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A INDEVIDA ATUACAO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO NO
PROCESSO PENAL PERANTE O SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR: AMICUS
CURIAE, INIMICUS REO.! *

Jorge Cesar de Assis?

A AGU COMO AMICUS CURIAE, DE TODOS OS PROCESSOS PENAIS
SOBRE DESERTORES

Noticia até certo ponto exultante, publicada no site da Advocacia-Geral da Unido
em 02.04.2014, dava conta de que fora acatado o pedido da Advocacia-Geral da Unido,
no Superior Tribunal Militar, para ingresso da Unido como amicus curiae em acdes penais
que analisam casos de desercdo de militares. Os advogados da Unido objetivam a revisdo
da Sumula 12 do STM, para evitar que processos dessa natureza fossem arquivados apés
o licenciamento dos desertores®. Para a AGU tratou-se de uma importante vitdria, uma
vez que é escassa a doutrina sobre esse tema, e praticamente ndo ha qualquer precedente
jurisprudencial que trate do ingresso do amicus curiae em processo penal. A partir da
admissdo em aberto que foi, a AGU apresentard memoriais aos ministros do STM e fara
sustentacdo oral quando for julgada a acao penal perante o Plenario do STM.

Necessario entretanto responder a trés perguntas: afinal, quem € o amicus curiae;
em quais processos tal figura pode ocorrer e; a AGU pode ocupar tal posi¢éo perante o
Superior Tribunal Militar?

Em relacdo ao primeiro questionamento, iremos constatar que 0 amicus curiae
(amigo da causa)* equipara-se a uma espécie de intervencéo de terceiros, na qual uma
pessoa, entidade ou 6rgdo com interesse em determinada questdo juridica intervém no

(*) artigo publicado na Revista Direito Militar 115, set/out 2015, pp. 25-29.

! Inimicus. a — um, Adj. | — Sent. Préprio: 1) Inimigo (particular), inimigo, hostil, contrario (Cic. Verr. 2,
149). Il — Sent. Poético: 2) De inimigo (de guerrra) (Verg. Em. 11, 809). Ill — Sent. Figurado: 3) funesto,
contrério (Verg. En. 1, 123). Como subs. M: 4) o inimigo (Cic. Verr., 2, 181). Como subs. F: 5) A inimiga
(Cic. Cael, 32) (Dicionario latino — portugués, organizado por Ernesto Faria, 32 ed., MEC, 1962)

2 Membro do Ministério Publico da Unido. Promotor da Justica Militar lotado em Santa Maria — RS. Sécio
Fundador da Associagdo Internacional das Justicas Militares. Membro Correspondente da Academia
Mineira de Direito Militar. Coordenador da Biblioteca de Estudos de Direito Militar da Editora Jurua.
Integra o Cadastro de Docentes da Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Integrante da Comissédo
do XI Concurso para ingresso no Ministério Publico Militar, na condigdo de Examinador de Direito Penal e
Direito Penal Militar.

3 Acredito que ndo era hem é necessdrio a alteracdo da Simula 12 do STM, apenas a sua releitura, visto
existir uma diferenca entre condicdo de procedibilidade (o status de militar, necessario para o inicio do
processo nos termos da lei) e condi¢cdo de prosseguibilidade (o status de militar ndo é mais necessario
para o prosseguimento do processo). Atualmente, o entendimento do STM estd mudando, aceitando esta
distincdo, portanto, o processo daquele desertor que for excluido por algum motivo segue normalmente.
Precedentes no STM: Ap. 0000106-39.2013.7.09.009/MS, julgado em 13.12.2014; HC 0000084-
86.2015.7.00.0000/AM, julgado em 28.05.2015; Ap. 0000107.2011.7.05.0005/PR, julgado em 29.06.2015.
4 Trazido a lume ao direito patrio pela Lei 9.868/99 — processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
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feito para servir como fonte de conhecimento em assuntos inusitados, complexos,
inéditos, dificeis ou controversos, ampliando a discussao antes da decisdo final. O amigo
da causa presta informacgdes sobre a matéria de direito objeto da controvérsia. Claro, a
predita relevancia deve alcangar interesses e direitos que transcendem os individuais.

