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DECRETO-LEI N° 3.689,
DE 3 DE OUTUBRO DE 1941

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribui¢do que The confere o art. 180 da
Constituigdo, decreta a seguinte Lei:

LIVRO |
DO PROCESSO EM GERAL

TiTULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 12 O processo penal reger-se-a, em todo o territério brasilei-
ro, por este Codigo, ressalvados:

| - os tratados, as convencodes e regras de direito internacional;

Il - as prerrogativas constitucionais do Presidente da Republica,
dos ministros de Estado, nos crimes conexos com os do Presiden-
te da Republica, e dos ministros do Supremo Tribunal Federal, nos
crimes de responsabilidade (Constituigcao, arts. 86, 89, § 22, e 100);

Il - os processos da competéncia da Justica Militar;

IV - os processos da competéncia do tribunal especial (Constitui-
¢ao, art. 122, n2 17);

V - 0s processos por crimes de imprensa. (Vide ADPF n2 130)

Paragrafo unico. Aplicar-se-3a, entretanto, este Cédigo aos processos
referidos nos n%s. IV e V, quando as leis especiais que os regulam
nao dispuserem de modo diverso.

Historico - Anteriormente a edi¢do do Codigo de Processo Penal, em 1941 e de sua entrada
em vigor, em 1° de janeiro do ano seguinte, o pais ndo possufa um céddigo tnico, que fos-
se adotado em todo o territdrio nacional, mas, ao contrario, eram varios os codigos, para
cada um dos estados que compunham a Federac¢io, além do Distrito Federal. Alguns Esta-
dos tinham, entéo, seus cddigos proprios (Bahia, Minais Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande
do Sul etc.) e, outros, como Sdo Paulo, Para, Goias, aplicavam o Cddigo Imperial de 1832,
com algumas modificagdes esparsas. Ocorre que a Constitui¢do de 1937 dispunha, em seu
art. 16, inc. XVI, que competia a Unido, privativamente, legislar sobre direito processual,
norma também prevista na Carta de 1934 (art. 5°, inc. XIX, “a”). Alids, esta tltima Consti-
tuicao, de 1934, em suas disposigdes transitorias, ja previra a nomeagao de uma comissao,
composta por “trés juristas, sendo dois ministros da Corte Suprema e um advogado”, para
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que em trés meses apresentasse um projeto de Cédigo de Processo Penal. Passou-se bem
mais que os trés meses inicialmente previstos até que, em 1941, foi apresentado o atual
Coédigo de Processo Penal, para vigorar em todo o pais, atendendo, assim, a0 mandamen-
to constitucional, ndo mais se cogitando, com isso, da existéncia dos codigos estaduais. E
o chamado principio da unidade do Cédigo de Processo Penal, que vige em todo o pais.

Vigéncia em todo o pais — Em seu art. 1°, o codigo estabelece que sua aplicagdo se es-
tendera a todo o territério brasileiro, em adog¢ido ao chamado principio da territorialidade,
pelo qual a lei penal brasileira se aplica as infragdes penais praticadas no territério nacio-
nal. Cuida-se de matéria também tratada no Codigo Penal, que, em seu art. 5°, impde a
aplicacdo da lei brasileira ao crime cometido em territério nacional (locus regit actum).
Esse principio, porém, nio ¢ absoluto, ja que o préprio cddigo, no dispositivo em estudo,
prevé excegdes a regra geral, pelo que se diz ter o legislador adotado o principio da terri-
torialidade temperada ou mitigada.

Territorio nacional - No conceito de ferritério se inclui, de inicio, o espago fisico (solo e
subsolo), delimitado por fronteiras, secas ou molhadas, abrangendo, ainda, as aguas inte-
riores (rios). Mas, além disso, compdem ainda o territério brasileiro o mar territorial e o
espago aéreo.

Mar territorial - Como mar territorial brasileiro se entende, nos termos do art. 1°, caput
da Lei n° 8.617/1993, “uma faixa de doze milhas maritima de largura, medidas a partir da
linha de baixa-mar do litoral continental e insular, tal como indicada nas cartas nduticas
de grande escala, reconhecidas oficialmente no Brasil”. Outras regides, que nio se incluem
no conceito acima, também compdem o mar territorial brasileiro, como a plataforma con-
tinental (art. 11), a zona contigua (art. 4°) e a zona econdmica exclusiva (art. 6°).

Espaco aéreo - Vem definido no art. 11 da Lei 7.565/1986 (Cddigo Brasileiro de Aero-
ndutica), sendo assim considerado “o espago aéreo acima de seu territdrio e mar territo-
rial”. E até que altura? Considera a doutrina que o espa¢o aéreo vai até onde termina a
atmosfera. “A partir dai surge o denominado espago-extra-atmosférico, que se assemelha
ao alto-mar”, no dizer de Tourinho Filho (Cédigo de Processo Penal comentado, Sao Paulo:
Saraiva, 2005, 9. ed. 2005, p. 3).

Embarcacoes e aeronaves — Faz parte, ainda, do territdrio nacional, na dic¢do do art. 5°,
§ 1°, do Cddigo Penal, “as embarcagdes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou a
servico do governo brasileiro onde quer que se encontrem, bem como as aeronaves e as
embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem, respectiva-
mente, no espago aéreo correspondente ou em alto-mar”. E o que a doutrina denomina
“Territério por extensdo”, “ficto” ou “flutuante”.

Crimes cometidos no exterior — De se ver, ainda, que o art. 7°, do Codigo Penal, lista os
crimes que, conquanto perpetrados no exterior, submetem-se a lei brasileira. Assim, por
exemplo, quando cometidos contra a vida ou liberdade do Presidente da Republica (inc. I,
a) ou contra o patriménio nacional (inc. I, b). Mas ai ja ndo se trata de territério nacional
ou da extensdo dele, mas, ao contrario, da ado¢do do principio da extraterritorialidade, a
permitir a aplicagdo da lei brasileira a fatos cometidos no exterior.

