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RESUMO

ASPECTOS MATERIAIS E PROCESSUAIS PENAIS DO CRIME DE EMBRIAGUEZ MILITAR:
NECESSIDADE DE UMA (RE)LEITURA CONSTITUCIONAL A PARTIR DOS PRECEITOS DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO. Marcio Leuze.

Glaucio Wandré Vicentin (ORIENTADOR). (Universidade Comunitaria da Regido de Chapecé -
UNOCHAPECO).

(INTRODUCAO) A CF define que as institui¢des militares sio organizadas com base nos principios de
hierarquia e disciplina, rigidamente resguardadas pelos regulamentos disciplinares e pelo Codigo Penal Militar
(CPM). Dentre os delitos que encontram guarida no CPM encontra-se o crime de embriaguez em servico,
previsto no art. 202 deste codigo. O crime de embriaguez em servigo, no Brasil, s6 existe no dmbito do direito
penal militar. Enquanto que o servidor civil que se embriaga em servico apenas estara sujeito a sangdes
administrativas o militar estd sujeito a san¢ao penal, além de poder, também, ser punido administrativamente. As
peculiaridades a cerca da comprovagdo deste crime constitui-se no tema dessa pesquisa, haja vista o fato de o
tipo penal ndo ser taxativo e o conceito de “embriaguez” permitir diversas interpretagdes a cerca de suas
circunstancias. Ademais, verifica-se a inexisténcia de um rol de provas consideradas aptas a fornecer
comprovagdo acerca da efetivacdo dessa conduta ilicita que somada ao fato de inexistir pacificagdo juridica no
tocante a esse assunto evidencia a relevancia do tema. (OBJETIVOS) Rege o presente trabalho, enquanto
objetivo geral, a averiguagdo quanto a necessidade de exames e pericias na comprovagdo do estado de
embriaguez do militar que se apresenta para o servigo ou ¢ apanhado inebriado em servigo. No tocante aos
objetivos especificos o estudo ¢ focado no sentido de Definir a origem e a necessidade do crime de embriaguez
no Caodigo Penal Militar; verificar os meios de prova que possibilitam a apuragdo do estado de embriaguez de
maneira eficaz; averiguar o momento oportuno para a produgdo das provas técnicas. Analisar a necessidade das
pericias e exames para a prisdo em flagrante e condenagdo pelo crime de embriaguez em servigo. (EIXO
TEMATICO) O tema de pesquisa encontra-se vinculado ao Eixo Tematico do Curso de Direito da
UNOCHAPECO “Cidadania e Estado”. (METODOLOGIA) O desenvolvimento do estudo seguiu o método
dedutivo, baseado exclusivamente em pesquisas bibliograficas que consistiram na analise e interpretagdo de
legislagdes, doutrinas, artigos juridicos e jurisprudéncias. (CONCLUSAO) Dada a existéncia da legislacio penal
militar ser anterior & Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e consequentemente a instalacdo do
Estado Democratico de Direito no Brasil, hda que se concluir primeiramente pela possibilidade de
descriminalizagdo do Art. 202 do CPM, consoante a infringéncia de diversos principios norteadores do modelo
de Estado adotado pela nova constituigdo, fato que implica na nio recepgdo deste dispositivo pela CF de 1988,
tornando-o inaplicavel. Quanto a comprovagdo do crime de embriaguez, a proposi¢do ¢ de que ndo pode haver
condenagdo sem a existéncia de exame de corpo de delito direto atestando que o agente se encontra em estado de
embriaguez; em sendo o laudo omisso neste quesito, apresentando apenas um valor quantitativo da substancia
entorpecente que agia no organismo do agente, a condenagdo somente sera possivel se houver outros meios de
prova que confirmem esse ‘“estado”. Este entendimento decorre da grande subjetividade que circunda a
constatacdo da embriaguez, a qual ndo passa de um conceito, € por esse motivo permite uma amplitude de
interpretacdes e juizos por parte do magistrado, violando com isso o principio da taxatividade o que gera
insegurancga juridica. (PALAVRAS-CHAVE) Embriaguez militar, comprovagdo e Estado Democratico de
Direito.
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INTRODUCAO

As instituicdes militares t€ém a sua hierarquia e disciplina rigidamente resguardadas
pelos regulamentos disciplinares e pelo Codigo Penal Militar (CPM) o qual trata

especificamente dos crimes militares.

Dentre os delitos mais comuns e que mais transtornos trazem as instituigdes destaca-se
o crime de embriaguez em servigo, previsto no art. 202 do cdédigo, o qual tem na sua

comprovagdo o tema dessa pesquisa.

Ao contrario do que se pensa comumente, ao tratar da embriaguez em servigo por
militares ndo se esta falando pura e simplesmente em transgressao disciplinar, a qual poderia
ser apurada por meio de um processo administrativo, trata-se de crime propriamente dito,

punivel com pena privativa de liberdade.

Muito embora a pena prevista para esse crime seja pequena (detengdo de seis meses a
dois anos) o que geralmente ndo resulta em cerceamento de liberdade, quando ha concurso
com outros delitos, a pena prevista mostrard seu peso motivando san¢do que implique em
efetivo cerceamento de liberdade. Além disso, gera alguns outros efeitos que sao
caracteristicos a qualquer condenag¢do, como ¢ o caso da reincidéncia, da perda da

primariedade, de impor restri¢des eleitorais e para a participagdo em concursos, entre outros.

Ao direito penal militar aplicam-se os procedimentos previstos no Cédigo de Processo
Penal Militar, o qual possui certa semelhanga com o processo penal comum, admitindo todos
os meios de prova, desde que ndo obtidas por meio ilicito ou fraudulento, seguindo os
preceitos constitucionais vigentes no Estado Democratico de Direito. Mas no que tange a
embriaguez, ndo existe procedimento previsto para sua aferi¢do, tanto no Codigo Penal
Militar quanto no Codigo de Processo Penal Militar, de modo que se verifica a ocorréncia de

casos em que a prisao em flagrante se da pura e simplesmente com base na verificagdo feita
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pelo oficial superior. Percebe-se que tanto ocorrem prisdes em flagrante quanto sdo emitidas
sentencgas condenatdrias, sem que exista qualquer tipo de exame pericial, quer seja clinico ou

laboratorial.

A dificuldade em se tratar temas relacionados as institui¢gdes militares sempre residiu
no carater de “intocabilidade” de que estas eram revestidas. A sua legislagdo penal, ¢ arcaica e
remonta o periodo da ditadura militar. Paralelamente a isso a pouca demanda da justica
militar, quando comparada a justica comum, faz com que as evolugdes nessa area penal ndo se
processem de maneira célere, deixando muitas vezes o direito penal militar de ganhar com as

discussdes e argumentos que sdo levados aos tribunais.

O crime de embriaguez em servigo, no Brasil, so existe no ambito do direito penal
militar. Enquanto que o servidor civil que se embriaga em servigo apenas estara sujeito a
sancoes administrativas, as quais tém um cunho iminentemente trabalhista, o militar esta

sujeito a sancdo penal, além de poder, concomitantemente, ser punido administrativamente.

Essa criminalizagdo segue em sentido oposto ao vivenciado na legislagdo penal
comum, na qual se percebe inclusive que a contravencao penal do “Art. 62. Apresentar-se
publicamente em estado de embriaguez, de modo que cause escandalo ou ponha em perigo a
seguranga propria ou alheia”, ja ndo se aplica mais; ao passo que no direito penal militar sua

aplicacdo em nada se alterou.

Ainda, as alteragdes introduzidas na legislagio de transito contemporaneamente,
especificamente com relagdo a apuracao da embriaguez na condugdo de veiculos automotores,
acirraram as discussoes com relacdao a verificacdo do estado de embriaguez alcoodlica, que €
forma mais comum, trazendo a tona teorias incontdveis com relagdo a verificacdo de tal
condi¢do nos condutores. De modo que surgem indagagdes a respeito de ser possivel o militar
ser punido criminalmente pela embriaguez em servico, sem que seja necessaria prova

substancial do estado em que se encontrava.

Ao averiguar a forma como se da a produgdo das provas no processo penal, constata-
se que as provas t€ém momento oportuno para serem produzidas, como ¢ o caso deste crime
em que a condi¢do que o caracteriza ¢ transitoria e, portanto decide-se por estudar a respeito,

focando no problema de pesquisa “comprovacao da embriaguez militar em servigo”.

Incontestavel ¢ o fato de que esta matéria ¢ muito pouca debatida dentro do meio
militar, haja vista que os proprios superiores hierarquicos, fazem as vezes de delegado ao se

depararem com crimes militares sendo, portanto, os responsaveis por efetuar a prisao em
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flagrante, diante de seus proprios juizos de valor.

Desta forma, se algum superior menos instruido e ainda ndo focado nos principios
constitucionais, imaginar que determinado militar se apresenta em estado de embriaguez ¢
plenamente possivel que efetue a prisao em flagrante, pura e simplesmente com base nas suas
deducdes, sem que determine a confec¢do de qualquer tipo de exame ou pericia que

materialize o fato.

Diante disso, torna-se importante o estudo do tema, de modo que se possa questionar
fundamentadamente a forma como tais procedimentos sao tomados nas institui¢des militares
sob o pretexto de manuten¢do da hierarquia e disciplina, no intuito de incentivar que essas
herancas autoritarias do periodo ditatorial, sejam substituidas pelo respeito aos principios e

garantias constitucionais.

Para resguardar o autor da prisao em flagrante de se tornar incurso em crime de abuso
de autoridade ao prender militar que ndo reste devidamente condenado pelo delito no curso do
processo, bem como para evitar que ocorram injusticas com os militares supostamente
infratores, garantindo direitos e aplicando corretamente a lei, torna-se importante aprofundar

os estudos a respeito da forma como devera ocorrer essa apuragao.

Objetivando entdo, descobrir uma forma eficaz na afericdo do estado ébrio e
apresentar solu¢do ao problema de pesquisa, focando na padronizacdo dos procedimentos,
para que os mais desavisados ndo venham a se prejudicar ao aplicar os rigores da lei, bem
como nao sejam os infratores prejudicados por atitudes arbitrarias, sera estudado o direito
penal militar e o processo penal militar a luz dos principios constitucionais vigentes no Estado

Democratico de Direito brasileiro.

Partindo das teorias que circundam a matéria objeto deste trabalho, iniciar-se-4 o
estudo do tema, com o intuito de construir as bases tedricas para o desenvolvimento da
presente pesquisa, para tal serdo apreciados os estudos ja confeccionados por outros autores,

0s quais orientardo os trabalhos.

A construcdo da presente pesquisa norteia-se pelo eixo tematico “Cidadania e Estado”,
sendo que a metodologia empregada pauta-se nas pesquisas bibliograficas, utilizando-se para

tal construcao exclusivamente o método dedutivo.

O trabalho divide-se em trés capitulos, sendo o primeiro capitulo focado no estudo do
Estado Democratico de Direito e suas peculiaridades, relacionadas especificamente ao Direito

Penal e seu uso, enfatizando principalmente na ideia de que o Estado exerce funcdo de
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garantidor e que o direito penal ndo deve ser visto como a Unica ferramenta de controle social

a servigo daquele.

Ja, no segundo capitulo, o foco ¢ o direito penal militar e suas peculiaridades
relacionadas a atribuicdo de resguardo das instituigdes militares, seguido de estudo do
Processo Penal brasileiro e suas desarmonias ante o sistema acusatorio, vigente no processual
penal brasileiro, além de construgdo a cerca dos principios processuais e de tratativa a respeito

do tema teoria geral da prova.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo desenvolve o estudo do delito de embriaguez
militar, apreciando as suas particularidades, principalmente no que diz respeito a sua
comprovagdo e a importancia das provas periciais, falta de taxatividade do tipo penal, sua
necessidade para a manutengdo da hierarquia e disciplina militares e, a possibilidade de
descriminalizagdo do mesmo. O desenvolvimento de todos estes assuntos diretamente
relacionados ao tipo penal do art. 202 do CPM pauta-se pelos principios penais e processuais

penais vigentes no Estado Democratico de Direito brasileiro.



CAPITULO 1

1 O DIREITO PENAL CONSTITUCIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Este capitulo serd dedicado ao estudo do Estado, sua origem e evolugao até que se
alcance o Estado Democratico de Direito quando serdo avaliados os seus objetivos enquanto

modelo garantidor de direitos.

Na sequéncia, abordar-se-4 o Direito Penal focando o estudo na sua fung¢ao e forma de
utilizacdao por parte do Estado, além de enfatizar os principios que servem como forma de

restri¢ao ao poder punitivo do Estado.

1.1 A construcio do Estado moderno e a materializacdo das conquistas no Estado

Democratico de Direito

Antes do surgimento da figura do Estado, enquanto ente centralizador do poder,
organizador/mantenedor da ordem, da paz, do bem-estar social e, detentor da qualidade de
garantidor de direitos, os seres humanos ja conviviam em sociedade, ndo importando se em
grupos, tribos ou clas, o fato ¢ que eles ja se organizavam em sociedades. De acordo com
Wolkmer (2000, p. 64) “O homem, enquanto realidade histérico-social, tende a criar e a
desenvolver, no contexto de um mundo natural e de um mundo voluntario formas de vida e de

organizagao societaria”.

Essas primeiras sociedades primitivas sdo o alicerce para o surgimento do Estado, de

modo que se faz necessario um apanhado a respeito das teorias que tratam dos motivos pelos
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quais teriam os seres humanos, primitivamente, reunido-se em sociedade, para que se possa
assim justificar a origem do poder estatal, bem como as limitacdes a que este deve estar

subordinado quando operar seu poder em relacao aos cidadaos.

As correntes que explicam essa intencao/necessidade/desejo do homem de reunir-se
em sociedade, subordinando-se aos ditames sociais e politicos estatais sdo duas, a saber, a
corrente contratualista e a corrente naturalista. Buscam elas esclarecer o porqué dessa op¢ao
por viver em sociedade fundamentando-se na (ir) racionalidade humana (DALLARI, 2000, p.

9).

A teoria naturalista esta alicer¢ada na ideia de que os homens sdo naturalmente
associativos, sendo de sua propria esséncia a organizagdo em sociedade, haja vista que o ser
humano ¢ incapaz de viver isoladamente. Essa caracteristica do ser humano seria algo natural
e indissocidvel da sua vontade e, portanto tal organizacdo independeria da sua razdo. Dai
dizer-se ser essa teoria naturalista, pois essa necessidade do homem de associar-se aos seus
pares seria algo inerente ao proprio ser humano e, portanto indissociavel dele, ¢ da natureza

humana (DALLARI, 2000, p. 10-12).

Em contraponto a teoria naturalista apresenta-se a teoria contratualista, que prega ser a
sociedade originada de um acordo de vontade entre os homens, reconhecendo que a origem do
Estado, ndo seria algo naturalmente pretendido. Mas sim, um fruto da razdo humana, uma
necessidade daqueles que primitivamente reconheceram nesse pacto de vontades, também
conhecido como contrato social, uma forma de organizarem-se em busca de paz social e de

seguranca que nao encontravam vivendo isoladamente (DALLARI, 2000, p. 12-13).

Por certo ¢ que independente das razdes que levaram os homens a se reunir em
sociedade primitivamente, ¢ dessas sociedades primitivas que serdo concebidos os primeiros
Estados. Aderindo-se a teoria de “[...] que a sociedade humana existiu sem o Estado durante
um certo periodo. Depois, por motivos diversos [...] este foi constituido para atender as

necessidades ou as conveniéncias dos grupos sociais” (DALLARI, 2000, p. 52).

Pois, conforme as relagdes dentro dessas sociedades primitivas passaram a aprimorar-
se e ficar mais complexas, também aquele modelo primitivo de poder constituido no “chefe”,
no lider ou no patriarca, ja ndo servia mais. Passa-se entdo, a verificar a necessidade de
organizac¢do e de constitui¢do de um poder com capacidade de gerir as pessoas e de manter a
paz social, o qual deveria ser capaz de distribuir direitos e obrigagdes de forma imparcial.

Desse poder organizado, constituido pelas pessoas socialmente organizadas, ¢ que irdo surgir
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os Estados.

A expressdo “Estado” (do latim status: estar firme) tdo utilizada contemporaneamente
para denominar a organizacgao politica e social de uma nagdo, tem origem na vasta diversidade
de modelos politicos da Itdlia “E o primeiro autor que introduziu o termo na linguagem
cientifica foi MAQUIAVEL em /I Principe [...]” ' (MIRANDA, 2007, p. 34, grifo do autor),
sendo que Maquiavel, o mais destacado dos escritores renascentistas, inicia o capitulo I de seu
livro dizendo: “Todos os Estados, todos os governos que tiveram e t€ém autoridade sobre os

homens, foram e sdo ou republicas ou principados” (MACHIAVELLI, 1997, p. 5).

Nesse viés, faz-se necessario apresentar um conceito para o Estado, o que por certo
ndo ¢ facil, devido a vastiddo de doutrinadores que tratam do assunto e se aventuram nessa
tarefa, de modo que sendo necessario fazé-lo utilizar-se-4 inicialmente o conceito de Dallari,
(2000, p. 118) para quem se pode “[...] conceituar o Estado como a ordem juridica soberana
que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio”. (grifo do

autor).

Corroborando nessa tarefa, Wolkmer (2000, p. 76) apresenta seu conceito, afirmando
que, “O Estado configura-se como uma organizacdo de carater politico que visa ndo so a

manuten¢do e coesdo, mas a regulamentag¢do da forca em uma formagao social determinada”.

Ainda, Maluf (1995, p. 21-22) enuncia que o Estado, considerado democraticamente,
ndo passa de uma instituicdo nacional, que tem o fito de efetivar os objetivos da populagdo.
Portanto, o Estado nao tem autoridade nem finalidade proprias, tratando-se do resultado dos
ideais da comunhdo que ele representa, destarte, conceitua-o dizendo simplesmente que “O

Estado é o orgdo executor da soberania nacional ”.

Sao exemplos das primeiras formas de Estados socialmente organizados, muito
embora com tracos muito distintos dos do Estado moderno, as civilizagdes da antiguidade,
situadas no Oriente ou no Mediterraneo onde vigorava um Estado eminentemente Teocratico;
a Grécia que se caracterizava pela existéncia das polis — Cidades-Estado e; Roma onde o

Estado primitivo também se conformava em Cidade-Estado (DALLARI, 2000, p. 60-65).

Posteriormente a queda de Roma verifica-se em termos histéricos o surgimento do
feudalismo, momento em que cada feudo constituia uma espécie de pequeno Estado
concentrando o poder do ente nas maos dos senhorios feudais. Verifica-se “[...] que, no

Estado medieval, a ordem era sempre bastante precaria, pela improvisacao das chefias, pelo

' Obra escrita no ano de 151 3, por Nicolé Machiavelli.
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abandono ou pela transformag¢do de padrdes tradicionais, [...] pela constante situacdo de
guerra, e, inevitavelmente, pela propria indefinicdo das fronteiras politicas” (DALLARI,

2000, p. 68-69).

Toda essa situagdo de incerteza, reinante dentro dos feudos, faz com que se clame por
um poder capaz de chamar para si o dever de organizar politica, econdmica e socialmente o
Estado Medieval, esse poder sera concentrado nas maos de um monarca e manifestar-se-a por
meio do absolutismo. Assim, “o Estado Moderno nasceu absolutista e durante alguns séculos
os defeitos e virtudes do monarca absoluto foram confundidos com as qualidades do Estado”

(DALLARI, 2000, p. 275).

Portanto, ¢ com o fim da idade média e a extingdo do feudalismo que se verifica a
concepgdo dos Estados modernos nos moldes como sdo conhecidos na atualidade, ou seja,
alicer¢ados na ideia de soberania. Pois, ¢ cedi¢o que ndo existe Estado que ndo seja soberano,
considerando-se que “[...] A moderna ideia de Estado tem seu expoente na ideia de soberania
[...]” (MIRANDA, 2007, p. 37). E que, portanto, no dizeres de Maluf (1995, p. 29), “[...] ndo

ha Estado perfeito sem soberania”.

Ainda, conforme a teoria difundida por Jellinek, ao tratar da conformacao do Estado,
para que seja constituido o ente estatal, sdo necessarios trés elementos, quais sejam:
populacdo, territéorio e governo, sendo que se pode descrever o Estado “[...] como um
fendmeno [sic] historico que consiste em um povo exercer em determinado territdrio o poder

proprio, o poder politico” (MIRANDA, 2007, p. 173).

Deste modo, ¢ a postura que os monarcas assumem, ao controlar seus territorios
impondo seu poder as outras nagdes, que imprime a caracteristica essencial para o surgimento
dos primeiros Estados, qual seja a Soberania nacional. Pois os demais elementos, ditos
materiais, a populagdo e o territorio’, ja se encontravam presentes nas formas mais antigas de
Estado, muito embora ndo tivessem conotacdo de elemento esséncias para o Estado,

encontrando-se ausente apenas o elemento soberania, que se trata de um requisito formal.

Esse poder absoluto que revestia os monarcas era difundido a populagdo como sendo

? Dallari (2000, p. 71-72), menciona a divergéncia doutrinaria quanto aos elementos essenciais e indispensaveis
para a existéncia do Estado, reconhecendo que alguns doutrinadores divisam a necessidade da territorialidade e
da soberania. Enquanto que a maioria da doutrina se filia a necessidade de trés elementos quais sejam o territorio
€ 0 povo e a soberania — associada a existéncia de poder, muitas vezes tratada com a nomenclatura de governo ou
de autoridade. Menciona ainda doutrinadores que reconhecem a necessidade de quatro até cinco elementos
essenciais para a constituicdo do Estado. Resta claro no texto a opgdo pela doutrina majoritaria, tendo sido
adotado como nomenclatura mais adequada ao requisito de carater formal o termo “soberania”.
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de origem divina, como se o rei recebesse de Deus por meio de uma déadiva o poder de que era
investido, autorizando-o com isso a exercer poder sobre tudo que estivesse sobre seu dominio.
A teoria do direito divino foi uma maneira facil de fundamentar a origem do poder despotico
dos soberanos durante o absolutismo, de maneira que nao era ele questionado pela populagao
justamente por ser tido como advindo de Deus e entregue diretamente ao soberano. Nesse

sentido Streck (2006, p. 45) afirma que:

A base de sustentacdo do poder mondrquico absolutista estava alicercada de que o
poder dos reis tinha origem divina. O rei seria o “representante” de deus na Terra, o
que lhe permitia desvincular-se de qualquer vinculo limitativo de sua autoridade.
Dizia Bodin, um de seus doutrinadores, que a soberania do monarca era perpétua,
originaria e irresponsavel em face de qualquer outro poder terreno.

Durante a vigéncia das monarquias absolutistas, verificou-se o surgimento da classe
burguesa, que muito embora detivesse poder econdmico, pois viviam de comércio, nao
detinham poder politico, nem status social, vivendo a margem da classe aristocratica, inica

considerada apta a exercer poder politico.

Ademais, o Estado absolutista era extremamente intervencionista, despotico e
estamental, o que por certo desagradava a burguesia que ndo conseguia ascender socialmente,
sendo ainda obrigada a pagar altos impostos, 0os quais eram responsaveis por manter a nobreza
e o clero, além de ndo poderem contratar livremente e dispor da propriedade como bem

entendessem (DALLARI, 2000, p. 275).

Consoante a isso, some-se a inquietacdo do povo, que sob a influéncia dos
movimentos humanista e iluminista de origem jusnaturalista’, fomentados pelo capital da
burguesia, comega a atentar-se para o fato de que também eles, que viviam a margem do

poder politico e econdmico, sdo detentores de direitos naturais.

Com essa difusao de ideais, passa entdo a existéncia do Estado a ser tida para e em
funcdo dos cidaddos e ndo mais a dos cidaddos para e em fun¢do da Existéncia do Estado.
Além do que se compreende que o poder do Estado ja ndo mais ¢ advindo da divindade —
teocratico — e sim lhe ¢ conferido pela submissdo dos homens, portanto de origem
antropocéntrica e, agindo nesses interesses passa-se, entdo a pregar a existéncia de um Estado
minimo e mais liberal, que se comprometesse em seguir a lei — ideal esse que dard origem a

primeira noc¢ao de Estado de Direito. Portanto, ¢ desta forma que surge,

® O Jusnaturalismo é uma corrente juridico-filosofica que reivindica a existéncia de uma lei natural, eterna e
imutavel, distinta do sistema normativo fixado por um poder institucionalizado (direito positivo), engloba as
mais amplas manifesta¢cdes do idealismo que se traduzem na crenca de um preceito superior advindo da vontade
divina, da ordem natural das coisas, do instinto social, ou mesmo da consciéncia e da razdo do homem
(WOLKMER, 2000, p. 154).
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O Estado liberal, marcando o advento dos tempos modernos [..]. Era a realizagdo
plena do conceito de direito natural, do humanismo, do igualitarismo politico [...]
segundo a férmula conclusiva de que ‘os homens nascem livres e iguais em
direitos; a tinica forma de poder que se reveste de legitimidade é a que for
estabelecida e reconhecida pela vontade dos cidadaos’. (MALUF, 1995, p. 129,
grifo nosso).

Destarte, reconhece-se que o passo inicial para o surgimento do Estado moderno, foi a
consolidagdo dos regimes absolutistas, mas que pelas suas caracteristicas eminentemente
autoritarias e coercitivas ndo pode prosperar. De modo que em sucessdao a esse primeiro
modelo de Estado moderno irdo surgir outras trés fases consecutivas, com caracteristicas bem

distintas, e que se desenvolvem ao longo da historia dos Estados e do préprio direito.

Segundo Copetti (2000, p. 51) a efetivagdo do Estado Democratico de Direito, tem
inicio com a instalagdo do Estado Liberal de Direito, que ¢ seguido pelo Estado Social de
Direito, até que ap6s a segunda guerra mundial surja o modelo de Estado que a nossa

Constituicdo prevé em seu art. 1°*.

Dessa forma para que possamos entender melhor as caracteristicas e designios do
modelo de Estado Democratico de Direito passaremos, na sequéncia, ao Estudo desses

modelos de Estado.

1.1.1 Estado liberal de direito

A grande influéncia dos pensadores contratualistas e a ampla divulga¢do de suas
teorias liberais, associadas a efervescéncia de movimentos de cunho revolucionarios e
antiabsolutistas, fazem com que a populagdo, que se encontrava demasiadamente oprimida e
marginalizada, passe a adquirir consciéncia de que também ¢ detentora de direitos, os quais

lhe sdo natos, ndo competindo ao Estado subjuga-los.

Diante dessa conscientizacdo € que se inicia a transi¢do do Estado Absolutista para o
Estado Liberal, também dito Constitucional ou de Direito. E sob a influéncia do movimento
liberal que muitas das caracteristicas verificadas na origem do Estado Moderno sao

derrogadas e aperfeigoadas.

At 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.
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Portanto, como ja ndo mais se concebe o modelo de Estado Absolutista, so restava ao
Estado readequar-se ao modelo liberal e, portanto pontuam-se algumas das alteragdes mais

significativas, quais sejam:

Em vez da tradigdo, o contrato social; em vez da soberania do principe, a soberania
nacional e a lei como expressdo da vontade geral; em vez do exercicio do poder por
um s6 ou seus delegados, o exercicio por muitos, eleitos pela coletividade; em vez
da razdo do Estado, o Estado como executor de normas juridicas; em vez de subditos
[sic], cidadaos, e atribuicdo a todos os homens, apenas por serem homens, de
direitos consagrados nas leis. (MIRANDA, 2007, p. 45).

E nesse momento histérico, enquanto fruto das teorias jusnaturalistas e dos ideais
liberais, associados a constitucionalizacdo dos Estados, que se verifica o surgimento dos
chamados direitos de primeira dimensdo’ — direitos individuais que decorrem da propria
condi¢do do ser humano, e implicam numa obriga¢do negativa do Estado, servindo, portanto
de fundamento para a instalagdo do Estado Liberal. Citam-se os direitos a vida, liberdade,

propriedade privada, privacidade, seguranca, ndo discriminagdo entre outros.

Para Bonavides (2008, p. 563), os direitos de primeira dimensao:

[...] s@o os direitos da liberdade, os primeiros a constarem de instrumento normativo
constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, [...] t€m, por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que € o seu trago mais marcante; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado.

Dai afirmar-se que esta primeira categoria de direitos, ¢ oriunda das lutas da classe
burguesa, que pretendia ver-se livre da opressao proporcionada pelo Estado Absoluto,
almejando a instalacdo de uma economia capitalista, sendo esta, mesmo que implicitamente, a
maior ambicdo da burguesia, ou seja, o surgimento de um “[...] Estado formalmente
abstencionista, que deixa livre as for¢as econdmicas, adotando uma posi¢ao de (mero) policial
da sociedade civil, que se considera a mais beneficiada para o desenvolvimento do

capitalismo na sua fase inicial [...]” (STRECK, 2007, p. 38 grifo nosso).

O abstencionismo estatal constituiu-se basicamente no principio da intervencdo
minima estatal na vida social, e foi o pilar mestre sobre o qual foi erguido o Estado Liberal, de
modo que a sua atuacdo deveria restringir-se a manuten¢cdo da ordem social e a protegao
contra ameacas externas, ndo intervindo nas relagcdes contratuais e econdmicas, permitindo

assim a implantac¢do do capitalismo. O objetivo era que o Estado fosse o mais fraco possivel

> Opta-se por tratar a evolugio histérica dos direitos referindo-se ao termo “dimensdo” em substitui¢do a
expressdo tradicional “geracao”, pois de acordo com a doutrina moderna a expressao “geragdo” implica em ideia
de que uma geragdo substituiu a outra, o que ndo parece ser verdade, pois ocorre um acumulo dos direitos
conforme vdo sendo adquiridos. E, portanto a cada nova dimensdo outros direitos vdo sendo associados
cumulativamente aos ja existentes e ndo substituindo-os como da a entender o termo geragao.
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e, de forma a corroborar com esse objetivo € que se implantou no liberalismo as teses do
constitucionalismo e da separagdo de poderes, os quais resultam no enfraquecimento do

Estado (DALLARI, 2000, p. 277).

Destaque-se nesse periodo, alguns beneficios trazidos pelo modelo liberal, quais
sejam, um grande desenvolvimento econdmico e industrial, valoriza¢do dos direitos naturais —
liberdade humana — nog¢des de submissdo do poder estatal a legalidade. Por outro lado
menciona-se que o Estado Liberal, por meio de sua principal ideologia, criou condigdes para
sua propria superagdo, ao permitir que o poder econdomico da burguesia ditasse as normas

livremente, concomitantemente ao individualismo que impedia a protecdo estatal aos menos

afortunados (DALLARI, 2000, p. 277).

O individualismo pregado pela teoria liberal ndo permitia ao Estado oferecer protecao
econdOmica aos menos favorecidos. Por este principio liberal, ao Estado cumpria simplesmente
zelar pela manutencdo da Ordem e da paz publica e, pela implementagdo dos direitos naturais,
ou seja, a liberdade, a propriedade, a dignidade e a vida. Assim, as relagdes econdmicas entre
particulares seriam desenvolvidas e reguladas naturalmente sem interferéncia estatal, baseadas

nos principios da livre economia de mercado.

Nesse sentido, Wolkmer (2000, p. 117) afirma que “[...] o Liberalismo torna-se a
expressdo de uma ética individualista voltada basicamente para a noc¢ao de liberdade total, que
esta presente em todos os aspectos da realidade, desde o filoséfico até o social, o econdmico,

o politico, o religioso, etc.”.

Ainda dando azo ao ideal do Estado minimo aliado a intencao de garantir que o Estado
respeitasse os direitos naturais dos cidaddos, previam as teorias liberais a necessidade de um
documento que materializasse tais garantias, o qual serviria também como organizador da
teoria da triparticdo dos poderes do Estado. Esse documento que em tese estabeleceria no

Estado uma condicao de direito ¢ a Constituicao.

Nesse viés, muito embora o ber¢o do liberalismo seja a Inglaterra, nessa nova
condicdo de Estados constitucionalizados, sdo precursores pela valorosa contribuicdo de seus
textos os Estados Unidos da América com a Declaragdo de Direitos de Virginia e a
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos e a Fran¢a com a Declaragdao dos Direitos

do Homem e do Cidadao.

Constituicdes essas que tratavam de por seguros os direitos a vida, liberdade,

igualdade, propriedade dentre tantos outros, contrapondo-se de forma extrema a politica
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praticada pelos regimes absolutistas. Tais direitos viriam a ser mais tarde incluidos em todos
os textos constitucionais dos Estados liberais e resultariam em tratamentos mais paritarios

para o povo com liberdades e garantias sociais e de participagao na vida politica e econdmica.

A realidade ¢ que ndo havia previsdao das consequéncias que a revolug¢ao industrial
desencadeada durante o Estado Liberal traria, ocasionando concentracdo de renda nas maos de

poucos e sujeitando a grande maioria da populacdo aos seus interesses econdmicos.

O acuamulo de pessoas nas cidades em busca de trabalho nas industrias acarretava em
excesso de mao-de-obra, de modo que nao havia como pleitear melhores salarios e condig¢des
de trabalho, alie-se a isso abstencdo estatal na defesa dos trabalhadores. O resultado era que
ndo apenas os homens, mas também mulheres e criangas eram submetidas a carga horarias

excessivas com remuneracao infima e em condigdes de trabalho precérias.

A verdade ¢ que tanto na teoria quanto na pratica o Estado Liberal procurava dar
tratamento “igual” aos “desiguais”, esquecendo-se de que os “desiguais” precisam ser tratados

de maneira diferente.