Respondendo ao segundo questionamento, sabe-se que existe corrente a defender
que a participacdo como amicus curiae ndo é um privilégio exclusivo das aces
constitucionais, podendo ser admitido em qualquer tipo de processo, desde que a causa
tenha relevancia e a pessoa tenha capacidade de dar contribui¢do ao processo, somando-
se 0 potencial da causa para a geracdo de efeito multiplicador.

Ouso discordar, antes de qualquer coisa tal amplitude de atuacao carece de amparo
legal. Alias, a inusitada predisposicao de se imiscuir no processo penal ndo é apanagio s6
da AGU, como se vera a seguir.

Noticia publicada no Consultor Juridico em data de 14.12.2010, informava que a
Ordem dos Advogados do Brasil do Rio de Janeiro (OAB-RJ, por intermédio de sua
Comisséo de Defesa, Assisténcia e Prerrogativa (CDAP), havia entrado com pedido para
atuar como amicus curiae na Ac¢do Penal em que trés advogados eram acusados de
participagdo nos ataques no Estado, ao final de novembro daquele ano®. Para a presidente
da CDAP, “tendo em vista que a matéria versada nos autos diz respeito as limitagGes de
sigilo das comunicacdes entre advogados e seus constituintes (art. 7°, inciso 11, da Lei
8.906/94), bem como a interpretacao que se possa dar ao contetido de tais comunicacoes,
é de suma importancia o acompanhamento, pela Ordem dos Advogados do Brasil —
seccional Rio de Janeiro, do presente feito”, argumentou em sua petigéo.

Inadmitido na origem, a questdo subiu ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
(TJ-RJ%), onde também foi indeferida a pretensdo por falta de amparo legal. Do
despacho do relator, colhe-se o seguinte excerto: (...) de fato, a jurisprudéncia tem
admitido sua participagio em processos que versem sobre direitos difusos e coletivos. E
cristalino que os interesses postos em jogo no presente feito (interesse de punir do Estado
X interesse dos réus em sua absolvicdo) ndo ultrapassam a esfera dos interesses
individuais e sequer afetam a entidade de classe da qual fazem parte. A relevancia do
caso restringe-se as partes diretamente interessadas e ndo tem qualquer influéncia sobre
fatos ou direitos transindividuais. Admitir o que ora se pleiteia redundaria em subverter-
se a ordem processual e violar-se as condi¢des da acdo no que toca a legitimidade das
partes, posto que abrir-se-ia um precedente para que toda e qualquer entidade de classe
participasse de qualquer processo criminal em que um de seus associados seja parte.
Seguem na decisdo diversos precedentes do Superior Tribunal de Justica.

Voltando ao caso da admissdo indevida da AGU como amicus curiae no STM,
valem ainda as seguintes observacoes:

No caso da OAB-RJ, a pretendida e rechacada intervencéo processual tinha por
ponto de apoio a alegada defesa de prerrogativas de advogados que estavam sendo

5> Segundo a noticia, o processo teria se iniciado na 12 Vara Criminal de Bangu, e redistribuido a 42 Vara
da Capital.
6 TJRJ, Processo n? 0033025-23.2010.8.19.0204.
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processados por associacdo ao trafico de drogas, os réus estavam a toda evidéncia
identificados. A relacdo processual era formada pela acusacdo (a cargo do Ministério
Publico) e eles os réus (assistidos por seus Defensores).

No caso da AGU, a autorizagdo para atuar como amicus curiae € um cheque em
branco mas devidamente assinado. Ndo ha nenhum processo especifico para atuar mas
em todos eles, indistintamente!

Olvidou-se quando da aceitagdo dessa inusitada participacdo generalizada que o
processo penal brasileiro tem contornos e limites constitucionais. As partes no processo
penal militar sdo o Ministério Publico, seu assistente quando couber, 0 acusado e seu
defensor (publico ou constituido) e curador quando for o caso, apenas estas!

Ademais, quando o Constituinte gravou no inciso LV, do art. 5°, que aos litigantes,
em processo penal, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, indiciou a intencao de que o Brasil tivesse
um processo penal garantista. Assim, o contraditério e a ampla defesa sdo assegurados
pelo préprio Estado igualmente aos acusados que comprovarem insuficiéncia de
recursos (art. 5°, LXXIV), colocando desta forma a Defensoria Publica como uma das
funcBes essenciais a Justica (art. 134).

