvimento de infraestrutura econdmica e social em
Minas Gerais''®

CONSIDERACOES FINAIS

Durante todo este trajeto, pelo surgimento da pena
e evolucdo histdrica do sistema prisional pode-se notar que
temos tracos e herancas daquele famoso ditado “olho por
olho, dente por dente”, isto estd enraizado em nds, por
mais que seja discutido e preocupe-se, a populacdo em
massa quer o sofrimento daquele que de alguma forma
praticou um crime e causou uma dor na sociedade por ter-
lhe tirado algo. Pois quando se fala em direitos e garantias
do preso, burburinhos e criticas pelo senso comum sao
ouvidas por todos os cantos.

A necessidade de conceder ao particular uma
responsabilidade do Estado nada mais é do que uma
necessidade frente a situacdo cadtica e ndo uma isengao de
responsabilidades pelo poder publico.

Pelo surgimento das Parcerias Publico-Privadas
tendo ocorrido inicialmente no estado de Minas Gerais,é
notério a melhoria a partir de entdo com a sua
implantacdo, pois a cogestdo € importantissima nesse
modelo, sendo dividido tarefas nas quais no decorrer de
décadas o Estado ndo conseguiu dar efetividade. Passando
por uma legislacdo esparsa de leis que regulamentam todo

"%parcerias Publico-Privadas no Estado de Minas
Gerais.<http://www.ppp.mg.gov.br/images/Cartilha/Cartilha_PPP_De
senvolvimento_Econ%C3%B4mico_Portugu%C3%AAs.pdf>. Acesso
em: 30 out. 2018.
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tramite processual e institucional do preso, é realmente
impossivel que se acredite na solucdo dos problemas
unicamente pela atuacdo do poder publico. Devemos nos
espelhar em paises de 1° mundo para melhoria do sistema
j4 existente, pois estes aplicaram essa parceria € OS
resultados foram positivos e a melhoria foi consideravel.

Os criticos existem e rechacam a ideia que ndo
poderia ser privatizado um poder originalmente dado ao
Estado, mais pelos estudos feitos é possivel identificar a
concessao através das PPP’s de servigcos relacionados a
alimentacdo, constru¢do do estabelecimento prisional,
médica, religiosa dentre outros, sob o monitoramento
daquele que originalmente detém o poder, seria entdo uma
cogestdo, uma divisdo de tarefas para busca de um melhor
resultado. Resultado este que € benéfico ndo somente para
a figura do preso, mais também para toda a sociedade que
sofrerd pelo aumento da criminalidade caso ndo se
recupere aquele infrator que voltard para o convivio social.

O que € interessante com a unido do parceiro
publico com o parceiro privado, é que os investimentos de
construcdo de novas reparticdes para o encarceramento
saofeitos pelo proprio particular e quitados através de
mensalidades pagas por cada preso, desonerando assim o
Estado que nunca detém condicdes financeiras para
constru¢do de novos presidios, desencadeando assim a
superlotagcao preocupante nos dias atuais.

O objetivo central dessa modalidade de concessao
nao € obter lucrocomo alguns criticos arguem, fato é que o
lucro € alcancado mais como consequéncia do servigo
prestado. Vale frisar que a oportunidade de ingresso do
particular nessa seara de alguma forma contribuipara a
economia, dando oportunidades aqueles que desejam
investir no setor publico.

Talvez os resultados das PPP’s ndo estejam em
um patamar de perfei¢do que se esperava, mais o resultado
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almejado pode ser alcangado por melhorias na aplicacdo e
desenvolvimento das mesmas.

Concluindo as PPP’s estdio aos poucos
sendoimplantadas, seu desenvolvimento e resultados estao
se consolidando aos poucos, ndo existe Obice para a sua
aplicacdo e muito menos resultados negativos para que nao
seja implantada. Vamos renovar a mente e desprender-se
de ideias ultrapassadas que ndo estdo condizendo com a
realidade, tratar o outro com dignidade ndo é regalia, se
resume na aplicacdo de direitos e garantias que sao natos
de todo ser humano e porque nao buscar ajuda para que
seja efetivamente alcangado melhorias?
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