Nessa condicdo as injustigas sociais conclamam o povo a se mobilizar, e dessa vez
focados nos ideais do socialismo, de modo que o Estado Liberal e ndo intervencionista vé-se
obrigado a reformar-se. “O Estado de Direito deixou, assim, de ser formal, neutro e
individualista, para transformar-se em Estado material de Direito, com a pretensdo de

realizacdo da justi¢a social” (COPETTI, 2000, p. 55).

E justamente da falta de intervengdo, tdo apregoada pelo movimento liberal que ird
verificar-se a extingdo desse modelo de Estado. Posto que foram as injusticas sociais com 0s
operarios que buscavam trabalho nas industrias, e que deram origem ao surgimento da classe
proletariada — ndo uma classe de trabalhadores dignificados, mas de trabalhadores explorados
— que estimularam os movimentos socialistas e, por consequéncia, a necessidade de um
Estado mais ativo e intervencionista. Eis que comeca a ser delineado por meio das politicas de

cunho socialistas um Estado Social de Direito (DALLARI, 2000, p. 278).

Nesse sentido, Wolkmer (2000, p. 125) afirma que o socialismo se constituiu numa
teoria cujos ideais, objetivavam resolver os problemas sociais, principalmente aqueles
advindos da Revolugdo industrial. De Maluf (1995, p. 136) colhe-se que “a primeira reagao
antiliberal organizada foi o socialismo”. Restando evidenciada a contribuicdo desta doutrina

na mudanca do paradigma liberal para o social.
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1.1.2 Estado social de direito

A associagdo que se faz entre o Estado Liberal e o Estado de Direito, é oriunda das
origens ideologicas liberais, visto que o liberalismo pleiteava a subordinacao dos Estados a

lei. Dessa forma o Estado de direito foi teoria nascida e implantada com o Estado Liberal.

Enquanto que o Estado Liberal foi substituido pelo Estado Social, a ideia de Estado de
Direito permaneceu, resultando que também o novo modelo de Estado deve agir dentro da
legalidade — ideia pregada pelo liberalismo — além de atuar positivamente em prol da
concretizacdo do bem estar social. De modo que também o Estado social deve constituir-se

em Estado de Direito.

No ensinamento de Wolkmer (2000, p. 117), inicialmente, a teoria liberal encampada
pela burguesia capitalista, apresentou-se como meio revolucionario e progressista — apoiado
nos ideais de liberdade igualdade e fraternidade — mostrando-se apto a derrubar o regime
absolutista conseguiu o apoio dos camponeses ¢ das classes menos favorecidas que contavam
seriam beneficiados pela mudanga de regime. Entretanto, quando a burguesia, ja consolidada
politica e economicamente no poder, comec¢a a promover a evolugdo do capitalismo para a
industrializacdo, inicia-se uma fase em que somente sdo aplicados os principios liberais que
lhes interessam “[...] denegando a distribuicao social da riqueza e excluindo o povo do acesso

ao governo”.

Diante das caracteristicas do Estado absolutista, que sufocava a liberdade individual,
negando o direito a propriedade privada, cerceando o exercicio € o desenvolvimento das
atividades econoOmicas, mantendo em condigdo de privilégio a nobreza, os ideais
individualistas e abstencionista proclamadas pelo modelo de Estado Liberal pareciam ser a
melhor saida para a reestruturagdo do Estado. Entretanto, mostraram-se ineficientes para
resolver os problemas sociais advindos de um processo de industrializacdo resultante dos
ideais de cunho capitalista que revestiam esse modelo. Serviu o modelo liberal, de certa forma

exclusivamente aos interesses da burguesia que o havia idealizado (DALLARI, 2000, p. 300).

Num contexto, em que a grande parcela da populacdo, ndo passava de mao de obra
para o desenvolvimento do capitalismo introduzido pelo modelo liberal, ja ndo era mais
concebivel a existéncia de um Estado que assistisse a tudo sem manifestar-se. Exige-se agora

que seja o Estado amplamente ativo na promogao do bem Estar da populacdo. Entdo,



27

Instigados faticamente pela contradi¢do entre a liberdade do liberalismo e a
escraviddo social em que viviam, e teoricamente nas doutrinas socialistas utopica e
cientifica, de Saint Simon e Marx, a massa proletaria ao arrebatar o sufrdgio
universal, ndo se contentando apenas com a concessdo formal desse direito, mas
utilizando-o em seu proprio beneficio, deu inicio ao processo de instituicdo do
Estado Social. Cede assim o Estado liberal-burgués as exigéncias dos trabalhadores.
Entrega os anéis para ndo perder os dedos, vendo-se forcada a conferir,
constitucionalmente, direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo, a ditar o
salario, a manipular a moeda, a intervir na economia, como distribuidor, a comprar a
produgdo, regular pregos, combater o desemprego, proteger o trabalhador, controlar
profissdes, enfim, passa a intervir na dindmica socioeconémica da sociedade civil.
(COPETTI, 2000, p. 54).

Com o capitalismo ja enraizado, ja ndo se admitia mais um Estado imparcial, fazendo-
se necessario a sua presenca no sentido de atuar e garantir direitos a parcela da sociedade
menos favorecida. E entdo que se verifica o Estado “[...] passando n3o somente a intervir nas
relagdes econdmicas da sociedade civil, como também se converte em fator decisivo nas fases

de producdo e distribui¢do de bens [...]” (STRECK, 2007, p. 38).

Assim, ¢ dessa necessidade de protecdo estatal as classes menos favorecidas, que se
verifica o surgimento dos direitos de segunda dimensdo — situados na esfera do ser implicam
numa atuacdo positiva do Estado. Representam maior presenca estatal de modo a coibir
abusos e a limitar o poder econdmico, objetivando a justica social e a igualdade, sdo exemplos

o direito ao trabalho, sindicalizacdo, seguranga, satide, educagao, moradia.

Vislumbra-se entdo uma mudanca na concepg¢ao de cidadania, que deixa a esfera civil
e politica para atingir a esfera social por meio de um instrumento que € a ordem juridica, a
qual materializa a distribuicdo e satisfacdo de direitos humanos sociais, igualitarios,

destinados a organizar a sociedade e promover justi¢ca social (COPETTI, 2000, p. 55).

“Esta classe de direitos reflete de forma profunda na Constitui¢ao brasileira de 1934”
(MALUF, 1995, p. 132), marcada pela criacdo da justica do trabalho e de legislagao
trabalhista que previa jornada de oito horas, férias remuneradas e repouso semanal.
Entretanto, ndo tinha essa Constitui¢cdo o intuito real de promover a transformaciao do modelo

de Estado liberal para o modelo Social muito embora ja delineie alguns tragos deste modelo.

Quanto a forma como se deu a substituicdo do modelo liberal pelo modelo social,
verificou-se que os Estados liberais com governos menos estruturados e influentes, e
logicamente com maiores problemas sociais e, que ndo procuraram intervir na economia, na
organizacdo do trabalho e das relagdes de consumo sofreram transformacdes de forma mais
violenta, por meios revoluciondrios, resultando via de regra em Estados totalitaristas, a
exemplo dos mais conhecidos, Unido da Republica Socialista Soviética, Alemanha e Italia.

Tem-se entao,
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O socialismo comunista, de um lado, o fascismo e o nazismo, de outro lado, foram
as mais destacadas tentativas de reestruturagdo basica do Estado moderno. O
comunismo russo surgiu como uma solugdo extremista, diametralmente oposta ao
liberalismo, enquanto o fascismo e o nazismo foram movimentos de dupla reacao
contra a decadéncia liberal e contra os excessos do monismo estatal russo. (MALUF,
1995, p. 132).

Por outro lado, houveram Estados nos quais a transicdo do Estado liberal para o
Estado social ocorreu de maneira pacifica, transi¢do essa que resultou em profundas

alteragcdes constitucionais ou mesmo em novas constituicdes.

Segundo Wolkmer (2000, p. 146), no Brasil a transicdo do Estado Liberal para o
Estado Social, sofreu a interferéncia do Fascismo corporativista italiano, mais conhecido
como totalitarismo de direita. Fato que teria influido de forma direta na origem do Estado
Novo em 30 de setembro de 1937, quando Gettlio Vargas, entdo presidente, auxiliado pelas
for¢as armadas, da um golpe de Estado, outorgando em 10 de novembro de 1937 Constitui¢ao

com os seguintes fundamentos:

[...] fortalecimento do Executivo, competéncia para expedir decretos-leis;
eliminagdo das lutas internas e dos dissidios partidarios; orientagdo e coordenacdo
da economia nacional pelo Estado; limitagdo dos direitos individuais pelo bem
publico; protecdo efetiva ao trabalho; nacionalizacdo de certas atividades e fontes de
riquezas. (MALUF, 1995, p. 154).

Muito embora, vislumbre-se na iminéncia do golpe de 1937 o temor de implantagdo
do comunismo no Brasil, percebe-se que muitas das medidas tinham realmente um cunho

Antiliberal, contrapondo-se a forma como o Estado brasileiro vinha se portando

omissivamente no planejamento e implantacao de politicas sociais e econdmicas mais justas.

Desta forma, Wolkmer (2000, p. 147) afirma que enquanto o pensamento autoritario
europeu, manifestamente tende a resguardar os interesses da classe burguesa capitalista frente
ao crescente aumento de movimentos sociais, no Brasil essa ideologia ¢ focada no surgimento
de novas forcas sociais e politicas, reorganizando o Estado e modernizando a sociedade. Deste
modo, o autoritarismo serviu para implantacdo do modelo social, ao ser marcado pelo
intervencionismo social, politico e econdmico, pelo fim do formalismo politico-juridico e dos

ideais liberais individualistas de natureza capitalista.

Por outro lado, convém mencionar, esse mesmo golpe implantou medidas que em
nada favoreciam a populagdo, a exemplo da Justica de Excecdo, aplicada aos autores de
crimes politicos € a censura a imprensa, que sao a maior lembranca deixada por esse regime
ditatorial. De modo que muitas vezes ficam relegadas as contribui¢cdes trazidas por esse
periodo marcadamente autoritario para a transi¢ao do modelo de Estado Liberal para Estado

Social de direito no Brasil.
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1.1.3 Estado Democratico de Direito

Se no modelo liberal o Estado era despreocupado com o fim social e ndo
intervencionista, no modelo social o Estado se constituiu em Estados fortes, intervencionistas,
com governos totalitarios, ditatoriais e extremistas, o que também ndo agradava a populacao,

que pretendia manter a sua liberdade e nao vé-la cerceada.

Isso decorre do fato de que no Estado Liberal valorizava-se por demais os direitos de
primeira dimensdo, direitos da liberdade, enquanto que no Estado Social, em busca do
cumprimento aos direitos de segunda dimensao, fortaleceu-se o Estado em demasia chegando

aos autoritarismos.

Desta forma aconteceu no Brasil, quando por meio de um golpe de Estado instalou-se
a ditadura em 1937, que perduraria at¢ 29 de Outubro de 1945 quando, ao averiguar que
Gettlio ndo vinha cumprindo o disposto na Constituicdo que ele mesmo outorgara, deixando
de promover a organizagdo do legislativo e o plebiscito que deveria ratificar a carta outorgada,
foi ele deposto pelas Forcas Armadas. Convocou-se entdo uma Assembléia Constituinte que
promulgou a Constituicdo de 1946, constitucionalizando democraticamente o pais ao tratar
com grande propriedade e “[...] respeito aos direitos e liberdades publicas, de prosperidade

social e econdmica” (MALUF, 1995, p. 365).

Tratando da relagdo entre o homem e o Estado, Maluf (1995, p. 313-314) diz que a
conexao Individuo — Estado, pode ser traduzida no bindomio Liberdade — Autoridade, pois
tratam-se de termos inseparaveis. Citando Gropalli, Maluf afirma que “[...] se o individuo s6
pode viver em sociedade e pela sociedade, a sociedade, por sua vez, ndo pode viver sendo da
vida e pela vida dos individuos que a compdem, e com a tutela dos interesses deste se funde a
tutela dos interesses daquela [...]”. Continuando sua construcdo, reconhece que na equagao
desse problema, ha que se achar um meio termo, pois caso prime-se por demais a liberdade,
chega-se ao Estado fraco e ausente do modelo liberal e; caso seja o Estado extremamente

fortalecido chega-se aos Estados totalitarios que predominaram no modelo de Estado social.

Assim, desponta no periodo p6s Segunda Guerra Mundial um novo modelo de Estado
de Direito em substitui¢do aos modelos liberal ¢ social, é o Estado Democratico de Direito
que surge como uma forma de proporcionar este equilibrio entre Estado e individuo,

liberdade e autoridade, liberalismo e autoritarismo, capitalismo e socialismo.
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Afirma Dallari (2000, p. 300-307), que o “Estado Democratico é o ideal politico de
toda a humanidade [...]” de modo que até os modelos autoritarios buscam se identificar com
ele. Reconhece ainda que tanto o modelo de Estado liberal quanto o social se pautaram sobre
os ideais democraticos, mas que nenhum deles correspondeu aos interesses da populagao,
gerando uma crise do Estado democratico, que levou inclusive doutrinadores a considerar a
democracia uma utopia, posi¢do ndo corroborada pelo autor. Afirma ser o Estado
Democratico um ideal possivel de ser alcangado, por quanto sejam adequadamente tracados e
atingidos valores Estatais quais sejam, a flexibilizacdo do Estado com o intuito de assegurar a
soberania da vontade popular, preservando-se a igualdade de oportunidades conjugada com

uma liberdade de qualidade.

No tocante ao Estado democratico de Direito, Streck (2006, p. 98) elenca os seguintes
principios como sendo essenciais a conformag¢do do Estado Democratico de Direito:
constitucionalidade, organizacdo democratica da sociedade, sistema de direitos fundamentais,

justiga social, igualdade, divisdo de poderes, legalidade, segurancga e certeza juridicas.

Simultaneamente ao surgimento do Estado Democratico de Direito, verificou-se o
nascimento € a incorporagao as constituicdes dos chamados direitos de terceira dimensdo — os
direitos coletivos ou de fraternidade e solidariedade, que implicam em respeito do Estado aos
direitos transindividuais, além dos direitos individuais e sociais. Materializam-se eles na
protecdo Estatal a bens ameacgados pelo desenvolvimento industrial e tecnoldgico, como o
meio ambiente, a liberdade dos povos, a qualidade de vida, a paz mundial entre outros, sendo

facilmente constatados na Constituicao Federal de 1988.

Na concepgao de Copetti (2000, p. 56), nesta tltima fase do Estado moderno, o Estado
Democratico de Direito, emergem com grande forga os direitos pos-materiais a que trata
também como direitos humanos de terceira geracdo. Esta classe de direitos exigiria maior
atuacao do Estado por meio do Poder Judicidrio e do Ministério Piblico de modo a conceber
maior efetividade a sua aplicacdo. Pois os direitos de primeira geracao teriam exigido atuacao

do poder legislativo e os de segunda geracdo atuacdo do poder executivo.

Segundo Streck (2007, p. 39) o Estado Democratico de Direito estd “[...]
indissociavelmente ligado a realizagdao dos direitos fundamentais”. Decorrente de que ele ¢
uma evolucdo dos Estados liberal e social, portanto ndo pode deixar de exercer e garantir os
direitos de liberdade, igualdade e justica social, devendo visualizar e satisfazer os interesses

de uma sociedade que embora possua raizes eminentemente capitalistas, busca de maneira
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veemente lutar por ideais ja assegurados pela primeira e segunda dimensao de direitos.

E nesse sentido, enquanto fruto de um movimento capitalista promovido pela
burguesia, que o Estado Democratico tem por funcao programar o disposto em seus textos
constitucionais, focando na democratizacao social e propiciando a concretizacdo dos direitos e

garantias assegurados no texto de sua constitui¢@o.

No intuito de clarear as especificidades do Estado Democratico de Direito faz-se
necessario apresentar esclarecimentos a respeito do termo Democracia levando
consequentemente ao entendimento a cerca do Estado Democratico, bem como ao
esclarecimento a respeito do fato de que o Estado Democratico de Direito nada mais € que a
soma de dois outros modelos, o Estado Democratico e o de Direito. Mas, que muito mais do
que simplesmente estar comprometido com a democracia e com a sua submissao ao direito,
busca dar efetividade aos principios, direitos e garantias fundamentais elencados na

Constituicao e, sendo assim, ultrapassa a soma desses dois conceitos.

Tem-se entdo, que “democracia” é expressdo oriunda da jun¢do das palavras de
origem grega ‘“demos” que significa "povo", e “kratos” que significa "autoridade",
importando no fato de que a autoridade constituida ao Estado ¢ do povo, nas palavras de
Maluf (1995, p. 276) “[...] democracia (governo da maioria) [...]”, reafirmando o dito no

Paragrafo Unico do art. 1° da CF “Todo o poder emana do povo”.

De maneira simplista democracia resume a forma de organizacdo politica do Estado
que ao mesmo tempo representa a vontade da populacdo, sujeitando os governantes e
garantindo a populacdo a vivéncia em um Estado de Direito. Note-se que a democracia esta
diretamente associada ao conceito de Estado de Direito, tanto que para clarear aquela
expressdo faz-se necessario mencionar esta, pois nao se pode falar em democracia sem que o

Estado esteja submetido ao direito.

No Brasil vigora como regra a democracia representativa indireta, o Poder Politico do
povo ¢ exercido pelos representantes politicos eleitos, diferentemente do que se verificou nas
republicas gregas e romanas onde o povo governava de forma direta, ao participar das

assembléias em praga publica.

O Estado de direito nasce de uma concepg¢ao de hierarquia das normas juridicas, em
que o poder do ente deve ficar subordinado ao direito. Ou seja, o Estado de Direito ¢ aquele
que admite ndo apenas a submissdo propria ao direito (respeitando principios juridicos,

hierarquia das leis e separacao dos poderes) bem como garante ao cidadao o amplo acesso ao
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direito.

Para Streck (2006, p. 92) “A idéia de Estado de Direito carrega em si a prescri¢ao da
supremacia da lei sobre a autoridade publica”. Para tanto, faz-se necessaria, uma clara
distingdo do Estado de policia onde o direito nao serve como forma de contengao estatal e sim

como forma de legitima¢ao do poder do Estado.

Tao logo, o Estado Democratico de direito somente serd concretamente efetivado se
atendido claramente o requisito do submetimento de todos a lei, qualquer que seja o cidadao
sem importar seu status social, e principalmente a submissdo do Estado cujo formato

absolutista foi a origem do modelo liberal (COPETTI, 2000, p. 60).

Como resultado da forma de organizagdo da sociedade, o Estado ¢ constituido de uma
finalidade, que se desprende de interesses particulares do ente representativo e deve seguir a
intencdo da sociedade civil que o organizou e ¢ por ele representada. Colhe-se da licdo de
Maluf (1995, p. 309) que “O Estado ¢ meio pelo qual a nagdo procura atingir seus fins. Nao
pode, pois, possuir fins outros que ndo sejam os da nagdo, que lhe da causa, que determina a

sua organizacao e que traga as diretrizes de sua atividade”. Tanto € que,

Para que um Estado seja classificado como democratico ndo importa indagar de sua
filiacdo entre as doutrinas econdmicas, pelo menos enquanto estas nao assumam o
carater politico-econdmico que lhes deu o totalitarismo do século XX. E bastante
que o Estado mantenha os principios fundamentais [...] Para a solugdo dos
problemas sociais ¢ econdmicos ndo ha um caminho fixo, com dire¢do imutavel. A
democracia ndo pode ser estatica; deve ser dindmica, para que possa acompanhar a
evolugdo do mundo e fazer face as novas realidades que repontam a cada passo no
cosmorama da sociedade. (MALUF, 1995, p. 279).

Conforme Streck (2006, p. 97), se nos Estados Liberal e Social ndo se percebia agdes
concretas, ficando elas restritas aos comandos normativos, no Estado Democratico de Direito
se intenta, “[...] conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, ndo como uma oposi¢ao
de conceitos, mas sob um conteudo proprio onde estdo presentes as conquistas democraticas,
as garantias juridico-legais e a preocupacao social [...]”. Para alcanc¢a-lo devem ser rebuscados
os ideais das formas de Estado antecessoras ao democratico, mas com uma inten¢ao
especifica de mudanca no status quo social, almejando maior igualdade, por meio de

intervencao direta no meio social.

Assim, o Estado Democratico de direito teria a caracteristica de ultrapassar ndo so6 a
formulacdo do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de
Direito — vinculando ao welfare state neocapitalista _ impondo a ordem juridica e a
atividade estatal um conteudo utopico de transformagdo da realidade. Dito de outro
modo, o Estado democratico ¢ p/us normativo em relacdo as formulagdes anteriores.
(STRECK, 2006, p. 99, grifo do autor).

Neste sentido ¢ o entendimento de Copetti (2000, p. 58) que reconhece no Estado
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Democratico de Direito um compromisso basico que ¢ harmonizar os interesses: do poder
publico — representado pelo Estado; do particular — representado pelos individuos e; da
coletividade na qual figuram os interesses dos cidaddos enquanto grupo. Deste modo o Estado
Democratico de Direito, ndo se trataria de uma simples jung¢do dos conceitos de Estado
Democratico e de Direito, mas tratar-se-ia de um novo conceito que transcende o objetivo

daqueles por ter um escopo muito maior que ¢ a transformagao da sociedade.

A positivacdo dos direitos, principios e garantias fundamentais promovida pelas
constituicdes modernas, implicaram na funcdo do Estado de garantir protecdo aos seus
cidaddos, resguardando-lhes direitos minimos enquanto seres humanos. Nao basta permitir-
lhes ser livres e poderem sobreviver, muito mais do que isso o Estado tem o dever de lhes dar
suporte para que vivam com dignidade e exercitem seus direitos com o minimo de limitagdes
necessarias. E para esse desiderato, “[...] no Estado Democratico de Direito a lei passa a ser,
privilegiadamente, um instrumento de agdo concreta do Estado, [...] O Estado Democratico
de Direito representa, assim, a vontade constitucional de realizacdo do Estado Social. [...]”

(STRECK, 2007, p. 33, grifo do autor).

Nao obstante, reconheca STRECK (2007, p. 33) que “[...] sob a o6tica do Estado
Democriatico de Direito - em que o Estado deve ser visto como instrumento de transformacao
social - ocorre uma desfuncionalidade do direito e das instituigdes encarregadas de aplicar a
lei [...]”, destarte, prega que deveriam ser concentradas no judicirio a realizagdo dos direitos
e garantias fundamentais, funcionando este como garantidor dos direitos sociais e individuais
ja alcangados e assegurando que o legislativo e o executivo ndo irdo se exceder nas suas
atribui¢des. Portanto, competindo ao poder judiciario fungdo de essencial importancia na

consecugao do Estado Democratico de Direito.

Assim, deve o judicante considerar que, “Os principios sdo, por conseguinte, enquanto
valores, a pedra de toque ou o critério com que se aferem os contetidos constitucionais em sua
dimensdo normativa mais elevada” (BONAVIDES, 2008, p. 283). Existindo principios
constitucionais de carater juridico penal que pelo seu significado historico, sua fung¢ao social e
importancia juridica, refletem o carater programatico da Constitui¢do e sao “[...] a plataforma
minima sobre a qual possa elaborar-se o direito penal de um estado democratico de direito”

(BATISTA, 2005, p. 61-62).

Ou seja, ¢ ao judicidrio que incumbira a analise da legalidade dos atos praticados pelos

poderes executivo e legislativo, frente aos principios vigentes no Estado Democratico de
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Direito. Cabera ao judiciario sopesar e averiguar se ha compatibilidade entre as regras por
aqueles produzidas e os principios que regem a sociedade e, se for o caso invalidar as regras
que contrariem os principios; ou mesmo, dar efetividade aos principios frente a auséncia de
regra que lhes regulamente. De tal sorte que tanto poderd o judiciario estar cerceando os
intervencionismos estatais ou suprindo as suas auséncias ao dar efetividade as lacunas pelo

Estado deixadas, de modo a efetivar os ideais democraticos.

1.2 O direito penal no Estado Democratico de Direito

Na concepgao de Pinto (2005, p. 12), “Nao ¢ possivel, separar em qualquer momento
histérico que se procure enfocar, a modificacdo da sociedade e a evolugdo do direito”.
Portanto, tem-se que Estado e direito sempre andaram juntos, tendo surgido e evoluido
conjuntamente. Destarte, entende Wolkmer (2000, p. 151) que “O direito ¢ a projecao
normativa que instrumentaliza os principios ideoldgicos (certeza, seguranca, completude) e as

formas de controle do poder de um determinado grupo social”.

Nesse sentido, Maluf (1995, p. 1) associa Estado e direito como sendo indivisiveis,
reconhecendo que “O Estado ¢ uma organizacgdo destinada a manter, pela aplicagdo do direito,
as condigdes universais de ordem social. E o direito ¢ o conjunto das condigdes existenciais

da sociedade, que ao Estado cumpre resguardar” (grifo do autor).

Percebe-se aqui uma dupla face do Direito, a primeira enquanto meio de afirmagao da
existéncia de seguranca juridica e da garantia de respeito aos direitos naturais e inerentes ao
seres humanos e; a segunda enquanto forma concebida ao Estado para uso na manutengdo

coercitiva da ordem social.

Assim, muito embora a convivéncia em sociedade traga inimeros beneficios aos
cidaddos ¢ pacifico que facilita o aparecimento de restrigdes, as vezes tao graves e numerosas
que resultam em redugdo da propria liberdade humana. Resultando num questionamento a
respeito dos motivos que levariam os homens a insistir continuar vivendo em sociedade,
momento em que se retorna aquelas duas teorias mencionadas no inicio deste capitulo

(DALLARI, 2000, p. 9).

Adotando-se a teoria contratualista, conclui-se que ao escolher a vida em sociedade,
portanto, os cidaddos precisaram abrir mao de parte de seus direitos em favor desse poder

constituido, o Estado, o qual, por consequéncia, devera garantir-lhes respeito aos direitos nao
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abdicados, essa cessdo de direitos ¢ que autoriza e constitui o poder punitivo do Estado.
Sendo assim, “O jus puniendi €, pois, fruto do Contrato Social, uma avenca da qual todos
fazemos parte, mesmo que inconscientemente, a qual legitima, pretensamente o poder de

punir” (NEVES, 2008, p. 23).

Conforme Carvalho (2010, p. 14) consiste ele na materializagdo concreta da outorga
dos cidadaos para a interven¢do social. “O jus puniendi pertence, pois, ao Estado, como uma
das expressOes mais caracteristicas da sua soberania, com o intuito de garantir a manutengao e

a preservacao da vida em sociedade”.

Destarte, o poder punitivo pode ser conceituado como “[...] o poder do Estado de
cominar, impor e executar a san¢ao penal”, (BIANCHINI, 2009, p. 70) o qual pertence tnica
e exclusivamente ao Estado, detentor da qualidade de harmonizador, regulador e mantenedor
da ordem social. Detendo o Estado esse poder outorgado, passa a utilizd-lo no intuito de
regular as relagdes em sociedade. Objetivando precipuamente manter a convivéncia em
patamares estaveis desenvolvem-se algumas praticas de controle social dentre as quais

destaca-se a criminalizagdo, pois,

Verificou-se ser necessario retirar dos particulares a possibilidade de fazer justica
com as proprias maos, pois tais situagdes consistiam, na verdade, em vinganca por
parte do ofendido e de seus familiares, ndo atendendo ao senso de justica e de
proporcionalidade da reprimenda, exigidos para a manutencao da paz social. Dessa
forma, ao Estado restou exercer a fung@o de realizar a justiga, proibindo a justiga
privada, desempenhada diretamente pelos interessados. (CARVALHO, 2010, p. 14).

E por meio do direito penal que passa entdo o Estado a punir as condutas que fogem
aos padrdes sociais e ofendem aos bens juridicos, de maior relevancia, sob sua tutela.
Colocando, por conseguinte, em risco a convivéncia humana dentro da sociedade. Assim,
conjuntamente com o Estado se desenvolve o direito penal, verificando-se na tutela penal uma
forma de manutencdo da ordem e da harmonia social. Destarte entende Prado, (2006, p. 71)

que,

[...] o aperfeicoamento da organizagdo social, acrescido da consciéncia da
necessidade de encontrar uma plataforma sobre a qual pudessem ser erguidos os
procedimentos de resolucdo de conflitos, de forma a preservar tanto quanto possivel
a sociedade, foram as principais causas da sistematizagdo continua dos métodos de
implementagdo do direito penal.

Como consequéncia das teorias contratualistas, as quais entendem que o homem
voluntariamente resolve conviver em sociedade abrindo mao de parte de seus direitos, parcela
essa que consistiria no minimo possivel para que pudesse o Estado ser constituido. E possivel
subentender-se que tem o Estado poder de agir até o limite dos direitos abdicados e, portanto

devera o direito penal atuar sem ofender os direitos que ndo foram cedidos, sob pena, de ndo o
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fazendo, estar o poder punitivo do Estado, operado por meio da san¢do penal, deslegitimado

em fungdo de exceder os poderes que lhe foram conferidos por meio do pacto.

Considerando-se entdo que o uso do direito penal pelo Estado, enquanto forma de
intervencdo na sociedade, ¢ feito ao ponto de que chega ele a ser considerado a principal
forma de controle social, associado ao fato de que o nosso sistema penal pune o cometimento
dos crimes com sangdes que num geral sdo de intensa gravidade, nos compete aprofundar o

estudo a respeito desse poder de punir de que € investido o Estado.

Para tal passa-se a averiguar de que forma a evolugdo social contribui para as politicas
criminais, bem como as inibi¢cdes postas para coibir os excessos estatais no exercicio do

direito penal.

1.2.1 O direito penal e o uso inadequado das politicas criminais

O direito ndo pode ser visto apenas como um valor cultural, muito mais do que isso ele
¢ uma ciéncia e sua conformagdo resulta da convivéncia social de um grupo em determinado
momento historico, que por meio de um sistema normativo mantém ordenadas e estaveis as
relagdes sociais. O poder do Estado se manifesta por meio da instrumentalizacdo e da
coercitividade do direito, portanto toda a sociedade, ao pretender satisfazer interesses e
resolver conflitos e pretensdes crescentes, tenderda a estabelecer ntcleos de regras e

institucionalizar o direito (WOLKMER, 2000, p. 170).

Portanto, ao direito penal, enquanto nucleo de regras juridicamente institucionalizado
compete regular as relagcdes dos individuos dentro da sociedade, servindo ele como uma das
formas de controle social conjuntamente com outros o6rgaos, agentes, sistemas normativos e

politicas de intervengao.

Corroborando esse entendimento Bitencourt (2007, p. 1) afirma que,

Quando as infragdes aos direitos e interesses do individuo assumem determinadas
proporcdes, € os demais meios de controle social mostram-se insuficientes ou
ineficazes para harmonizar o convivio social, surge o Direito Penal com sua
natureza peculiar de meio de controle social formalizado, procurando resolver
conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela desinteligéncia dos homens.
(grifo do autor).

Bianchini, por outro lado, concebe o direito penal associando a gravidade das sangdes

aplicaveis, por meio da criminalizagdo, a gravidade das condutas sociais desviadas.
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Possibilitando, reconhecer que como as condutas desviadas, consideradas de maior gravidade,
geram um grande temor dentro das sociedades, também a reprimenda a tais condutas devera

ser feita com maior rigor, sendo assim leciona que,

[...] o Estado, mediante um determinado sistema normativo (leia-se: mediante
normas penais), castiga com sanc¢des de particular gravidade (penas e outras
conseqiiéncias afins) as condutas desviadas (crimes e contraveng¢des) mais nocivas
para a convivéncia, visando a assegurar dessa maneira, a necessaria disciplina social
bem como a convivéncia harmoénica dos membros do grupo. (BIANCHI, 2009, p.
24).

Para esse desiderato Gomes (2004, p. 21-22) estabelece algumas finalidades para o
direito penal, que segundo ele seriam: a tutela e resguardo dos bens juridicos de maior
importancia; a regulagdo e inibi¢do da justica particular (privada); garantir que o infrator sera
punido, mas o serd dentro dos preceitos de justica; regular o poder punitivo estatal exercendo

a fun¢do de freio contra os excessos estatais.

Na doutrina de Zaffaroni (2006, p. 83), o objetivo da legislacdo penal compreende
duas possibilidades, na primeira sua intengdo ¢ a seguranca juridica, tendo como funcao a
prevencao geral, servindo de exemplo para que as pessoas que nao delinqiiiram ndo venham a
fazé-lo por medo da reprimenda, nessa situagdo a pena seria uma devolugdo ao delinquente do
mal por ele causado. Na segunda hipotese seu objetivo € a protecao da sociedade, tendo como
efeito a prevengao especial, atuando como exemplo ao infrator para que ndo mais infringisse a

lei, nessa visao a pena teria o condao de prepara-lo para que nao tornasse a delinquir.

Recorde-se que pela postura adotada, em que se aderiu a legitimagdo do poder do
Estado com fulcro nos ideais contratualistas, tem-se que pode o Estado fazer uso do direito
penal, impondo e executando as sanc¢des penais, como decorréncia da cessao de direitos que

todo o homem faz ao resolver conviver em sociedade.

No intuito de desvendar as politicas criminais, cumpre lembrar que o que diferencia
um ato imoral ou reprovavel de um crime ndo é o simples fato de este estar definido em lei e
aquele ser um conceito particular de determinada sociedade, at¢ por que um ato imoral
também pode estar definido em lei sem que seja crime. A diferenga reside no fato de que o
crime consiste na pratica de ato contrario a lei ao qual se impde, quando descumprido
determinado regramento, uma san¢ao penal, passando a ser objeto de tutela do direito penal,

ao passo que aqueles conceitos as sangdes nao tém natureza penal.