Em um Estado Democratico de Direito existe ampla defesa mas néo existe
ampla acusacao, e dentre os limites que sdo impostos a esta Gltima, pode-se citar o
respeito a coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI); a prescricdo (Cddigo Penal Militar, art.
123, IV); a proibicéo da reformatio in pejus, consistente na impossibilidade de se agravar
a situacdo daquele que recorreu em razdo do préprio recurso (Codigo de Processo Penal,
art. 626, par. unico; Codigo de Processo Penal Militar, art. 558, par. Unico); e o téo
alentado principio do in dubio pro reo.

Dai porque a aceitacdo da AGU como amicus curiae em sede de processo penal
militar é indevida e desprovida de amparo legal. Sabe-se que o réu (principalmente o
acusado do processo de desercdo na Justica Militar) € hipossuficiente para fazer frente ao
Estado-Acusacdo, representado pelo Ministério Publico. Por isso que elevou-se sua
Defesa a nivel de funcdo essencial da Justica. Para isso estdo se estruturando tanto a
Defensoria PUblica da Unido como dos Estados e Distrito Federal.

Como aceitar-se entdo, que outra institui¢do, que defende os interesses da Unido
(e apenas dela) pretenda agravar mais ainda a situa¢éo do acusado? Como admitir-se que
0 Poder Executivo queira ditar as regras do processo penal militar, questionando as
manifestacdes judiciais e pretendendo quem sabe controlar ou substituir-se ao Ministério
Publico?

Pouco antes da inusitada autorizagdo de ingresso da AGU como amiga da causa
de todos os desertores, o Superior Tribunal Militar apreciando o MS 237-
90.2013.7.00.0000-DF, ao decidir questao de ordem suscitada em Plenario consistente na
intimagdo da Advocacia-Geral da Unido para atuar como litisconsorte rejeitou por
maioria tal pretensdo. Para a mais alta Corte Castrense — a meu sentir de forma acertada
—ndo se vislumbrou onde a atuacdo da AGU, como representante legal, fosse cabivel
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na matéria penal apreciada, a exigir interesse de agir daquele 6rgédo para que viesse
ocupar posi¢do nos autos.’

As partes legitimas do processo ndo podem contemporizar com tal situacdo. O
Ministério Pablico Militar, na qualidade de Fiscal da Lei, tem o dever de preserva-la,
intervindo sempre que ela for violada ou tangenciada. A Defensoria Publica, que tem a
sagrada missao de defender os hipossuficientes ndo pode permitir que a Unido intervenha
em prejuizo do réu, fazendo tabula rasa do principio da paridade entre as partes que a ela
ndo se aplica.

Por fim, ao questionamento de poder a AGU ocupar tal posicao perante o Superior
Tribunal Militar, a resposta somente pode ser negativa, sendo desnecessario tecer maiores
consideracdes que as ja registradas até agora.

A AMPLIACAO DA INTROMISSAO INDEVIDA NO PROCESSO PENAL
MILITAR

Uma vez garantido o0 acesso ao processo penal, o0 amigo das causas dos desertores
— fortalecido - resolveu trilhar novos caminhos neste vasto campo processual penal
militar.

O Diério de Justica eletrénico 131/2015, do Superior Tribunal Militar, publicado
em 15 de julho do corrente, trouxe um despacho em sede de mandado de seguranga®, no
minimo inusitado.

E que segundo a impetrac&o, de autoria da Advocacia-Geral da Unido (AGU) um
soldado do Exército fora flagrado em 05.03.2015, portando 0,3 decigramas da substancia
entorpecente conhecida como “maconha”.

Em 26 de margco, a MM Juiza-Auditora Substituta da 1* Auditoria da 1* CJM,
acolhendo o parecer do Parquet das Armas, determinou o arquivamento do feito, com
fulcro no art. 397 do Codigo de Processo Penal Militar (CPPM), determinando o
encaminhamento de cOpias a autoridade militar para, querendo, adotar as medidas
disciplinares cabiveis.

