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Atuacio da
autoridade de policia

judiciaria militar
com base no conceito

analitico de crime.
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I- Introducao

O Cddigo Penal Militar, dada a
sua  localizagdo  historica, possui  certas
peculiaridades acerca do conceito analitico de
crime, peculiaridades essas que devem ser bem
estudadas e absorvidas pelos operadores do
Direito Penal Castrense.

A essa tematica,
invariavelmente, deve-se associar a discussio
acerca da possibilidade ou ndo de o Oficial
responsavel pelo exercicio de policia judiciaria
militar ingressar pelo estudo do conceito de crime
e de utilizar essa compreensdo como elemento
crucial para a tomada de decisdes, a exemplo da
opgdo por autuagdo em flagrante delito ou pela
instauracdo de inquérito policial militar.

Na andlise das  opinides
tergiversadas no mundo juridico, isso tanto no
seio das instituicdes militares como em 6rgdos
como o Poder Judiciario e o Ministério Publico,
observa-se que muito se diz levianamente, mas
pouco se registra por estudos arrimados nas leis
penal e processual penal militares e, em especial,
na Constituicao Federal.

A situacao exposta,
caracterizada por uma certa lacuna de construcdes
especificas, incentivou a elaboragdo deste breve

' 1° Ten PM servindo na Corregedoria da Policia Militar do
Estado de Sao Paulo. Bacharel em Direito pelas Faculdades
Metropolitanas Unidas. Especialista em Direito Penal pela
Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo. Mestre
em Direito Penal pela Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo. Professor de Direito Penal Militar da Academia de
Policia Militar do Barro Branco, do Curso de Especializagdo
de Oficiais em Policia Judiciaria Militar na Corregedoria da
Policia Militar do Estado de Sdo Paulo e da Pos-graduacdo
Lato Sensu em Direito Militar da Rede de Ensino Luiz Flavio
Gomes.

estudo que tem por escopo maior demonstrar que
a autoridade de policia judiciaria militar deve, no
exercicio de seu mister, ingressar na andlise do
injusto tipico culpavel, adotando, dessarte,
posturas mais abalizadas, consentineas com o
Estado Democratico de Direito.

II- O conceito analitico

de crime militar

O Direito Penal contemporaneo,
em largas palavras, pode ter sua evolucdo
historica resumida em trés sistemas penais que se
sucederam, de acordo com a evolugdo doutrinaria:
o causalismo classico, o causalismo neoclassico e
o finalismo.

Poderiamos, ¢ claro, enumerar
um quarto sistema, qual seja, o funcionalismo
alemdo, que tem seus varios expoentes a exemplo
de Claus Roxin e de Giinther Jakobs, contudo, por
partirmos da premissa de que esse sistema,
malgrado possa trazer colaboragdes importantes,
tais colaboragdes sdo pontuais ndo merecendo, sob
nossa oOtica, os “louros” de ser considerado um
sistema perfeito e substituto do atual finalismo.
Por essa razdo, pede-se vénia para deixar o
funcionalismo apenas para as proficuas
investigagdes académicas, mesmo porque o
presente estudo pretende ter como vertente
reinante a do caminho dogmatico.

Para situar o Coddigo Penal
Militar (CPM) em um desses trés sistemas,
utilizaremos argumentos historicos e dogmaticos,
atendo-se, sobremaneira, a “letra da lei”.

Em primeiro aporte, deve-se
descartar como sistema reitor do CPM o
finalismo, porquanto tal sistema, embora existam
algumas vozes em sentido contrario, aportou no
Brasil em 1984, por for¢a da reformulagdo da
Parte Geral do Codigo Penal comum (CP). Ocorre
que, como bem sabemos, nosso atual Codigo
Penal Militar é datado de 21 de outubro de 1969,
ndo compreendendo, dessa forma, os dogmas
finalistas. Ademais, a Lei n. 7.209/84, que
reformulou a Parte Geral do CP, nio alcangou o
CPM, de sorte que os postulados reitores de 1969
continuam a influenciar referido Codex.

Descartado 0 finalismo,
podemos firmar que o CPM ¢é um instrumento
normativo causalista, resta saber se classico ou
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neoclassico, resposta que se pode obter da analise
da estrutura da culpabilidade.