Dessa forma um ato que hoje ¢ simplesmente reprovavel ou imoral, podera vir
futuramente a ser considerado crime, ou mesmo o inverso, fatos que sdo considerados delitos

criminais, neste momento, futuramente ndo mais o serdo. Na concepg¢do de Batista (2005, p.
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44) “[...] o elemento que transforma o ilicito em crime € a decisdo politica — o ato legislativo —
que o vincula a uma pena [...]” o que evidencia a mutabilidade do direito penal ante as

mudangas politicas, sociais e economicas. Considera-se entao que,

Do incessante processo de mudanga social, dos resultados que apresentem novas ou
antigas propostas do direito penal, das revelagdes empiricas propiciadas pelo
desempenho das instituicdes que integram o sistema penal, dos avangos e
descobertas da criminologia, surgem principios e recomendacdes para a reforma ou
transformacdo da legislagdo criminal e dos 6rgdos encarregados de sua aplicacdo. A
esse conjunto de principios e recomendagdes denomina-se politica criminal.
(BATISTA, 2005, p. 34, grifo do autor).

Essa dinamica das politicas criminais decorre das caracteristicas sociais de cada época
e da forma como o Estado se apresenta e, esses fatores influem diretamente na aplicacdo do
direito penal. Segundo Batista (2005, p. 34) divisa-se, ao longo da historia, politicas criminais
que enfatizaram a seguranca publica mais precisamente o fortalecimento das policias,
politicas criminais que focaram no poder judicidrio e mesmo no poder carcerario, diga-se de

passagem que se tratavam na sua grande maioria de politicas de cunho utilitarista.

Evidencia-se deste modo a grande influenciabilidade que o poder econdmico, politico
e a propria midia exercem sobre a criminalizacdo € a penalizacao, o que por certo nao ¢ bom,
pois muitas vezes implica tipificar como crime condutas que nao mereceriam tal
consideracdo, além de poderem resultar em diminuicdo de direitos e garantias processuais.
Assim, de acordo com Carvalho (2010, p. 23-24), vem sendo verificado um aumento da
influéncia do sistema econdmico na forma como sao tratadas as questdes penais, de modo

que,

Tem-se buscado [...] aplicar os principios da economia de mercado aos problemas
sociais [...]’. Com isso, surgiram alguns movimentos de cunho repressivo,
discriminatério e intransigente, tais como “lei e ordem”, “tolerancia zero”, entre
outros, que buscam, em suma a reducgdo de garantias do acusado de delito (economia
de despesas) de forma que o processo seja mais célere (anti-garantidor), tornado
indcuo (a baixo custo), de forma eficiente, o sujeito apontado como autor da
infracdo penal.

Por outro lado essa caracteristica resulta em certeza para as pessoas de que o direito
penal ndo se trata de um direito estatico, mas sim de uma matéria que estd atenta as novas
concepcdes sociais atinentes a direitos e garantias e, portanto acompanha as alteracdes e

inovacodes oriundas dos movimentos sociais ¢ das novas teorias.

Contemporaneamente, ndo mais se pode conceber politicas criminais que nao
respeitem a dignidade humana, principalmente quando desenvolvidas em Estados
Democraticos de Direito. Entendendo Prado (2006, p. 28) que qualquer que seja a politica

criminal desenvolvida em um Estado Democratico de Direito, para que seja ela condizente
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com o ideal democratico, deverd ser erguida sobre os principios constitucionais e
principalmente sobre o principio da dignidade humana. Posto que se desrespeitados estes
principios estard condenada a incoeréncia normativa pois o “[...] respeito a dignidade humana
¢ o principio e fundamento do sistema politico democratico, inico espago comum para

qualquer pacto democratico”.

Compatibiliza-se com esse entendimento a posi¢cdo de Copetti (2000, p. 88-90) o qual
reconhece que da forma como o direito penal vem sendo empregado, principalmente na
América Latina, torna-se impossivel conceber a efetivacao dos direitos humanos. Importando
tal, na necessidade de concep¢do de novas politicas criminais, que abandonem os
penalismos®, e sejam erguidas a partir dos direitos humanos constitucionalmente assegurados.
Afirmando que “Assim se posicionando e agindo, o direito penal ndo logrou e nao lograra
garantir os bens que sdo necessarios para projetar a realizagdo do mundo em bases ético-

humanisticas [...]".

Ao discorrer sobre a forma como o legislador deve tratar as condutas que pretende ver
criminalizadas, Prado (2006, p. 34) leciona que devem ser preenchidos alguns requisitos, para
que se verifique se a tipificagdo penal ¢ realmente necessaria, ndo deixando a incriminagao ao

livre arbitrio do legislador, quando entdo passa a discorrer que,

[...] ao lado do preceito formal de legitimagao, consistente na exigéncia de lei prévia,
¢ imperativo que se definam os conteudos, portanto, que a lei penal seja necessaria,
que a necessidade decorra de uma lesdo real ao bem juridico, que a lesdo tenha sido
produzida por uma conduta exterior do individuo (omissiva ou comissiva mas
sempre externamente apreciavel) e que a conduta seja culpavel, tanto no sentido de
estar inspirada por dolo ou culpa como por ser reprovavel pessoalmente a seu autor.

Neves (2008, p. 36) afirma que “[...] o Direito Penal ndo pode servir de ferramenta
protetora a todos os bens juridicos, mas somente aqueles que possuam dignidade penal, que
atendam ao critério do merecimento de pena” (grifo do autor). Assim, contradiz o uso
inadequado do direito penal por parte do Estado, que o utiliza para regular as relagdes sociais,
optando por normatizar o comportamento em sociedade e por apenar os cidadaos que nao se
ajustem as regras de convivéncia, quando na realidade existem meios muito mais apropriados

para o controle social.

A critica € pertinente, pois se observa que o direito penal ¢ manipulado para a protecao

de bens juridicos que na maioria das vezes ndo mereceriam capitulacao penal. Essa condigao

¢0 penalismo, a que se refere Copetti, pode ser interpretado como sendo o uso do direito penal a pretexto de
“[...] solugdo de problemas sociais através de um ponto de vista individualista, sobre casos particulares,
proibindo o que nao se pode alcangar, aumentando penas para compensar a impunidade, criminalizando condutas
sem relevancia social” (COPETTI, 2000, p. 90).
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ndo se altera devido ao fato de que as politicas criminais ndo sdo pensadas de forma continua
e interligadas com politicas sociais, mas de forma isolada e tratadas como se fossem as

sancoes penais a resposta para todos os problemas sociais.

Fica evidente, portanto,

[...] que a auséncia do Estado em diversos setores sociais, bem como a inexisténcia
de politicas publicas, de igual modo na iniciativa privada, com o escopo de
equilibrar as relagdes de educagdo, saude, emprego e distribuicdo de renda, entre
outras, sdo, efetivamente, as causa fomentadoras da criminalidade. (CARVALHO,
2010, p. 25).

E, portanto, ndo sdo politicas criminais focadas exclusivamente na criminalizagdo e na
repressdao as condutas anti-sociais que irdo resolver o problema da criminalidade que tanto
assola a sociedade. Faz-se necessario, integrar as politicas criminais com outras formas de
intervencao social, no intuito de que se possa manter o carater de subsidiariedade que deve

revestir o direito penal.

E nesse sentido que se deve considerar o fato de que existem outros ramos do direito,
aptos a regular a vida social, além do direito penal. Portanto s6 deve ser capitulada como
infracdo penal a conduta lesiva a bem juridico que for de natureza grave e que nio possa ser
apreciada por outro ramo do direito, independendo se o civil, administrativo, tributario ou
outro, a titulo do que prescreve o principio da intervencdo minima o direito penal. De modo

que,

[...] A pesada maquina estatal da justica criminal deve ser reservada para os conflitos
mais agudos (ataques intoleraveis a bens juridicos relevantes) que requeiram um
forte “tratamento cirurgico”. Os conflitos de menor entidade podem e devem ser
solucionados com instrumentos mais ageis e socialmente menos gravosos. O Direito
penal em suma, ¢ a ultima ratio, isto é, ¢ o ultimo instrumento que deve ter
incidéncia para sancionar o fato desviado [...] (BIANCHINI, 2009, p. 27).

Ja na década de 1980, Fragoso (1986, p. 17) pregava que,

Uma politica criminal moderna orienta-se no sentido da descriminalizacdo e da
desjudicializagdo, ou seja, no sentido de contrair a0 maximo o sistema punitivo do
Estado, dele retirando todas as condutas sociais que podem ser reprimidas e
controladas sem o emprego de sangdes criminais.

Portanto, ratificando, nao se deve perder de vista o carater de subsidiariedade que
reveste o direito penal, deixando-se de lado a ideia de que o direito penal, por meio da
penalizacdo, ¢ a solugdo para os problemas de criminalidade que atormentam a sociedade
moderna. Aos casos mais simplorios e que oferecam menor ofensa aos bens juridicos a
atuacdo deve se dar de maneira séria e profunda no campo social e ndo com imposi¢ao de
maior rigor no tratamento penal. E protegendo-se a dignidade humana e oferecendo melhores

condi¢des de vida aos cidaddos, que se evitard e extirpard a premente necessidade de recorrer
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ao direito penal para reprimir agdes de pouca lesividade.

1.2.2 O poder punitivo e seus principios limitadores

Se na antiguidade o poder punitivo se fundamentava no direito natural, do qual se
extraiam os principios que regulavam o jus puniendi, contemporaneamente tanto o direito
punitivo como o direito penal encontram fundamentacdo na constituicdo. Assim, ndo se pode
esquecer os principios constitucionalmente elencados em nenhum momento, seja durante os

processos de criagdo, aplicacdo e mesmo de interpretagdo da norma penal.

Diz-se entdo, em virtude dessa subordinacdo e fundamentacdo constitucional, que o
direito penal deve ser constitucionalizado. Para Bianchini (2009, p. 70) “[...] O verdadeiro
direito penal estd regido por principios e regras limitadores do direito de punir do Estado

[...]". E, assim entende Neves (2008, p. 34),

Podemos afirmar, [...] especificamente voltados ao Direito Penal Militar, que os
principios informadores do ramo estudado sdo proposigdes que alicercam o sistema
penal, garantindo-lhe validade, porquanto buscam a limitagdo de seu espectro de
incidéncia, em plena concatenagdo com o Direito Penal moderno, alinhado com o
Estado Social e Democratico de Direito. Sdo, pois, verdadeiras garantias a limitar
o exercicio do jus puniendi [...] (grifo nosso)

Independentemente de estarem os principios expressos ou implicitos no texto legal, a
sua forca normativa emana com igual intensidade sobre os ordenamentos juridicos que lhe sao
subordinados. A amplitude dos conceitos trazidos pelos principios, resulta em certa
dificuldade para a sua interpretacdo, mas ¢ justamente dessas discussdes que se verificam a
evolugdes e mudangas no direito. Muito mais do que as normas positivadas, os principios
apresentam valores imperativos, € que devem ser observados sempre, tanto pelo legislador no
processo de edicdo da lei quanto pelos detentores do poder jurisdicional quando de sua

aplicagao.
Para Streck (2007, p. 116),

A diferenca entre regra (positivista) e o principio ¢ que este estd contido naquela,
atravessando-a, resgatando o mundo pratico. Na medida em que o mundo pratico
ndo pode ser dito no todo — por que sobra algo — o principio traz a tona o sentido
que resulta desse ponto de encontro entre o texto e a realidade, em que um ndo
subsiste sem o outro [...] (grifo do autor).

Os Estados Democraticos de Direito tém nos principios importante funcao protetiva,
repelindo ataques do Estado a direitos que possam estar mais vulneraveis. E inegavel o seu

carater de norma superior e, como dito, pela sua for¢a e imperatividade toda e qualquer norma
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que nao esteja de acordo com os principios ndo pode ser legalmente reconhecida, devendo ser

considerada invalida.

Na sequéncia serdo tratados alguns principios constitucionais a serem seguidos na
aplicacdo do direito penal nos Estados Democraticos de Direito, € que representam para os
cidaddos uma garantia de respeito do Estado por seus direitos. Pois, “De certa forma, os
principios limitadores do direito de punir encontram seu nascedouro, de forma implicita ou
explicita, na Constituicdo Federal, norma-guia de todo o ordenamento juridico” (NEVES,

2008, p. 34).

Tais principios, na sua grande maioria s3o frutos dos ideais iluministas e
representaram importante evolu¢do no sentido de moderar o poder punitivo estatal. Pela sua
imperatividade e seu grau de abstragdo aplicam-se com igual forca, observadas

peculiaridades, tanto ao direito penal comum como ao direito penal militar.

Amparado na ideia de que ndo existe crime se ndo houver expressa previsao legal que
incrimine a conduta praticada, e que seja a previsdo anterior a pratica do ato emerge o
principio da legalidade, que ¢ uma das formas de limitar a discricionariedade do Estado,
exigindo a positivagdo das a¢des penalizadas. Este principio implica em garantia de que
somente depois de previsto como crime, determinado ato possa ser penalizado, “[...] importa
notar que a aplicabilidade deste principio no Direito Penal Militar ocorre tal qual no Direito

Penal comum” (NEVES, 2008, p. 36).

Esse principio ¢ considerado como essencial para a segurancga juridica do direito penal,
sendo reconhecido como principio fundamental para a existéncia do Estado de Direito.
Permite aos cidaddos saber os atos de que devem se abster, além de conhecerem as
consequéncias a que estardo sujeitos no caso de seu descumprimento. Figura tal principio ao
ser incerto na CF/88 em seu art. 5°, XXXIX’, como Direito e garantia fundamental vigente no
Estado brasileiro, além de ser garantia prevista na declaracao Universal dos Direitos Humanos
e no art. 1°® do CP, tem como seus corolarios os principios da Irretroatividade da lei penal e o

principio da Anterioridade da lei.

O principio da interven¢do minima revela-se como uma féormula importante de

7 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal;

® Art. 1° - Néo hé crime sem lei anterior que o defina. Nao hé pena sem prévia cominagao legal.
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reducdo da abrangéncia da tutela do direito penal sobre os atos dos cidadaos, implicando que
as condutas a serem tipificadas como ilicito penal s6 o serdo na hipdtese de nao haver outros
meios de se intervir e proteger os bens juridicos. Além de que so serdo tipificadas penalmente

as condutas consideradas muito graves.

Este principio conforme Neves (2008, p. 36) ndo se encontra descrito na Constitui¢ao
Federal nem na legislacdo penal, “[...] mas infere-se da inviolabilidade da liberdade, expressa
no caput do art. 5° da CF, e do respeito a dignidade da pessoa humana, consignado como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos do Inciso III do art. 1° de nossa
groundnorm”. Sendo assim, plenamente compativel com os ditames do Estado Democratico

de Direito.

Convém ressaltar que a intervencdo minima ndo condiciona ao seu conteudo
exclusivamente o legislador, mas também o intérprete, que nao s6 pode como deve invoca-lo
quando perceber a deficiéncia da legislagdo em descriminalizar fatos que ja ndo possuem mais

o porqué de estarem apenados em funcdo da evolugdo social.

Resulta, para Batista (2005, p. 85), pelo exposto que este principio se subdivide em
dois outros: o Principio da subsidiariedade que prevé o Direito penal como fonte subsidiaria
e ultima de controle e regulagdo social, tendo lugar somente quando falharem os demais
meios de controle social e, o principio da fragmentariedade que impdem ao direito penal a
tutela dos bens juridicos considerados mais importantes quando lesados pelas condutas mais

graves.

r

Nullum crimen sine culpa, ou “ndo ha crime sem culpabilidade” ¢ o teor do principio
da culpabilidade, do qual se infere que para existir responsabilidade penal ¢ necessaria a
existéncia da possibilidade de culpabilidade. Essa culpa diferente do praticado na antiguidade
ndo pode ser objetiva, ou seja, aplica-se a pena cabivel ao ato penalizado, sem fazer juizo de
valor, segundo esse principio a culpa € subjetiva e por isso as circunstancias que ensejaram
sua pratica sdo relevantes para a apuracdo do fator culpa no resultado criminoso, a teor do

previsto nos Arts. 18° ¢ 19'° do CP.

Neves (2008, p. 45) ressalta esse entendimento, reconhecendo que “E como vedagio &

? Art. 18 - Diz-se o crime: Crime doloso I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo; Crime culposo II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. Pardgrafo tinico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente.

' Art. 19 - Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde o agente que o houver causado ao
menos culposamente.
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responsabilidade penal objetiva [...] que a Expressdo ganha o status de principio limitador.
Por ele, principio da culpabilidade, ninguém pode sofrer reprimenda penal se ndo houver

atuado com culpa, na acepcao lata da palavra”

Para Bitencourt (2007, p. 16) esse principio deve ser analisado sob trés aspectos: o
primeiro consiste em verificar se o sujeito que haja praticado o fato tipico e antijuridico, ¢
imputavel, tinha consciéncia de seus atos e da antijuridicidade do fato tipico; o segundo
consiste em perquirir o quanto de culpa teve o agente na pratica do delito, aplicando-se a pena
de acordo com sua culpa e a gravidade do ato e; o terceiro refere-se ao fato de ter o agente

concorrido com culpa ou dolo para o resultado, vedando-se a responsabilidade objetiva.

Com base no principio da humanidade, tem-se que durante os processos de criagdo, de
aplicacdo e de execucao das penas, a todo o momento devera ser considerado o fato de que o
réu ou mesmo o apenado ¢ um ser humano e como tal deve ser tratado. Nao ¢ o cometimento
de um delito que permite ao Estado ignorar os seus direitos enquanto ser humano, a titulo do
que prevé a CF em seu art. 1°, III'". Destarte, esta o principio da humanidade “Diretamente
ligado ao fundamento republicano da dignidade da pessoa humana [...] comanda este
principio que o Direito nao pode vilipendiar a esfera da higidez do ser humano, em seus mais

diversos aspectos” (NEVES, 2008, p. 45).

O disposto no art. 5°, incisos 1'%, XLVII" e XLIX', da CF é o melhor exemplo do
reconhecimento deste principio no ordenamento juridico brasileiro, vedando a aplicacdo de
penas desumanas, cruéis, degradantes, perpétuas, de morte, que ofendam a integridade fisica

ou moral, entre outras.

Implicando, que a todo o momento, dever-se-a considerar que além de responsabilizar
o criminoso pelos seus atos a pena tem um carater ressocializador e, portanto deverd ser
aplicada de modo a orientar o apenado nesse sentido e, ndo atribuindo-lhe “castigos” que o

desviem do objetivo do cumprimento da pena, quais sejam reeducar e ressocializar.

Tanto o legislador, quanto o juiz no exercicio de sua jurisdicdo, estdo atrelados
ao,conteudo do principio da lesividade ou ofensividade consoante manifestacdo de Bianchini

(2009, p. 55). Aquele, durante o processo de criacdo e este durante o processo de aplicagao da

""" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da
pessoa humana;

"2 111 - ninguém ser4 submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

B3 XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis;

" XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
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lei, deverdo buscar tutelar bens juridicos de natureza relevantes, coibindo atitudes que tenham
realmente capacidade para lesar o bem juridico de carater relevante e ja& protegido com
fundamento no principio da reserva legal. Este principio esta diretamente “[...] afeto a selecao
do bem juridico-penal, ou melhor, a selecdo da conduta lesiva o bastante para ser

criminalizada pelo legislador” (NEVES, 2008, p. 42).

Deste principio resta evidenciado a impossibilidade de criminalizar atitudes que ndo
tenham efeitos concretos, permanecendo apenas na intengdo, no intimo ou nas ideias do
agente; ou que ndo ultrapassem os meros atos preparatorios dando inicio a execugao, ou ainda
que o crime ndo seja possivel ou praticavel. Ainda, constata-se a impossibilidade de se
criminalizar condutas que ndo afetem efetivamente a qualquer bem juridico, constituindo-se
em simples estado da pessoa. Assim “A lei penal deve buscar a prevengao dos mais graves
danos individuais e sociais, € somente eles podem justificar o custo de penas e proibi¢des de

natureza criminal” (COPETTI, 2000, p. 125).

O principio da insignificancia trata-se de um desdobramento do principio da
intervencdo minima, quando entdo ao aplicar a san¢do ante o caso concreto, competira ao
julgador averiguar a gravidade da lesdo ao bem juridicamente protegido em relacdo a
gravidade da sangdo a ser aplicada. Pois conforme provérbio latino, nullum crime sine
iniuria”

Por derradeiro tem-se que a ofensa contra o bem juridico deverd ser de alguma
gravidade para que a conduta mereca reprimenda penal, do caso contrario se estaria diante de
injusto penal. Pois quando o legislador protege determinado bem juridico, sem quantificar as
penas diante da intensidade das atitudes € certo que injusticas serdo cometidas, devido ao fato

de que nao se esta considerando o tamanho da lesdo, mas simplesmente a importancia que se

da ao bem juridico tutelado.

E justamente esse o contetido desse principio que visa afastar a tipicidade penal de
condutas que ao lesionar determinado bem juridico, seja ele de maior ou menor relevancia,
ndo tenham gravidade suficiente a ponto de merecerem reprimenda penal, constituindo-se em

bagatela.

Quanto a aplicagao deste principio, ao direito penal militar, Neves (2008, p. 43)
entende que teria ele aplicacao relativa, podendo o juiz utilizd-lo quando a propria legislagao

penal militar o autorizar a invoca-lo, haja vista ter o legislador considerado o carater

1 [...] ndo ha crime sem que haja o dano, digno de reprovacao, ao bem juridico (NEVES, 2008, p. 41).
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subsidiario do direito penal, cite-se como exemplo o § 1°'° do art. 240 do CPM. Entretanto
esse posicionamento verifica-se ser minoritario, pois a jurisprudéncia ja ¢ vasta no sentido de
ser cabivel a invocagdo deste principio na aplicagcdo do direito penal militar aos mais variados
delitos, cite-se como exemplo o HC 101759/MG julgado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) em 10 de agosto de 2010"".

Consagrar uma devida propor¢do entre a pena que serd aplicada e a gravidade do
ataque ao bem juridico tutelado ¢ o que prevé o principio da proporcionalidade, visando
regular a intervencdo estatal de forma a minimiza-la, proibindo punigdes exacerbadas e
desnecessarias em respeito ao principio da dignidade humana, é extremamente necessario e,

far-se-4 nos Estados Democraticos de Direito por meio do controle de constitucionalidade.

A afericao da violacdo ao principio da proporcionalidade se dard por meio de
ponderacdo entre a necessidade da protecdo ao bem juridico e a forma como se dara a
protecdo. De modo que se 0 mesmo resultado puder ser obtido por outro meio menos gravoso,
ou se a pena se mostrar demasiadamente pesada para o infrator evidenciando um desequilibrio
entre a gravidade do fato apenado e sua puni¢ao, o principio da proporcionalidade ndo estara

sendo respeitado.

Muito embora o principio da proporcionalidade das penas nao se encontre positivado,
¢ plenamente compativel e dedutivel do Estado Democratico de Direito. Conforme afirma
Copetti (2000, p. 132-133) ¢ instrumento para a defesa dos direitos fundamentais, na medida
em que as normas coativas, quer de natureza penal quer processual, estdo subordinados aos
principios e valores contidos na constitui¢do. Destarte, afirma ele que “[...] o controle dos
poderes do Estado, especialmente o de impor sanc¢des criminais, deve ser desenvolvido sobre
a proporcionalidade da pena, como manifestagdo de uma regulagdo das medidas limitativa de
direitos no momento de sua aplicagdo judicial, visando coibir todos os excessos dos poderes

publicos”.

'® Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena - reclusdo, até seis anos. § 1° Se o agente
¢ primario ¢ ¢ de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusdo pela de detengdo,
diminui-la de um a dois tergos, ou considerar a infragdo como disciplinar. Entende-se pequeno o valor que ndo
exceda a um décimo da quantia mensal do mais alto salario minimo do pais.

" CRIME MILITAR (CPM, ART. 290) - POSSE (OU PORTE) DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE -
QUANTIDADE INFIMA - USO PROPRIO - DELITO PERPETRADO DENTRO DE ORGANIZACAO
MILITAR - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - APLICABILIDADE - IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL -
CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL -
PEDIDO DEFERIDO. - Aplica-se, ao delito castrense de posse (ou porte) de substancia entorpecente, desde que
em quantidade infima e destinada a uso proprio, ainda que cometido no interior de Organizagdo Militar, o
principio da insignificancia, que se qualifica como fator de descaracterizagdo material da propria tipicidade
penal. Precedentes.
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Consoante a construgdo feita no decorrer deste capitulo, fica evidente a necessidade e
a importancia do Estado para a manutencdo de condigdes minimas de convivéncia em
sociedade. Mas nao um Estado forte e onipotente e sim um Estado presente ¢ empenhado em
assegurar direitos e garantir a sua aplicabilidade, sendo neste momento historico, considerado
como mais apropriado para esse desiderato o Estado que vigora por meio do direito e que esté

empenhado com a efetivacdo da democracia, ou seja, o Estado Democratico de Direito.

Ainda, infere-se que o Estado e o direito evoluiram concomitantemente. Sendo que o
direito penal, ramo ao qual se atém o presente estudo, exerce ao longo da historia evolutiva do
Estado fung¢do essencial no controle social. Entretanto, o mau uso feito dessa ferramenta, por
meio de politicas criminais precipitadas, tem resultado que o direito penal ndo vem sendo
visto com bons olhos pelos estudiosos, reclamando-se pela sua minimizagdo. Nesse sentido,
de restringir o poder estatal e resguardar os cidaddos dos abusos cometidos pelo Estado no
tocante ao uso do direito penal, exercem os principios limitadores do poder punitivo func¢ao
de grande importancia, pois servem de parametro para essa limitacdo, devido a complexidade

dos valores que trazem consigo.



CAPITULO I1

2 DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL MILITAR, A NECESSIDADE DE
MUDANCA PARA COMPATIBILIZAR-SE COM O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Feitas as devidas consideracdes a respeito do surgimento do Estado e sua evolucao até
o atual modelo de Estado Democrético de Direito, além de justificacdo a respeito do poder

punitivo estatal e o uso muitas vezes inadequado do direito penal.

Destina-se o segundo capitulo a consideragdes sobre o Direito Penal Militar, mais
especificamente a sua finalidade perante as instituicdes militares, bem como suas

peculiaridades no que se refere a aplicacao.

Foca-se a pesquisa desenvolvida neste capitulo a cerca do direito penal, no modelo de
estado vigente no Brasil e nos principios e regras estabelecidas pela Constituicdo Federal de
1988, de modo que se possa detectar as incongruéncias e compatibilizar a legislagdo ordinaria
ao que prescreve a carta magna que € muito mais recente que as compilacdes penais

brasileiras e, por isso mesmo em muito com elas conflitante.

Destarte, serdo feitas consideragdes sobre o Processo Penal brasileiro salientando as
desarmonias da legislagcdo ordindria, tanto processual penal comum como da processual penal
militar, com o modelo de sistema processual acusatério, adotado no Brasil, apreciando-se
também os principios a serem considerados no processo, além de ingressar no tema da teoria
geral da prova, sempre levando em consideragdo os principios e regras constitucionalmente

vigentes e condizentes com o Estado Democratico de Direito.
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2.1 Direito penal militar: prolegémenos

Introduzindo o estudo do direito penal militar enquanto ciéncia e ramificacdo do
direito penal, faz-se necessario circunstanciar algumas peculiaridades a seu respeito, de modo

a situar o seu emprego dentro do Estado Democratico de Direito.

Destarte, na sequéncia serdo apresentadas algumas nogdes preliminares a respeito
dessa ciéncia, especificamente no que diz respeito ao seu surgimento, sua importancia para as
institui¢cdes militares, € a sua aplicabilidade, focando o estudo na identificacao daqueles que

podem vir a ser agentes de crimes militares.

2.1.1 Origem e finalidade

Do mesmo modo que o direito penal serve precipuamente ao Estado como meio de
controle social, também o direito penal militar é concebido como forma de manter o bom
funcionamento das instituigdes militares. Essa tutela penal aplicada a organizacdo militar
encontra-se resguardada pelo texto constitucional o qual reconhece cabalmente a necessidade
de tutelar penalmente bens juridicos de carater essencial a tais organizacdes. No que concerne
ao direito penal militar enquanto forma de protecdo e resguardo das missdes fins das
organizagdes que detenham a condi¢do de militar vale ressaltar o conceito de Neves (2008, p.

33), o qual admite que,

[...] o Direito Penal Militar consiste no conjunto de normas juridicas que tém por
objeto a determinag¢do de infragdes penais, com suas consequentes medidas
coercitivas em face da violagdo, e ainda, pela garantia dos bens juridicamente
tutelados, mormente a regularidade de agdo das forgas militares, proteger a ordem
Jjuridica militar, fomentando o salutar desenvolver das missoes precipuas atribuidas
as Forcas Armadas e as Forgas Auxiliares. (grifo do autor).

Definir em que momento histdrico efetivamente surge o direito penal ndo ¢ uma tarefa
que resulte em grande precisao, da mesma forma que também nao ha como identificar as
origens do direito penal militar com exatidao. Por certo que deva ter sido originado junto aos
primeiros exércitos, momento em que se viu na militarizagdo a possibilidade de manter as
tropas unificadas sob o manto da hierarquia e da disciplina a plena disposi¢dao do Estado.
Entdo, enquanto via-se no direito penal a possibilidade de regular a convivéncia na sociedade,
também o direito penal militar foi meio de manutencdo da ordem dentro das instituigdes

militares.
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No tocante as origens do Direito Penal Militar, Loureiro Neto (1993, p. 19-20) informa
que algumas civilizagdes da antiguidade — India, Pérsia, Macedonia, Atenas — j& conheciam
alguns crimes militares os quais eram julgados pelos proprios militares, porém como ocorre
no caso da Grécia, onde todo cidaddo era na sua esséncia um soldado a disposi¢ao do Estado,
o direito penal comum e o castrense se confundiam. Portanto, teria sido em Roma que o
direito penal militar adquiriu o status de instituto juridico, possuindo o exército romano um
direito criminal préprio, com tribunal e juizes militares. Estabelece ainda como marco para a
jurisdicdo militar moderna, a revolugdo francesa, marcada pelas manobras militares de
Napoledo Bonaparte, quando se delimitou a jurisdi¢do e a competéncia para o foro em razao

das pessoas e da matéria.

No Brasil, segundo informa Neves (2008, p. 8-10) a legislagdo penal castrense tem sua
origem diretamente relacionada a de Portugal, muito embora as ordenagdes Filipinas nao
fizessem clara separagdo entre crimes militares e civis. J4 em 1763 com a aprovagdo dos
Artigos de Guerra do Conde Lipe, passaria o Brasil a ter sua primeira legislagdo penal de
carater marcadamente militar, a qual vigeria plenamente at¢ 1891, ano em que foi criado o

Codigo da armada, mais tarde aplicado ao exército e a aerondutica.

Posteriormente, em 1944, foi editado o Codigo Penal Militar que vigoraria até a edigao
do Decreto Lei 1001, de 21 de Outubro de 1969 o qual estabeleceu o atual Codigo Penal
Militar (CPM), que entrou em vigor em 01 de janeiro de 1970, periodo em que vigorava no
Brasil a ditadura militar. O decreto foi fruto do trabalho da junta militar, que era composta
pelos ministros das trés forgas militares, Exército, Marinha e Aeronautica, os quais
aproveitaram os poderes que lhe eram conferidos pelo Al n. 5 e Al n. 6 para cria-lo (NEVES,

2008, p. 10).

Faz-se oportuno, ainda, identificar qual ¢ & finalidade da existéncia do direito penal
militar, para tal, torna-se necessario distinguir qual o bem juridico que se esté tutelando com o
seu emprego e, assim descobrir 0 que se visa proteger com a criminalizacdo de determinadas
atitudes. Lembrando que no tocante a escolha dos bens juridicos a serem tutelados
penalmente, quer seja pelo direito penal comum ou militar, ele, o direito penal, deve ser

i . . 18 .. . e g ~
utilizado como ultima ratio °. Portanto, existindo outro meio de tutelar esse bem juridico nao

ha o porqué de se criminalizar a conduta, caracterizando-se dessa maneira a subsidiariedade e

' Do latim: Ultima Razdo equivale a dizer Gltimo recurso (NEVES, 2008, p. 13). O principio da ultima ratio
implica a adog@o do direito penal somente para ocupar-se com os bens juridicos fundamentais do ser humano, de
forma a garantir a existéncia e o convivio em sociedade (CARVALHO, 20010, p. 9).
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fragmentariedade que revestem a aplicacdo do direito penal. Além do que para os casos em
que exista a necessidade de tutelar-se penalmente o bem juridico essa constatacdo se dard por
meio de apreciagdo entre a importancia do bem juridico e a gravidade da lesdo que esta sendo

oferecida.

Afirma Neves (2008, p. 16) que “Varios bens [...] interessam ao Direito Penal Militar,
destacando-se, obviamente, a hierarquia e a disciplina, hoje elevadas a bem juridico tutelado
pela carta maior”. Porém argumenta ainda que muitos outros bens juridicos igualmente
protegidos pelo Codigo Penal sdo amparados na legislacdo castrense, sem, entretanto perder
de vista que no fundo o que se visa proteger ao tutelé-los ¢ o que ele chama de “regularidade
das instituicdes'””. De modo que ao interpretar a aplicacio da norma penal, deve-se levar em
consideragdo além do bem juridico diretamente protegido a protecdo indireta que esta sendo

dada a entidade militar.

2.1.2 Sujeito ativo do crime militar

O direito penal estd dividido em Direito penal comum e especial. O direito penal
militar esta relacionado a este ultimo porque, nos dizeres de Lobao (2006, p. 48): “O direito
penal militar € especial ndo s6 porque se aplica a uma classe ou categoria de individuos, como

afirma Heleno Fragoso, como também, pela natureza do bem juridico tutelado”.