Contra a medida de arquivamento, insurgiu-se a AGU, por meio do referido writ,
alegando “a desconformidade do ato impugnado com o ordenamento juridico pétrio,
sobretudo assentado no entendimento da vigéncia do art. 290 do Cédigo Penal Militar
(CPM), em razéo do principio da especialidade, pugnando pela concessao de liminar”.

Prestadas as informacdes de praxe, o relator indeferiu a liminar pretendida, por
néo vislumbrar o periculum in mora em aguardar o desfecho do julgamento. Antes disso
ja tinha anotado néo vislumbrar, igualmente, o fumus boni iuris para o desarquivamento

7 Relator Min. Marcus Vinicius Oliveira dos Santos, julgado em data de 18.02.2014.

8 STM, MS 135-97.2015.7.00.0000 / DF, rel. Min. Alvaro Luiz Pinto. Em 03.09.2015, por decisio
monocratica, o relator ndo conheceu do writ, denegando a ordem pleiteada, pela ilegitimidade do Poder
Executivo para intervir no processo penal.
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do inquérito, ja que transcorrido in albis o prazo para interposicdo de qualquer recurso e,
em tese, a decisdo favoravel ao indiciado teria transitado em julgado.

De plano se pode afirmar que o referido mandado de seguranca sequer deveria
ter sido recebido, contrariando tal recebimento principios basilares do Direito, e dentre
eles 0 do devido processo legal, e l6gico, as sempre tdo lembradas condi¢fes da agéo,
dentre as quais a legitimidade da parte, que ndo admite flexibilizagdo. Um simples
perpassar de olhos no art. 5°, inciso LXIX, da Carta Magna assevera que “conceder-Se-4
mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica ou agente de pessoa juridica no exercicio

de atribui¢des do Poder Publico™.

Ora, no processo penal militar as partes estdo muito bem delimitadas: o Ministério
Publico, que é o 6rgio de acusagio®®; o assistente do Ministério Publico (o ofendido, seu
representante legal e seu sucessor)!!, e o acusado, seus defensores e curadores'?. No
Cadigo de Processo Penal Militar ndo se vé referéncia alguma a Advocacia-Geral da
Unido, e nem poderia, porque esta instituicdo, ao que se sabe, representa a Unido, judicial
e extrajudicialmente?®,

A AGU ¢ parte ilegitima para atuar em processo penal militar, ssmpre foi,
sempre sera.

Ainda que em exagerada tese se aceitasse a alegacdo da defesa de um direito
liquido e certo a ser defendido (claro, desde que pela parte legitima), que direito, no
caso concreto, seria esse? e, de quem? Ao que se sabe, alguma autoridade militar do
Comando Militar do Leste teria solicitado providéncias a Procuradoria-Geral da Unido
(PGU), insatisfeita com o arquivamento do jé referido auto de prisdo em flagrante. E o
que foi dito na inicial.

Na anélise dos argumentos lancados pela Advocacia-Geral da Unido, constante do
parecer da Procuradoria-Geral da Justica Militar, colhe-se a alegagéo de que a autoridade
militar teria "o direito liquido e certo em ver aplicada pelo poder Judiciario o disposto
no art. 290 do Codigo Penal Militar" (fl. 5, sic). Nesse ponto, verifica-se haver flagrante
desconsideragao ao regramento constitucional de que o titular da acéo penal militar é o
Ministério Publico (art. 129, I, da CRFB), de forma que a opinio delicti pertence ao
orgao de acusacao, e ndo a autoridade militar. De fato, a autoridade militar tem o direito
de ver os inquéritos e autos de prisdo em flagrante oriundos de investigacdes
desenvolvidas pelas Forcas Armadas apreciados pelo Ministério Publico Militar e pela
Justica Militar da Uni&o. 0 que ndo é crivel é que uma instituicdo como a AGU, voltada
para a defesa dos interesse da Unido (apenas), atenda a reclamo de algum funcionario
publico (militar ou ndo), para que veja um cidaddo (militar ou ndo), em substituicdo a

% Lei 12.016, de 07.08.2009, disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo e d4 outras
providéncias.