Crime cometido no estrangeiro e negativa de extradi¢io - E sabido que, consoante regra
geral, “aplica-se a lei brasileira [...] ao crime cometido no territério nacional”, na letra do art.
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5° do Cédigo Penal. O mesmo cddex, porém, prevé a possibilidade da sujeicdo do agente a
lei brasileira, mesmo quando cometido o crime no exterior. Trata-se do chamado principio
da extraterritorialidade, cabivel quando presentes os diversos requisitos elencados no art. 7°,
do CP. Pois bem. Calhou ao STJ apreciar interessante situagdo, noticiada em seu Informati-
vo: 1. 625, de marco de 2018. Assim, praticado um crime, por brasileiro nato, em Portugal,
contra a fé ptblica daquele pais e sem qualquer envolvimento com o Brasil, o agente retor-
nou a nosso pais, circunstancia que impediu sua extradigdo (art. 5°, inc. LI, da Constitui-
¢do), que fora pedida por Portugal. Nesse caso, porém, conquanto negada a extradigdo, o
Tribunal da Cidadania entendeu pela competéncia da Justica Federal para julgar o nacional.

Vem assim fundamentada a decisdo: “Por se tratar de crime praticado por agente de na-
cionalidade brasileira, ndo € possivel a extradi¢do, em conformidade com o art. 5°, LI, da CF/88.
Aplicavel, no caso, o Decreto n. 1.325/1994, que incorporou ao ordenamento juridico brasilei-
ro o Tratado de Extradi¢do entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o0 Governo da
Reptblica Portuguesa, no qual estabelece, na impossibilidade de extradigao por ser nacional da
parte requerida, a obrigacdo de ‘submeter o infrator a julgamento pelo Tribunal competente e,
em conformidade com a sua lei, pelos fatos que fundamentaram, ou poderiam ter fundamen-
tado, o pedido de extradi¢do (art. IV, 1, do Tratado de Extradi¢do). Além disso, cabe a Unido,
segundo dispdem os arts. 21, I, e 84, VII e VIII, da Carta da Republica, manter relagdes com
estados estrangeiros e cumprir os tratados firmados, fixando-se a sua responsabilidade na per-
secutio criminis nas hipdteses de crimes praticados por brasileiros no exterior, na qual haja in-
cidéncia da norma interna — no caso, o Direito Penal interno - e ndo seja possivel a extradigao.
No plano interno, em decorréncia da repercussdo das relagoes da Unido com estados estran-
geiros e o cumprimento dos tratados internacionais firmados, a cooperagio passiva, a teor dos
arts. 105 e 109, X, da CF/88, impde a execugio de rogatdrias pela Justica Federal apds a chan-
cela por esta Corte Superior. Assim, compete a Justica Federal o processamento e o julgamento
da agdo penal que versa sobre crime praticado no exterior, o qual tenha sido transferida para a
jurisdigdo brasileira, por negativa de extradigdo, aplicavel o art. 109, IV, da CF/88” (STJ - CC
154.656-MG, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 25/04/2018).

ATENCAO: O autor de crime no estrangeiro, que entrar no Nnosso territério, ndo
serd, em regra, extraditado (havendo exceg¢des no caso do naturalizado). Contu-
do, sendo processado e condenado no estrangeiro, pode ser transferida para o
Brasil a execucdo da pena. E o que dispde os arts. 100 e ss da Lei de Migracao.

Conclusdao - Em suma, acompanhando a licdo de Carlos Frederico Coelho Nogueira, po-
demos concluir que o Codigo de Processo Penal ¢ aplicavel “as infragdes penais perpetradas
no territério nacional, bem como em seu espaco aéreo e em seu mar territorial, abrangi-
dos ainda o territdrio ficto ou por extensdo, ou flutuante, e, dentro dos limites do exercicio
da soberania parcial, também a plataforma continental, a zona contigua e a zona exclusiva
econdmica” (Comentdrios ao CPB, Bauru: Edipro, 12. ed., 2002, vol. 1, p. 61).

JURISPRUDENCIA

Principio da extraterritorialidade

“Em matéria penal deve-se adotar, a principio, o principio da territorialidade, desenvolvendo-se na justica pa-
tria 0 processo e os respectivos incidentes, ndo se podendo olvidar, outrossim, de eventuais tratados ou ou-
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tras normas internacionais a que o pais tenha aderido, nos termos dos artigos 12 do Cddigo de Processo Pe-
nal e 59, caput, do Cddigo Penal. Doutrina. Na hipotese em aprego, imputa-se ao paciente o delito de evasdo
de divisas, cujo processo e julgamento, bem como os eventuais incidentes, compete a Justica Brasileira, de
modo que a quebra de seu sigilo bancario encontra-se inserida na jurisdicdo patria, ndo se podendo acoimar
de incompetente a magistrada da 52 Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro simplesmente porque a conta
pertencente ao acusado estaria localizada fora do territério nacional. Apenas a execugdo da medida, por de-
pender de providéncias a serem tomadas em outro pais, dependera da aquiescéncia do Estado estrangeiro,
que a realizard ou ndo a depender da observancia das normas internas e de direito internacional a que se
sujeita, sendo que, in casu, como visto, existe Acordo de Assisténcia Judicidria em Matéria Penal a respaldar
o envio da documentagdo e das informagGes requeridas pelo Ministério Publico Federal e autorizadas judicial-
mente” (STJ — HC n® 147375-RJ, Rel. Jorge Mussi, j. 22.11. 2011, DJe 19.12.2011).

Quebra de sigilo bancario no exterior. Desnecessidade de autorizacdo da justica bra-
sileira

“Em matéria penal adota-se, em regra, o principio da territorialidade, desenvolvendo-se na justica patria o
processo e os respectivos incidentes, ndo se podendo olvidar, outrossim, de eventuais tratados ou outras
normas internacionais a que o pais tenha aderido, nos termos dos artigos 12 do Cddigo de Processo Penal
e 59, caput, do Cdédigo Penal. Doutrina. No caso dos autos, inexiste qualquer ilegalidade na quebra do sigilo
bancério dos acusados, uma vez que a medida foi realizada para a obtengdo de provas em investigacdo em
curso nos Estados Unidos da América, tendo sido implementada de acordo com as normas do ordenamento
juridico 14 vigente, sendo certo que a documentagdo referente ao resultado da medida invasiva foi posterior-
mente compartilhada com o Brasil por meio de acordo existente entre os paises” (ST) — HC n° 231633- PR,
Rel. Jorge Mussi, j. 25.11.2014).

| - os tratados, as convencées e regras de direito internacional;

Tratados e convengdes — Os Estados internacionais, considerados pessoas juridicas de Di-
reito Internacional Publico, ajustam entre si inimeras formas de relacionamento, que se
instrumentalizam por meio de diversos atos. Esses atos, obrigatoriamente escritos e que
obedecem a regras de Direito Internacional, recebem varias denominagdes, sendo as mais
usuais o tratado, a convengao, o acordo, o protocolo, 0 memorando, o convénio etc.