O CPM (Cédigo Penal Militar) trata de maneira especifica os crimes militares, sendo
assim tal lei aplica-se de modo preponderante aos militares, muito embora possa ser aplicada

8% ainda em 1964, a

aos civis, excepcionalmente. Tanto ¢ que o STF editou a Simula n°® 29
qual encontra-se vigente, reconhecendo a possibilidade de o legislador sujeitar civis a justica
militar, quando em tempo de paz, se atentarem contra a seguranca externa do pais ou naquelas
situagdes em que a tutela jurisdicional do direito penal militar visa resguardar bens e

interesses ligados diretamente as instituicdes militares. Tal possibilidade encontra-se

" Essa regularidade [...] pode ser entendida como a condi¢do necessaria, tanto interna como externamente, para
que determinada instituigdo militar possa cumprir seu escopo constitucional, ndo turbando os direitos
fundamentais, exceto quando a lei assim permitir (NEVES, 2008, p. 20).

* STF- Stimula n° 298 - O legislador ordinario s6 pode sujeitar civis a Justica Militar, em tempo de paz, nos
crimes contra a seguranga externa do pais ou as institui¢des militares.
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reconhecida no art. 9°*' do CPM.

Portanto, ¢ equivocado supor que apenas os militares estdo passiveis de cometerem
crimes definidos no Cdédigo penal militar. Como se pode inferir do seu artigo 9° tanto
militares quanto civis podem ser penalizados por infracdes nele descritas, veja-se, por
exemplo, o seu inciso III, que diz: “considera-se crime militar aquele cometido por militares
da reserva, ou reformado, ou por civil, contra as instituicdes militares”, nas condigdes que
passa a expor nas suas alineas, o qual enumera as hipdteses em o agente civil passa a ser

sujeito ativo de crime impropriamente militar.

Ressalva feita ao fato de que em conformidade com a Stmula n°® 53%* do STJ, e ao art.
125 § 4° da CF, que limitou a possibilidade da justica militar estadual julgar unicamente
policiais e bombeiros militares. Desse modo o civil que cometer crime contra instituicao

militar estadual nao sera julgado pela justi¢a militar e sim pela justiga comum estadual.

Ainda, de acordo com o artigo 9° do CPM, que trata dos crimes militares em tempo de
paz, as infragdes penais aplicaveis de modo exclusivo aos militares sdo aquelas que implicam
em ofensa a ordem e a estrutura interna, hierarquia e disciplina, pois estas sao especialmente

destinadas aos investidos pela fun¢do de militar; ao passo em que as ofensas as organizacgdes

21 Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz: I - os crimes de que trata éste Codigo, quando
definidos de modo diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja o agente, salvo
disposicao especial; II - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam com igual defini¢do na lei
penal comum, quando praticados: a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, contra militar na
mesma situacdo ou assemelhado; b) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a
administracdo militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil; ¢) por militar em
servigo ou atuando em razdo da fun¢@o, em comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do
lugar sujeito a administragdo militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil; (Redagdo dada pela Lei n°
9.299, de 8.8.1996) d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil; e) por militar em situagdo de atividade, ou assemelhado, contra o
patrimoénio sob a administra¢do militar, ou a ordem administrativa militar; III - os crimes praticados por militar
da reserva, ou reformado, ou por civil, contra as instituicdes militares, considerando-se como tais ndo s6 os
compreendidos no inciso I, como os do inciso II, nos seguintes casos: a) contra o patrimonio sob a administracao
militar, ou contra a ordem administrativa militar; b) em lugar sujeito a administragdo militar contra militar em
situagdo de atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério militar ou da Justica Militar, no
exercicio de fungdo inerente ao seu cargo; c¢) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontiddo,
vigilancia, observagdo, exploragdo, exercicio, acampamento, acantonamento ou manobras; d) ainda que fora do
lugar sujeito a administragdo militar, contra militar em fun¢do de natureza militar, ou no desempenho de servigo
de vigilancia, garantia e preservagdo da ordem publica, administrativa ou judiciaria, quando legalmente
requisitado para aquéle fim, ou em obediéncia a determinagdo legal superior. Paragrafo inico. Os crimes de que
trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos contra civil, serdo da competéncia da justica comum.
2STJ - Samula n° 53 - Compete & Justica Comum Estadual processar e julgar civil acusado de pratica de crime
contra instituicdes militares estaduais.

2 Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constituigio. [...] §
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 juri quando a vitima
for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduacdo
das pragas.
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militares propriamente ditas, a sua fung@o, aos seus interesses € aos seus bens podem ter como
destinatario ndo s6 o militar como também os civis, entendendo recentemente o STF no
julgamento do HC 105348 / RS**, que a competéncia da justica militar reside na subjetividade
das atitudes do agente, sendo que “o cometimento de delito militar por agente civil em tempo
de paz se d4 em carater excepcional". Isto ¢, apenas quando tal cometimento se traduz em
ofensa aqueles bens juridicos tipicamente associados a fun¢do de natureza militar: defesa da
Pétria, garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem (art. 142 da Constitui¢ao

Federal).

Assim, o crime militar pode ser definido pelo critério ratione legis, segundo o art.
124* da CF, como a infragio descrita no Cédigo Penal Militar que ofenda diretamente aos
interesses das institui¢des militares. Importando a definicao trazida por Lobao (2006, p. 58)

que cita:

[...] em face do direito positivo brasileiro, o crime militar ¢ a infragdo penal prevista
na lei penal militar que lesiona bens ou interesses vinculados a destinacdo
constitucional das instituicdes militares, as suas atribuigdes legais, ao seu
funcionamento, a sua propria existéncia, no aspecto particular da disciplina, da
hierarquia, da protecdo a autoridade militar e ao servigo.

Sabendo-se, entdo, que o Cdodigo penal militar ¢ destinado precipuamente aos militares
¢ mister definir quem pode ser inserido nesta categoria para efeito de aplicagdo da lei penal
castrense. E para esse desiderato apresenta-se apto o proprio Codigo Penal Militar que, em
seu art. 22, conceitua a pessoa considerada militar da seguinte forma: “E considerada militar,
para efeito da aplicagdao déste [sic] Codigo, qualquer pessoa que, em tempo de paz ou de
guerra, seja incorporada as forcas [sic] armadas, para nelas servir em posto [sic], graduagao,

ou sujei¢do a disciplina militar”.

* HABEAS CORPUS. COMPETENCIA. JUSTICA MILITAR. CRIME MILITAR NAO CARACTERIZADO.
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM FEDERAL. CRIME DE DANO AO PATRIMONIO FEDERAL.
PRECEDENTES. ORDEM CONCEDIDA. 1. E excepcional a competéncia da Justica castrense para o
julgamento de civis, em tempo de paz. A tipificacdo da conduta de agente civil como crime militar esta a
depender do “intuito de atingir, de qualquer modo, a For¢a, no sentido de impedir, frustrar, fazer malograr,
desmoralizar ou ofender o militar ou o evento ou situagdo em que este esteja empenhado” (Conflito de
Competéncia 7.040, da relatoria do ministro Carlos Velloso). 2. O cometimento de delito militar por agente civil
em tempo de paz se da em carater excepcional. Isto ¢, apenas quando tal cometimento se traduz em ofensa
aqueles bens juridicos tipicamente associados a fungdo de natureza militar: defesa da Patria, garantia dos poderes
constitucionais, da lei ¢ da ordem (art. 142 da Constituicdo Federal). 3. Na concreta situagdo dos autos, nio se
extrai, minimamente que seja, a vontade do paciente de se voltar contra as Forcas Armadas, tampouco a de
impedir a continuidade de eventual operacdo militar. Pelo que ndo ha nenhum indicativo de que,
deliberadamente, o acusado praticou qualquer ato para se contrapor a instituigdo militar ou a qualquer de suas
especificas finalidades ou operagdes. Ingrediente psicologico ou subjetivo de aversdo ou propdsito anticastrense
sem o qual ndo ¢ possivel atrair a competéncia da Justiga Militar. Precedentes: HC 81.963, da relatoria do
Ministro Celso de Mello; e HCs 86.216, 100.230 € 101.206, da minha relatoria. 4. Ordem concedida tdo-somente
para assentar a incompeténcia absoluta da Justica Militar para processar e julgar o paciente.( STF, HC 105348 /
RS, Relator: Min. AYRES BRITTO, 19/10/2010).

* Art. 124. a Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei.
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Desta defini¢do, percebe-se uma lacuna, visto que o artigo supracitado ndo fez mencao
aos integrantes das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, restringindo-se a
conceituar militar como sendo os membros das forcas armadas, ciente de que, por forga do
art. 142 da CF, sdo as for¢cas armadas constituidas exclusivamente pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, restou em branco a consideracdo a respeito das policias e

bombeiros militares.

Suprindo essa lacuna surge o art. 42°° da Constituicdo Federal, que vem estender a
condi¢do de militar também aos policiais militares e integrantes de corpos de bombeiros
militares. Obrigando, por for¢a do seu § 1°, também estes a certas condi¢des do art. 142, §§ 2°

e 3°, aplicaveis aos militares das for¢cas armadas.

Conforme preceitua a Constituicdo Federal, portanto, o status de militar ¢ conferido
aos integrantes das Forcas armadas (Marinha, Exército e Aeronautica), os quais sdo militares
federais, bem como aos membros das Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares,

que sdo militares estaduais.

Outra diferenca que decorre de toda essa interpretagdo ¢ que os policiais militares e
bombeiros militares nao sdo julgados pela justica militar federal e sim pela justica militar
estadual, conforme se obtém do art. 125, §4° da CF, combinado com o art. 6°*7 do Cadigo de

Processo Penal Militar.

2.1.2.1 Crimes militares proprios € improprios € a importancia da sua defini¢ao

Os crimes militares estdo divididos em propria e impropriamente militares, ou
simplesmente crimes militares proprios e improprios. Para a teoria classica crime
propriamente militar ¢ aquele tipificado no CPM e que s6 podera ser cometido por quem

detém a qualidade de militar, consistindo em violacdo a deveres que lhes sdo peculiares,

% Art. 42 Os membros das Policias Militares ¢ Corpos de Bombeiros Militares, institui¢des organizadas com
base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. § 1° Aplicam-se
aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, além do que vier a ser fixado em lei, as
disposicdes do art. 14, § 8°% do art. 40, § 9° e do art. 142, §§ 2° e 3° cabendo a lei estadual especifica dispor
sobre as matérias do art. 142, § 3° inciso X, sendo as patentes dos oficiais conferidas pelos respectivos
governadores.

7 Art. 6° Obedecerdo as normas processuais previstas neste Cddigo, no que forem aplicaveis, salvo quanto a
organizagdo de Justiga, aos recursos e a execugdo de sentenca, os processos da Justica Militar Estadual, nos
crimes previstos na Lei Penal Militar a que responderem os oficiais e pragas das Policias e dos Corpos de
Bombeiros, Militares.
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J4

portanto tratam-se de crimes funcionais. Nos dizeres de Lobao (2006, p. 84) ¢ “[...] a infracdo
penal, prevista no Cdédigo Penal Militar, especifica e funcional do ocupante do cargo militar,

que lesiona bens ou interesses das instituigdes militares [...]".

Por outro lado, os crimes impropriamente militares sdo aqueles que apresentam
natureza comum, podendo ser praticados por civis ou militares, e que, se praticados por
militar em condi¢des determinadas, serdo considerados crime militar, fundamentando-se na
defini¢ao de Lobao, (2006, p. 98) segundo a qual “[...] crime impropriamente militar ¢ a
infragdo prevista no Codigo Penal Militar que, nao sendo especifica e funcional do soldado,
lesiona bens ou interesses militares relacionados com a destinacdo constitucional e legal das

instituigcdes castrenses”.

r

Ja, o crime propriamente militar ¢ a infragdo penal, capitulada no Codigo Penal
Militar, que somente pode ser cometida pela pessoa investida de cargo ou fungdo militar,
quando seus atos ofenderem a bem ou interesse das instituicdes militares, especificamente a
disciplina, a hierarquia, o servigo e dever militar, independentemente se no exercicio estrito

da fungao ou fora dela.

Nesse mesmo sentido se manifesta Ferreira (apud MESQUITA, 2003, p. 169), ao

interpretar parecer do STF sobre o assunto:

O STF decidiu que o ‘crime propriamente militar ¢ o que s6 por militares pode ser
cometido, isto é, o que constitui uma infragdo especifica ¢ funcional da profissdo do
soldado’. O crime impropriamente militar, por sua vez, ¢ de dificil definigdo, sendo
determinado por circunstancias alheias ao elemento constitutivo do fato delituoso, a
saber: instituicoes militares, ordem administrativa militar, bem tutelado sob
administracdo militar, qualidade de militar do agente e ofendido, local sob
administragao militar, exercicio de fun¢do militar ¢ utilizacdo de material bélico sob
guarda (ou fiscalizacdo, ou administracdo) militar.

Por fim, convém trazer a tona a grande importancia desta diferenciacdo e tratativa
tedrica, que se apresenta quando da interpretacdo do disposto no art. 5°, LXI da CF*® ¢/c do
art. 18% do CPPM, de onde se obtém que nenhuma pessoa podera ser presa sem que esteja em
situacdo de flagrante delito ou sem ordem judiciaria. Situagdo que ndo se aplica aos casos de

crimes propriamente militares, quando entdo a prisdo podera ocorrer por ordem do

2 Art. 5° [...] LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;

¥ Art. 18. Independentemente de flagrante delito, o indiciado podera ficar detido, durante as investigagdes
policiais, até trinta dias, comunicando-se a detengdo a autoridade judiciaria competente. Esse [sic] prazo podera
ser prorrogado, por mais vinte dias, pelo comandante da Regido, Distrito Naval ou Zona Aérea, mediante
solicitagdo fundamentada do encarregado do inquérito e por via hierarquica. Paragrafo unico. Se entender
necessario, o encarregado do inquérito solicitara, dentro do mesmo prazo ou sua prorrogagao, justificando-a, a
decretagdo da prisdo preventiva ou de menagem, do indiciado.
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encarregado do inquérito policial militar, sem que esteja em flagrante e sem que haja ordem
judicial.

Essa previsao constitucional apresenta-se como excecao a regra, implicando que “[...]
a autoridade da policia judiciaria militar federal poderd decretar a prisdio no crime
propriamente militar e somente de militar, agente unico do crime propriamente militar [...]”
(LOBAO, 2009, p. 307). Nesse sentido fica a afirmagdio de Lobdo (2006, p. 86) “nunca é
demais repetir, o civil ndo responde pelo delito propriamente militar”. Esclarece-se deste
modo a necessidade de diferenciagdo entre crime militar proprio e improprio, qual seja,
concluir em quais casos podera o civil ser preso em flagrante delito pela pratica de crime

militar.

2.2 O processo penal e a materializacdo do poder punitivo no Estado Democratico de

Direito

Como dito anteriormente o Estado ¢ o tnico e exclusivo detentor do direito de punir
aqueles cidadaos que tenham cometido infragdes penais. Isso ocorre devido ao Estado
subrogar-se, nos poderes do real ofendido, ou seja, aquele que teve o bem juridico atingido
diretamente pela infragcdo delituosa. Ao assumir a qualidade de ofendido indireto passa ele a
perseguir a aplicagdo da norma penal ao fato tipico verificado e, portanto coibindo a

“vinganca privada”.

A apuragao da lesdo ao bem juridico protegido pelo Estado, se dara por meio da
apresentacdo do caso concreto ao Estado-Juiz, detentor do poder jurisdicional, instaurando-se
a lide penal, quando na apuragdo do ilicito penal serdo considerados os procedimentos e 0s
principios do processo penal. Nesse sentido, Rangel (2006, p. 45) manifesta-se pelo carater
mais instrumental do processo penal argumentando que “[...] O Estado deve tornar efetiva a
aplicagdo do direito penal, assegurando a aplicagdo de suas regras e de seus preceitos basicos,

2

e esta aplicagdo somente podera ser feita através do processo [...]".

Posicionamento semelhante adota Lopes Junior (2005, p. 253) ao afirmar que “O
processo estd destinado a comprovar se um determinado ato humano realmente ocorreu na
realidade empirica. Com isso, o saber — enquanto obtencao de conhecimento — sobre o fato ¢ o

fim a que se destina o processo, que devera ser um instrumento eficaz para a sua obtencdo”.
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Por outro lado sem, no entanto, discordar dessa posi¢ao, o entendimento de Jardim
(2007, p. 307) ¢ de que o processo penal deve ser encarado muito mais como um meio
utilizado pelo proprio Estado para que ndao venha a se exceder no exercicio de seu poder
punitivo do que como as regras que propiciam a aplicacao da lei penal ao caso concreto
submetido a jurisdicdo. Considerando-se ainda, que tanto o direito processual penal quanto o
direito penal sdo frutos da evolugdo das civilizagdes, no contexto historico este deve ser
encarado como o meio de repressdo estatal, ao passo que aquele busca manter as liberdades e

garantias individuais dos cidadaos.

No contexto dos Estados Democraticos de Direito, em que ao processo penal compete
instrumentalizar a aplicagdo do direito penal, ndo € possivel conceber que se realize o
processo em desconformidade com os preceitos de garantia dos direitos fundamentais. Pois,
em o fazendo estar-se-ia desrespeitando os proprios fundamentos que ensejam o surgimento e
a manutencdo da democracia. Nesse sentido, Prado inicia obra de estudo do sistema
acusatorio, admitindo que “[...] contemporaneamente, ndo mais se concebe a atuagdo do
Estado em busca da imposi¢ao da sancdo penal aos autores das infragdes penais, fora dos
marcos processuais estabelecidos pelas leis e, principalmente, pela Constituicao” (PRADO,

2006, p. 1).
Rangel (2006, p. 7) compartilha do mesmo entendimento, afirmando que,

O carater instrumental do processo demonstra que ele (o processo) ¢ meio para se
efetivar os direitos e garantias individuais assegurados na constitui¢éo e nos tratados
e convengodes internacionais de que o Brasil seja parte, ndo sendo, como pensam
alguns autores, instrumento para se aplicar o direito penal, tinica e exclusivamente.

E mais, afirma Prado (2006, p. 41) que “na esséncia, Constitui¢do e Processo Penal
lidam com algumas importantes questdes comuns: a prote¢do aos direitos fundamentais e a
separacao dos poderes”. Portanto, em sendo o processo meio garantidor dos direitos e
garantias fundamentais, consequentemente sera ele responsavel por realizar no cidadao a
certeza de que o sistema penal é seguro e justo, ndo sendo operado como simples meio de
controle da criminalidade. Certeza essa que decorre ainda do fato de que Constitui¢do e
processo penal estdo em sincronia, sendo que aquela garantird a imutabilidade do processo no

sentido de impedir alteragdes que contrariem ou diminuam direitos e garantias fundamentais.

Sabe-se bem que tanto o Coédigo de Processo Penal (CPP), quanto o Cddigo de
Processo Penal Militar (CPPM), sdo legislagdes que vigem desde muito antes da Constituicao
de 1988 e, portanto, nao foram editados em conformidade com o teor do texto constitucional.

Ambos os codigos foram concebidos durante a vigéncia de regimes autoritarios no Brasil, o
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CPP no ano de 1941, sob a égide do Estado novo de forte influencia nazi-fascista, e o CPPM
no ano de 1969 enquanto vigorava no Brasil a ditadura militar. Muito embora as alteragdes do
CPP o tenham flexibilizado, modificando muito de sua esséncia, 0 mesmo nao ocorreu com o

CPPM que sofreu poucas modificacdes.

Tanto ¢ que na sua origem o CPP era guiado pelo principio da presuncdao de
culpabilidade e ndo pela presungio de inocéncia, tal qual prevé o art. 5°, LVII*® da CF, e
como enumera Oliveira (2009, p. 2-3) tinha ainda outras caracteristicas marcantes de sua
origem ditatorial a exemplo da predominancia do interesse publico sobre a liberdade
individual; autoriza¢do da busca da “verdade real” por meio de investigagcdes inquisitoriais e
praticas atualmente vedadas pela Constituicao(tortura); o interrogatorio nao servia como meio

de defesa apenas como meio de prova, entre outras.

As alteragdes introduzidas pela Constituigdo no ano de 1988, trouxeram amplas
garantias individuais aplicaveis ao processo, contrariamente ao que previa o Coddigo de
processo penal, exigindo “[...] que o processo ndo fosse mais conduzido, prioritariamente,
como mero veiculo de aplicacao da lei penal, mas, além e mais que isso, que se transformasse

em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado” (OLIVEIRA, 2009, p. 3).

No que concerne ao pequeno nimero de modificagdes introduzidas no CPPM apo6s o
advento da Constitui¢do de 1988, ¢ mister dizer que nada impede, muito pelo contrério, a
forca normativa da Constituicdo obriga que sua aplicacdo seja feita sempre a luz dos
principios vigentes no Estado Democratico de Direito. Pois, o processo devera moldar-se ao
teor do texto constitucional, funcionando como garantia de respeito ao proprio texto
constitucional. Quanto ao assunto Prado (2006, p. 44) manifesta-se argumentado que “[...] a
Constituicdo da Republica escolheu a estrutura democratica sobre a qual ha, portanto, de
existir e se desenvolver a relagao processual penal, forgcando-se, assim, a adaptacdo do modelo

vigente antes de 1988”.

Para Carvalho (2010, p. 31), faz-se necessaria uma releitura do Cédigo de Processo
Penal Militar, sob o enfoque dos principios e garantias trazidos pela Constituicdo Federal e,
pelos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil que versem sobre prote¢ao aos direitos
humanos. De modo que os dispositivos do codigo deverao sofrer minuciosa andlise a respeito
de terem sido recepcionados pela Carta Magna ou ndo, devendo aqueles que dela destoam ser

ignorados. Por que nesse processo de interpretacdo/integracdo deverdo sempre prevalecer os

0Art. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
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preceitos constitucionais, € compete ao juiz atualizar-se e somente dar efetividade as leis

orientadas pelas garantias e principios fundamentais constitucionais.

Convém mencionar, destarte, que a atividade jurisdicional, somente sera legitima se
prestada dentro dos ditames da lei superior, no caso brasileiro a constituicdo, mantendo
sempre o foco na preservacdo dos direitos e garantias fundamentais, impedindo as
arbitrariedades judiciais e garantindo igualdade de direitos a acusagdo e a defesa, o que s6
ocorre mediante o devido processo legal. Destarte, serd com base, somente, nos argumentos ¢
provas apresentados e juntados aos autos que o juiz devera formular sua convic¢dao e

apresentar sua decisdo, permitindo uma solugdo adequada ao caso penal. Nesse sentido,

Nao ¢é, porém, qualquer processo que reune as condi¢des de instrumento de garantia
dos direito — o que no dmbito penal [...] ¢ indispensavel, na medida da gravidade e
repercussdo sociais do caso penal — mas somente aquele que preencha a clausula
constitucional do devido processo legal, formal e também substancial. Somente este
modelo complexo respeita efetivamente os direitos de agdo e de defesa e pretende,
com isso, preservar também a sociedade através do deslocamento dos conflitos de
interesses para o plano juridico-institucional, no qual, a principio, nao predomina a
razdo do mais forte ou até da maioria e sim a regra fixada pela lei e, antes de tudo
pela propria constituicdo, mesmo contra a razdo do mais forte ou da maioria.
(PRADO, 2006, p. 45).

Infere-se entdo, que do contetido do texto constitucional, deve-se extrair o teor dos
termos de aplicagdo da lei processual penal, € como mencionado, mantendo o foco na tutela
dos direitos fundamentais por meio da harmonizagao das fungdes jurisdicionais do Estado de
acusar, julgar e defender. Para isso compete ao juiz apreciar, muito mais do que os fatos, o
teor da legislacdo processual, que em grande parte antecede ao texto constitucional vigente e,
portanto ao Estado Democratico de Direito, adaptando-a aos principios processuais
constitucionais garantidores ou, na sua impossibilidade descartando-a. Porquanto ao juiz nao
compete somente aplicar a lei processual positivada, mas interpreta-la e dar-lhe contorno em

conformidade com as normas e com os direitos fundamentais previstos na constitui¢ao.

2.2.1 Sistemas processuais

Histérica e inicialmente parte-se de uma condi¢do em que a persecucdo penal era
exercida de forma privada, nas sociedades primitivas incumbia ao ofendido ou quem o
pudesse representar a tarefa de punir o ofensor do bem lesado, permanecendo o Estado inerte
a batalha das partes. Nesse momento, a figura do Estado ainda ndo se apresentava como uma

entidade, visualizando-se apenas como centralizador da ordem e do poder a pessoa do chefe
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da tribo. A intencdo bdasica das retaliagdes nesse momento nao eram apurar o culpado pela
lesdo ao bem juridico e sim promover dentro do grupo social a paz, quer por meio da

composi¢ao, dos duelos ou da vinganga.

Posteriormente, conforme as sociedades foram se organizando politicamente surgem
as figuras dos primeiros juizes e tribunais, Prado (2006, p. 69-78) cita como precursores o
Egito, a Palestina, Grécia, Roma. Dentre as caracteristicas do processo nessas sociedades,
menciona a garantia de direito a recurso, a publicidade de debates e interrogatérios, a
existéncia de tribunais populares, valoragao das provas, existéncia de provas minimas para a
condenagdo, igualdade entre acusagdo e defesa, entre outras. Vislumbra-se nesse momento o
interesse das nagdes em tutelar determinados bens juridicos, assegurando algumas garantias

aos cidadaos e ao Estado.

Nesse viés sucede-se a idade média, periodo marcado pelas invasdes barbaras em todo
o territério romano implicando em readequacdo dos métodos processuais europeus ao direito
germano e vice e versa, tanto ¢ que o sistema de predominancia acusatéria dos germanos
posteriormente tornar-se-ia predominantemente inquisitério. Tal fato se deve em muito a
organiza¢do da sociedade em feudos, de modo que durante esse periodo o papel da justica

ficou limitado aos interesses do senhorio feudal visto o enfraquecimento do poder real.

Essa condicdao permitiu o fortalecimento da igreja catolica, que se difundiu por meio
da religido cristd, possibilitando com isso a implantagdo, durante o periodo de transi¢do do
feudalismo para as monarquias, de um sistema judiciario de cunho eminentemente
inquisitorial, que predominaria na maioria das grandes nacdes até¢ o advento do iluminismo.
Foi com o fim do absolutismo e consequente transi¢ao para a republica, que se vislumbrou
também a necessidade de inovar no processo penal, buscando métodos que garantissem um
processo mais justo € menos truculento. Essas ideias resultaram na transi¢do do sistema

inquisitorial para o acusatério ou mesmo na conformagao de sistemas mistos.

Deste modo, ¢ possivel o reconhecimento de trés tipos de sistema processuais penais
basicos, sendo eles o acusatdrio, o inquisitivo e o misto, os quais passar-se-a a verificar com
maior propriedade, haja vista que “O estudo dos sistemas processuais ¢ fundamental para a
perfeita compreensao do Direito Processual, por repercutir em todas as regras e principios
adotados no processo, revelando, assim, a forma de sua conducdo, bem como a inspiracao
ideologica de cada sistema” (CARVALHO, 2010, p. 38). Portanto, esclarecer o sistema

processual vigente no Estado Democratico brasileiro ¢ essencial para que se possa definir com
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propriedade os principios e regras aplicaveis ao processo penal.

2.2.1.1Sistema inquisitivo

Muito embora as sociedades primitivas detentoras de sistemas de percussdo criminal ja
possuissem raizes inquisitoriais, ¢ no fim da idade média, com o surgimento das monarquias
absolutistas e o aperfeigoamento do direito candnico que o sistema inquisitivo toma corpo e
apresenta suas caracteristicas mais marcantes. A metodologia utilizada por esse sistema
relaciona-se diretamente com o tribunal da Inquisicdo, 6rgdo que era mantido pela igreja
catolica para investigacdo e puni¢do de crimes contra a igreja. Na atualidade esse sistema esta

diretamente relacionado com a existéncia de Estados autoritarios e totalitarios.

A jurisdicdo eclesiastica a principio destinava-se ao julgamento de membros da
igreja, porém conforme o poder temporal desta tltima foi se expandindo, resvalou
para a sua competéncia uma enorme gama de infracdes penais consideradas
contrarias, mesmo que distantemente, aos interesses da igreja. (PRADO, 2006, p.
82).

A principal caracteristica desse sistema ¢ o fato de que o juiz encerra em si as fung¢des
de acusar, julgar e defender o réu, de modo que inexiste a necessidade do ministério publico
para fazer a acusacdo, bem como ¢ desnecessaria a presenca de defesa técnica. Diante desta
situacdo em que compete ao juiz realizar o processo como um todo ¢ conferido a ele amplos
poderes para a produgdo das provas, que o autorizam a buscar a verdade real (substancial ou
material) do fato apresentado a jurisdicao. Pode ele empreender investigagao, usando de todos
os meios de que dispde para obter a verdade, e se livremente concluir que nao ha procedéncia

na denuncia que ele mesmo ofereceu pode o juiz de oficio arquivar o processo.

Ainda, no que tange as provas, estas possuiam valora¢do, ou seja, eram tarifadas,
sendo a confissdao considerada a “rainha das provas”, ou seja, com a maior valoragao, € prova
testemunhal a “prostituta das provas”, ou seja, com a menor valoragao possivel. Como dito na
busca da verdade real, tudo estava autorizado, de modo que a confissdo obtida sob tortura era
plenamente aceitdvel. Aqui a tortura torna-se pratica comum cogente NosS Processos

investigativos.

Os principios do contraditério e da ampla defesa nao se aplicam aos processos regidos
pelo sistema inquisitivo, eis que o acusado nao ¢ considerado sujeito de direito, passando a ser
objeto da investigagdo. Afirma Rangel (2006, p. 46) que “No sistema inquisitivo, 0 juiz ndo

forma seu convencimento diante das provas dos autos que lhe foram trazidas pelas partes, mas
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visa convencer as partes de sua intima convic¢do, pois ja emitiu previamente, um juizo de

valor ao iniciar a agao”.

Enfim, nesse sistema a regra ¢ que nao ha publicidade dos atos processuais, 0 processo
todo permanece em sigilo, sendo que nem o préoprio réu tem acesso ao contetido do processo,
muito embora todo o processo fosse formalmente escrito, e as provas em tese devessem todas

estar documentalmente juntadas ao processo.

Portanto, para Rangel (2006, p. 47) fica evidenciado que em nenhum Estado
Democratico de Direito, havera Espago para um sistema processual que seja inquisitivo. Visto
ndo haver compatibilidade entre os ditames do Estado Democratico que deve assegurar
liberdades e garantia de respeito aos direitos fundamentais e os preceitos que norteiam os

sistemas inquisitivos.

2.2.1.2 Sistema acusatorio

O sistema acusatério € o contraponto do inquisitivo, aqui o juiz deve ficar imparcial,
exercendo somente a funcdao de julgar, ndo lhe compete dar inicio a a¢do penal “A posi¢ao
equilibrada que o juiz deve ocupar, durante o processo, sustenta-se na ideia reitora do
principio do juiz natural [...]” (PRADO, 2006, p. 109). Entretanto, ha uma excec¢do ao
principio da imparcialidade do juiz, que ¢ a faculdade dele agir de oficio para a producdo de

provas que venham auxiliar na demonstragao da inocéncia do acusado.

Ao tratar das caracteristicas do sistema acusatorio, Rangel (2006, p. 49), menciona:

Imparcialidade do 6rgdo julgador, pois o juiz esta distante do conflito de interesse de
alta relevancia social instaurado entre as partes, mantendo seu equilibrio, porém
dirigindo o processo adotando as providéncias necessarias a instrugdo do feito,
indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias (CF. art. 130 do CPC).
(grifo do autor)

A fungdo de acusacao ¢ exercida pelo Ministério Publico nas a¢des penais publicas e
excepcionalmente pelo ofendido — querelante — quando se tratar de acdes privadas, “[...] as
acOes condenatorias que se entrega ao Ministério Publico, no Brasil, sdo obrigatorias (desde
que haja indicios de autoria e da existéncia da infragdo penal)” (PRADO, 2006, p. 112).
Considera Jardim (2006, p. 44) que, “desempenha o Ministério Publico uma fun¢do da maior
importancia, assumindo a titularidade da agdo penal e produzindo prova no interesse da

verdade, deixando o Juiz eqiiidistante do conflito de interesses que, porventura, surja no
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processo”. Por fim cabe também ao Ministério Publico zelar pela correta aplicacdo da lei,

agindo inclusive em defesa do réu quando constatar a improcedéncia da acusagao inicial.

Ja, a defesa ¢ exercida por procurador constituido ou nomeado e devidamente
capacitado para a defesa técnica, “os principios do contraditério e da ampla defesa informam
todo o processo. O réu € sujeito de direitos, gozando de todas as garantias constitucionais que
lhe sdo outorgadas” (RANGEL, 2006, p. 49 grifo do autor). ““A marca caracteristica da Defesa
no processo penal estd exatamente em participar do procedimento, perseguindo a tutela de um
interesse que necessita ser oposto a principio daquele consignado a acusacao” (PRADO,

2006, p. 121).

Marca ainda esse sistema o fato de que, em antecedéncia a agdo penal, existe uma fase
preliminar, administrativa de carater instrutéria, a fase do inquérito policial, que é coordenada
pela autoridade policial subordinada ao poder executivo e ndo faz parte da agdo penal. Nessa
fase vigoram os principios da inquisitoriedade e do sigilo, substituidos pelos principios da

publicidade, da ampla defesa e do contraditdrio tao logo seja iniciada a persecucgao criminal.

Jardim (2007, p. 44) considera que,

O inquérito policial, além de fornecer justa causa a acusagdo penal, destina-se a
apuracao das infragdes penais com todas as circunstancias e desempenha em nosso
sistema processual uma funcdo da maior relevancia, pois permite ao titular da agdo
fazer imputacdo perfeitamente individualizada e certa, evitando-se processos
prematuros e absolutamente infundados.