Os sistemas causalistas sdo
marcados pela alocacdo do dolo e da culpa no
bojo da culpabilidade; alias, essa ¢ a maior
distingdo entre o finalismo e os sistemas
causalistas, posto que aquele aloca o estudo do
dolo e da culpa no momento da averiguacdo da
conduta, no fato tipico, vez que a conduta deve ter
um direcionamento final (por isso “finalismo”).

Da analise do art. 33 do CPM,
nitidamente percebemos que o legislador, sob a
rubrica da “culpabilidade”, define dolo e culpa,
dando clara evidéncia de que no CPM a analise da
conduta ¢ esvaziada do estudo do elemento

subjetivo,  consistindo, portanto, em um
instrumento causalista.

Os sistemas causalistas
apresentam  distintas  teorias  acerca da
culpabilidade.

No causalismo classico, a
culpabilidade apresenta-se apenas como dolo e
culpa, ndo havendo outro elemento integrante,
nem mesmo a imputabilidade, que nada mais era
do que um pressuposto. A essa teoria, deu-se o
nome de teoria psicologica da culpabilidade, por
possuir em seu contexto apenas elementos
psicologicos.

De outra banda, o causalismo
neoclassico, apesar de manter o dolo e a culpa no
seio da culpabilidade, a ela agregou outros
elementos, a saber, a imputabilidade e a
exigibilidade de conduta diversa. Necessario
lembrar que a consciéncia da ilicitude, hoje
elemento destacado na teoria normativa pura da
culpabilidade presente no sistema finalista, no
causalismo neocléssico esta incrustada no dolo,
configurando o dolus malus. Essa teoria, que em
resumo sustenta haver culpabilidade quando o
agente for imputavel, o fato for doloso (dolo com
real consciéncia da ilicitude) ou culposo e for
exigivel conduta diversa, foi denominada pela
doutrina como teoria psicologico-normativa da
culpabilidade.

Note-se, ademais, que como 0s
sistemas causalistas alocam o elemento subjetivo
na culpabilidade, todo instrumento causalista tera
esse elemento como integrante do conceito
analitico, ou, do contrario, estariamos falando em
reconhecimento de crime sem, por exemplo, a
verificagdo do dolo, situagdo inadmissivel. Assim,
para os Coddigos Penais influenciados pelos

sistemas causalistas, crime, sob o prisma analitico,
¢ fato tipico, antijuridico e culpavel.

Pois bem, mas onde situamos o
Codigo Penal Militar de 1969? E ele causalista
classico ou neoclassico?

A resposta também estd na
propria lei penal militar, sendo possivel detectar
nitidamente a exigibilidade de conduta diversa
como elemento da culpabilidade. O art. 38, por
exemplo, diz nio ser culpado aquele que pratica
o fato sob coagdo irresistivel e em estrita
obediéncia a ordem legal, indicando que a
culpabilidade ndo ¢ apenas psicologica no CPM.
Outro bom exemplo estd no estado de necessidade
exculpante, fruto da teoria diferenciadora, trazido
no art. 39 do mesmo diploma, também afastando a
culpabilidade por inexigibilidade de conduta
diversa.

Pelo até aqui exposto, temos que
o Codigo Penal Militar ¢ um instrumento
causalista neoclassico e, portanto, para ele crime,
no conceito analitico, ¢ fato tipico, antijuridico e
culpavel.

I1I-

Constituicao Federal e
o favorecimento do
status libertatis

Um importante fator para a
interpretagdo que se propde consiste na
abordagem constitucional da manutencdo da
liberdade individual como tdépico orientador da
absor¢do dos preceitos consignados na “Lei
Maior”.

Todos sabemos que a
“Constitui¢do Cidada” tem como mote principal o
favorecimento do status libertatis, o que fica
muito evidente em alguns de seus dispositivos,
e.g., os incisos LXI e LXVI do art. 5°.

Os dois incisos
supramencionados, pedindo-se vénia para ndo
citd-los expressamente, ja que amplamente
conhecidos, indicam que a restrigdo de liberdade
do individuo, a excecdo das transgressoes
disciplinares e dos crimes propriamente militares,
somente se da pela prisdo em flagrante ou por
ordem judicial fundamentada, bem como
demonstram a excepcionalidade dessa restri¢ao
nos casos em que for cabivel a liberdade
provisoria.