De interesse temos o tratado e a conven¢do, mesmo porque os demais (acordo, pro-
tocolo, memorando, convénio), costumam se referir a questdes de natureza politica, eco-
ndémica, comercial, cultural, cientifica e técnica, que fogem ao ambito de nosso trabalho.

Conceitos — Consiste o tratado em um acordo escrito, fruto da convergéncia de vonta-
de de dois (tratado bilateral) ou mais entes (tratado multilateral), de direito internacional,
cujos efeitos se irradiardo no plano internacional. A Convengdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, assinada em 23 de maio de 1969, conceitua “tratado” como “um acordo in-
ternacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional, quer
esteja consignado num instrumento Gnico, quer em dois ou mais instrumentos conexos, e
qualquer que seja a sua denominacéo particular” (art. 1°, 1, “a”). Essa Convengao, em nos-
so pais, ap6s aprova¢do do Congresso Nacional (Decreto Legislativo n° 496/2009), foi pro-

mulgada pelo, pela Presidéncia da Republica, por meio do Decreto n°® 7.030/2009.

Como expressdo praticamente sinénima temos a convengdo que, a rigor, difere-se do
tratado apenas quanto a extensao, que geralmente é mais ampla e abrangente, fruto de con-
clusdes extraidas de conferéncias internacionais, versando sobre temas de interesses gerais.

Mais importante, contudo, do que a denominagio que se empregue ao acordo (tra-
tado ou convengio), é a vontade expressa pela nagdo que o firmou, posto que se obriga a
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respeitd-lo e ao inseri-lo no 4mbito de seu direito interno. Nesse sentido o art. 5°, § 2° da
Constitui¢do, que prevé expressamente a obediéncia aos tratados internacionais, ao dispor
que “os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Re-
publica Federativa do Brasil seja parte”

Status dos tratados e conveng¢des em nosso direito interno — Objeto de grande debate
na doutrina e jurisprudéncia diz respeito a forma pela qual os tratados e convengdes, rati-
ficados pelo Brasil, ingressam em nosso Direito, ou, em outras palavras, qual a hierarquia
que ostentam esses diplomas no arcabougo legislativo interno.

Teoria dualista e monista — Surge o debate, nesse ponto, sobre as duas teorias que inspiram
as formas de integracdo do direito internacional no ordenamento juridico interno de cada
pais: a teoria dualista, a ndo admitir a imediata incorporagdo dos tratados internacionais,
que exigiria, assim, a pratica de um ato juridico interno, de forma que o tratado somente
teria vigéncia quando precedido de uma lei interna, votada segundo o sistema legislativo
de cada pais. E a teoria monista, para quem o tratado internacional, uma vez subscrito, ir-
radia efeitos imediatos, prescindindo de qualquer ato posterior que o ratifique.

Nosso direito adotou a teoria dualista, ao prever que, apds a ratificagdo do tratado ou
convengdo no 4mbito internacional, internamente seja praticado um ato subjetivamente com-
plexo, consistente, primeiro, na aprovagao pelo Congresso Nacional, por decreto, do ato (art. 49,
inc. I da CF), e posterior promulgacio, pelo Presidente da Republica (art. 84, inc. VII da CF).

ATENCAO - Temos corrente lecionando que o Brasil ndo adotou nem a teria
monista nem a dualista, pois os tratados precisam ser promulgados na ordem
interna (0 que afasta o monismo), mas néo sao transformados em lei interna
(o que afasta o dualismo), sendo aplicados como norma internacional. Ensinam,
portanto, que o Brasil teria adotado a corrente dualista moderada.

Essa conclusdo nio responde a indagacéo inicial: uma vez promulgado o tratado, com
qual status ele ingressa no ordenamento juridico interno? Depende da natureza do tratado
ou convencao. Caso o ato cuide de tema estranho aos direitos humanos, sua incorporagao
a ordem juridica interna se da na condi¢ao de lei ordinaria, segundo entendimento do Su-
premo Tribunal Federal, abaixo transcrito. Ja se o tratado ou convengio tiver por objeto
os direitos humanos, passa a se equivaler as emendas constitucionais, nos termos do art.
5°,§ 3° da Constitui¢do, com a alteragdo implantada pela Emenda Constitucional n°. 45/
2004. E o entendimento de Valério Mazzuoli, segundo o qual “com base nesse dispositi-
vo, que segue a tendéncia do constitucionalismo contemporaneo, sempre defendemos que
os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil tém indole e nivel
constitucionais, além de aplicacdo imediata, ndo podendo ser revogados por lei ordinaria
posterior” (Curso de Direito Internacional Publico. 2ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: RT,
2007, p. 302). Ainda nesse sentido, Flavia Piovesan (Direitos Humanos e o Direito Consti-
tucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 82).

Essa ¢ uma primeira posi¢ao. Ha que sustente, porém, que as normas internacionais
se constituem em uma categoria sui generis, ocupando uma posi¢do superior as normas
infraconstitucionais (Cddigo de Processo Penal, leis esparsas, etc.), mas inferior a Consti-
tuicio, vez que estd tem supremacia sobre todo o ordenamento juridico patrio.

25



26

m DECRETO-LEI N® 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941

Posi¢io do Supremo Tribunal Federal - Face ao exposto, podemos resumir o entendi-
mento da mais alta Corte do pais da seguinte forma: 1) caso o tratado verse sobre outra
matéria que ndo os direitos humanos, ele ingressa em nosso ordenamento juridico no mes-
mo plano de validade e eficicia das leis ordindrias; 2) para os tratados que versem sobre
direitos humanos “sdo duas as possibilidades atualmente reconhecidas pelo STF: a) hie-
rarquia (equivalente) de emenda constitucional, no caso dos tratados de direitos humanos
incorporados mediante observéncia do rito estabelecido pelo paragrafo 3° do artigo 5° da
CF; b) hierarquia supralegal, aplicavel aos tratados de direitos humanos ratificados pelo sis-
tema convencional, por meio de Decreto Legislativo aprovado com maioria simples”. Este
ultimo é o posicionamento de Ingo Wolfgang Sarlet (Integracdo dos tratados de Direitos
Humanos no ordenamento juridico. Site conjur, acessado em 27.03.2015).