Em funcdo desse carater inquisitorio do procedimento administrativo, em que ndo ¢
dada ao acusado a oportunidade de produzir e contraditar provas e de acompanhar
abertamente o desenrolar do inquérito, ¢ que ndo devem ser levados em consideragao para a
prolacdo da sentenca os elementos que ali estejam juntados. Pois “O magistrado que se afasta
das provas produzidas em juizo e busca fundamentar a sentenga em informagdes colhidas na
etapa investigatoria, certamente, ndo estara a fazer justica, mas sim a exercitar seu poder

inquisitorial com requintes de crueldade” (CARVALHO, 2010, p. 32).

Noutro ponto, ja ndo ¢ mais concebivel que as provas possuam valoragdo, tal qual
acontece nos sistemas inquisitivos, sendo latente aqui a premissa da inadmissibilidade
processual das provas obtidas por meios ilicitos, consoante previsdo do art. 5°, LVI’' da
Constituicdo Federal (CF). Ainda, no sistema acusatorio vigora o principio do livre
convencimento motivado, ou seja, o juiz aprecia de maneira livre as provas que lhe sdo

apresentadas, atendo-se ao teor do que consta na acusagdo e do alegado pela defesa, devendo

31 ~ . ., . . . e, .
LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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justificar a sua decisdo com base, portanto, no que consta no processo, a titulo que prevé o art.

157* do CPP ¢/c o art. 93, IX da CF.

Em suma, esse ¢ o sistema processual penal adotado pele direito brasileiro, a0 mesmo
tempo em que Carvalho (2010, p. 38) reconhece esse fato aproveita para manifestar-se a
respeito do descompasso entre o processo penal militar e o sistema processual adotado pela

Constituicao de 1988, afirmando,

[...] que o sistema adotado no ordenamento juridico é o acusatdrio, melhor dizendo,
sistema constitucional acusatorio, isso porque as normas ¢ principios que compdem
e constituem tal sistema foram erguidos a garantia constitucional pelo legislador
constituinte. Dessa forma, a opgdo constitucional pelo sistema acusatorio conduz a
uma releitura de todas as normas de direito processual penal patrio, no caso
especifico do Direito Processual Penal Militar, de forma a compatibiliza-las, na
medida do possivel, com a ordem constitucional vigente.

Nesse sentido, Oliveira (2009, p. 9) afirma “[...] pode-se qualificar o processo penal
brasileiro como um modelo de natureza acusatorio [...]”. Jardim (2007, p. 44-45) também
concorda com esse entendimento, malgrado afirme a existéncia de diplomas legais que
remetam ao sistema inquisitorio, chegando a afirmar que o projeto do novo codigo de
processo penal ¢ comprometido com essa teoria e tende a “purificar a0 maximo o sistema
acusatorio”. Prado (2006, p. 176) afirma “[...] que a partir de 1988, com a nova Constituicao,
o processo penal brasileiro realmente aderiu ao modelo acusatério [...]”, bem como Rangel

(2006, p. 49) que diz “Hodiernamente, no direito patrio, vige o sistema acusatorio [...]”.

2.2.1.3 Sistema misto ou acusatorio formal

Diz-se que esse sistema € misto, por ser uma reunido do sistema acusatorio vigente em
Roma com o sistema inquisitivo vigente durante o periodo medieval das monarquias

absolutistas.

Para Rangel (2006, p. 50) tal sistema costuma ser dividido em duas etapas processuais,
sendo a primeira, uma fase de carater instrutdrio que objetiva colher elementos e indicios

suficientes para que se possa oferecer a dentincia. Essa fase ¢ conduzida pelo juiz, que fica

32 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. § 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. § 2° Considera-se fonte independente aquela que
por si s0, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova. § 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel,
esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.
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responsavel também por efetuar a acusacdo, e ¢ regida pelos principios que norteiam o
sistema inquisitivo — o procedimento ¢ escrito e secreto, ao investigado ndo ¢ dado direito ao

contraditorio e ampla defesa sendo ele considerado mero objeto da investigacao.

A segunda fase de cunho propriamente judicial inicia-se com a acusagdo propriamente
dita, sendo feita pelo Ministério Publico, apos coletadas provas e indicios suficientes de
autoria e materialidade durante a fase preliminar. Nesse momento vigoram os principios que
norteiam o sistema acusatorio — publicidade, igualdade de direitos entre as partes,
contraditdrio e ampla defesa, devido processo legal, sendo que todos os atos processuais sao
praticados em audiéncia. Ao denunciado ¢ garantida a presuncdo de inocéncia incumbindo
exclusivamente ao ministério publico, 6rgao de acusagao, a prova de que o acusado ¢ o autor

do fato.

O inconveniente deste sistema é o fato de que o juiz, ao conduzir os procedimentos
preliminares ndo estd sendo resguardado na sua imparcialidade, que estando a mercé das
influéncias externas coloca em risco seu equilibrio e, portanto, compromete a confianga do
acusado de que a jurisdigdo se atera ao que restar comprovado no processo. Nesse sentido o
posicionamento de Prado (2006, p. 175) ¢ de que o principio da imparcialidade exige do juiz,
“[...] que se afaste das atividades preparatdrias, para que mantenha seu espirito imune aos
preconceitos que a formulacdo antecipada de uma tese produz, alheia ao mecanismo do

contraditério”.

Tratando ainda dos inconvenientes desse sistema, menciona-se o fato de ndo haver
motivo para que nao seja atribuida essa tarefa ao ministério publico, uma vez que este € o
responsavel por oferecer a denuncia e conduzir a acusagdo, essa incumbéncia s6 o0 aproxima
do seu desiderato, pois podera prever as necessidades que tera durante o processo formando o

seu convencimento quanto ao delito.

Por fim, pode surgir davida a respeito de que o sistema processual penal brasileiro
pudesse ndo ser acusatorio € sim misto, devido a semelhanca da fase preliminar do sistema
misto com o inquérito policial do acusatdrio. De pronto, torna-se possivel afirmar que nao &,
haja vista que a fase do inquérito policial ndo se trata de uma fase processual, e sim de uma
fase administrativa e preparatoria para a dentincia, a qual ¢ conduzida pela policia judiciaria
sob supervisao do ministério publico. Ademais, no modelo de processo brasileiro, muito
embora a semelhanca entre as fases instrutorias, aos detentores do poder jurisdicional ndo ¢
incumbida outra tarefa que ndo a de conduzir a fase processual - que inicia-se com a dentncia

- € julgar, de modo a resguarda-lo na sua imparcialidade e impessoalidade.
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2.2.2 Principios processuais constitucionais

Dada a vasta gama de principios constitucionais, de natureza processual penal,
consolidados na Constituicado de 1988, os quais objetivam precipuamente resguardar os
direitos e garantias fundamentais compatibilizando o processo com o0s principios
democréticos, obtém-se que o processo penal ja& ndo comporta mais aplicagdo amparada
exclusivamente na legislagdo processual ordindria — Codigo de Processo Penal e Codigo de
Processo Penal Militar. Por certo, entdo, ¢ que deve-se “[...] vincular a aplicagao do direito e,
assim, do Direito Processual Penal, a tutela e a realizagdo dos direitos humanos, postos como

fundamentais na ordenag¢do constitucional [...]” (OLIVEIRA, 2009, p. 27).

O pronunciamento de Rangel (2006, p. 7) ¢ de que “O Estado, sendo o titular do ius
puniendi, tem na realidade, o poder-dever de punir, mas deve, também preservar a liberdade
do individuo através do instrumento de tutela de ambos os interesses: o processo penal”.

(grifo do autor)

Destarte, considerando-se o processo penal como sistema juridico que propicia a
efetivacdo do poder punitivo estatal e por consequéncia do proprio direito penal, estando
subordinado aos fundamentos constitucionais pela importancia dos direitos e garantias que o
processo tutela deve também este ramo do direito estar regido por principios constitucionais

nos termos do que foi tratado em relacdo ao direito penal.

Considerando-se entdo que “A opg¢ado constitucional pelo sistema acusatorio exige um
processo penal garantista, de modo que venha a dar eficiéncia aos principios e regras

caucionados na Lei Maior” (CARVALHO, 2010, p. 15).

Na sequéncia passa-se ao estudo de alguns principios constitucionais do processo

penal que mantenham estreita relagdo com o objetivo principal do presente estudo.

2.2.2.1 Devido processo legal

Consubstanciado no art. 5°, LIV> da CF, julga-se ser ele um dos mais importantes do

33 LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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Estado Democratico de Direito. Dele resulta que para haver a possibilidade de cerceamento
do direito de liberdade, durante o processo deverdo ser observados todas as formalidades e
preceitos previstos em lei. Este principio associado a outros dispositivos inseridos na
Constituicdo como direitos e garantias fundamentais, implicam no reconhecimento de que o
constituinte estabeleceu no Estado Democratico brasileiro que “A liberdade ¢ a regra; o

cerceamento a liberdade de locomogao a exce¢do” (RANGEL, 2006, p. 4).

Frise-se ainda, a ressalva feita por Carvalho (2010, p. 17), que entende ser este
principio muito mais abrangente do que o simples cumprimento das formalidades e

procedimentos previstos em lei, afirmando que,

O devido processo legal ndo podera ser entendido como a simples observancia do
rito estabelecido na norma processual ou o simples atendimento aos comandos
normativos. Ha, sobretudo, o dever de obediéncia ao sistema constitucional
acusatorio, bem como ao circulo de garantias constitucionais e internacionais em
torno do ser humano, como forma de assegurar a sua dignidade.

Decorre, que deste principio regulamentador de todo o funcionamento processual
penal, emergem todos os demais principios que se aplicam ao processo penal, sendo este
principio norma genérica, da qual se subentende que todos os demais principios e regras
devem ser observados no exercicio da jurisdicdo para que realmente se efetive o devido
processo legal. Portanto, se os principios que se passa a discorrer na sequéncia ndo forem

observados, por certo este também ndo o estara sendo.

2.2.2.2 Verdade processual

De fato o que se busca com a instru¢do probatéria é chegar a realidade dos fatos,
entretanto o contetdo do processo ndo necessariamente indicara com exatiddo o teor do fato
ocorrido e, portanto ndo se estara diante da verdade real, mas diante de uma verdade
processual que ¢ aquela que se encontra nos autos, desde que seguindo o devido processo

legal.

Em fun¢do da conjuntura do processo penal pds-Constituicdo de 1988, vigoram
inimeras garantias constitucionais e ja ndo se permite que no exercicio da jurisdi¢do, abdique
0 juiz de sua condi¢do de julgador imparcial, para assumir a postura de inquisidor, enquanto
permeia a busca da dita “verdade real”. Principio este que ¢ citado como norteador do
processo penal, mas que deve ser observado com cautela haja vista as limitacdes impostas

pelos principios da imparcialidade, vigente no sistema acusatorio, da inércia do juiz e da
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inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos no processo.

Continuar a admitir a busca da verdade real (nos moldes do que previa o sistema
inquisitivo) como o objetivo do processo penal seria colocar em risco o principio da
presuncao de inocéncia. Pois a partir do momento em que o juiz passa a agir ativamente na
produgdo de provas, ja esta demonstrando e fazendo juizo de valor, de modo que o réu ja nao
estard mais sendo presumido inocente e, portanto “o processo passa a ser mero mecanismo
formal a ser percorrido, a legitimar decisdo condenatoria previamente concebida, com

natureza de inquisicao” (CARVALHO, 2010, p. 32).

Além do que, dessa maneira se estara invertendo o 6nus da prova, o qual passa a ser
do acusado, que terd entdo o dever de provar para o juiz que ndo delinqiiiu, sendo que na
verdade deveria ser esse 6nus todo da acusa¢ao, a qual deveria convencer ao juiz da culpa do
acusado. Ademais, permitir que isso aconteca em nome de uma verdade absoluta seria
retroceder, colocando em risco a confian¢a que o cidaddo tem de que o sistema penal ¢ seguro

e justo e ndo se trata de um mero meio de controle da criminalidade.

E nesse sentido que se deve aderir ao posicionamento (RANGEL, 2006, p. 7), que
entende que “A verdade ¢ processual. Sdo os elementos de prova que se encontram dentro dos
autos que sdo levados em consideragdo pelo juiz em sua sentenga. A valoracdo e a motivacao
recaem sobre tudo que se apurou nos autos do processo”. E, portanto, ¢ somente do que se
encontra juntado nos autos que o juiz devera formar sua convic¢do no intuito de que possa

prolatar sua sentenca motivadamente, a titulo do que prescreve o art. 155>* do CPP.

De modo “[...] que as provas existentes no processo contra o imputado devem ser
robustas [...]” (CARVALHO, 2010, p. 57), caso n3o sejam elas aptas a convencer o
magistrado da acusagdo feita, sem que lhe reste sombra de dividas quanto a autoria e
materialidade dos fatos, devera este absolver o réu, com fulcro no principio in dabio pro reo,

pois como citado anteriormente a regra ¢ a liberdade e o seu cerceamento ¢ a excegao.

2.2.2.3 Contraditorio

E uma consequéncia do principio do devido processo legal e do sistema acusatorio,

* Art. 155. O juiz formaré sua convicgio pela livre apreciagio da prova produzida em contraditério judicial, nio
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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vigentes no processo penal brasileiro. Daquele principio se obtém que para chegar a verdade
processual faz-se necessario dar ao acusado a oportunidade apresentar a sua versao dos fatos,
contradizendo os fatos apresentados pela acusacdo. Por outro lado ¢ do sistema processual
brasileiro que se obtém que as partes sdo iguais em direitos e obrigacdes na relagdo
processual, assegurando-se, portanto, tanto a acusa¢do quanto a defesa a possibilidade de

retorquir as alegagdes da outra parte, bem como de produzir as provas que achar necessario.

Encontra-se o principio do contraditorio regulamentado como direito e garantia
fundamental, no art. 5°, LV* , da CF e, portanto devem ser consideradas inconstitucionais as
disposi¢des que contrariem este principio. Convém lembrar que, via de regra, esse principio
ndo tem guarida na fase pré-processual — do inquérito policial — momento em que a intengdo ¢
somente juntar elementos probatérios capazes de fundamentar a denuncia, eis porque a
jurisdicdo ndo deve motivar sua decisdo com base em elementos juntados exclusivamente
nessa fase de cardter inquisitivo. Sendo assim, “[...] ndo deve o magistrado levar em
considera¢do informacgdes constantes no inquérito policial para a prolacdo de sentenga, ou
mesmo valora-las sem que tenham passado pelo crivo do contraditério em juizo”

(CARVALHO, 2010, p. 31).

Justamente por serem as provas produzidas sob aquele regime inquisitivo ¢ que devem
ser desconsideradas, estando a sentenca prolatada com base exclusivamente nestas provas

fadada a nulidade.

2.2.2.4 Presuncao de inocéncia (estado de inocéncia)

Decorre tal principio do art. 5°, LVII*® da CF. e, como muitos dos principios do direito
processual penal, tem ele sua origem no movimento iluminista. E fruto de uma luta histérica
em que se vislumbrou a necessidade de substituir a condi¢ao de objeto a que o acusado era
submetido nos processos inquisitivos, sendo tratado desde a denuncia como culpado e, que
culminou com o surgimento e ado¢ao do sistema acusatério pela maioria dos Estados
democraticos, quando entdo passou o acusado a ser considerado sujeito de direitos, nao sendo

mais concebivel que ele seja, antes de transcorrido o devido processo legal, que ¢ outro

¥ LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

36 - . . . X . . . .
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria;
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principio vigente no sistema acusatdrio, considerado culpado da conduta ilicita.

Afirma Oliveira (2009, p. 37) que deste preceito extraem-se duas consequéncias para a
jurisdi¢do, a primeira ¢ de que durante o processo o réu niao pode sofrer cerceamento de
liberdade fundamentada apenas na hipdtese de uma condenagdo e, a segunda ¢ a de que o
onus da prova no tocante a autoria e materialidade dos fatos constantes da dentincia sdo de

inteira responsabilidade da acusacao.

Portanto, tal principio, corporifica os direitos e liberdades fundamentais vigentes no
Estado Democratico de Direito em que se vive. Assegurando que sera o acusado tratado de
maneira igual a qualquer outro cidadao que nao responda a processo, at¢ 0 momento em que
haja sido definitivamente condenado pelo poder jurisdicional, coibindo deste modo os
arbitrios do Estado. Do Estado de inocéncia extrai-se que enquanto nao ocorrer o transito em
julgado da sentenga, ndo pode haver prisdo sem justa causa, a qual s6 se dara para garantir a

efetividade do processo ou da jurisdigao penal.

2.2.2.5 Principio do favor rei

Em consonancia com os principios da verdade processual e da presun¢do de inocéncia,
deste principio ¢ possivel ser subentendido, consoante o posicionamento de Rangel (2006, p.
32) que “Trata-se de regra do processo penal que impde ao juiz seguir tese mais favoravel ao

acusado sempre que a acusacao ndo tenha carreado prova suficiente para obter a condenacao”.

Em suma ¢ deste principio mais abrangente que decorre o principio do in dubio pro
reo, ou seja, se o juiz estiver na duvida quanto a culpabilidade do acusado, pois ndo conseguiu
a acusagdo provar cabalmente, convencendo-o dos fatos imputados, deve ser o acusado
absolvido, para que nao se corra o risco de sancionar penalmente um inocente, cometendo,

por conseguinte uma injusti¢a penal.

Ademais, diante de tantos crimes que permanecem na cifra negra, qual ¢ o problema
que mais um reste na impunidade diante da incerteza da autoria ou da materialidade, o que
ndo se pode conceber ¢ que uma pessoa inocente seja aprisionada por que na davida decidiu-

se a favor do Estado ou da sociedade, fadando um inocente ao cumprimento de pena.
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2.2.2.6 Direito a ndo auto-incriminagao

Garantia constitucional decorrente de analise conjunta do art.5°, I’ e LXIH38,
consubstancia-se na possibilidade que assiste ao réu de ndo participar de forma ativa na
produgdo de provas que possam vir a incrimina-lo. Esse principio ndo apenas “[...] permite
que o acusado ou aprisionado permaneca em siléncio durante toda a investigacdo € mesmo em
juizo, como impede que ele seja compelido a produzir ou a contribuir com a formagdo da

prova contraria ao seu interesse” (OLIVEIRA, 2009, p. 32).

No tocante a esse principio Neves (2008, p. 329-330) afirma que,

[...] como bem se firmou com o passar dos tempos, ninguém esta obrigado a
produzir prova que possa ser usada contra si proprio (nemo tenetur se detegere),
constituindo-se em um direito publico subjetivo do suspeito, corolario do principio
da presuncdo do estado de inocéncia, grafado no inciso LVII do art. 5° da CF. Essa
construcao, note-se, impede que se tome qualquer medida contra o recalcitrante
suspeito que se negue a fornecer material organico, seja na esfera penal (crime de
desobediéncia, por exemplo), seja na esfera disciplinar, visto que os principios
enumerados ndo se restringem somente ao direito penal ou processual penal, mas
possuem status constitucional. (grifo do autor)

Nao se trata de simplesmente garantir ao acusado a possibilidade de mentir no
processo, mas de assegurar que possa ele se auto-defender das imputagdes feitas pelo Estado,
e para tal desiderato ndo poderia ele ser obrigado a colaborar com a acusa¢do. Ademais,
devido ao estado de inocéncia, a comprovacao das alegacdes nao compete ao denunciado e
sim a acusag¢ao, além do que, por se estar tratando de um sistema processual acusatorio, nao ¢

concebivel que o réu esteja obrigado a falar a verdade.

Assim reconhece Lopes Junior afirmando que,

O sujeito passivo encontra-se protegido pela presungdo de inocéncia e a totalidade
da carga probatdria estd nas maos do acusador. O direito de defesa, especialmente
sob o ponto de vista negativo, ndo pode ser limitado, principalmente porque a seu
lado existe outro principio basico, muito bem apontado por CARNELUTTI: a carga
da prova da existéncia de todos os elementos positivos e a auséncia dos
elementos negativos do delito incumbe a quem acusa. Por isso, o sujeito passivo
ndo pode ser compelido a auxiliar a acusacdo a liberar-se de uma carga que néo lhe
incumbe. (LOPES JUNIOR, 2005, p. 234).

Portanto, pode o réu permanecer calado ou manifestar-se, sem, contudo, estar obrigado
a falar a verdade, recusar-se a participar de reconstituicdo dos fatos, a fornecer material para
exames periciais, etc. sendo esse direito assegurando-lhe no tocante a tudo que possa vir a

prejudica-lo.

3711 - ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
38 , . .. .

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

A sentenca proferida pelo juiz €, ou deveria ser, o exato reflexo do juizo de valor
acerca das provas juntadas ao processo. Destarte pode-se afirmar que as provas € que
fornecerdo os elementos para que o juiz se convenga da existéncia e autoria de um
determinado fato delituoso, vindo a condenar ou absolver aquele que se encontra na qualidade

de acusado.

“Por isso, diz-se que provar nada mais significa que a demonstracdo do que se
pretende; de um lado, o 6rgdo da acusacdo procura demonstrar sua pretensdao punitiva e, de
outro, o acusado, procura de todas as maneiras contradizé-lo, na pretensao de sua defesa [...]”

(LOUREIRO NETO, 2000, p. 35).

Oliveira (2009, p. 289) reconhece na prova judiciaria o objetivo de “reconstrucao dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
histérica, isto ¢, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espago € no

tempo” (grifo do autor).

Assim, pode-se afirmar que a principal finalidade da prova ¢ o convencimento do juiz,
principal destinatario dessa verdade, pois ¢ a ele que se objetiva informar os fatos e convencer
do que se esta alegando, quer seja na acusagdo quer seja na defesa, de modo que possa ele por
meio da sentenga emitir seu juizo de valor a respeito dos fatos e exclusivamente dos fatos que

tomou conhecimento.

2.3.1 A verdade real ou processual?

A aplicacdo de puni¢do aos atos delituosos sempre buscou se amparar nas provas, as
quais ficam responsaveis por fornecer uma suposta verdade dos fatos. Inicialmente essa
verdade era obtida por meio das ordélias e dos juizos de deus, testes a que o suposto

criminoso era submetido, € que se conseguisse cumpri-los era entdo considerado inocente.

A concentra¢do do poder punitivo nas maos do Estado, implicou numa atuagdo mais
efetiva do direito junto as lides penais, culminando com a racionalizacdo dos meios de prova.

Consoante a isso, a posi¢ao de sujeito de direitos que o acusado passou a ocupar dentro da
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relacdo processual penal, implicou que “Por mais dificil que seja e por mais improvavel que
também seja a hipdtese de reconstrucdo da realidade historica (ou seja, do fato delituoso), esse
¢ um compromisso irrenunciavel da atividade estatal jurisdicional” (OLIVEIRA, 2009, p.

290).

Entre os meios de prova na origem do processo penal e a maneira como as provas sao
vistas e obtidas atualmente muito se percorreu em termos de direito. Nesse percurso o Estado
deixou de ser tido como simples meio de opressdo e passou a ser encarado como um ente
garantidor de direitos. A punicdo deixou de ser a regra e passou a ser a exce¢do, a0 menos
doutrinariamente falando e, assim, nao mais se concebem condenagdes sem que se busque a
realidade dos fatos. De modo que a decisao do magistrado devera ser motivada, enumerando
os fatos e motivos que o impeliram a condenar ou absolver o acusado. Assim, “Para haver
condenacdo, exige-se que o magistrado tenha chegado ao estado de certeza, ndo valendo a

mera probabilidade [...]” (NUCCI, 2008, p. 338).

Entretanto, a teor do que ja foi tratado neste trabalho, com a consolidacao da CF de
1988 no Brasil instalou-se o modelo processual acusatorio compatibilizado pelo amplo
sistema de garantias individuais previstas na Carta Magna e por pactos internacionais
ratificadores dessas garantias, j4 ndo mais se pode conceber o juiz como agente de acusacao a

teor do que prevé o CPP de 1941 ao reservar aquele amplos poderes probatorios.

Neste momento ja ndo mais hd como admitir o juiz suprindo as deficiéncias da
acusacao, substituindo o Ministério Publico na sua atuagdo. Nesse tom afirma Oliveira (2009,
p- 294) que “[...] desde 1988, tal ndo mais ¢ possivel. A igualdade, a par conditio (paridade de
armas), o contraditério e a ampla defesa, bem como a imparcialidade, de convic¢ao e de

atuacao, do juiz, impedem-no”. (grifo do autor).
Desta forma,

[...] nenhuma providéncia deve ser tomada de oficio pelo magistrado, para fins de
preservagdo de material a ser colhido em fase de investigacdo criminal. Nem prisdo
de oficio e nem qualquer outra medida acautelatoria, até porque o que deve ser
acautelado em tais situagdes, ¢ a investigacao e dela ndo ha de cuidar e nem por ela
responder o o6rgdo da jurisdi¢ao. (OLIVEIRA, 2009, p. 297).

Sendo assim,

O juiz deve, ainda, conformar-se com a atividade probatoria das partes. [...] deve
manter sua posicdo de espectador, de alheamento, pois s6 isso garante sua
imparcialidade (e a visibilidade dela), assegura a dialeticidade, a igualdade de
oportunidade e tratamento as partes. Assim, na formagdo de seu convencimento,
jamais deve assumir a posi¢@o de juiz-ator, buscando e diligenciando de oficio para
colher a prova. (LOPES JUNIOR, 2005, p. 273).

Subentende-se que caso o magistrado passe a interferir ativamente na acusagdo se
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estard ferindo gravemente os principios da isonomia e igualdade de possibilidades processuais
das partes, considerando-se que nessa relacdo entre Estado e acusado este se encontra em
relacdo de inferioridade ja que aquele € responsavel por toda a persecucao penal, desde o
inquérito até o processo. De modo que entende a doutrina garantista, nao ser possivel ao
magistrado suprir as deficiéncias e auséncias da acusagio’, enquanto por outro lado se aceita
a possibilidade dele agir em favor do acusado quando perceber deficiente ou falha a atuacdo

da defesa.

Desta forma, pode-se afirmar que a verdade a ser buscada no processo penal nao pode
ser a verdade real, perseguida a qualquer custo, na qual tudo estd autorizado, mas sim uma
verdade processual, obtida conforme os relatos e as provas produzidas e constantes no

processo, onde o juiz possa estar imparcial e livre das influéncias externas. Desta forma,

A decisdo de um juiz somente ¢ legitima quando calcada na prova produzida no
processo. Significa uma limitacdo ao que estd nos autos e que 14 tenha regularmente
ingressado. Conduz, assim, ao rechaco total do substancialismo e também da
admissdo e valoracdo da prova ilicita. Mas ndo basta estar no processo, ¢ necessario
que se revista da qualidade de ‘ato de prova’, ou seja, aquela colhida na fase
processual, com plena observancia do principio da jurisdicionalidade. Isso conduz a
uma repulsa a possibilidade de o juiz formar sua convicgdo a partir dos atos de
investigagdo, realizados na inquisi¢ao do inquérito policial. (LOPES JUNIOR, 2005,
p. 272).

Destarte, a motivacao da decisdo judicial ndo poderd se dar com base em elementos
colhidos na fase do inquérito, consoante disposicdo do art. 155, CPP, excecdo feita as provas
irrepetiveis, haja vista tratar-se o inquérito de procedimento de carater eminentemente
inquisitorial, no qual ndo sdo respeitados os principios do contraditorio e da ampla defesa.
Lopes Junior (2005, p. 258) manifesta-se no sentido de que “A limitagdo dos atos de
investigagdo estd justificada pela forma mediante a qual sdo praticados os atos do inquérito
policial: secretos, escritos, ausentes o contraditorio minimo e o respeito ao direito de
siléncio”, nos exatos termos do que foi tratado no item 2.2.2.3. Assim, se a motivagdo se der
com base exclusivamente nas provas colhidas na fase do inquérito, estara ela eivada de vicio

insanavel e, portanto, a sentenca sera nula.

%’ Na contramio dos ensinamentos pregados pela doutrina garantista, no ano de 2008, por meio da lei 11.690, o
Art. 156 do CPP passou a viger com nova redacdo, prevendo a possibilidade de o juiz agir de oficio, ordenando,
mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida; bem como determinar, no curso da
instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
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2.3.2 Sistema de apreciagdo de provas

No processo penal as provas desempenham uma funcdo muito especifica que ¢ de
munir o magistrado de elementos, que demonstrem e reconstruam a realidade histdrica,
permitindo-lhe pronunciar-se quanto a verdade dos fatos formando com isso a coisa julgada,
bem como exercendo uma funcdo politica ao justificar para populacdo os motivos da decisao

tomada.

O ponto chave dessa questdo reside na forma como se daré a apreciagdo dessas provas
por parte do julgador, que por certo ndo deve estar completamente livre para decidir, evitando
arbitrariedades; mas, que também ndo deve estar restrito a valores taxados pelo legislador
para determinado meio de prova, destarte prossegue-se no estudo dos trés principais sistemas
de apreciagao de provas para que se consiga identificar como o julgador forma a sua

convicgao a respeito do fato delituoso, no processo penal brasileiro.

2.3.2.1 A intima convicg¢ao ou certeza moral

Pelo sistema da intima convicgdo o magistrado tem liberdade para pronunciar-se
exclusivamente segundo a sua convic¢do, ndo estado obrigado a fundamentar sua decisdo,
sendo lhe concedida a possibilidade de julgar de acordo com elementos que ndo se encontrem
nos autos, bem como segundo as suas experiéncias particulares, por isso diz-se que esse
sistema ¢ de intima conviccdo ou de certeza moral. Vigeu plenamente durante o periodo

inquisitorial quando os poderes conferidos ao juiz eram excessivos.

Segundo Nucci (2008, p. 339) “[...] ¢ o método concernente a valoracdo livre ou a
intima convic¢do do magistrado, significando ndo haver necessidade de motivagdo para as
suas decisdes. E o sistema que prevalece no tribunal do jiri, visto que os jurados nio motivam
o voto”. Vale mencionar que existem doutrinadores que ndo concordam com esse sistema que
vige no tribunal do jari, argumentando que “a decisdo do tribunal do juri deve ser
fundamentada para ser compativel com a Constituicdo, a fim de nos afastarmos de forma
efetiva do arbitrio e do despotismo que inspira os regimes autoritarios” (RANGEL, 2007, p.

443).

Esse sistema ¢ considerado falho, pois deixa o réu aos designios do magistrado,
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permitindo-lhe utilizar-se de toda a discricionariedade que estiver ao seu alcance. Como a
inten¢do ¢ dar liberdade ao julgador, mas manté-lo sob controle para que ndo extrapole suas
atribuicdes no exercicio da atividade judicante, este sistema torna-se improprio para os
modelos democraticos, além do que ndo se compatibiliza com a previsao do art. 93 IX da
CF", excegiio feita ao tribunal do juri no qual predominam os principios vigentes no art. 5°

XXXVIII da CF*,

2.3.2.2 A prova tarifada ou sistema de provas legais

No sistema de prova tarifada cada prova tem um valor pré-atribuido pelo legislador.
Significa dizer que ao magistrado nao ¢ dado o poder discriciondrio para avaliar qual das
provas tem maior aptidao a comprovagdo do ilicito penal. Neste caso, se a legislagdo exigir
determinado tipo de prova para a comprovagdo de um determinado crime, ndo pode o juiz
condenar ao apreciar outro tipo de prova, mesmo que apta de igual forma a demonstrar a
verdade dos fatos. Esse sistema nasceu com o objetivo claro de suprimir o poder dos juizes no
momento do julgamento, e nele antes mesmo do julgamento ja se sabia o valor de cada tipo de
prova. E, “Como, para a obtencdo da condenacado, era necessdria a obtengdo de certo niimero
de pontos , quando ndo se chegava a esse numero, a prova era obtida a partir da tortura, ja que

essa fazia prova plena” (OLIVEIRA, 2009, p. 299, grifo do autor).

Consoante o entendimento de Rangel (2007, p. 445) “Em verdade, o sistema das
regras legais ¢ a desconfianca que o legislador tem do juiz. Estabelece-se, assim, a certeza
moral do legislador. Em termos de provas, ndo vale mais o que o juiz diz, mas, sim, 0 que o

legislador estabelece como meio de prova prioritario”.

Pode-se afirma que o juiz ndo julga, tratando-se ele de um mero matematico
calculando os valores atribuidos as provas de modo a verificar se condena ou nao o acusado
de acordo com a soma apresentada, ndo importa se o magistrado chegou ou ndo estado de

certeza, importa sim se determinada prova esta presente mesmo que contraria a todo um outro

* IX todos os julgamentos dos orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes € a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse publico a informagao;

1 XXXVIII - ¢ reconhecida a instituigdo do jiri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude
de defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida;



77

conjunto probatdrio.

A regra ¢ a ndo vigéncia desse sistema no processo penal brasileiro, com algumas
excegdes, como é o caso do art. 158 do CPP* que exige o exame de corpo de delito para
comprovar a materialidade do ilicito penal que deixar vestigios, vedando a sua producao por

meio de confissdo.

2.3.2.3 O livre convencimento motivado: persuasao racional

Nesse sistema o magistrado ¢ livre para formar seu convencimento nao vinculando-se
a valores prefixados para qualquer tipo de prova. Tem a faculdade de aderir a uma tese ou

prova que no conjunto probatério lhe parecer mais robusta e convincente.

Nao ha valoracao das provas nesse sistema € nem mesmo uma hierarquia entre elas, a
confissdo que era considerada prova cabal da culpa do acusado ja ndo tem esse conddo, nas
palavras de Rangel, (2007, p. 446) “Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas tera valor

decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra”.