Esses dois dispositivos, deve-se
ressaltar, sdo fundamentais para a compreensao do
exercicio da policia judiciaria nos termos
constitucionais, podendo-se dizer que a autoridade
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responsavel por seu exercicio somente deve privar
a liberdade quando reconhecer a existéncia de
flagrante delito e, mesmo nesse caso, ndo deve
manter tal privagdo quando for cabivel a liberdade
provisoria, com ou sem fianga.

Note-se, portanto, que a
Constituigdo Federal, em certa parcela, confere a
lei processual a possibilidade de conceder a
autoridade de policia judicidria o poder de
restringir (ou manter a restricdo) a liberdade de
alguém por préatica delitiva, cumprindo-nos focar a
analise, para 0 nosso propdsito nas hipdteses de
prisdo em flagrante delito, vez que a construgao
acerca da concessdo de liberdade provisoria
merece, por si so, trabalho apartado.

Assim, em resumo pontual,
podemos sedimentar que a Constitui¢do Federal
prestigia a liberdade individual, em especial o
direito de locomogdo, que pode, no entanto, ser
cerceado nos casos de prisdo em flagrante delito.

V- A prisdo em flagrante
delito com base no
conceito analitico de
crime

Nao iremos nos alongar nos
requisitos necessarios para a prisdo em flagrante
delito, porquanto a doutrina especifica, de forma
bem completa, ja se ocupou de tal tarefa, a
exemplo do que fizeram Reinaldo Zychan de
Moraes® ¢ Alexandre Henriques da Costa® em
proficuas obras.

Todavia, todos sdo unanimes em
dizer, e ndo poderia ser diferente, que a prisdo em
flagrante delito por pratica de crime militar exige
o preenchimento de uma das hipdteses do art. 244
do Coédigo de Processo Penal Militar (CPPM),
dispositivo que trata especificamente dessa
espécie de prisdo provisoria.

O referido artigo, no entanto,
deve ser analisado em conjunto com o dispositivo
precedente, o art. 243 do CPPM, que impde as
autoridades o dever de prender aquele que se
encontra em flagrante delito, equiparando a ele o
insubmisso e o desertor.

Dessarte, a autoridade de policia
judiciaria militar tem o dever de prender aquele
que se encontra em estado de flagrancia, ou seja,

2 MORAES, Reinaldo Zychan de. Os crimes militares e o
inquerito policial militar: uma visdo pratica. Sdo Paulo:
Ernesto Heichmann, 2003.

3 COSTA, Alexandre Henriques da. Manual pratico dos atos

de policia judiciaria militar. Sao Paulo: Suprema Cultura,
2004.

em uma das hipoteses do art. 244. Ocorre que
referido artigo, ao enumerar tais hip6teses reporta-
se, direta ou indiretamente, a ocorréncia de um
“crime”. Como exemplo, tomemos a primeira das
hipoteses, a do flagrante proprio (alinea “a” do
artigo), que dispde estar em flagrante delito aquele
que esta “cometendo o crime” (grifo nosso).

Essa realidade normativa,
inexoravelmente, conduz a uma situagdo tal que a
autoridade de policia judiciaria militar somente
poderd prender alguém em flagrante delito apds
uma analise — inicial e sem vincular o dominus
litis, é verdade, mas ainda assim uma andlise —
acerca do conceito analitico de crime, ingressando
por seus elementos genéricos, ou seja, no CPM,
fato tipico, antijuridico e culpavel (“teoria
tripartite”’). Essa interpretacdo, note-se, impde a
prisdo em flagrante delito como um excegdo a
regra, em perfeito alinho com o mote principal da
Constituicdo Federal, acima esmiugado.

A guisa de exemplo, a prisdo em
flagrante delito nd3o deve ocorrer quando a
autoridade de policia judiciaria verificar a patente
existéncia de causa excludente da antijuridicidade,
como a legitima defesa. Da mesma forma,
constatando-se uma excludente de culpabilidade, a
exemplo do estado de necessidade exculpante (art.
39 do CPM) e do erro de fato essencial (art. 36 do
CPM), a autoridade deve prestigiar a instaurago
de inquérito policial militar (IPM) em detrimento
da prisdo em flagrante delito.