JURISPRUDENCIA

Incorporagcdo em nosso Direito na condicao de lei ordindria (tratando-se de matéria
que nao versa sobre direito humanos)

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se,
no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se posi-
cionam as leis ordinarias, havendo, em conseqiéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico,
mera relagdo de paridade normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo
dispdem de primazia hierdrquica sobre as normas de direito interno. A eventual precedéncia dos tratados ou
convengdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando
a situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solugdo do conflito, a aplicagdo alter-
nativa do critério cronoldgico (‘lex posterior derogat priori’) ou, quando cabivel, do critério da especialidade.
Precedentes” (STF — ADI 1480 MC, Rel. Celso de Mello — j. 04.09.1997, DJ 18.05.2001, p. 429).

Il - as prerrogativas constitucionais do Presidente da Republica,
dos ministros de Estado, nos crimes conexos com os do Presiden-
te da Republica, e dos ministros do Supremo Tribunal Federal, nos
crimes de responsabilidade (Constituicdo, arts. 86, 89, § 2°, e 100);

Jurisdigdo especial ou extraordinaria — Dentro da divisdo classica sugerida por Montes-
quieu, cabe ao Poder Judicidrio a atribui¢do de dizer o direito, isto é, de dirimir os conflitos
e, que mais nos interessa, de julgar os processos criminais, aplicando, se for o caso, as penas
respectivas. Dai a regra geral prevista no “caput” deste dispositivo, segundo a qual o cddigo
tem incidéncia em todo territério nacional. Surge, aqui, porém, mais uma exce¢do a regra
geral, quando se autoriza que outro 6rgédo, no caso o Poder Legislativo, conheca de deter-
minados processos, aplicando regras procedimentais proprias, diversas daquelas previstas
no Codigo de Processo Penal. Trata-se, pois, de um julgamento politico, no sentido de que
¢ o Poder Legislativo investido extraordinariamente, pela Constituigdo, do poder de julgar.

Crimes de responsabilidade - E necessiria, porém, boa dose de cautela com a expressdo
“crime de responsabilidade” Trata-se de expressio com multiplas acep¢des. Nao se pode
confundir, por exemplo, os crimes de responsabilidade previstos no art. 1° do Decreto-Lei
n.° 201/67 com aqueles previstos no art. 85 da Constitui¢ao Federal. Este tltimo dispositivo
constitucional trata de crimes de responsabilidade do presidente da Republica e enumera
as condutas assim consideradas. Sdo os atos que atentem contra: a) a existéncia da Unido;
b) o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico e dos
Poderes constitucionais das unidades da Federagio; c) o exercicio dos direitos politicos,
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individuais e sociais; d) a seguranca interna do Pais; e) a probidade na administragéo; f)
a lei orcamentdria; g) o cumprimento das leis e das decisdes judiciais. Como se percebe,
os crimes de responsabilidade previstos na Constitui¢do Federal nao constituem infragdes
penais, mas sim infra¢des politicas. Nao sdo, portanto, crimes em sentido estrito. Por isso,
o julgamento de tais “crimes” ¢ igualmente politico, realizado pelo Senado Federal.

Constitui¢des Estaduais - Nada impede, outrossim, que constitui¢des estaduais, no ambito da
respectiva unidade da federacéo, prevejam as mesmas disposi¢des, no que se refere as autori-
dades estaduais (governador, vice-governador, secretarios de estado, etc.). Isso em adogédo ao
chamado principio da simetria, a permitir que determinada regra, prevista no ambito federal,
sirva de paradigma para a legislacdo estadual. Trata-se, com efeito, de “construgio pretoriana
tendente a garantir, quanto aos aspectos reputados substanciais, homogeneidade na disciplina
normativa da separagio, independéncia e harmonia dos poderes, nos trés planos federativos.
Seu fundamento mais direto esta no art. 25 da CF e no art. 11 de seu ADCT, que determi-
nam aos Estados-membros a observancia dos principios da Constituicdo da Republica’, se-
gundo voto do Ministro Cezar Peluso, na ADI n° 4.298-MC, j. 07.10.2009, DJe 27.11.2009).

Mas essa reproducdo da norma federal ndo pode, em absoluto, criar tipos penais ou
dispor sobre matéria processual, nos termos do entendimento cristalizado na Stmula n°®
722 do STF: “Sao da Competéncia legislativa da Unido a defini¢do dos crimes de respon-
sabilidade e o estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento”. E dizer: é
possivel que disposi¢des previstas no ambito federal se estendam, também, ao nivel estadu-
al, quanto, por exemplo, aos detentores de fun¢do publica sujeitos ao julgamento politico.
Isso ndo pode implicar, porém, na criacdo, pelos estados, de normas de direito penal ou
processual penal, cuja competéncia legislativa é privativa da Unido (art. 22, inc. I da CF).

ATENCAO - Parte da doutrina denomina jurisdicdo politica a essa possibilida-
de conferida ao Parlamento de julgar as autoridades listadas na Constituicdo,
conforme visto acima. Afinal, trata-se de uma excecdo a regra geral segundo a
qual a funcdo de julgar é privativa do Poder Judicidrio. Outros discordam des-
sa denominacdo, na medida em que ao Poder Judicidrio - e notadamente - ao
STF, serd sempre conferida a possibilidade de rever esse julgamento, ndo sob o
aspecto discriciondrio, mas sob o prisma da legalidade, “faltando assim a essas
decisdes, um dos requisitos mais marcantes da verdadeira jurisdicdo, a definiti-
vidade”, segundo Carlos Frederico Coelho Nogueira (ob. cit., p. 75).

JURISPRUDENCIA

Competéncia privativa da Unido para normas penais e processuais penais

“A definicdo das condutas tipicas configuradoras do crime de responsabilidade e o estabelecimento de regras
que disciplinem o processo e julgamento das agentes politicos federais, estaduais ou municipais envolvidos sdo
da competéncia legislativa privativa da Unido e devem ser tratados em lei nacional especial (art. 85 da Consti-
tuicdo da Republica). Precedentes” (STF — ADI 2220 — SP — Rel. Carmen Lucia, j. 16.11.2011, DJe 07.12.2011).