Trata-se do sistema adotado majoritariamente pelo processo penal brasileiro, que
encontra, inclusive, fundamento na Constituicdo Federal (art. 93 IX), significando a
permissdo dada ao juiz para decidir a causa de acordo com seu livre convencimento,
devendo, no entanto, cuidar de fundamenta-lo, nos autos buscando persuadir as
partes e a comunidade em abstrato. (NUCCI, 2008, p. 339).

Embora o convencimento do juiz seja livre estd ele obrigado a relacionar os motivos
que o levaram a considerar determinada prova em detrimento de outra, utilizando nesse relato
de uma argumentacdo racional, de modo que as partes possam contraditar os pontos
eventualmente considerados pelo julgador no momento da prolagdo da sentenca, esse ¢ um
requisito previsto constitucionalmente no art. 93 IX da CF e que se ndo cumprido podera

acarretar em nulidade da decisao.

Consoante ensinamento de Lopes Junior (2005, p. 271), muito embora as provas nao
possuam maior ou menor valoragdo umas em relacdo as outras, restando autonomia ao juiz
para decidir, ndo pode ele substituir as provas, exclusivamente, por suas intimas convicgdes.
De forma que “ainda que o juiz ndo esteja vinculado ou adstrito a vontade da maioria,

tampouco deve-se avalizar uma decisdo que reflita ‘somente a decisdo do juiz’. Ai a

2 Art. 158. Quando a infragio deixar vestigios, ser indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto,
ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.
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necessidade de que a decisdo seja reconhecida como justa e, por isso, respeitada’.

A motivagdo da sentenca devera ser feita com base somente nas provas que se
encontram nos autos e sendo assim foram produzidas sob o manto do contraditério e da ampla
defesa, pois tornadas conhecidas das partes, de modo que se algo diverso ocorrer essa decisao

estara fadada a nulidade.

Deste modo, percebe-se que a Constituicdo Federal, utilizando-se de toda sua forca e
conteudo normativo apresentou, juridicamente falando, o Estado brasileiro a democracia,
introduzindo amplos direitos e garantias, tanto individuais como coletivos e, deste modo
inovou na forma como devem ser compreendidos o Direito penal e o Direito Processual

Penal.

Estas legislagdes que via de regra antecedem ao texto constitucional vigente, agora
véem-se forgadas a se adequarem a esses novos paradigmas introduzidos pela constituic¢ao,
tendo entdo que seguir uma infinidade de principios e regras constitucionais voltados para a

protecdo dos cidaddos em detrimento do poder coercitivo estatal.

Nesse contexto de iminentes mudangas, quase sempre muito resistidas por algumas
parcelas mais abastadas da populagdo e por alguns membros do préprio judiciario, deve-se,
com a devida vénia, mencionar a importancia do Poder Judiciario que imprime por meio de
seu poder coercitivo uma releitura e readequagdo destes diplomas e seus conteudos aos

ditames do Estado Democratico de Direito.



CAPITULO III

3 O CRIME DE EMBRIAGUEZ MILITAR NUMA VISAO PRINCIPIOLOGICA E
DEMOCRATICA DO DIREITO: UMA CONDUTA DESCRIMINALIZAVEL QUE
CONTINUA GERANDO CONTROVERSIAS NA SUA APURACAO

A Constitui¢do Federal estabeleceu por meio de seus artigos 42* ¢ 142* que as Forgas
Armadas (exército, marinha e aeronautica) bem como as Policias Militares e os Corpos de
Bombeiros Militares sdo instituigdes organizadas com base na hierarquia e disciplina. Isso
especificamente no intuito de conferir-lhes espirito de corpo e, por conseguinte, uma maior
eficiéncia a essas organizagdes que t€ém como premissa maior a manutencao da soberania
nacional, a defesa da patria, dos poderes constitucionais, da lei, da ordem e de uma forma

mais aparente da seguranga publica.

A protegao oferecida as instituicdes militares na busca de sua regularidade e na
manutengdo da hierarquia e disciplina se da precipuamente de duas maneiras, a primeira
utiliza-se do direito administrativo valendo-se de sindicancias, processos administrativos entre
outras formas de apuragdo, devidamente estabelecidas nos regulamentos disciplinares
militares, os quais em geral t€ém um carater muito rigoroso. A segunda utiliza-se da tutela
penal manifestada por intermédio do Codigo Penal Militar o qual criminaliza uma infinidade
de condutas consideradas ofensivas a organizacdo militar e a manutengdo da hierarquia e

disciplina, tidas como essenciais ao seu bom funcionamento.

# Art. 42. Os membros das Policias Militares ¢ Corpos de Bombeiros Militares, institui¢des organizadas com
base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios. (grifo nosso).

* Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, siio instituicdes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e,
por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. (grifo nosso).
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Nao obstante, o reconhecimento da importancia da hierarquia e disciplina nas
instituicdes militares ha também que se reconhecer que todos os demais oOrgdos da
administracao publica, bem como as instituicdes privadas, sao erigidas e fundamentadas nos
principios de hierarquia e disciplina, pois de certa forma sdao eles essenciais para a

manutencdo da regularidade administrativa.

Constata-se essa situa¢do na distribuicdo de cargos e fungdes, na obediéncia aos
superiores € no respeito aos pares, bem como no bom desempenho que estas organizagdes nao
militarizadas demonstram tanto administrativa quanto financeiramente. Evidenciando que
para o bom funcionamento de qualquer organizagdo se prescinde de uma legislagdo penal

especifica que criminalize atitudes ofensivas a hierarquia e disciplina,

Contrariamente a essa constatagdo, verifica-se que a hierarquia e disciplinas militares
sdo penalmente tuteladas, como é o caso do “desrespeito ao superior” previsto no art. 160*,
ou ainda a previsdo do art. 171 do CPM™, “uso indevido por militar de uniforme, distintivo
ou insignia”.

Tipificagdes penais que infringem, logicamente, os principios da hierarquia e da
disciplina, mas que poderiam razoavelmente ter sua apuragdo € punicdo restritas a esfera

administrativa a exemplo do que acontece no restante da administragdo publica ou, como dito,

nas proprias organizagdes privadas.

E nesse contexto, enquanto tipificagdo penal, destinada a2 manutencio da hierarquia e
disciplina militares constitucionalmente asseguradas, que se insere o crime de embriaguez
militar, o qual € tema do presente capitulo, momento em que serdo analisadas algumas de suas
especificidades, os problemas que envolvem a sua comprovagdo, bem como a possibilidade

de sua descriminalizacao.

3.1 Peculiaridades do delito de embriaguez militar

A preocupacdo com a ocorréncia da embriaguez entre os militares remonta o século

* Art. 160. Desrespeitar superior diante de outro militar: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, se o fato nio
constitui crime mais grave. Desrespeito a comandante, oficial general ou oficial de servigo. Paragrafo tnico. Se o
fato ¢ praticado contra o comandante da unidade a que pertence o agente, oficial-general, oficial de dia, de
servigo ou de quarto, a pena ¢ aumentada da metade.

% Art. 171. Usar o militar ou assemelhado, indevidamente, uniforme, distintivo ou insignia de pésto ou
graduac@o superior: Pena - detengdo, de seis meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.
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XVIII, entretanto, no Brasil, tendo em vista a historia recente de colonizacdo, se comparada a
outras civilizagdes de cultura milenar, tal preocupacdo somente refletiu nos militares
brasileiros no ano de 1763, quando em Portugal foi compilado um c6digo com vinte € nove
artigos, intitulado de: Os Artigos de Guerra de Conde Lipe (LOUREIRO NETO, 1990, p. 39,
40).

Tal compilagdo demonstrava a preocupagd@o com a embriaguez entre os soldados, tanto
que dos vinte e nove artigos que dispunha trés tratavam do assunto, referindo-se o seu art.
11*" a comparecer a parada tio bébado que nio pudesse montar; o art. 12** a embebedar-se
enquanto estivesse de sentinela e; o art. 24*° a pratica de crimes estando bébado, vigorando
tais artigos até o ano de 1891 quando entdo foi publicado o Cdédigo Penal da Armada, o qual
também se preocupou em reprimir a embriaguez em seu artigo 147°°, bem como o seu
sucessor Codigo Penal Militar de 1944 que referia-se ao crime nos exatos termos tratados pelo

CPM de 1969, o qual vigora atualmente (LOUREIRO NETO, 1990, p. 41-42).

O Codigo Penal Militar atual, ao tratar do Crime de embriaguez reproduziu em seu
Artigo 202 o texto do CPM de 1944, sendo que ocorreu alteragdo apenas no que concerne a
pena, a qual mudou de “detengdo de um a dois anos” para “detencdo de seis meses a dois
anos”. Entretanto, o texto, objeto maior deste estudo, permaneceu com a seguinte redagao:
“Embriaguez em servigo: art. 202. Embriagar-se o militar, quando em servigo, ou apresentar-

se embriagado para presta-lo: Pena - deten¢do, de seis meses a dois anos”.

Trata-se de crime propriamente militar haja vista estar previsto no Codigo Penal
Militar sendo inerente a fungdo do ocupante de cargo militar e que, portanto somente por ele
poderd ser cometido, cabendo lembrar que este crime ndo estd disposto na legislacdo penal

comum, adequando-se assim ao disposto no art. 9°, I, do CPM, em sua parte final.

Tal infragdo penal tem por escopo a protecdo das instituigdes militares, como
organizagdes propriamente ditas e que nesse contexto sao os sujeitos passivos dessa infragao

penal, visando a manutencdo da hierarquia e disciplina militar de forma muito mais rigida que

7 Art.11. Aquele que faltar ao entrar de guarda, ou que for 4 parada tio bébado, que ndo possa montar, sera
castigado no dia sucessivo com cincoenta pancadas de espada de prancha.

* Art.12. Se algum soldado se deixar dormir ou se embebedar estando de sentinela, ou deixar o seu posto antes
de ser rendido, sendo em tempo de paz, sera castigado com cincoenta pancadas de espada de prancha, condenado
por tempo de seis meses a trabalhar nas fortificagdes, porém, se for em tempo de guerra, sera arcabuzado.

¥ Art. 24. Se qualquer soldado cometer algum crime estando bébado, de nenhum modo escusard do castigo a
bebedice: antes, pelo contrario, sera punido dobradamente, conforme as circunstancias do caso.

*0Art. 147 — Paragrafo Unico: Todo o individuo ao servigo da marinha de guerra que, tendo sido designado para
um servigo qualquer, for encontrado em estado de embriaguez, ou apresentar-se nesse estado para presta-lo —
pena de prisdo com trabalho, de dois a seis meses.
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a aplicavel aos servidores civis, os quais somente podem, com base nas normas disciplinares,
sofrer sangdes que os levem a demissdo ou mesmo ao afastamento compulsério para cuidar de
sua saude até que se restabeleca do vicio, ndo havendo para os servidores civis o crime de

embriaguez em servigo.

A necessidade dessa tipificagdo penal, segundo afirma Lobdo (2006, p. 389), se
justificaria pelo fato de que as instalacdes militares sdo carecedoras de maior zelo pelo
poderio bélico que guarnecem, além de que a sancao criminal serve para manter a ordem das
corporagdes militares, que sao conhecidas pela forma rigorosa como conduzem a disciplina de

seus integrantes.

O delito de embriaguez pode se conformar mediante a pratica de duas condutas, quais
sejam: a de quem se apresenta embriagado para prestar o servico ou a de quem estando em

servico se embriaga.

Exige-se para a sua conformacdo o elemento subjetivo dolo, a inten¢do consciente de
se embriagar. Admitindo Neves (2008, p. 334) “[...] que o dolo eventual existe e se mostra
claramente na hipotese daquele que diz saber ‘beber socialmente’ ou daquele que, sabendo
que estara de servico no dia seguinte, bebe além da medida, chegando ao estado de

embriaguez, e se apresenta para o inicio do servigo”.

A doutrina penal militar parece ser unanime em entender que mesmo estando o militar
escalado para o servico, se este ndo se apresenta para o trabalho e posteriormente ¢
encontrado em estado de embriaguez, ndo sera ele incurso neste tipo penal, havendo neste
caso, pura e simplesmente uma transgressao disciplinar que sera apurada por meio de
processo administrativo. Pois, “[...] o militar embriagou-se na hora do expediente, sem estar
em servico, sem apresentar-se para prestar servico” (LOBAO, 2006, p. 391), de forma que
ndo se encaixa perfeitamente no tipo penal o que, portanto, se constitui em fato atipico, nao

ensejando possibilidade de aplicagdo de sangdo prevista no art. 202 do CPM.

Cumpre, ainda, salientar que além de responder criminalmente pelo delito de
embriaguez militar, também esta o infrator, cumulativamente, sujeito as puni¢des previstas
nos regulamentos disciplinares militares, a respeito do que leciona Loureiro Neto (1993, p.
27) “E assente que ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato, principio esse
valido tanto na esfera disciplinar como penal. Nada impede, contudo que pelo mesmo fato o
militar possa sofrer san¢des disciplinares como penais. Justifica-se, pois a jurisdi¢do penal ¢é

independente da jurisdi¢ao administrativa”.
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Nao s3o raras as ocasides em que o0 mesmo fato encontra-se penal e
administrativamente tipificado. Como ¢, justamente, o caso deste delito e o Regulamento
Disciplinar da Policia Militar de Santa Catarina’', no qual a embriaguez enquanto infracio

administrativa aparece descrita em seu artigo 111°*

, sendo que as punigdes cabiveis para a
transgressao vao desde a adverténcia, repreensdo, detengdo, prisdo e prisdo em separado até o

licenciamento e a exclusdo a bem da disciplina.

Sendo que o regulamento nao especifica qual dessas sangdes ¢ a cabivel para esta
transgressao disciplinar, ficando a puni¢do a cargo do encarregado do processo administrativo
de acordo com a classificagdo de gravidade que atribuir a transgressdo, que podera ser leve,

média ou grave.

Vale lembrar que no caso especifico da policia militar de Santa Catarina, no concurso

de crime de embriaguez e de transgressao disciplinar de embriaguez, prevalecera a aplicagao
. . 33 ~ NPT , . .

da pena relativa ao crime™”. A transgressdo disciplinar somente sera apreciada caso haja

absolvig¢do criminal ou a dentncia ndo seja recebida.

Por fim, deve-se ter em mente, que apesar da maioria dos casos de embriaguez ser
proveniente de alcool, a doutrina, a jurisprudéncia e a propria legislagdo penal admitem a

possibilidade de ser ela proveniente de outras substancias.

Assim, muito embora o Codigo Penal Militar ndo deixe claro no tipo penal a origem
da embriaguez e se acaso poderia ser ela proveniente de outra substidncia que ndo o alcool
pode-se subentender; a partir de uma construcao sistematica deste diploma e do tipo penal
previsto no art. 279>* do CPM, o qual trata do crime de embriaguez ao volante mencionando a
possibilidade desta ser proveniente de outro inebriante; que também a embriaguez em servigo
do art. 202 podera ter origem em outras substincias que ndo exclusivamente o alcool

(NEVES, 2008, p. 333).

Nesse sentido entende Lobao (2006, p. 390) que “[...] a embriaguez resulta da ingestao
de bebida alcodlica ou outra substancia capaz de conduzir ao estado embriaguez, completa ou

incompleta”.

S RDPMSC - DECRETO N.° 12.1 12, de 16 de setembro de 1980.

2111) Embriagar-se ou induzir outro & embriaguez, embora tal estado ndo tenha sido constatado por médico;

3 Art. 33 - A aplicac¢io da puni¢do deve obedecer as seguintes normas: [...] §1° - No concurso de crime e
transgressdo disciplinar, quando forem da mesma natureza, deve prevalecer a aplicagdo da pena relativa ao
crime, se como tal houver capitulagdo. §2° - A transgressdo disciplinar serd apreciada para efeito de punicao,
quando da absolvicao ou da rejei¢do da denuncia.

** Embriaguez ao volante Art. 279. Dirigir veiculo motorizado, sob administragio militar na via publica,
encontrando-se em estado de embriaguez, por bebida alcoodlica, ou qualquer outro inebriante: Pena - detengdo, de
trés meses a um ano.
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Entendimento partilhado por Croce (2010, p. 123) o qual afirma que embriaguez “E a

intoxicacao alcodlica, ou por substancia de efeitos andlogos, aguda, imediata e passageira”.

De forma, que se torna possivel afirmar no tocante ao crime de embriaguez militar,
que pode ela ser proveniente de alcool ou outra substancia que tenha capacidade de produzir
efeitos andlogos ao da embriaguez, a exemplo dos sintomas apresentados ap6s o consumo de

drogas, medicamentos e outras substancias psicoativas que podem levar a dependéncia.

3.2 Caracterizacio do delito — os elementos do crime

E conveniente e pertinente que se faca uma construg¢do a respeito do que ¢ o crime,
apreciando as condi¢des consideradas essenciais pela doutrina para que seja possivel
identificar a sua ocorréncia. Ou seja, para que se possa afirmar que a conduta praticada

realmente se constitui em ilicito penal.

Enquanto que formalmente pode-se identificar o conceito de crime como aquela
conduta legalmente proibida a qual quando infringida cabe san¢do penal ou; conceitud-lo sob
a Otica material como a conduta que infringe os valores sociais dominantes ¢ como tal deve
ser proibida pela imposi¢do de uma sangdo penal; para a doutrina penal prevalece o conceito
apresentado pela teoria analitica do crime, a qual “decompde os requisitos do fato punivel
para submeté-los a uma analise individual, porém inseparavel da no¢do de conjunto. Trata-se
de uma visao dedutiva e sistematica do fendmeno do delito que se impde como exigéncia de

seguranca”. (DOTTI, 2010, p. 375)

Nesse entendimento, muito embora com algumas divergéncias em relagdo a termos
utilizados, pode-se definir o crime como sendo o fato tipico, antijuridico e culpavel. Assim,
Dotti (2010, p. 376) afirma que “O crime ¢ a conduta humana tipica, ilicita e culpavel”,
enquanto que Bitencourt (2006, p. 262) adepto da mesma teoria afirma que “o conceito
analitico predominante passou a definir o crime como a a¢do tipica, antijuridica e culpdavel”

(grifo do autor).

Termos que permitem perceber que o crime ¢ um conceito composto por diversos
elementos e condigdes considerados de presenga essencial para a caracterizagdo da conduta
ilicita, visto que representam a possibilidade de imposi¢do da pena. Reconhecendo Bitencourt

(2006, p. 363) que a “Tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade estdo de tal forma
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relacionadas entre si que cada elemento posterior do delito pressupde o anterior”.

O fato tipico, mencionado acima, consiste no ilicito penal propriamente dito e ¢
proveniente, exclusivamente, de uma conduta humana a qual pode ter um carater comissivo
ou omissivo, posicionamento adotado pelo CP em seu art. 13” e correspondente ao art. 29°°

do CPM.

Para que se atinja o requisito da tipicidade, ou seja, para que o fato seja considerado
tipico € necessario que ele esteja previsto em lei e que a conduta humana se ajuste
perfeitamente a descricdo contida na lei criminalizadora. Destarte, “Tipicidade ¢ a
conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura abstratamente descrita na lei

penal” (BITENCOURT, 2006, p. 324).

Assim sendo, para que exista fato tipico, a conduta devera corresponder aos requisitos
previstos no tipo penal. Tem-se, entdo, que a tipicidade ¢ uma decorréncia do principio da
legalidade, o qual exige para que haja uma sanc¢do penal a existéncia prévia de lei que

incrimine tal conduta.

Consequentemente, a antijuridicidade da conduta, ou sua ilicitude®’, pode ser definida
como o fato de ser a conduta praticada contraria ao que preceitua a norma juridica. Destarte,
sera antijuridico o comportamento humano que se contrapde a qualquer norma de direito
proibitiva, seja administrativa, civil ou penal, reconhecendo Bitencourt (2006, p. 370) “que a
antijuridicidade penal (ilicitude penal) ndo se limita a seara penal, projetando-se para todo o

campo do direito”.

Entretanto, para que seja reconhecida a antijuridicidade faz-se extremamente
necessario que essa conduta acarrete lesdo ou um risco de lesdo a um bem que se encontra
juridicamente protegido. Assim, pode-se conceituar a ilicitude/antijuridicidade como a
contrariedade da conduta humana ao ordenamento juridico que resulte em lesdo ou ameaga de

lesdo a bem que se encontre juridicamente tutelado.

Quanto a culpabilidade, Dotti (2010, p. 418) afirma ser ela a “reprovabilidade de um
fato tipico e ilicito, quando o seu autor, na situagao concreta, podia sujeitar-se aos comandos e

as proibi¢des do direito”. Equivale dizer: podia ter o autor seguido de maneira diversa em sua

> Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acio ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido. (grifo nosso).

36 Art. 29. O resultado de que depende a existéncia do crime sémente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a a¢do ou omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

*7 0 sistema positivo utiliza a expressdo ilicitude em lugar do vocabulo antijuridicidade, que tem livre transito na
jurisprudéncia e nas ligdes dos mestres (DOTTI, 2010, p. 416).
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conduta ao invés de infringir o direito e, portanto, a conduta serd considerada reprovavel

ficando a mercé da sancao penal.

No que tange a culpabilidade, tem entendido a doutrina que se faz necessaria a
constatacdo de algumas circunstancias que se constituem em elementares deste quesito para
que possa ela restar devidamente caracterizada, quais sejam: a imputabilidade - explicada
como sendo a capacidade mental e intelectual do agente de entender e discernir a ilicitude do
ato que estd praticando; o conhecimento da ilicitude do fato — que consiste na ciéncia do
agente a respeito de ser a sua conduta uma conduta ilicita e penalmente sancionavel e; por
fim, a exigibilidade de conduta diversa — a qual corresponde a uma impossibilidade do agente
em se desculpar pelo ato praticado, pois poderia ter atuado de maneira diversa, evitando assim

a sua incursao no tipo penal.

Constata-se, entdo, que para que haja a pratica de crime todos estes requisitos
construidos pela teoria analitica deverdo estar devidamente preenchidos e comprovados, pois
se acaso algum deles restar pendente de comprovagdo ¢ obvio que ndo se estara diante da

pratica de um ilicito penal, e desta maneira a absolvigdo se impde.

Construida a teoria a cerca dos elementos que constituem e revelam a pratica de um
delito criminal, o tema a ser tratado na sequéncia fara consideragdes sobre a comprovagao do
crime de embriaguez militar, consoante a necessidade de provas, a incumbéncia do Ministério
Publico na comprovagdo das alegacdes constantes da dentncia, bem como o momento

adequado para a producao dessas provas.

3.3 A embriaguez enquanto crime: o problema do tipo penal genérico e a tentativa de

adequacio do art. 306 do CTB ao principio da taxatividade

A grande problemdtica do crime de embriaguez militar reside no fato de que sua
tipificagdo penal apresenta um termo demasiadamente aberto e que da margem a diversas
interpretacdes e discussdes acerca do que seria “embriaguez” e de como constatd-la.
Questionamentos por demais pertinentes, pois se referem diretamente a materializacdo do
crime, o qual se conformara somente se efetivado este conceito que ¢ a elementar do tipo

penal.

Verifica-se que um tipo penal ¢ aberto quando “[...] contém palavras ou expressdes
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dependentes do exame de elementos exteriores ao tipo para aferir a ilicitude da conduta”

(DOTTL 2010, p. 299).

Essas espécies de tipos penais se opdem ao principio da taxatividade, o qual prevé que
o tipo penal deve ser fechado, contendo todos os elementos necessdrios para a devida
caracterizagdo do ilicito penal, constituindo-se tais previsdes em excesso do legislador que
por medo de reduzir a abrangéncia da tipicidade do ilicito penal subtrai certas especificidades

que seriam de suma importancia.

Em decorréncia desse fato também se estara ferindo o principio da legalidade, pois

consoante entendimento de Bitencourt (2006, p. 14),

[...] pelo principio da legalidade, a elaboragdo de normas incriminadoras ¢ fungdo
exclusiva da lei, isto ¢, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a san¢do correspondente. A lei deve
definir com precisdo e de forma cristalina a conduta perigosa. (grifo nosso).

Complementando seu posicionamento Bitencourt (2006, p. 15) afirma que “Em termos
de sangdes criminais sdo inadmissiveis, pelo principio de legalidade, expressdes vagas,
equivocas ou ambiguas”. Haja vista que essa falta de precisdo, clareza e objetividade,
desamparam o cidaddo expondo-o as arbitrariedades estatais, devido ao fato de que

inexistindo taxatividade também nao se visualiza uma limitacao do jus puniendi.

O fato ¢ que esse tema geraria muito menos polémica se fossem adotados critérios
especificos para a verificacdo da embriaguez, a qual nada mais ¢ do que um “estado fisico
psiquico” em que se encontra a pessoa que ingeriu algum tipo de substancia entorpecente ou
inebriante. Compreenda-se que essa caracterizagdo somente podera ser obtida por meio de

nocdes e conceitos concretizados por outras ciéncias que nao a juridica.

De modo que as interpretagdes e as conclusdes possiveis sdo muito variadas e amplas,
pois enquanto para alguns uma determinada pessoa pode ser considerada embriagada, para
outras, o estado de euforia, a eloqiiéncia, a ruborizagdo da face, dentre outros sintomas
aparentes da embriaguez, podem nao significar ou identificar um estado de embriaguez. Posto
que “[...] no plano do consciente ¢ do inconsciente individual, a gravidade dos fatos, as
circunstancias do crime, bem como diversos outros fatores ligados a pessoa do acusado ou da
vitima e a propria formagdo moral, cultural e intelectual do depoente poderdao também influir

no espirito e, assim, no discernimento da testemunha” (OLIVEIRA, 2008, p. 348).

Diante disto torna-se possivel entdo, a afirmagdo de que essa € uma espécie de norma
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penal genérica, um tipo penal aberto e consequentemente ndo taxativo, o que por certo nao
deve ser tolerado no direito penal. Quanto a essa falta de taxatividade dos tipos penais
Beccaria (1983, p. 18), ainda no século XVIII, ja lecionava no capitulo IV, intitulado “Da
interpretagdo das leis”, de sua celebre obra “Dos delitos e das penas”, pela sua
impossibilidade, citando:
Quando as leis forem fixas e literais, quando apenas confiarem ao
magistrado a missdo de examinar os atos dos cidadaos, para indicar se esses
atos sdo conformes a lei escrita; quando, finalmente, a regra do justo e do
injusto, que deve orientar em todos os seus atos 0 homem sem instrugdo € o
instruido, ndo constituir um motivo de controvérsia, porém simples questao
de fato, entdo ndo se verdo mais os cidaddos submetidos ao poder de uma
multiddo de infimos tiranos, tanto mais intoleraveis quanto menor ¢ a
distancia entre o opressor ¢ o oprimido; que se fazem tanto mais cruéis
quanto maior resisténcia encontram, pois a crueldade dos tiranos ¢
proporcional, ndo as suas forgas, porém aos entraves que lhes sdo opostos; ¢

sdo tanto mais nefastos quanto ndo ha quem possa libertar-se do seu jugo
sendo submetendo-se ao despotismo de um so.

Esse entendimento ¢ condizente com os principios que regem o direito penal, e
objetivam a limitacdo do jus puniendi, pois somente dessa maneira € que se pode minimizar

os abusos do poder estatal garantindo os cidadaos contra a sua discricionariedade.

Foi nesse sentido que o Codigo de Transito Brasileiro, que prevé em seu art. 306°° o
crime de embriaguez na direcdo de veiculo automotor, contemporaneamente, por meio de
alteracdo legislativa do tipo penal, passou a exigir uma concentracio de 6 (seis)
decimagramas de alcool por litro de sangue para que esteja materializado o delito. Inexistindo
essa quantidade, devidamente constatada por meio de exame de sangue, ndo ha que se falar
em crime de embriaguez na conducao de veiculo, pelo menos no que se refere ao consumo de

alcool.

Exatamente, a alteracdo do tipo tratou de fixar pardmetros objetivos apenas para o
consumo de alcool, que ¢ a forma mais comum de embriaguez, deixando a apuracao do
« A e . A . o o

estado de influéncia”, quando proveniente de outras substancias psicoativas que impliquem
dependéncia, exclusivamente a cargo do juiz, fato que revela a permanéncia de uma grande

subjetividade.

Essa alteragdo deu-se pelos mesmos motivos que permeiam o delito de embriaguez

¥ Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentragdo de alcool por litro de sangue
igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substdncia psicoativa que
determine dependéncia: (Redagdo dada pela Lei n® 11.705, de 2008).
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militar, e que foram citados supra, pois o tipo penal anterior” fazia mengdo a condugio de
veiculo estando sob efeito de alcool ou substancia de efeitos analogos. O que levava a
diversos questionamentos, tais como: qual o método para se constatar quando alguém “esta
sob efeito” de alcool ou outra substancia? No que se constitui “estar sob efeito”? Quanto
dessas substancias € necessdrio para determinar que alguém esteja sob tais efeitos? Isso
equivale a estar em estado de embriaguez ou basta a ingestdo dessas substincias para “estar

sob efeito” delas?

Essas eram algumas das duvidas que perseguiam o tipo penal do art. 306 do CTB, e
que por certo ndo o irdo abandonar, pois a subjetividade foi removida no tocante ao consumo
de alcool, mas, como mencionado a pouco, permaneceu no tocante ao consumo de outras

substancias psicoativas, licitas ou nao, que determinem dependéncia.

Assim, foram todos esses questionamentos possiveis a respeito deste delito, associados
a uma grande demanda judicial circunscrita a sua apuragao, coisa ndo efetivamente verificada
no ambito da justica militar, que impeliram o legislador a promover essa alteracao do art. 306
do CTB no sentido de facilitar a apuracdo da materialidade do delito e diminuir as

controvérsias judiciais a cerca da embriaguez na conducao de veiculos automotores.

Resulta dessa modifica¢do no tipo, de acordo com a manifestacdo de Dotti (2010, p.
510), o reconhecimento de que apos a alteragdo “[...] ndo hd necessidade de ocorrer a
embriaguez, mas apenas o ato de dirigir sob a influéncia de dlcool [...]” em concentracao
acima de 6 (seis) decigramas por litro de sangue para que esteja caracterizada conduta

delitiva.

Percebe-se que o legislador tentou retirar a subjetividade do tipo penal ao substituir o
termo “sob a influéncia de alcool” pelo valor quantitativo acima referido. Entretanto, a
subjetividade permaneceu no tocante ao fato de o tipo do art. 306 do CTB trazer a
possibilidade de o condutor estar sob influéncia de outra substancia psicoativa que determine

dependéncia.

O ideal para o crime de embriaguez militar seria seguir o exemplo do que aconteceu
com a legislacdo de transito, estabelecendo-se pardmetros numéricos que permitam apurar nao
o Estado em que a pessoa se encontra, mas a quantidade de substancia que esta agindo em seu

organismo. Parametros estes estabelecidos com base em estudos cientificos € ndo apenas em

> Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de 4lcool ou substancia de efeitos
analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem:
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suposi¢des como se torna possivel nessa situagdo, nos exatos termos do ensinamento de
Beccaria, visto que fica o reconhecimento da condigdo de embriaguez exclusivamente a

encargo do magistrado.

Convém ressaltar, pelo que foi e pelo que ainda sera dito, que conforme a disposi¢ao
do art. 22, I da CF. compete somente & unido legislar sobre matéria penal, de modo que em
respeito ao principio da legalidade nao podem o executivo e nem judiciario, atuar de modo a
estabelecer critérios objetivos na verificacao do tipo penal, ou mesmo promover alteragao no

intento de completar a forma de apuracao de sua materialidade.

3.4 Onus da prova: obrigacdo que acompanha a acusacio desde o momento da denuncia

até a prolacao da sentenca

Consoante entendimento de Oliveira (2008, p. 187) ante o fato de o processo penal
brasileiro ser regido pelos principios do contraditério e da isonomia das partes o 6nus da
prova também deveria ser tomado por esse angulo. Porém, existe um principio mais
abrangente a reger o processo penal brasileiro, que ¢ o principio da presuncdo de inocéncia, o

qual ¢ regente de todo o processo penal e serve de fundamento para todo o sistema probatoério.

Destarte, ante tal principio, pode-se facilmente antever seja o dnus da prova todo do
Ministério Publico, pois “A partir do momento em que o imputado é presumidamente
inocente, nao lhe incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presuncao que deve ser
destruida pelo acusador, sem que o acusado (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de

contribuir nessa desconstrugo[...]”. (LOPES JUNIOR, 2005, p. 179)

Portanto, sendo o sistema processual penal brasileiro todo fundamentado no principio
da presuncdo da inocéncia, o qual se encontra constitucionalmente assegurado, ha que se
entender a impossibilidade de encarregar a parte acusada o 6nus de provar a sua inocéncia,
pois aquela ja ¢ presumida, de forma que o 6nus da prova passa a ser todo da acusacgao,
competindo-lhe fazer prova tanto da autoria quanto da materialidade do delito objeto da

denuncia.

Ferrenho defensor da teoria de que o 6nus da prova € exclusivo do Ministério Publico

%" Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; [...] (grifo nosso).
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Rangel (2007, p. 438) afirma que,

A regra inserta no art. 5°, LVII, da CRFB deve ser vista como inversora total do
onus da prova e qualquer duvida que restar diante da ndo comprovagdo do fato
imputado ao réu pelo Ministério Piblico deve, obrigatoriamente, ser resolvida em
seu favor. Trata-se da aplicagdo do principio do in dubio pro reo. Acusagido
(imputacdo + pedido) quem faz é o Ministério Publico, porém a alegacéo feita pelo
réu ndo pode receber colorido de pedido no sentido técnico. H4, por parte do réu,
exercicio do contraditorio.

Portanto, no que diz respeito a comprovagdo dos fatos imputados pelo Ministério
Publico, se pretender ele ver o acusado condenado, somente a ele, parte acusadora, competem.
Desta forma, caso o réu permanega inerte, ndo apresente qualquer tipo de defesa, ou mesmo
ndo comprove os fatos e argumentos constantes da denuncia, ainda assim podera o acusado
vir a ser absolvido no caso de haver divida no magistrado quanto a autoria ou mesmo a

materialidade do delito.