Nao se postula aqui, note-se
bem, o ndo registro do fato crime em
procedimento de policia judicidria militar, mas
apenas a necessidade de, em nome do
favorecimento da manutencdo do direito de
locomog@o, considerar a prisdo em flagrante como
excegdo a regra, regra essa que deve consistir na
instauragdo de IPM.

V- O Inquérito Policial
Militar e a
necessidade de
averiguacido do crime
militar
Nao ¢ s6 no auto de prisdo em
flagrante delito que a autoridade deve avaliar a
ocorréncia ou ndo do crime com base no conceito
analitico. O inquérito policial militar, por
imposicdo legal, também exige o raciocinio
técnico-juridico do Oficial responsavel pelas
investigagoes.
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O art. 22 do CPPM dispde que o
IPM sera encerrado com um minucioso relatdrio
que tera a conclusdo pela existéncia ou ndo de
indicios de crime militar e/ou de transgressdo
disciplinar, de sorte que o conhecimento da teoria
geral do delito militar torna-se ferramenta
imprescindivel para a atuagdo do encarregado da
inquisa.

Assim, na conclusio das
investigagdes, ao lavrar seu relatorio, o Oficial
encarregado deverd sim emitir sua construgdo
acerca da existéncia de crime militar com arrimo
em seu conceito analitico, mencionando a
existéncia ou ndo de subsunc¢do a um tipo penal
militar incriminador e discorrendo sobre a
deteccdo da antijuridicidade e da culpabilidade. In
exemplis, em uma ocorréncia policial-militar onde
uma guarni¢do revide a uma agressdo atual e
injusta, desde que haja proporcdo, o encarregado
do feito apuratorio devera indicar a existéncia,
logicamente calcado em provas muito bem
especificadas, de excludente de antijuridicidade,
concluindo, enfim, pela existéncia de indicios de
pratica de fato tipico (ndo de crime) e apontando a
excludente cabivel.

Deve-se ressaltar que essa
constru¢do ndo precisa ocorrer apenas no
momento do relatério, podendo antecipa-lo, por
exemplo, no momento da decisdo pelo
indiciamento ou nao do acusado, ato
majoritariamente entendido como constrangedor
que, se ilegal, poderd ser atacado pela via do
habeas corpus.

VI- Conclusio

A constru¢do acima, exaltamos
em derradeiro momento, presta-se a embasar o
reconhecimento da autoridade de policia judiciaria
militar como operador do Direito Penal Militar
capaz de fazer, ainda que apenas preliminarmente,
a avaliacdo acerca da ocorréncia de crime militar
com arrimo em seus elementos constitutivos pelo
conceito analitico.

Muitas palavras ja foram ditas
acerca da atividade em comento. Frases que, se
ndo depreciam a fungdo, ao menos nos
incomodam, buscando afirmar que somos meros
autdmatos estritamente vinculados a uma lei
processual seca e fria, sem a possibilidade de
buscar uma interpretagdo consentdnea com o0
Direito e, porque ndo lembrar, com o fundamento
republicano da dignidade da pessoa humana.

Aqueles que nos negam essa
possibilidade, devo lembrar que ¢ muito simples
afirmar que somente o promotor de justica ou o
juiz devem deliberar, de forma técnico-juridica,
acerca do cerceamento de liberdade de um
individuo, cabendo ao Oficial a automatica
operagdo de verificar se o CPM traz palavras
tipicas que enquadrem o fato, mas essa
simplicidade, temos absoluta certeza,
desaparecerd se o preso ou o indiciado for uma
pessoa cara aos que nos tolhem essa possibilidade.

E preciso que se ressalte que a
policia judiciaria militar, assim como a comum,
nada tem com a algoz fung@o de provar a todo
custo a culpa daquele sobre quem paira uma
suspeita, e sim busca, pela regular apuragdo, trazer
provas da verdade material, ndo devendo existir,
dessarte, uma sanha desenfreada pela obtengdo
futura de condenag@o.

Vultus animi janua est!
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