Il - os processos da competéncia da Justica Militar;

Justica Militar — Escapa, ainda, da aplicacio do Cddigo de Processo Penal os crimes de
competéncia da Justica Militar ou castrense. Trata-se de 6rgao jurisdicional que possui ex-



28

m DECRETO-LEI N® 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941

pressa previsdo constitucional, formado, nos termos do art. 122 da CF, pelo Superior Tri-
bunal Militar e pelos Tribunais e Juizes Militares instituidos por lei.

Competéncia — Segundo o art. 124 da Constituigdo, é da competéncia da Justica Militar
da Unido, processar e julgar os crimes militares definidos em lei. Sabendo que os crimes
militares, nos termos do art. 9° do Cdédigo Penal Militar, podem ser cometidos por civis,
a competéncia da Justica Castrense Federal ndo se restringe a processar e julgar os milita-
res das Forgas Armadas.

A competéncia da Justica Militar estadual, por sua vez, estd estampada também na
Constituigdo. O art. 125, § 4°, porém, estabelece que “compete a Justica Militar estadual
processar e julgar os militares dos Estados [Policiais e Bombeiros], nos crimes militares
definidos em lei e as agdes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a com-
peténcia do juri quando a vitima for civil.

ATENCAO - Percebe-se que a Justica Militar Estadual tem competéncia apenas
e tdo somente para julgar os militares estaduais. J& a Justica Militar da Unido,
julga os membros das forcas armadas e, em alguns casos, 0s civis nos crimes
praticados contra as instituicdes militares. Nesse tanto, porém, o Procurador-Geral
da Republica, por meio da ADPF 289, pede que seja dada ao artigo 92, incisos |
e |ll, do Codigo Penal Militar, interpretacdo conforme a Constituicdo Federal de
1988, a fim de gue seja reconhecida a incompeténcia da Justica Militar para jul-
gar civis em tempo de paz e que esses crimes sejam submetidos a julgamento
pela Justica comum, federal ou estadual. Ainda sem julgar referida acao, o STF
vem limitando a competéncia da Justica Militar da Unido, admitindo-a apenas
guando o crime afetar, ainda que de forma potencial, a integridade, a dignidade,
o funcionamento e a respeitabilidade das instituicbes militares.

Ressalva - De se observar, porém, que a despeito dessa ressalva, o STE, na andlise do HC
n. 127900, julgado em 03.03.2015, em que foi relator o Ministro Dias Toffoli, entendeu que
o art. 400 do Cddigo de Processo Penal, ao determinar a realiza¢do do interrogatério apos
a colheita da prova testemunhal, deve ser aplicado também aos crimes militares. De sor-
te que, embora o Cddigo de Processo Penal Militar disponha de forma diversa, prevendo
o interrogatério como o primeiro ato de instrugdo, decidiu a mais alta Corte do pais, por
maioria de votos, que a realizagdo desse ato por ultimo é benéfica ao réu, devendo preva-
lecer, por isso, os principios da ampla de defesa e do contraditério.

Ratio legis — A especialidade dos crimes militares, as peculiaridades da caserna, enfim, as
condigdes particulares que envolvem a pratica e o processamento desses delitos justifica-
riam - ndo sem criticas — a manuten¢do da Justica Militar. Como salienta Camara Leal,
“trata-se de um sistema repressivo atinente a interesses superiores do Estado, cuja regu-
lamentagdo pode oscilar, segundo o momento histérico da vida nacional, dadas as trans-
formagdes politicas, fazendo-se mister alteracdes de ordem processual, pelo que ndo seria
aconselhavel sua inclusdo em um cddigo de natureza definitiva, destinado a uma duragéo
mais dilatada” (Comentdrios ao Cddigo de Processo Penal Brasileiro, Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1942, vol. 1, p. 64).

Lei n°. 13.491/2017 - A ampliagdo da competéncia da Justica Militar e demais conse-
quéncias



PARTE | - CODIGO DE PROCESSO PENAL COMENTADO m

Introdugao - Foi sancionada a Lei 13.491/17, que alterou o Decreto-Lei 1.001 de 1969 —
Cédigo Penal Militar -, mais precisamente seu art. 9°.

Antes de analisar as mudangas, vamos recordar os fundamentos, juridicos ou no,
para se manter, num Estado Democratico, a Justica Militar.

Temos aqueles que preferem justificar a criagao da Justiga Militar sob a dtica da dis-
ciplina diferenciada. Do militar é exigida uma disciplina inexigivel aos civis, justamente em
razdo da necessidade de preservagdo da hierarquia essencial a existéncia das Forcas Arma-
das. Se a vida militar é mais regrada que a civil, nada mais justificavel que a existéncia de
um sistema penal destinado especificamente aos infratores do direito penal militar. Nesse
sentido, Herrera Astrosa: “tem-se afirmado, inclusive, a necessidade ndo apenas da existéncia
da Justica Militar, mas também de leis penais e processuais penais militares, na medida em
que diferentemente do que ocorre com a lei penal comum que regula fatos em que pode
incorrer qualquer sujeito, a lei penal militar, quando a jurisdi¢ao é propria, s6 contempla
certa classe de fatos que podem ser infringidos por determinada categoria de individu-
os: os militares” (Derecho penal militar. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1971. p. 22).

Giuseppe Ciardi leciona que “o direito penal militar ¢ um direito penal especial (ndo
extraordinario ou excepcional), porque dirige os seus comandos a uma especial categoria
de cidaddos, isto é, aos militares e aquelas pessoas que tém vinculo com as forcas armadas
do Estado” (Trattato di dirittopenale militare. Roma: Bulzone, 1970. p. 11).

No Brasil, a Justica Militar integra o Poder Judicidrio, possuindo expressa previsdo
constitucional, formada, nos termos do art. 122, pelo Superior Tribunal Militar e pelos Tri-
bunais e Juizes Militares instituidos por lei.