Cite-se que a expressao “podera vir a ser absolvido” se traduz em uma imperatividade,
resultando em imposicao/obrigacdo ao magistrado, o qual, estando na divida sobre as
circunstancias que pemeiam o delito, devera absolver o acusado. Entdo, diante da previsao
constitucional da presun¢do de inocéncia deverd o magistrado na duvida decidir in dubio pro

reo. Pois,

Ao lado da presuncdo de inocéncia, como critério pragmatico de solugdo da
incerteza (duvida) judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuigdo da
carga probatoria ao acusador. A unica certeza exigida pelo processo penal refere-se a
prova da autoria e da materialidade, necessarias para que se prolate uma sentenga
condenatoria. Do contrario, em nao sendo alcangado esse grau de convencimento (e
liberagdo de cargas) a absolvigdo é imperativa. (LOPES JUNIOR, 2005, p. 179,
grifo do autor).

Desta forma,

Na ordem de avaliagdo das provas, confrontando-se com o 6nus da prova, ¢
fundamental ter em mente os principios processuais penais. O 6nus da acusagdo ¢
sempre exigivel e inflexivel. O 6nus da defesa pode ser exigivel e ¢ flexivel. O 6nus
do 6rgao acusatorio, quando falho, jamais podera gerar convencimento favoravel a
condenagdo, pois seria este fundamentado em livre convic¢do intima, o que ¢
inadmissivel (excetuado o sistema do tribunal do juri). O 6nus da defesa, quando
falho, pode gerar convencimento favoravel ao réu, desde que calcado no principio da
presuncdo de inocéncia. Logo, o magistrado, nessa hipodtese, estaria absolvendo o
acusado ndo por livre convicgdo intima, mas se valendo de principio constitucional
expresso. (NUCCI, 2009, p. 24, grifo do autor).

Convém, ainda apresentar o posicionamento de Tourinho Filho (2006, p. 238) o qual
defende a teoria prevista no caput do art. 156°' do CPP, definida pela maxima actori incumbit
probatio, ou simplesmente a prova devera ser produzida por aquele que apresentar a tese, seja

ela de acusacao ou de defesa. Nesse sentido afirma,

5" Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
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Cabe, pois, a parte acusadora provar a existéncia do fato e demonstrar sua autoria.
Também lhe cabe demonstrar o elemento subjetivo que se traduz por dolo ou culpa.
Se o réu goza de presungdo de inocéncia, ¢ evidente que a prova do crime, quer a
parte objecti, quer a parte subjecti, deve ficar a cargo da acusagdo. Se, por acaso, a
Defesa argiliir em seu prol uma causa excludente de ilicitude, é claro que, nessa
hipotese, as posi¢des se invertem, tendo inteira aplicacdo a maxima actori incumbit
probatio et réus in excipiendo fit actor... Diga-se 0 mesmo se a Defesa alegar a
extingdo de punibilidade. (TOURINHO FILHO, 2006, p. 239, grifo do autor).

Observe-se que, muito embora Tourinho Filho afirme que a prova dos fatos alegados
compete a quem os argui, o seu ensinamento segue na mesma direcdo daqueles doutrinadores
citados anteriormente, os quais se posicionam no sentido de que ante o principio da presuncao
de inocéncia s6 resta imputar o 6nus da prova a acusagdo, pois reconhece ele que ¢ a acusacao
que compete a prova da autoria e da materialidade do delito respeitando com isso o principio

da presuncao da inocéncia.

De outro lado, Oliveira (2008, p. 288), adepto da imputacao do “onus probandi” ao
Ministério publico, também reconhece ser “[...] perfeitamente aceitavel a disposi¢cdo do art.

156 do CPP, segundo a qual ‘a prova da alegacdo incumbira a quem a fizer’”.

Tal entendimento extrai-se da premissa popularmente difundida de que “o 6nus da
prova cabe a quem alega”, a qual tem seu fundamento e serve para que se identifique também
na defesa o papel de provar as teses que arguir se acaso pretender vé-las consideradas pelo
juiz no momento da prolacdo da sentenca. Justifica-se tal, pois, se acaso as alegagdes feitas
ndo forem provadas, serdo elas analisadas, mas ndo consideradas devido a ndo estarem

devidamente comprovadas, prevalecendo o livre convencimento motivado da jurisdicao.

Fato que podera resultar em uma sentenca fundamentada apenas nas provas
apresentadas pela acusacdo, a qual, também, se acaso ndo conseguir provar os fatos
imputados, podera ter sua pretensdo resistida, muito embora possa ter ocorrido de a defesa
ndo apresentar qualquer prova que desdiga os seus argumentos ndo devidamente
comprovados. Assim, “As falhas probatérias terminam por incitar a utilizagdo do principio da
presuncao de inocéncia associado a prevaléncia do interesse do réu: o caminho ¢ a
permanéncia do estado de inocéncia, ndo desfigurado pela propositura da acdo penal”.

(NUCCI, 2009, p. 23)

Deste modo pode-se entender que tanto defesa quanto acusacao tem que provar o que
alegam se quiserem ver seus argumentos consistentemente considerados na prolagdo da

sentencga.

Entretanto, em querendo a defesa permanecer inerte e ndo apresentar qualquer tese ou
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argumento a ser provado, verifica-se a possibilidade de que inexista qualquer tipo de
condenagdo. Sendo justamente em decorréncia desse fato que boa parte da doutrina entende
ser o Oonus da prova uma incumbéncia da acusagdo e por certo o ¢, ao menos no que diz
respeito a prova da autoria e materialidade do delito constantes da denuncia esse encargo

existe e é exclusivo da acusagao.

Consta no Codigo de Processo Penal, art. 41%%, bem como no Cédigo de Processo
Penal Militar, art. 77 do CPPM® , que o Ministério Publico devera narrar na dentncia o fato
ilicito com todas as suas circunstancias e peculiaridades, portanto devera ele apresentar o
crime em todas as suas peculiaridades, ou seja, deverd demonstrar a tipicidade da conduta, sua

ilicitude e culpabilidade.

Desta forma claro nos parece que, se o Ministério Ptblico tem que narrar um fato
criminoso com todas as suas circunstancias, o énus de provar que o fato é tipico
(encontra perfeita adequagdo na lei penal, portanto, trata-se de uma conduta
proibida); ¢é ilicito (contrario ao direito penal) e que ndo estd acambarcado por
nenhuma excludente de ilicitude e que seu autor € culpavel, ou seja, se possui as
condi¢cdes minimas indispensaveis para atribuir-se-lhe esse fato, [...] pertence-lhe.
Nao ha como entregar ao réu, dentro de um Estado Constitucional dito Democratico
de Direito e que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da
CRFB), o 6nus da prova de sua inocéncia. (RANGEL, 2007, p. 437).

Fica assim evidente que o Ministério Publico (responséavel pela dentincia) ndo possui
contra si apenas a incumbéncia (6nus) de provar os fatos alegados na peti¢ao inicial criminal
durante o processo, no objetivo de ao final ver o acusado devidamente condenado. Pende
contra o 6rgdo acusador, ainda na dentncia, a obrigacdo de evidenciar elementos que
constituam em concretizacao da materialidade e da autoria do ilicito penal objeto da denuncia,
pois,

A demonstragdo da certeza de realidade de um crime € pega primeira e fundamental
no processo penal. Ndo se pode, nem se deve, mover a maquina estatal, a partir da
policia até chegar ao judiciario, em bases movedigas, crendo-se estar diante de uma
infragdo penal, quando na esséncia, inexiste fato a ser apurado. Inutil se torna o
surgimento de um autor inconteste e confesso de delito irreal, intocavel, impalpavel

e insensivel. O movimento de busca do criminoso ndo prescinde da evidéncia do
crime. (NUCCI, 2009, p. 39)

%2 Art. 41. A denilincia ou queixa contera a exposigdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a
qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando
necessario, o rol das testemunhas.

63 Art. 77. A dentincia contera: a) a designagdo do juiz a que se dirigir; b) o nome, idade, profissdo e residéncia
do acusado, ou esclarecimentos pelos quais possa ser qualificado; ¢) o tempo e o lugar do crime; d) a
qualificacdo do ofendido e a designacdo da pessoa juridica ou institui¢do prejudicada ou atingida, sempre que
possivel; e) a exposicao do fato criminoso, com tédas as suas circunstancias; f) as razdes de convicgdo ou
presuncdo da delinqiiéncia; g) a classificagcdo do crime; h) o rol das testemunhas, em nimero ndo superior a seis,
com a indicagdo da sua profissdo e residéncia; e o das informantes com a mesma indicagdo. Dispensa de
testemunhas. Paragrafo Gnico. O rol de testemunhas podera ser dispensado, se o Ministério Publico dispuser de
prova documental suficiente para oferecer a dentincia.
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Deste modo, toda e qualquer investigagdo criminal e por consequéncia a propria
dentincia deverdo estar focadas na existéncia da infracdo penal, ou seja, na sua materialidade.
Materialidade que deve ser fundamentada em elementos objetivos de facil percepcao e
constatacdo, ndo em interpretagdes, suposicoes € conjecturas as quais possuem um carater

intimo, subjetivo e moral.

Devemos destacar que a primeira parte do art. 156 do CPP deve ser lida a luz da
garantia constitucional da inocéncia. O dispositivo determina que ‘a prova da
alegacdo incumbird a quem a fizer’. Mas a primeira e (principal) alegagdo feita ¢ a
que consta da denlincia e aponta para a autoria e materialidade; logo, incumbe ao
MP o 6nus total e intransferivel de provar a existéncia do delito. (LOPES JUNIOR,
2005, p. 179-180).

“Cabe, assim, a acusagdo, diante do principio da inocéncia, a prova quanto a
materialidade do fato (sua existéncia) e de sua autoria, nao se impondo o 6nus de demonstrar

a inexisténcia de qualquer situagcdo excludente da ilicitude ou mesmo da culpabilidade”.

(OLIVEIRA, 2008, p. 288, grifo do autor).

Entenda-se entdo que essa obrigacdo probatéria da acusagdo deve ser cobrada ndo
apenas para que possa existir sentenca condenatoria, mas também para que possa a dentincia

ser aceita pelo juiz.

Para isso, sera necessario que ela esteja fundamentada em vasto material probatorio
que indique de pronto a autoria e materialidade, cumprindo ao magistrado o dever de evitar
recebé-la com fundamento na predominancia do interesse coletivo sobre o individual, no
intuito de evitar que no decurso do processo venha a se constatar o que ja lhe parecia provavel
quando realizou o juizo de admissibilidade, mas que foi ignorado para prevalescer o interesse

social; a inocéncia.

Assim, devera o juiz, utilizar-se amplamente das hipdteses previstas nos incisos do art.
395% do CPP, de forma a dar maior efetividade ao principio da presuncdo de inocéncia,
forcando a acusagdo a lastrear os argumentos que dao ensejo a dentincia em fatos e provas
devidamente materializados e ndo apenas em suposigdes, sob pena de sua petigdo ser
considerada inepta, carecedora de pressupostos processuais ¢ de condicao de agdo ou mesmo

constatar-se auséncia de justa causa para o exercicio da agao penal.

4 Art. 395. A denuncia ou queixa sera rejeitada quando: (Redagdo dada pela Lei n° 11.719, de 2008). I - for
manifestamente inepta; (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008). II - faltar pressuposto processual ou condigdo
para o exercicio da acdo penal; ou (Incluido pela Lei n° 11.719, de 2008). III - faltar justa causa para o exercicio
da acdo penal. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).
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3.5 Embriaguez: um conceito que nio pode ser expresso em numeros sem autorizacio

legislativa

Ao tratar especificamente do crime de embriaguez em sua obra Embriaguez Delituosa
Loureiro Neto (1990, p. 7) a define como sendo o estado daquele que introduziu no
organismo substancia inebriante. Ainda, sobre o estudo da embriaguez na sua forma mais
comum, a alcoodlica afirma que “[...] ha embriaguez quando o grau de intoxicacgao alcoodlica
sobe a ponto de prejudicar sensivelmente a conduta do individuo” (ALMEIDA JUNIOR apud
LOUREIRO NETO, 1990, p. 7).

Croce (2010, p. 123) divide a embriaguez em trés fases na tentativa de facilitar a sua
identificacdo, sendo a primeira a fase da excitagdo ou subaguda, a qual denomina de
ebriedade incompleta, que ¢ caracterizada pela agitacdo e eloquéncia - a segunda ¢ a fase de
confusdo ou aguda, caracterizada por atitudes agressivas e desaforadas, nesse momento o
¢brio fica destemido e valente e - a terceira ¢ a do sono, comatosa ou superaguda, quando a
embriaguez estd entdo completa e caracteriza-se pela falta de consciéncia, de atitude e pelo

Sono.

Diante disso torna-se possivel perceber que o simples consumo de bebida alcodlica ou
outra substancia de efeitos andlogos, ndo necessariamente conduz o militar ao estado de
embriaguez, uma vez que a embriaguez ¢ um “estado” em que a pessoa perde certos limites e
passa a se exceder nas suas atitudes. De acordo com Croce (2004, p. 100) a quantidade de

alcool no sangue compreende varios estagios e que induzem a diferentes efeitos,

Importa saber que 0,5 ml (0,37g) por 1.000 ml de alcool absoluto circulando no
sangue ocasiona intoxicagdo inaparente; 1 ml (0,75g) por 1.000 ou 0,4mg por litro
de ar expelido dos pulmdes representa sério perigo para o transito, por diminuigdo
da atencdo e imprudéncia do motorista; 1 a 1,5 ml (0,75 a 1,12g) por 1.000, causa
ebriedade. Aqui além de prova técnica, torna-se imprescindivel o exame
somatopsiquico. [...] Entre 1,6 ¢ 3 ml (1,15 a 2,25g), a embriaguez ¢ completa; com
efeito, alcoolemia acima de 2 ml por 1.000 desencadeia fendmeno de ataxia estatica
e/ou motora, confusdo mental e anormalidades que autorizam reconhecimento de
embriaguez completa. Entre 3 e 4 ml (2,25 a 3g) por 1.000, reconhece-se
embriaguez comatosa e, acima de 5 a 6 ml (3,76 a 4,5g) por 1.000, éxito letal, por
parada respiratoria.

No que concerne ao exame somatopsiquico citado como essencial para a
caracterizacdo do estado de embriaguez, Croce (2004, p. 98) o descreve como o exame
consistente na observacdo sintomatica, em que sdo observados sinais de carater mais técnico

como ¢ o caso de Miose, de Taquisfigmia ou de Bradisfigmia, além de hipotensdo arterial,
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temperatura, hélito alcodlico, congestdo da face e de olhos, sonoléncia, excitagdo, confusio,
depressdo memoria, orientacdo no tempo e espaco, articulagio de palavras, testes de
coordenagdao motora, mencionando a necessidade de buscar sinais ou sintomas de doencas ou

traumatismos capazes de gerar confusao com os sintomas de embriaguez.

Tal descri¢do denota que ¢ imprescindivel que o examinador tenha conhecimento
técnico para que possa efetuar o diagndstico da ebriedade sem confundi-la com alguma
doenca ou mesmo incorrer em erro a respeito do diagnostico que ira efetuar, implicando tal

analise em grande complexidade.

Nesse desiderato Loureiro Neto (1993, p. 184), é categdérico em afirmar que
“Compete, pois, ao perito averiguar se as condi¢des neuropsiquicas do paciente configuram a
especificagdo da lei, o que constitui, realmente uma tarefa dificil, tendo em vista sua

complexidade, tanto em seus aspectos pessoais como circunstanciais’.

Para tal Neves (2008, p. 329-330) reconhecendo a importancia do exame pericial na

comprovagao deste delito afirma que:

A pericia pode langar mao de dois exames: o clinico ¢ o de dosagem de substancia
(laboratorial). O primeiro — exame clinico — decorre da observagdo do médico sobre
os efeitos da substincia no militar, utilizando-se para tal da avaliacdo de varios
quesitos [...] O segundo ¢ o exame de dosagem, na corrente sanguinea, de substancia
que leve a embriaguez, o que exige coleta de material organico do sujeito ativo e,
por tal motivo, carece de prévia autorizagdo do proprio periciado, mesmo porque,
para tal coleta se promove lesdo corporal no suspeito.

No tocante ao uso de valores preestabelecidos, obtidos utilizando-se como padrdo para
a embriaguez o resultado em um homem médio, Loureiro Neto (1993, p. 183) manifesta-se da

seguinte maneira:

Mas ha de se admitir essas cifras, como ja ressaltado, com reservas, pois ¢ ainda
Simon (s.d.: 588) que ensina existirem susceptibilidades individuais e tolerancias
que explicam as discordancias entre a alcoolemia e o estado do sujeito, como certas
causas predisponentes, constitucionais ou adquiridas, que sensibilizam os
abstémios, enfermos, mulheres, filhos de alcodlicos, neuropatas, psicopatas etc.
Num individuo de uma dessas categorias, uma alcoolemia de 0,3 cc por 1000 tem
determinado violentas reacoes.

O que deixa evidente que uma mesma concentracdo de substancia inebriante pode

produzir efeitos diversos em cada pessoa. Assim,

A observagdo detalhada do comportamento do embriagado ao tempo do evento
criminoso tem mais valor do que o registro simples de uma cifra qualquer indicada
por andlise bioquimica. Pois ha etilistas com alcoolemia superior a 2ml por litro de
sangue que se mostram em estado de normalidade. Por isso € que com referéncia a
embriaguez, se obriga o julgador a conjugar os elementos quimico-periciais a
circunstancias constantes nos autos, pois que, como no exemplo, nem sempre a
alcoolemia determinada é, s6 por si, suficiente para o diagnostico [...]. (CROCE,
2010, p. 125).
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Entendimento partilhado por Loureiro Neto (1993, p. 184) que resume a importancia

do exame clinico em detrimento do exame laboratorial, dizendo:

Em conclusdo, a investigacdo bioquimica objetiva a presenca de dalcool no
organismo, mas ndo responde as indagacdes de como o individuo se comportava, em
seu entendimento, numa a¢do ou omissdo criminosa. Por isso, entende Genival
Veloso de Franga (1977: 231) que mais importante do que determinar a taxa de
alcool no sangue, na urina ou no ar expirado, ¢ caracterizar as manifestacdes de uma
embriaguez logo apds o delito cometido. E ensina: “o perito devera responder a
justica, afirmando: 1) se hd ou nido embriaguez; 2) se, em caso afirmativo, a
embriaguez ¢ ou ndo completa; 3) se a embriaguez comprovada é um fendmeno
episodico, ocasional, ou se se trata de um estado de embriaguez aguda, manifestada
em alcoolismo cronico; 4) se se trata de uma embriaguez patoldgica; 5) se no estado
em que se encontra o paciente pode o0 mesmo por em risco a seguranga propria ou
alheia; 6) se € necessario o tratamento compulsorio. Assim, s6 através de um exame
clinico poder-se-4 chegar a uma concepg¢do exata do grau de embriaguez, pois uma
simples cifra ndo tem nenhum valor, sabendo-se que ha individuos que se
embriagam com pequenas doses e outros que toleram excessivamente o alcool”.

Sem desmerecer a importancia dos exames laboratoriais e outras provas técnicas que
fornecem valores quantitativos da presenca da substancia entorpecente, seja na corrente
sanguinea, nas vias aéreas ou mesmo na urina, ¢ de se entender que por ora o legislador ndo
estabeleceu valores que determinem a materializagdo do delito e consoante o ja mencionado

nao compete ao judiciario modificar a previsao do tipo penal feita pelo legislador.

Portanto, de acordo com este entendimento o diagnostico da embriaguez devera ser
efetuado com fulcro no comportamento apresentado pelo acusado, pois ¢ certo que iguais
quantidades de substancias em pessoas diversas podem determinar diferentes tipos de

alteragdes, conduzindo em alguns a embriaguez enquanto que em outros nao.

3.6 A necessidade e importincia das provas periciais na apuracido do delito de

embriaguez

Tratando, nesse momento, especificamente do delito de embriaguez e de sua
comprovagdo, faz-se mister apresentar o posicionamento de Croce (2004, p. 98) que afirma
que “A embriaguez ndo se presume (ebrietas non presumitur, onus probandi incumbit
alleganti); diagnostica-se. No vivo, o diagnostico ¢ feito por exame somatopsiquico e por
exames laboratoriais [...]”. Eis que surge o questionamento; quem esta apto a diagnosticar a
embriaguez? Por certo que serd o perito, pessoa capacitada e detentora de conhecimento
técnico sobre o assunto, e ndo como afirma Neves (2008, p. 331), o juiz, que com base nas

provas constantes dos autos (em que ndo exista laudo pericial) poderd concluir pela



98

embriaguez, pois “ja que o juiz, como se sabe, ¢ o perito dos peritos (peritus peritorum)”.

(grifo do autor).

Trata muito bem desse tema Lopes Junior (2005, p. 262-263), reconhecendo que ¢
praticamente impossivel chegar a uma realidade incontroversa dos fatos, justamente porque o
juiz ndo se encontrava no local do delito. De modo que ele precisara fazer uma atividade de
reconhecimento dos fatos, diante dos quais poderd reconstruir com os elementos a ele
apresentados uma nova verdade para o ocorrido. Assim, ¢ com base nessa verdade
reconstruida (na qual sempre faltard algum pedaco que ndo pode ser juntado ou que foi
trocado de lugar) que ocorrera o julgamento. “Por isso se diz que o juiz ¢ um ignorante, pois
ele ignora os fatos e necessita de alguém que tenha conhecimento do ocorrido (cognitio) para
lhe permitir a re-cognitio. E, com certeza, uma cogni¢do bastante contaminada”. (grifo do

autor).

Em sendo assim, ndo se concebe uma atividade recognitiva baseada exclusivamente
em provas testemunhais, principalmente quando decorrente do descaso da autoridade que
primeiramente conheceu a ocorréncia do delito e que por algum motivo, seja falta de
informa¢do ou de possibilidades para a constru¢do de provas técnicas, deixou de fazé-lo.
Restando evidenciada a necessidade de prova pericial e sua importancia em relagdo a prova

testemunhal quando considerado o fato de que,

O crime ¢ histéria, passado e, como tal, depende exclusivamente da memoria de
quem narra. A fantasia/criagdo faz com que o narrador preencha os espagos em
branco deixados na memoria com as experiéncias verdadeiras, mas decorrentes de
outros acontecimentos. A imaginagio colore a meméria com outros residuos. E o
classico exemplo do cubo: podemos ver duas no maximo trés faces. O cubo so ¢ real
no imaginario, pois somente assim se conhece as 6 faces. Nao resta diividas de que a
imaginacdo ndo forma imagens, mas deforma as copias pragmaticas fornecidas pela
percepgio. (LOPES JUNIOR, 2005, p. 263).

Nessa celeuma, acerca da comprovag¢do do estado de embriaguez para que possa a
jurisdi¢do pronunciar-se emitindo uma sentenga, emerge outra situacdo que ¢ a possibilidade
de existir a prisao em flagrante delito. Pois ¢ certo que o juiz, condenando ou absolvendo o
denunciado incurso no crime de embriaguez militar, ndo sofrerd qualquer tipo de sangao se
agir movido pela convicgdo advinda do processo. Por outro lado o responsével pela prisdo em
flagrante delito do suspeito de embriaguez, mesmo que haja movido por toda sua convicgdo e
certeza do estado ébrio do detido, se acaso ao final do processo a sentenca for de absolvigao,
tera se excedido no exercicio de suas atribuicdes € nesse caso sera incurso no delito de abuso
de autoridade, além de regressivamente poder ser acionado pelo Estado no caso de uma

indenizacao civil ao injustigado.
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Destarte, ha a necessidade de se verificar e estabelecer parametros a serem utilizados
nessa apurac¢do, no sentido de que se possa fazer uma constatacdo eficaz do estado de
embriaguez, sem que o autor da prisdo incorra em erro, € como ja mencionado ndo seja o

preso injustigado.

O problema da conformagdo dos requisitos para a prisdo do militar flagrado no
cometimento do crime de embriaguez ¢ manifesto, haja vista que o tipo penal nao exige ou faz
referéncia a qualquer formalidade, exame, pericia ou teste que indique taxativamente um
método apto a apurar de forma indubitdvel a ocorréncia do fato criminoso. Quanto a esse
tema, Neves (2008, p. 333) que reconhece a necessidade e importancia de exame pericial,

manifesta-se no sentido de que,

No que concerne ao feito de policia judiciaria adequado, em havendo a constatagdo
da embriaguez por laudo pericial decorrente de exame clinico, dever-se-a proceder a
lavratura do auto de prisdo em flagrante delito. Por outro lado, caso ndo haja a
emissdo imediata do laudo, correta serd a comunicacdo disciplinar do fato,
aguardando-se a chegada do resultado do exame pericial para se deliberar acerca da
instauracdo ou ndo de inquérito policial militar. Caso ndo seja possivel a elaboragao
de exame clinico ou laboratorial por alguma razdo (falta de médicos, por exemplo)
mas havendo provas testemunhais varias que o supram, serd adequada a instauragao
de inquérito policial militar para que o membro do parquet decida, a posteriori, se
ha ou ndo indicios da infragdo penal militar e, consequentemente, ofereca ou ndo a
denuncia. (grifo nosso).

Tal entendimento € extremamente coerente, pois a0 mesmo tempo em que resguarda o
possivel autor da prisdo em flagrante de incorrer em erro, também evita o cometimento de
injustiga para com o suspeito. Até por que nunca ¢ demais salientar o que acontece dentro das
instituicdes, quando se visualiza muitas vezes, o superior responsavel pela prisdo, no afa de
resguardar a instituicdo militar e assegurar a todo custo a hierarquia e disciplina, tomar
decisdes precipitadas, nao necessariamente motivadas pela méa indole, mas como ja
mencionado por uma vontade internalizada e institucionalizada de resguardar essa
organiza¢do; vontade essa que muitas das vezes os faz esquecer dos valores constitucionais de

democracia e de direito que devem sempre orientar o seu trabalho.

O Coédigo de Processo Penal Militar admite na comprovagdo do ato ilicito todo e
qualquer meio de prova®, desde que ndo seja proibido e coerente com o art. 5°, LVI®® da CF,
entretanto, cumpre lembrar que até que se prove o contrario o suspeito continua sendo

considerado inocente, pois como ja ¢ sabido somente a decisdo judicial transitada em julgado

65 - . 7 A A O B O ~

Art 295. E admissivel, nos térmos déste Codigo, qualquer espécie de prova, desde que ndo atente contra a
moral, a saide ou a seguranga individual ou coletiva, ou contra a hierarquia ou a disciplina militares.
66 LVI ~ s . . O

Art. 5° 7" - s3o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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¢ que pode considerar alguém culpado pelo delito, consoante o art. 5°, LVII da CF®’. De modo
que para que possa ocorrer a prisdo de alguém sob o argumento de que esta pessoa estaria

embriagada, devera existir prova cabal do Estado de embriaguez.

Inexistindo um rol de meios de prova, devidamente nominadas, consideradas pelo
legislador como aptas a oferecer essa certeza inequivoca da materialidade do delito em
questdo, e concordando unanimemente a doutrina no quesito dificuldade de reconhecimento
da condigdo de embriaguez e, consequentemente, verificando que essa constatagdo devera ser
feita por pessoa devidamente capacitada, ou seja, um perito, ndo ha como se ignorar a

necessidade e a importancia dos exames periciais para a materializagdo deste delito.

Para corroborar esse entendimento, reconhecendo a imprecisdao de certos meios de
prova para a comprovacdo de determinados tipos de delito, Oliveira (2008, p. 359) faz
ressalva quanto a capacidade da prova testemunhal em fornecer a certeza necessaria a respeito

da autoria e materialidade do ilicito penal, afirmando que se faz necessario,

[...] o reconhecimento da incapacidade de determinados meios nominados (previstos
expressamente na lei) para gerar uma certeza mais segura, em relacdo a fatores
especificos. Ora, se a prova testemunhal ja tem os seus problemas até no que se
refere aos crimes nos quais ela ¢ frequentemente utilizada, parece-nos mesmo
recomendavel a adogdo de maiores cuidados quando se tratar de fatos cuja prova da
existéncia reclame uma opinido especializada. (grifo do autor)

Ademais o mesmo Codigo em seu art. 296%, prevé que cabe a quem alegar o fato
prova-lo, deste modo, para que se possa efetuar a prisdo em flagrante o fato deve estar
devidamente comprovado e materializado, o que somente se dara por meio de prova pericial.
Pois como muito bem leciona Loureiro Neto (2000, p. 85), Nao basta “[...] a certeza da
existéncia do crime e da sua autoria”, ¢ necessaria sim a sua comprovacao, € nesse sentido
tem extrema importancia a ligdo de Lopes Junior (2005, p. 179) o qual afirma que “[...] a
primeira (e principal) alegagdo feita ¢ a que consta na denlincia e aponta para a autoria e
materialidade; logo, incumbe ao Ministério Publico (MP) o o6nus total e intransferivel de

provar a existéncia do delito”.

A respeito desse tema, deve-se citar a previsdo da Lei 11343/06 - Lei de Toxicos, que

67 Art. 5° LVII - ninguém ser4 considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria;

68 Art. 296. O 6nus da prova compete a quem alegar o fato, mas o juiz poderd, no curso da instrugdo criminal ou
antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir diivida sobre ponto relevante. Realizada
a diligéncia, sobre ela serfo ouvidas as partes, para dizerem nos autos, dentro em quarenta e oito horas, contadas
da intimagao, por despacho do juiz.
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1 69 A s~ . o .
por meio de seu art. 50°° prevé desde a prisdo em flagrante a necessidade de laudo pericial
que ateste no minimo a quantidade e a natureza da droga, no intuito de, desde o primeiro
momento, exigir um minimo de materialidade para que se prossiga no cerceamento da

liberdade, daquele que ainda se encontra envolto no manto da presun¢ao de inocéncia.

Sendo que num segundo momento, quando a acusagdo for oferecer a denuncia por
uma das condutas tipicas previstas nesta lei, esse laudo provisorio ja ndo mais sera suficiente,
de modo que deve-se exigir um laudo toxicoldgico definitivo, sob pena da peticao inicial ser

rejeitada por auséncia de materialidade.

Assim, esse 6nus de provar que incumbe a acusagdo, deve ser visualizado com um
carater de obrigatoriedade ja no momento da denuncia, a qual, ao chegar a apreciacdo do
judiciario para o juizo de admissibilidade, deverd ter preenchido todos os requisitos

necessarios, de modo a convencer o juiz de seu fundamento.

Para tal precisara ilustrar com precisdo e objetividade elementos de autoria e
materialidade acompanhados de provas pré-constituidas, as quais fardo nessa ocasido com que
0 juiz receba a dentincia por estar visualizando com clareza a pratica do ilicito penal e, ndo
por que ao ficar na divida sobre algum desses requisitos decide pelo principio do in dubio pro

societate.

Nesse onus probatorio que compete a acusacgdo, deverd ela estar atenta para o fato de
que, “Ha provas que, em verdade, ndo se reproduzem em juizo, mas sim, na fase do inquérito
policial; sdao as chamadas provas nao renovaveis, como, por exemplo, a prova pericial”

(RANGEL, 2007, p. 440, grifo do autor).

Esse ¢ o tipico caso do crime de embriaguez militar, o qual tem a elementar do crime
caracterizada pela transitoriedade/temporalidade, ou seja, ¢ uma condi¢do passageira que se
nao for submetida a pericia enquanto presentes os elementos caracteristicos fatalmente

desaparecera, permanecendo somente aquilo que ficou gravado na memoria das pessoas.

No que tange as provas periciais, o CPPM regula em seu art. 3407 as pericias
laboratoriais, as quais Loureiro Neto (2000, p. 57) reconhece serem “[...] comuns nas

apuragoes dos delitos de embriaguez em servigo [...]” mencionando que “[...] pode ser objeto

5 Art. 50. [...]§ 1° Para efeito da lavratura do auto de prisio em flagrante e estabelecimento da materialidade do
delito, ¢ suficiente o laudo de constatacdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial ou, na
falta deste, por pessoa idonea.

70 Art. 340. Nas pericias de laboratério, os peritos guardario material suficiente para a eventualidade de nova
pericia.
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de pericia tudo aquilo sujeito a uma apreciagdo técnica, pessoas ou coisas que, por sua ligacao
com o crime, possa servir-lhe de prova”. Ocorre, que como mencionado, a embriaguez por ser

passageira ndo pode ser submetida a exame pericial, clinico ou laboratorial a posteriori.

Os objetos e substancias utilizados para chegar a ela poderao ser objeto de pericia em
momento posterior, entretanto a condi¢do que efetivamente caracteriza o delito ndo mais. De
modo que por meio dos exames periciais nesses materiais, poderad ficar evidenciado que o
acusado estava de posse daquelas substancias, o que por si sO se constitui em outro delito
tipificado no art. 290’ do CPM, entretanto, a embriaguez nio mais podera ser atestada por

perito ou pessoa devidamente capacitada por ndo ter sido presenciada.

Mencione-se ainda, a respeito da imprescindibilidade do exame pericial, que muito
mais do que ser ele de extrema importancia para apuragdo ¢ comprovagdo do crime de
embriaguez, permitindo uma constatacdo robusta e fundamentada, a sua auséncia também
pode se constituir em cerceamento de defesa, haja vista que se ndo efetuado naquele
momento, nem mesmo o réu poderd fazer uso do exame pericial em sua defesa, em
decorréncia da transitoriedade da embriaguez, a qual se constitui em elementar do crime e,
desta maneira também se estaria descumprindo o preceito do art. 328 do CPPM™%, o qual

estabelece a necessidade de exame pericial sempre que o delito deixar vestigios.