10 CPPM, art. 54.

11 CPPM, art.60.

12 CPPM, art. 69

13 CF, art. 131.
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atividade constitucional exclusiva do Ministério Publico (Militar ou ndo), processado e
julgado pelo Poder Judiciario por ofensa criminal (militar ou ndo).

A bem da verdade, percebe-se que a Advocacia-Geral da Unido pretendeu, isto
sim, reexaminar o mérito, de uma decisédo transitada em julgado, decisdo essa que
obteve a manifestacdo do 6rgdo constitucionalmente competente (o Ministério Publico,
que € o titular da acdo penal), e recebeu um pronunciamento legitimo do Poder Judiciério.
Nada mais ilegitimo e inaceitavel do que a interferéncia do Poder Executivo sobre uma
decisdo judicial sobre a qual “a autoridade militar — que a AGU nao diz quem é —
concluiu ndo ser caso de arquivamento.

Em boa hora o ilustre relator do Mandado de Seguranca, de forma monocratica
pos fim a pretensdo. Em data de 03.09.2015, desfechou: “(...) no que se refere a
admissibilidade do presente mandamus, importante trazer a colagdo o parecer subscrito
pelo Exmo. Sr. Procurador-Geral da Justica Militar (...) o qual ratifico e adoto como
razdes de decidir (...) E incontestavel a ilegitimidade do Poder Executivo Federal para
intervir no processo penal militar nos moldes buscados pelo impetrante (...) Por
todas as razdes expostas (...) pelo ndo conhecimento do writ, denegando-se a ordem
pleiteada (...) por absoluta auséncia de ilegalidade a ser sanada. Por fim, deixa-se de citar
a Defesa (...) haja vista 0 ndo conhecimento do presente mandado de seguranca. Intime-
se a impetrante e a douta PGIM”.

CONCLUSAO

Com a méxima vénia, a decisdo liberatéria do STM, propiciando o ingresso
amplo, geral e irrestrito da AGU em todos os processos de deser¢do no Tribunal ndo
encontra amparo legal, muito menos fético, sendo até mesmo surpreendente que a
Ministério Publico Militar ndo tenha se oposto com mais veeméncia contra essa indevida
e ilegal intromissao.

A questdo, todavia, pode e deve ser revertida, eliminando-se, por descabida, essa
atuacdo como amicus curiae da Advocacia-Geral da Unido em relacdo a todos os
processos de desercdo no STM.

A aceitacdo dessa participacdo indevida no Tribunal, propicia que o “amigo da
causa” (que demonstra ser “inimigo do réu”) passe a imiscuir-se cada vez mais no
processo penal militar, do que € exemplo indiscutivel a inusitada impetracdo de mandado
de seguranca que pretendia desconstituir o trénsito em julgado de uma decisdo judicial
legitima.

A Defensoria Plblica, como expressio e instrumento do regime democratico, no
pode calar-se perante tal situacdo, se lhe cabe, fundamentalmente, a orientacao juridica,
e a promocéo dos direitos humanos, deve entdo exercitar a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados, dentre eles, os jovens desertores das Forcas Armadas.
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Ao Ministério Pablico Militar, promotor exclusivo da acdo penal militar, e a todo
tempo Fiscal da Lei impde vigiar, e corrigir de imediato o que for necessario, pela
interposicao dos recursos cabiveis, ndo permitindo que o processo penal seja desvirtuado.

[...] Tu sabes,

conheces melhor do que eu

a velha historia.

Na primeira noite eles se aproximam
e roubam uma flor

do nosso jardim.

E ndo dizemos nada.

Na Segunda noite, j& ndo se escondem:
pisam as flores,

matam nosso cao,

e ndo dizemos nada.

Até que um dia,

0 mais fragil deles

entra sozinho em nossa casa,
rouba-nos a luz, e,

conhecendo nosso medo,
arranca-nos a voz da garganta.

E ja ndo podemos dizer nada [...]**

14 Fragmentos do poema No caminho com Maiakdvski, de autoria do niteroiense Eduardo Alves da Costa,
autor de um dos poemas mais famosos da literatura brasileira — mas que, por infelicidade, é muitas vezes
atribuido a autores tdo diversos quanto Maiakovski, Borges, Jung e Garcia Marquez.
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