De acordo com o disposto no art. 124 da Constituicdo, é da competéncia da Justica
Militar da Unido, processar e julgar os crimes militares definidos em lei. Sabendo que os
crimes militares, nos termos do art. 9° do Cédigo Penal Militar, podem ser cometidos por
civis, a competéncia da Justi¢a Castrense Federal ndo se restringe a processar e julgar os
militares das Forcas Armadas.

A competéncia da Justica Militar estadual, por sua vez, estd estampada também na
Constituigdo. O art. 125, §4°, porém, estabelece que “compete a Justica Militar estadual
processar e julgar os militares dos Estados [Policiais e Bombeiros], nos crimes militares
definidos em lei e as ag¢des judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a com-
peténcia do juri quando a vitima for civil.

Da simples leitura dos dois dispositivos constitucionais, percebe-se que a Justica Mi-
litar estadual tem competéncia apenas e tdo somente para julgar os militares estaduais. Ja
a Justica Militar da Unido, julga os membros das forcas armadas e, em alguns casos, os ci-
vis nos crimes praticados contra as institui¢des militares. De sua parte, o Procurador-Ge-
ral da Republica, por meio da ADPF 289, pede que seja dada ao artigo 9°, incisos I e III,
do Cédigo Penal Militar, interpretacao conforme a Constituigdo Federal de 1988, a fim de
que seja reconhecida a incompeténcia da Justica Militar para julgar civis em tempo de paz
e que esses crimes sejam submetidos a julgamento pela Justica comum, federal ou estadual.
Alids, no direito comparado, os civis, por regra, ndo estdo sujeitos a jurisdigdo militar em
tempo de paz. Tal entendimento é antigo e tradicional. Ainda sem julgar referida agéo, o
STF vem limitando a competéncia da Justica Militar da Unido, admitindo-a apenas quando
o crime afetar, ainda que de forma potencial, a integridade, a dignidade, o funcionamento
e a respeitabilidade das institui¢des militares.
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No que se refere aos crimes dolosos contra a vida praticados por militar contra ci-
vil, a competéncia, até o advento da novel Lei, era da Justica Comum, estadual ou federal,
devendo o miliciano submeter-se a julgamento perante o Tribunal do Juri (“salvo quan-
do praticados no contexto de a¢do militar realizada na forma do [...] Cédigo Brasileiro de
Aeronautica’). Também o Cddigo de Processo Penal Militar, em seu art. 82, dispde que
sobre a especialidade do foro militar “exceto nos crimes dolosos contra a vida praticados
contra civil”.

A nova Lei, como ja adiantamos, trouxe mudangas, inflando a justica castrense, de-
vendo agora processar e julgar crimes praticados por militares, mesmo que tipificados fora
do COM.

Crimes militares em tempo de paz — Art. 9° do CPM: Consideram-se crimes militares,
em tempo de paz:

I - os crimes de que trata éste Codigo, quando definidos de modo diverso na lei pe-
nal comum, ou nela nido previstos, qualquer que seja o agente, salvo disposigao especial;

IT - os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislagdo penal, quando pra-
ticados: (Redagdo dada pela Lei n° 13.491, de 2017)

a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma si-
tuagdo ou assemelhado;

b) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito & adminis-
tracdo militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

¢) por militar em servigo ou atuando em razao da fun¢do, em comissdo de natureza
militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a administragiao 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 reser-
va, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o patrimonio sob a
administra¢do militar, ou a ordem administrativa militar;

f) revogada. (Redagdo dada pela Lei n° 9.299, de 8.8.1996)

IIT - 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 administra¢gdo militar, ou contra a ordem administra-
tiva militar;

b) em lugar sujeito a administracdo militar contra militar em situagdo de atividade
ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério militar ou da Justica Militar, no exer-
cicio de fun¢do inerente ao seu cargo;

c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidao, vigilancia, obser-
vagdo, exploragdo, exercicio, acampamento, acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito & administragdo militar, contra militar em fungéo
de natureza militar, ou no desempenho de servi¢o de vigilancia, garantia e preservagao da
ordem publica, administrativa ou judiciaria, quando legalmente requisitado para aquéle
fim, ou em obediéncia a determinagéo legal superior.
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§ 1° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos
por militares contra civil, serdo da competéncia do Tribunal do Juri. (Redagdo dada pela
Lei n° 13.491, de 2017)

§ 2° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos
por militares das For¢cas Armadas contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar da
Unido, se praticados no contexto: (Incluido pela Lei n° 13.491, de 2017)

I - do cumprimento de atribui¢des que lhes forem estabelecidas pelo Presidente da
Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa; (Incluido pela Lei n° 13.491, de 2017)

II - de agdo que envolva a seguranca de institui¢ao militar ou de missdo militar, mes-
mo que nio beligerante; ou (Incluido pela Lei n° 13.491, de 2017)

III - de atividade de natureza militar, de opera¢do de paz, de garantia da lei e da
ordem ou de atribui¢do subsididria, realizadas em conformidade com o disposto no art.
142 da Constitui¢do Federal e na forma dos seguintes diplomas legais: (Incluido pela Lei
n° 13.491, de 2017)

a) Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 — Codigo Brasileiro de Aerondutica; (In-
cluida pela Lei n° 13.491, de 2017)

b) Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999; (Incluida pela Lei n° 13.491, de
2017)

¢) Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Cédigo de Processo Penal Mi-
litar; e (Incluida pela Lei n° 13.491, de 2017)

d) Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cddigo Eleitoral. (Incluida pela Lei n°
13.491, de 2017)

Percebam que o cerne da alteragdo é o artigo 9° da lei penal castrense, o qual sofreu
alteracdo no seu inciso II, sendo acrescidos os paragrafos §$ 1° e 2°, este ultimo contando
com trés incisos e alineas.

Militar em atividade, em servi¢o ou ndo - Na defini¢do da competéncia da Justica Mi-
litar, considera-se o critério subjetivo do militar em atividade, em servi¢o ou ndo, aliado
ao critério objetivo, do bem ou servio militar juridicamente tutelado. E o que vem deci-
dindo o STJ.

No cumprimento do mister que lhe foi atribuido pela Carta magna, o Decreto-Lei n.
1.001/1969 (Codigo Penal Militar) define o crime militar e, consequentemente, a compe-
téncia da Justica Militar. No seu art. 9°, diz o que é crime militar em tempo de paz. Ob-
serve-se que, a partir do inciso II, tem-se uma defini¢do de crime militar que traz consigo
um elemento subjetivo, qual seja a condi¢ao de militar.