Note-se que o que este artigo leciona € uma regra, a exce¢do so serd aceitdvel quando
o delito ndo deixar vestigios, o que por certo ndo ¢ o caso deste crime, cujo estado de
embriaguez constitui, além de elementar do tipo, em fato facilmente apurdvel por meio de

exame clinico feito por médico perito.

Desta forma, “Se deixar vestigios a infra¢do, a materialidade do delito e/ou a extensdo
de suas consequéncias deverdo ser objeto de prova pericial, a ser realizada diretamente sobre
o objeto material do crime, o corpo de delito, ou, ndo mais podendo sé-lo, pelo

desaparecimento inevitavel do vestigio, de modo indireto” (OLIVEIRA, 2008, p. 360).

"' Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em deposito, transportar,
trazer consigo, ainda que para uso proprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a consumo
substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, em lugar sujeito a administragdo
militar, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacgdo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo, até cinco
anos. Casos assimilados: 1° Na mesma pena incorre, ainda que o fato incriminado ocorra em lugar nao sujeito a
administracao militar: I - o militar que fornece, de qualquer forma, substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica a outro militar; IT - o militar que, em servigo ou em missdo de natureza militar, no
pais ou no estrangeiro, pratica qualquer dos fatos especificados no artigo; III - quem fornece, ministra ou
entrega, de qualquer forma, substincia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica a militar
em servigo, ou em manobras ou exercicio. Forma qualificada: 2° Se o agente é farmacéutico, médico, dentista ou
veterinario: Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

7 Infragdo que deixa vestigios: Art. 328. Quando a infragio deixar vestigios, serd indispensavel o exame de
corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.
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Nucci (2009, p. 44) ao tratar do exame de corpo de delito indireto, aceito como regra
pelo art. 328 do CPM, faz fundamentada ressalva afirmando que “Excepcionalmente, pode-se
utilizar o exame de corpo de delito indireto, que ndo deixa de ser uma prova indicidria, para

compor a materialidade, situagdo mais confiavel e efetiva no contexto das provas”.

Destarte, as provas indiciarias, ndo podem servir para suprir as deficiéncias do Estado
que protela e ignora o seu dever de consubstanciar a materialidade delitiva. Além do que ha
que se considerar que, se analisadas isoladamente, as provas obtidas por meio de corpo de

delito indireto nao devem ser consideradas suficientes, justamente pela sua fragilidade.

Tal restricdo deve-se ao fato de que as provas indicidrias permitem que se faca um
raciocinio dedutivo, devendo por isso ser evitadas sobremaneira como fundamento para a

apuracdo da autoria e materialidade do delito.

Construindo o raciocinio acerca do fato de que o exame de corpo de delito indireto se

constitui em uma espécie de prova indireta Nucci (2009, p. 45) acaba por afirmar que,

Jamais se deve desprezar que a prova indiciaria, por mais necessaria nos tempos
atuais, para contribuir no cenario das provas em geral, ¢ insegura, se considerada nos
termos insuficientes em que, usualmente, sdo oferecidas. O grau de suficiéncia para
atingir a seguranga processual adequada, de modo a desestruturar a presuncdo de
inocéncia ndo ¢ tarefa facil. Por isso, a prova da existéncia do crime nio pode
estruturar-se em plataforma tdo extensa e fragil.

Noutro ponto pode-se afirmar, que a falta do exame de corpo de delito, especialmente
no caso de prisao em flagrante delito, devera resultar em nulidade processual, haja vista ter
sido deixado de cumprir um requisito considerado de extrema importancia conforme previsao

legal do art. 500, III, “b” do CPPM"".

Pois como muito bem ensina Loureiro Neto (2000, p. 85) “[...] flagrante delito
significa a ardéncia do crime. Diz-se, portanto, que alguém estad em flagrancia quando esta
cometendo um crime ou acaba de cometé-lo”. Desta forma, estando na ardéncia do delito
ainda existe a possibilidade da submissdo do acusado ao exame pericial, produzindo-se nesse

momento o exame de corpo de delito direto.

Assim, havendo essa certeza que so se visualiza nas situagdes de flagrante, inexiste
motivo para que o suspeito deixe de ser encaminhado ao perito o qual emitira laudo atestando
a embriaguez, pois nesse momento os vestigios ainda existem e, tem, portanto, o responsavel

pela prisao obrigagdo de providenciar para que seja o suspeito submetido a pericia naquele

7 Art. 500. A nulidade ocorrera nos seguintes casos: [...] IIl — por preterigdo das formulas ou térmos seguintes:
b) o exame de corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado o disposto no paragrafo tnico do art.
328;
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momento, haja vista a transitoriedade do estado de embriaguez.

Situacdo que ndo teria a mesma importancia, no caso de ter sido o suspeito apanhado
consumindo substancia entorpecente durante o servi¢o, em que a apreensao da substancia
permitiria pericia a posteriori. Entretanto, ainda assim seria necessaria pericia que atestasse a
capacidade entorpecente da substancia para que pudesse ser efetivado o flagrante delito pelo
crime de “trafico, posse ou uso de entorpecente ou substancia de efeito similar” previsto no

art. 290 do CPM consoante a disposi¢ao do art. 50 da Lei de toxicos.

3.7 A possibilidade de descriminalizacio do art. 202 do CPM

Ao direito penal, enquanto conjunto de normas positivadas compete a funcao de
manuten¢do da ordem social, reprimindo as condutas anti-sociais de maior gravidade nao
controladas por outros meios de manutencdo da ordem social. E, pois o direito penal uma

forma institucionalizada de manuten¢ao da ordem.

O poder normativo estatal elegeu as instituicdes militares como bem juridico de
carater relevante, que por esse motivo merecem ser tuteladas pelo direito penal. Assim,
constatando a importancia dessa maior prote¢do, cria-se um cdodigo penal destinado
especificamente ao controle normativo penal dessas institui¢des, o qual visa proteger
institutos ligados a manuteng¢dao da hierarquia e disciplina dentro das casernas, por serem

consideradas essenciais para o bom funcionamento dessas organizagdes.

Cumprindo, por oportuno, lembrar que existem tantos outros 6rgaos da administracao
publica e mesmo de natureza privada que funcionam muito bem sem a existéncia de

hierarquia e disciplina penalmente tuteladas.

Nesse viés menciona-se que ao direito penal compete, exclusivamente, a tutela de
bens juridicos de importancia socialmente reconhecida, no intento de inibir a vinganga
privada, assegurando que o autor da conduta desviada seja punido da forma mais justa e

condizente com seus atos quanto seja possivel.

Assim, na manuten¢do da ordem social, pode-se afirmar que o direito penal teria duas
fungdes, a primeira seria a prevengdo geral quando atuaria como exemplo para as demais
pessoas e a segunda seria a prevenc¢do especial atuando como exemplo ao delinquente para

que nao tornasse a fazé-lo.
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Quanto ao uso do direito penal para o alcance dos objetivos da prevencdo geral e da
prevencdo especial junto as instituicdes militares, ¢ possivel perceber que no delito de
embriaguez militar em servi¢o, como na maioria dos demais crimes militares, essa prevengao
poderia ser obtida por meio de processo administrativo, com a mesma intensidade e forma
que ¢ obtida por meio da criminalizagdo deste ato. Haja vista que a gravidade das sancdes
administrativas previstas nos regulamentos disciplinares militares, nos quais estdo previstas
sancoes que variam desde adverténcia verbal, prisdo em separado e até mesmo exclusao, t€ém
o mesmo condao de servir a prevencao, repercutindo sobremaneira dentro das proprias
institui¢des.

No tocante as teorias acerca do direito penal, tem-se que na sua grande maioria as
tipificagdes penais t€ém um carater de transitoriedade. Adequando-se a0 momento e ao

contexto histérico social de determinado povo novos tipo penais podem ser criados ou alguns

ja existentes podem ser revogados ou mesmo simplesmente cair em desuso.

Assim, ¢ possivel reconhecer que dentro do contexto de Estado Democratico de
Direito em que o direito penal deve ser visto como ultima ratio, o tipo penal em comento
somente permanece capitulado por nao haver forca e nem interesse politico capaz de
promover mudangas na legislagdo penal militar, pois como ¢ notdrio para que determinado
delito passe ou deixe de ser visto com crime torna-se necessario o exercicio do poder politico,

o qual se dard por meio de atuagdo do legislativo.

Essa dificuldade, em se modificar a legislacdo penal militar, decorre em regra do
grande poder e influéncia que os militares detém junto ao poder politico, resquicio de um
periodo ndo muito remoto em que o controle do Estado brasileiro foi exercido pelos militares.
Aliés, periodo do qual decorre essa legislacdo penal que ja se encontra ultrapassada e que nao
passou de uma copia dos dispositivos penais comuns, quando tentou-se converté-los em
crimes militares acrescendo expressdes como “‘praticado por militar, praticado por
assemelhado, em lugar sujeito a administragao militar, patriménio sob a administra¢do militar,
contra a ordem administrativa militar, etc.”. E deste modo, como a época o poder politico
estava com os militares, ndo foi dificil promulgar uma lei que trouxe tipos penais, de certo

modo desnecessarios e que somente aos interesses da cupula militar importam.

Nesse viés apresenta-se o crime de embriaguez militar, o qual ndo se coaduna com os
preceitos de um Estado Democratico de Direito, constituindo-se em tipico caso de infracao

aos principios limitadores do poder punitivo estatal, preceitos construidos com base numa
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visdo garantista do direito penal, o qual deve ser tido como instrumento posto ndo apenas a

servigo do Estado, mas também a disposicao da sociedade.

No tocante a teoria garantista € aos principios penais € processuais penais compativeis

com o Estado democratico de Direito brasileiro, Lopes Junior (2005, p. 253) afirma que,

No modelo garantista ndo se admite nenhuma imposi¢do de pena: sem que se
produza a comissdo de um delito; sem que ele esteja previamente tipificado por lei;
sem que exista necessidade de sua proibi¢do e puni¢do; sem que os efeitos da
conduta sejam lesivos para terceiros; sem o cardter exterior ou material da acdo
criminosa; sem a imputabilidade e culpabilidade do autor; e sem que tudo isso seja
verificado através de uma prova empirica, levada pela acusagdo a um juiz imparcial
em um processo publico, contraditério, com amplitude de defesa e mediante um
procedimento legalmente preestabelecido.

Percebe-se nessa criminalizagdo uma clara ofensa aos principios da intervencdo
minima, da lesividade ou ofensividade, além de infringéncia ao principio da insignificancia.
Em sendo assim, verifica-se que algumas caracteristicas que devem nortear o direito penal
ndo estdo sendo consideradas, quais sejam a subsidiariedade e a fragmentariedade, consoante

abordagem que segue.

A ofensa ao principio da intervengao minima decorre do fato de que para este ilicito
penal, bem como para iniimeros outros crimes militares, hd previsao legal nos regulamentos
disciplinares militares, e consoante a isso percebe-se que o delito in casu poderia muito bem

ser tutelado apenas pelo direito administrativo.

Ademais, como muito bem salienta Batista (2005, p. 85) “[...] o direito penal s6 deve
intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes e as
perturbacdes mais leves da ordem juridica sdo objeto de outros ramos”. Ficando evidente o
descumprimento a esse principio que nada mais prevé do que uma desoneracao da sobrecarga

que assola o poder judiciario.

Além do que, em nada se pode duvidar quanto a eficacia e os resultados obtidos na
manuten¢do da hierarquia e disciplina militares, bens juridicos evidentemente tutelados por
este delito, quando do efetivo uso do direito administrativo disciplinar, que se mostra mais

agil na repreensao e certamente surtird muito mais efeito no que se refere a prevencao geral.

Destarte, ha que se evidenciar o descaso para com duas caracteristicas do direito penal
que derivam do principio da intervengdo minima, quais sejam a subsidiariedade e a
fragmentariedade. A primeira resulta do fato de que a tutela do direito penal somente poderia
ter sido invocada se os outros meios de controle social falhassem e a segunda conclama a

tutela penal somente aos bens juridicos de maior importancia e quando gravemente lesados,
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situacdes que por certo ndo condizem com essa tipificagdo, considerada a pequena gravidade

dessa conduta.

Pode-se ainda, da criminalizag¢do deste delito, perquirir se haveria descaso para com o
principio da lesividade ou ofensividade, pois muito embora as instituigdes militares estejam
juridicamente tuteladas, ha que se indagar sobre a importancia da protecdao oferecida a tais
bens juridicos. Posto que o conteudo deste principio prevé que para existir possibilidade de
criminalizagdo das condutas elas deverao ser concretamente lesivas aos bens juridicos que se
objetiva proteger, bem como o bem juridico que se estd tutelando devera ser merecedor de

tamanha protecao.

Noutro ponto, percebe-se nitidamente o desrespeito ao principio da insignificAncia
considerando-se que a gravidade da lesdo ao bem juridicamente tutelado, se constitui em
excesso perante a sancdo cominada. Visto que pela incorréncia em delito de embriaguez,
aplica-se pena de “detencdo de seis meses a dois anos”, pena que deve-se reconhecer ¢

demasiado pesada se comparada a gravidade da conduta.

Vislumbra-se nessa situacdo que o legislador deu muita importancia ao bem juridico
que tentava proteger, relevando o tamanho da lesdo efetivada pela conduta criminalizada, pois
nesse caso se esta diante de um crime de mera conduta, e ndo existe qualquer dano efetivo, de

forma que tutela-se a possibilidade de que algo possa ocorrer.

Ademais, se o legislador penal militar autorizou que o judiciario reconhecesse a
possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia no caso de furto atenuado’,
possibilitando-lhe considerar a infracdo penal como transgressao disciplinar, bem como tem
reconhecido o poder judiciario a possibilidade de aplicagao deste principio aos casos de posse
de substancia entorpecente no interior das instituicdes militares. Ha que se conceber que nao
haveria, entdo, o porqué de ndo ser reconhecida a possibilidade de aplicagdo do principio da

insignificancia ou bagatela ao delito de embriaguez militar.

Entdo, orientando-se nessa direcdo, mesmo sem fundamentar em qualquer dos
argumentos acima mencionados seu posicionamento a respeito deste delito, utilizando-se

puramente de argumentos palpéaveis, Loureiro Neto (1993, p. 173) reconhece que,

™ Furto simples: Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena - reclusdo, até seis anos.
Furto atenuado: § 1° Se o agente € primario e ¢ de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de
reclusdo pela de detengdo, diminui-la de um a dois ter¢os, ou considerar a infra¢cdo como disciplinar. Entende-
se pequeno o valor que ndo exceda a um décimo da quantia mensal do mais alto salario minimo do pais. § 2° A
atenuac@o do paragrafo anterior ¢ igualmente aplicavel no caso em que o criminoso, sendo primario, restitui a
coisa ao seu dono ou repara o dano causado, antes de instaurada a ac@o penal. [...] (grifo nosso)
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Esse dispositivo tem gerado no foral castrense decisdes contraditorias e iniquas em
decorréncia do conceito falso de embriaguez. Nao bastasse, a avaliagdo da prova da
embriaguez pelos tribunais castrenses ndo tem obedecido um critério uniforme,
chegando até mesmo a contrariar diretrizes médicas a respeito. Por essas razdes,
propusemos em nosso livro (1990: 110), sua supressiao do Cédigo Penal Militar,
e que as hipoteses nele contidas sejam apreciadas somente na esfera disciplinar,
como, por exemplo, dispde o n° 119 do Regulamento Disciplinar do Exército (Dec.
n°® 79.985, de 19-7-1977), in verbis: comparecer a qualquer ato de servico em estado
de embriaguez, ou embriagar-se durante o mesmo, embora tal estado ndo tenha sido
constatado pelo médico.(grifo nosso)

Sendo nessa mesma linha de raciocinio o entendimento de Lobao (2006, p. 390)
acerca do crime de embriaguez militar insistindo que “[...] a melhor politica ¢ suprimir a
infragdo penal, inserindo a embriaguez nos regulamentos militares ou nos manuais de

assisténcia médica e psicologica dos militares” (LOBAO, 2006, p. 390).

Destarte, mesmo sem se aterem a argumentacdo principiologica, estdo estes dois
doutrinadores seguindo na linha de raciocinio dos principios limitadores do poder punitivo
estatal, divisam a possibilidade de aplicagdo do principio da intervencdo minima do direito
penal ao reconhecer nesse delito uma pequena potencialidade lesiva ao bem juridicamente
tutelado de modo que chegam a considera-lo insignificante e desmerecedor de tipificacao
penal, expressando-se no sentido de sua remocao da legislacdo penal e sua manutencdo Unica

e exclusivamente nos regulamentos disciplinares.

Restam, assim, demonstradas as dificuldades que permeiam a apuragdo do crime de
embriaguez militar, um tipo penal aberto e susceptivel de infinitas interpretagdes, uma
conduta que poderia muito bem ser removida do rol dos crimes militares. Porém, enquanto
ndo se visualiza uma atuagdo legislativa no sentido de democratizar a legislagdo penal e
processual penal de um modo geral, s6 nos resta esperar que o judiciario dé sua contribuicao,
tornando indcuas e sem aplicabilidade tipificagdes e previsdes legais que ndo estejam em
consonancia com o Estado Democratico de Direito e buscando reconhecer e assegurar os
direitos e garantias fundamentais, pois que somente assim, o direito penal podera contribuir

para que se caminhe na dire¢do da efetivagao da democracia.



CONCLUSAO

Independentemente dos motivos que levam os homens a se reunirem em sociedade;
seja por terem eles uma tendéncia natural ao associativismo e aproximac¢ao com outros seres
humanos sendo, portanto, fruto da irracionalidade humana, ou se produto da razdo humana,
sendo o resultado de um acordo de vontades em busca de paz e seguranca; o fato ¢ que essa
aproximacao ¢ inevitavel e, dela emerge a necessidade de um poder despersonalizado que
atue como centralizador do poder, organizando a sociedade, mantendo a paz, garantindo

direitos e fomentando o bem estar dos cidadaos.

Esse ente, despido de personalidade fisica, incumbido de amplos poderes para zelar
pela manutengdo da sociedade, e que deve ser imparcial, pois € fruto de cessao de uma parcela
minima e necessaria da liberdade de todos os seus cidaddos ¢ o Estado. Figura que veio para
substituir o poder que era constituido aos antigos “chefes” das sociedades primitivas e que

deve ser imparcial na aplicagdo e distribuicao de direitos e obrigagdes aos seus cidadaos.

Com o surgimento da figura do Estado moderno, a qual se deu com o fim da idade
média e estd alicercada na ideia de soberania nacional, comecam a organizarem-se 0s
primeiros governos. Sendo inicialmente oriundos da centralizagdo dos poderes nas maos dos
monarcas, originando Estados extremamente fortes e tiranicos, chamados de absolutistas, nos
quais o poder era centralizado nas maos do monarca que o fundamentava como sendo de
origem divina tendo sido lhe entregue esse poder como se fosse uma dadiva. Durante a
vigéncia dessas formas de governo a populacdo em sua grande maioria vivia a margem do

poder politico, econdmico, desprovida de qualquer forma de amparo estatal.

Boa parte em funcdo da indignacao da burguesia e dos ideais iluministas fomentados
financeiramente por essa mesma burguesia, o Estado passa a ser encarado ndo mais como um
poder soberano e inquestiondvel de origem divina, mas como sendo um poder constituido

pelo povo que a ele se submete para prover os seus proprios anseios.
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Diante dessa concepgdo passa-se entdo a visualizar a necessidade de um Estado menos
intervencionista e mais liberal, comprometido em seguir a lei visto que todas as pessoas sao
iguais em direitos e obrigacdes ¢ que o Estado sé existe por que os cidaddos o legitimam
reconhecendo a sua autoridade voluntariamente. E desse entendimento que surge a concepgao

de Estado de Direito.

Em substituicdo ao Estado absolutista surge o Estado liberal, que tem uma atuacdo
negativa, e abstencionista - tipico fruto dos ideais da burguesia capitalista - focado
exclusivamente em assegurar a manutencdo dos direitos a liberdade, vida, propriedade
privada, privacidade, etc. Diante desse abstencionismo ficam livres de intervengdo as forcas
econdmicas e de mercado, tendo o Estado adotado uma posi¢cdo de simples mantenedor da
ordem, deixando desamparada a classe menos favorecida que passa a ser explorada pela
burguesia e entdo comega a lutar por um Estado mais ativo e que implemente politicas sociais

e garanta um minimo de dignidade a todos os seus cidadaos.

Nesse viés tem-se a concepcdo do Estado social, que tem uma postura ativa,
intervencionista e reguladora do poder econdmico, objetivando justica social e a igualdade de
direitos e condi¢des a todos os cidadaos. Surge como sendo uma possibilidade para melhorar

as condicdes de vida da populacdo menos favorecidas economicamente, a classe proletaria.

O modelo social de Estado acabou por dar origem a Estados fortes, intervencionistas,
na maioria das vezes com governos totalitarios, ditatoriais e extremistas, o que também
desagradou a populagdo, pois, a0 mesmo tempo em que quer ver os direitos sociais garantidos
pretende que os direitos de liberdade também lhe sejam assegurados. Constatando que o
Estado Social ndo se apresentava como o melhor modelo de Estado, os movimentos sociais
dao inicio a transi¢do para o modelo tido como mais apropriado contemporaneamente e de

maior difusdo nos Estados a nivel mundial, o Estado Democratico de Direito.

Este modelo surge, no pos-segunda guerra, como um meio termo entre o Estado forte e
intervencionista e o Estado fraco e abstencionista; entre os ideais de capitalismo e socialismo;
entre o liberalismo e o autoritarismo e principalmente constituindo-se como uma promessa de
efetivagdo dos direitos de liberdade, dos direitos sociais ¢ dos direitos coletivos ou de

fraternidade e solidariedade.

Figura o Estado Democratico de Direito como um ideal que engloba aqueles outros
dois modelos, sendo caracterizado pela sua flexibilizagdo, implementacdo da vontade popular,

garantia de tratamento igual e de igualdade de oportunidade a todos os cidaddos, associada a
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um conjunto de amplas liberdades.

Nesse modelo, o Estado, ao mesmo tempo em que deve assegurar e efetivar os direitos
de todos os cidadaos, também deve estar submetido ao direito, atuando sob as regras que a
“populacao criou” e que a todos se aplicam. Pode-se, entdo, afirmar que o Estado deve estar
focado nos ideais de democracia e de direito, mas de maneira muito mais abrangente devera
procurar efetivar os principios, direitos e garantias fundamentais elencados na sua
constituicdo, pois que somente assim podera verdadeiramente se constituir em um Estado

Democratico de Direito.

Tem esse modelo de Estado, especial comprometimento em harmonizar os interesses
publicos, privados e coletivos. E seu submetimento ao direito esta caracterizado pela adocao
de cartas constitucionais com textos que asseguram aos cidaddos amplos direitos e garantias
fundamentais, os quais se constituem em principios que devem ser considerados em todas as
decisdes a serem tomadas, e principalmente nas que envolvam a criagdo e a aplicacdo do

direito penal.

Assim, enquanto as constituigdes sao responsaveis por dar forma ao Estado também
estabelecem limitagdes para o Exercicio de seu poder. E nesse sentido, que os principios
devem estar sempre em mente quando se trata do direito penal num Estado em que vigora o
modelo Democratico de Direito, como ¢ justamente o caso brasileiro. Haja vista que no
exercicio de toda a cadeia executoria do seu poder punitivo o Estado deve considerar que tem
um compromisso para com o direito devendo a ele submeter-se, de modo que os principios
que limitam seu exercicio ndo podem ser relegados em nome de politicas criminais voltadas a

protecdo de minorias mais favorecidas economicamente.

A importancia dessas limitagdes ao poder punitivo estatal se revela frente 0 mau uso
das politicas criminais, as quais t€ém uma tendéncia crescente a maximizacao do Direito penal
com aumento do nimero de condutas criminalizadas e o endurecimento das penas a contra-
senso do que os principios limitadores do poder punitivo estatal pregam que € o seu emprego
em ultimos casos, para tutelar as condutas mais graves e que ofendam bens juridicos de
carater relevante e, somente quando os outros meios de controle social ndo puderem oferecer

resposta satisfatoria no controle das condutas desviadas.

No Estado brasileiro, pelas suas caracteristicas e consoante disposi¢do de seu texto
constitucional vivencia-se a existéncia de um Estado Democratico de Direito e, portanto, nao

se pode conceber a pretensao de vigéncia de um sistema processual de natureza inquisitoria,
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sendo necessario que os magistrados entendam ser seu papel o de mero espectador imparcial,

que tem o dever de conduzir o ritual processualistico, sem pender para qualquer dos lados.

Desta forma, a atividade jurisdicional, devera ser prestada conforme os limites
previstos pela Constituicdo e que normalmente se materializam em principios, focando-a na
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, repelindo arbitrariedades estatais e
assegurando igualdade de armas a acusacdo e a defesa mediante o devido processo legal.
Logo, somente podera ser tido como legitima a sentenca devidamente fundamentada e que se

paute nas provas produzidas em contraditorio.

Fatos estes que levam a conclusdo de que a verdade a ser buscada no processo penal ¢
processual, ou seja, ¢ aquela que se encontra no processo e que foi produzida em
contraditorio, sob a supervisao de um juiz imparcial. Assim se estard concretizando o sistema
processual acusatério em detrimento do abominavel sistema inquisitivo € por consequéncia

privilegiando o principio da presun¢do da inocéncia que deve nortear o processo penal.

Se a existéncia do Estado € conditio sine qua non para que possa haver organiza¢gdo no
convivio em sociedade, de modo que se visualiza na sua auséncia a anarquia e a desordem. O
Direito Penal ¢ importante ferramenta a sua disposi¢ao na manutengao da regularidade social.
Porém, muitas vezes seu uso passa a ser extremado, conquanto pela disposi¢ao dos principios

limitadores do poder punitivo estatal seu emprego devesse ser reduzido ao minimo necessario.

Praticamente toda a legislacdo penal e processual penal, tanto comum quanto a
castrense, sao anteriores a constituicdo do Estado Democratico de Direito no Brasil e como a
nova Constituicdo nao as revogou expressamente, resultou que elas acabaram por ser

recepcionadas pela Constitui¢do Federal de 1988.

Muito embora tenha ocorrido essa recepcao da lei como um todo, deve-se conceber
que o conteudo da lei s6 ¢ recepcionado naquilo que ndo se opdem a essa nova Carta Magna,
de modo que essas legislacoes ndo foram recepcionadas por completo e sim parcialmente,
pois em boa parte de seus dispositivos encontra-se discrepancia para com o assegurado
constitucionalmente. Portanto, como ndo podem os seus textos pretenderem sobrepor-se ao
texto constitucional naquilo que esta lhes for contraria e inexistindo alteragdo nestes

dispositivos, s6 o que pode ocorrer quanto a eles € o seu desuso.

Diga-se que aqueles textos, pelo seu arcaismo, em muito desrespeitam preceitos e
principios na Constitui¢do vigentes e, portanto tais matérias estariam revogadas por falta de

receptividade, porém de nada adianta estarem revogados devido a sua ndo recepgdo, se 0s
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magistrados de primeiras instancias assim ndo reconhecem e continuam a aplicar aqueles

retrogrados dispositivos.

Quanto ao direito penal militar, tem ele sua importancia constitucionalmente
reconhecida na prote¢ao da hierarquia e disciplina militares, porém seu emprego no mais das
vezes seria desnecessario, haja vista verificar-se que diversas das condutas por ele abarcadas
também o sdo pela legislacio administrativa, de modo que o seu emprego se torna
inadequado, pois descumpre aqueles principios que impdem o uso do direito penal como

ultima ratio.

Essa ¢ a situacdo do crime de embriaguez militar, a qual se constitui em clara afronta a
diversos principios limitadores do poder punitivo estatal, de modo que esta conduta poderia e
deveria ser descriminalizada, por ser de igual forma abarcada pela legislacio administrativa.
Ademais se pode constatar na criminalizagdo desta conduta ofensa aos principios da
intervengdo minima, da lesividade e da insignificancia. De modo que a sua remocdo da
legislagdo penal ndo traria nenhum prejuizo para a administracdo das instituicdes militares,
bem como auxiliaria o Direito penal militar a compatibilizar-se com os principios que

norteiam o Estado Democratico de Direito brasileiro.

No quesito comprovacdo do crime de embriaguez militar, o entendimento é que ndo
pode ocorrer condenagdo baseada, exclusivamente, em provas testemunhais e na confissdo do

réu.

Tal posicionamento decorre do fato de que tanto o Codigo de Processo Penal Militar
quanto o Codigo de Processo Penal reconhecem que sempre que o delito deixar vestigios sera
necessario o exame de corpo de delito direto ou indireto ndo podendo supri-la a confissdo do
acusado. Dada a fragilidade das provas testemunhais e a previsdo do texto da lei, que ¢
taxativa ao prever que nao pode a confissdo do acusado suprir a sua falta ndo ha como se

conceber uma condenacao nesses termos.

No tocante ao exame de corpo de delito indireto, previsto no art. 328 do CPM como
possivel, também ha que se visualizar o seu uso com certa cautela, pois o que se faz por meio
de seu emprego ¢ uma recognicao baseada na juncao de elementos apanhados aleatoriamente,
e nao uma prova que foi previamente constituida pensando-se justamente numa futura agao
penal. E nesse sentido deve se ter em mente que ¢ obrigacdo do Estado produzir as provas
necessarias para uma possivel condenacdo, e que esta devera ser feita no momento oportuno,

portanto, as pericias médicas, quer sejam clinicas ou laboratoriais deverao ser feitas enquanto
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0 suspeito encontra-se em suposto estado de embriaguez, o que afasta o uso do exame de

corpo de delito indireto.

Ainda, quando da apreciac¢ao das provas, muito embora esteja o magistrado livre para
tomar sua decisao, desde que devidamente motivada, devera ele considerar que tem a
acusacdo o dever de provar os fatos que estd alegando e, portanto, ciente deste dever, nao
devera sequer receber uma dentincia na qual ndo conste prova pericial da embriaguez. Mas,
em recebendo-a, quando da prolagdo da sentenca, em consequéncia dessa auséncia de
materialidade deverd sentenciar in dubio pro reo, pois nao restou devidamente comprovada

no processo a pratica do delito.

Considera-se impossivel uma condenacgdo nesses termos, nem se imagina, a hipotese
de existir uma prisao em flagrante sem que haja a existéncia de exame de corpo de delito
atestando a embriaguez e materializando-a, posto que a sua auséncia ¢ causa de nulidade na

forma do art. 500, III, “b” do CPPM.

No que diz respeito a possibilidade de uma condenagdo baseada exclusivamente em
valores numéricos, ha que se avaliar com ressalva, pois consoante demonstra o estudo
realizado os efeitos podem ser completamente diferentes em pessoas que hajam consumido
uma mesma quantidade de substancia entorpecente e, portanto seu uso s6 podera demonstrar
que o acusado consumiu aquela substincia evidenciando a quantidade presente em seu

organismo.

Prova esta que ndo tem a capacidade de revelar se o agente realmente se encontrava
em estado de embriaguez como prevé o tipo penal, justamente por que o tipo penal ndo foi
expresso em dizer quais as quantidades aptas a induzirem o agente ao estado de embriaguez.
De modo que essa espécie de prova pericial somente poderd motivar uma condenagiao quando
corroborada por outros tipos de prova que indiquem efetivamente estar o agente em estado de

embriaguez.

Assim, ndo bastam os testes do tipo laboratorial indicando a ocorréncia e a
concentragdo da substancia inebriante na corrente sanguinea, no ar expelido dos pulmdes, na
saliva, para que possa haver a condenacao pelo delito de embriaguez, pois, muito embora a
concentracdo possa ser elevadissima prepondera o entendimento de que os exames
laboratoriais ou por meio de instrumentos que indiquem valores, ndo sao suficientes haja vista
o fato de que o tipo penal apresenta um conceito que ¢ relativamente amplo e aberto a

entendimentos.
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Deste modo a comprovacao da embriaguez deverd ser corroborada por exame pericial,
devidamente confeccionado por perito capacitado, que ateste estar o ébrio em estado de

embriaguez, possuindo, assim, suas fungdes motoras, psiquicas e emocionais alteradas.

Portanto, conclui-se, que ante a previsao do tipo penal, que condicionou a
materializa¢do delitiva a pratica de uma conduta genérica, a sua efetiva constatagdo somente
podera ocorrer por meio exame de corpo de delito direto, dadas as peculiaridades da
constatacdo deste estado e da previsdo legal que exige, sob pena de nulidade processual, a

juntada deste exame ao processo.

Porém, quando o exame pericial feito diretamente no agente ndo identificar
expressamente que este se encontrava em estado de embriaguez, trazendo em seu bojo apenas
uma expressao quantitativa da substancia que exercia efeito sobre ele, somente visualiza-se a
possibilidade de condenacao se no processo houver outros meios de prova aptos a demonstrar

o estado de embriaguez.

Eis, que essas deveriam ser as Unicas hipdteses em que poderia ocorrer condenagdo de
um acusado da préatica do delito de embriaguez militar, considerando-se: que o processo penal
se desenvolve em um Estado Democratico de Direito; que o Estado tem além do dever de
promover a justica primar para que ela se dé dentro dos ditames da lei; que incumbe ao
Ministério Publico e consequentemente ao Estado o 6nus da prova; que o magistrado deve
permanecer imparcial haja vista que o sistema processual brasileiro ¢ o acusatorio; que na
prolacdo da sentenca deve o juiz pautar-se exclusivamente pelas provas constantes do
processo e produzidas em contraditorio e; principalmente, considerando que todo o processo

penal brasileiro deve pautar-se pelo principio da Presuncdo da Inocéncia.
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