Conforme se observa, o préprio Codigo Penal Militar traz um norte de quem ¢é o
“militar em situagdo de atividade” Em interpretagdo auténtica, ele diz: “Art. 22. E conside-
rada militar, para efeito da aplicagdo déste Cddigo, qualquer pessoa que, em tempo de paz
ou de guerra, seja incorporada as forcas armadas, para nelas servir em pdsto, graduacio,
ou sujei¢do a disciplina militar”

Frise-se que a norma penal militar possui regramento proéprio, dispondo no art. 22
do CPM, que militar é qualquer pessoa incorporada. Conceito que nio se coaduna com a
exigéncia de o militar encontrar-se “em servi¢o” para fins de tipificagdo do crime militar.
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Ademais, ressalte-se que na propria Lei n. 6.880/80, em seu art. 3°, verifica-se que
a0 equiparar os termos acima mencionados, “em servico” e “em atividade”, a norma nio
teve o condio de afastar a condi¢do de militar do agente que pratica o delito durante as fé-
rias, licenga ou outro motivo de afastamento temporario de suas atividades habituais: “Art.
3° Os membros das Forgas Armadas, em razdo de sua destinagido constitucional, formam
uma categoria especial de servidores da Patria e sdo denominados militares. § 1° Os mili-
tares encontram-se em uma das seguintes situa¢des: a) na ativa: (...) b) na inatividade: (...)”.

Uma vez que a expressdo “na atividade” se contrapde & “na inatividade”, refor¢a-se o
que se vem tentando delinear nesta decisdo. Assim, a interpretacio sistematica do ordena-
mento juridico, inclusive com dispositivos constitucionais, permite concluir no sentido de
ndo haver confusdo entre o “militar em atividade”, aquele incorporado as forcas armadas, e
o “militar em servico”, aquele que se encontra no exercicio de sua atividade militar em
determinado momento especifico.

Por outro lado, o termo “em servigo” estd presente em alguns tipos penais militares.
Nestas hipdteses sim é exigido que, no momento da conduta, o agente esteja no exercicio
efetivo de atividade militar. Sdo exemplos tirados do Cddigo Penal Militar o art. 202 (Em-
briaguez em servi¢o) e o art. 203 (Dormir em servico).

Na jurisprudéncia do STF e do STJ, é possivel encontrar precedentes que seguem o
caminho proposto pela doutrina. Neles, percebe-se o reconhecimento do crime militar,
mesmo diante de conduta praticada por militar que nio estd, no momento do delito, no
exercicio de fungdes castrenses, como folga ou licenca. E possivel dizer, portanto, que, nestes
julgados, faz-se uma distingdo entre a expressdo “em atividade” (agente incorporado as forgas
armadas) e o termo “em servigo” (no exercicio efetivo de atividade militar).

Seguindo rota diametralmente oposta, também ¢é possivel encontrar precedentes, tanto
do STF quanto do Superior Tribunal de Justica considerando a expressio “em situagido de
atividade” do art. 9°, II, “a”, do CPM, e o termo “em servico” como sin6nimos. Em outras
palavras, exige-se, para a tipificagdo do crime militar e, portanto, da competéncia castren-se,
além da qualidade de militar da ativa, a pratica da conduta durante o exercicio efetivo do
servico militar.

Por fim, observa-se, ainda, o surgimento de uma terceira corrente jurisprudencial,
aparentemente intermedidria. Entre o reconhecimento do crime militar e, portanto, da
competéncia da Justica especializada pela simples presenca de dois militares da ativa nos
polos ativo e passivo do crime e a exigéncia de que os militares estejam em servico, propde-se a
fixagdo da competéncia na Justica castrense, desde que cumulado com o critério subjetivo —
militares da ativa - a vulneragao de bem juridico caro ao servigo e ao meio militar.

Com efeito, parece correta a adogdo do critério subjetivo, considerando militar em
atividade todo aquele agente estatal incorporado as Forcas Armadas, em servico ou nio,
aliado ao critério objetivo, do bem ou servigo militar juridicamente tutelado.

De todo modo, vale o destaque de que, em muitos casos, o bem juridico protegido
pelo Cédigo Penal Militar encontra igual guarida no Cédigo Penal comum. Exemplo claro
dessa situagdo é o art. 205 do CPM, que tipifica o delito de homicidio simples, tutelando,
portanto, o direito a vida, também protegido pelo art. 121 do CP. Por isso, é importante
ressaltar que a analise ndo pode se esgotar no bem juridico tutelado pura e simplesmente.
Deve-se necessariamente averiguar, na situacao concreta, a existéncia ou niao de vulnera-
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¢do, a partir da conduta, da regularidade das institui¢des militares, cujo pilar constitucio-
nal se baseia em dois principios: hierarquia e disciplina.

Por essas consideragdes, entende-se que, nos termos do art. 9° do CPM, sempre que
a conduta tiver potencial de vulnerar a regularidade das institui¢des militares, deve-se re-
conhecer a competéncia da Justica especializada (PROCESSO: HC 550.998-MG, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, por unanimidade, julgado em 23/06/2020, DJe 26/06/2020).

Crimes militares proprios e impréprios — Antes, a redacao do inciso II do artigo 9° mencio-
nava que eram considerados crimes militares, em tempo de paz, os previstos no Codigo Penal
Militar, embora também o fossem com igual defini¢do na lei penal comum, quando praticados
na forma das alineas “a” a “¢” do mencionado inciso. Agora, sdo considerados crimes milita-
res, em tempo de paz, “os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislagio penal,
: » 7. . . ~ . . ~
quando praticados” na forma das alineas referidas, as quais ndo foram objeto de modificagio.

Inevitavel, portanto, uma releitura dos conceitos de crimes militares préprio e im-
proprio. Vejamos.

Até a edicdo da Lei 13.491/17, o crime militar se dividia em préprio, quando definido
apenas no Cddigo Penal Militar, ou improprio, se definido também no restante da legis-
lagdo penal. O delito de desergdo era proprio, pois previsto somente no CPM. Ja o furto,
impréprio, pois previsto no CPM e CP.

Atualmente, no entanto, a defini¢ao deve ser diversa, especialmente no que concerne
ao crime militar improprio.

Crime militar passa a ser o delito praticado por militar. Pode ser préprio, porque de-
finido apenas no Cédigo Penal Militar (como a deser¢do), ou improprio, porque definido
também no restante da legislacdo penal (como o furto) ou somente nela, legislagio nio
militar (como a tortura, lavagem de capitais, organizagao criminosa etc.).

Competéncia da Justica Militar da Uniao para crimes dolosos contra a vida - A Lei n°.
13.491/2017 promoveu relevante alteracdo no art. 9°, § 2°, do Cédigo Penal Militar, ao dis-
por que os delitos “dolosos contra a vida e cometidos por militares das For¢as Armadas
contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar da Unido”. Esse dispositivo ndo abran-
ge todo e qualquer delito contra a vida perpetrado por componentes das For¢as Armadas,
mas somente aqueles praticados no seguinte contexto: “I - do cumprimento de atribui¢des
que lhes forem estabelecidas pelo Presidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da
Defesa; “II - de agdo que envolva a seguranca de instituicdo militar ou de missdo militar,
mesmo que nao beligerante; ou “III - de atividade de natureza militar, de operag¢do de paz,
de garantia da lei e da ordem ou de atribui¢do subsididria, realizadas em conformidade com
o disposto no art. 142 da Constituicdo Federal ..”. Interessante observar que a lei incide
ndo apenas quando o militar estiver em situagdo de confronto, tdo comum, ultimamente,
nas comunidades cariocas, mas também em “operagdo de paz”. Apenas para exemplificar,
ao tempo em que o Exército brasileiro, em missdo de paz da ONU, atuava no Haiti (inter-
veng¢ao que se findou em outubro de 2017), um crime ali praticado seria da competéncia
da Justica Militar, ainda que a missdo nao tivesse nenhum carater beligerante.

Competéncia da Justica Militar dos Estados para crimes dolosos contra a vida - Aler-
tamos, de plano, que estdo abrangidos pela alteragio levada pela lei em comento os crimes
dolosos contra a vida cometidos por integrantes das Forcas Armadas, assim considerados,
na dic¢do do art. 142 da Constitui¢do, os membros da Marinha, Exército e Aeronautica.
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Queremos dizer, com isso, que os crimes contra a vida de civil perpetrados por policiais
militares estaduais, continuam sendo de competéncia da Justica Comum, julgados pelo
Juri Popular, nos termos do § 4°, do art. 125 da Carta, in verbis: “Compete a Justica Mili-
tar 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 ..”. Insistimos: cometido um crime contra a vida por um milicia-
no estadual, competente para o julgamento sera a Justica Militar estadual, a menos que a
vitima seja civil, quando, entdo, a competéncia sera da justica comum, por meio do Juri,
na dic¢do da norma constitucional.

Ratio legis — O objetivo claro da alteragio foi inspirado nas recentes interven¢des das For-
¢as Armadas nas comunidades do Rio de Janeiro e, segundo o Ministro da Defesa Raul
Jungmann, em artigo publicado no Jornal Folha de Sdo Paulo, “o julgamento do militar
pela Justica comum ou pelo Juri tem o risco do desconhecimento das peculiaridades de
suas atividades e atos no exercicio da missdo” (Medida corrige erro de origem, 28.10.2017,
p- 2). A causar estranheza reside o fato de que, se em uma operagdo nos morros cariocas
um membro das For¢as Armadas cometer um homicidio ele sera julgado pela Justica Mi-
litar da Unido. J& se o mesmo delito for perpetrado por um policial militar, contra um ci-
vil, a competéncia sera estadual, do Juri.

Inconstitucionalidade? - Conquanto se possa formular alguma critica (como, v.g., afir-
mar-se nao se tratar de fungdo tipica das For¢as Armadas atuar no policiamento das co-
munidades cariocas), ndo vislumbramos nenhuma inconstitucionalidade na alteracio em
exame, destacando que a competéncia do Juri, para os crimes dolosos contra a vida, ndo
se constitui em uma regra absoluta. Basta lembrar, a titulo de exemplo, que se um promo-
tor de Justica ou um juiz estadual cometem um crime de doloso contra a vida, serdo jul-
gados pelos respectivos Tribunais de Justi¢a, por conta do chamado foro por prerrogativa
de fun¢do, em regra cuja constitucionalidade, pelo menos até agora, continua preservada.
Mas néo ¢ s6: o art. 124 da Constitui¢do, ao dispor sobre a competéncia da Justica Mili-
tar da Unido, afirma, com todas as letras, que a ela “compete processar e julgar os crimes
militares definidos em lei”. Ora, a Lei n°. 13.491/2017, ao alterar o art. 9, inc. II, do Cé-
digo Penal Militar, ampliou o conceito de crime militar, para as hipdteses ali elencadas,
atendendo, assim, a parte final do preceito constitucional que - insistimos - atribui a lei
ordindria a defini¢do dessa espécie de crime. De qualquer sorte, o Partido Socialismo e Li-
berdade (PSOL) ingressou, perante o STE, com uma agédo direta de inconstitucionalidade
(ADI 5.901 - relator o Ministro Gilmar Mendes), em face da lei em exame, sob o funda-
mento principal que “a Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXVIII,
reconhece a instituicdo do Juri como garantia fundamental, assegurando-lhe ‘a competéncia
para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida’ alinea ‘d”. Tratando-se, portanto, de
competéncia constitucionalmente estabelecida, apenas o préprio texto constitucional po-
deria excepciona-la, na compreensao do autor, mas jamais uma norma infraconstitucional.
A agdo pende de julgamento perante a Corte Suprema do pais.

Outros crimes — Nio apenas os crimes dolosos contra a vida, praticados nas condi¢des
acima apontadas, passam a ser da competéncia da Justica Militar. Com efeito, a nova re-
dagdo do inc. II, do art. 9°, do Cddigo Penal Militar estendeu tal competéncia para os
crimes previstos no Codigo Penal e em legislagdo penal extravagante, quando praticados

« » « »

nas condigdes elencadas nas alineas “a” usque “¢”, do mencionado dispositivo (basicamen-
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te os crimes praticados por militares quando em atividade). De sorte que, antes da altera-
¢do, eram considerados “crimes militares” apenas aqueles previstos no Cdédigo Penal Mi-
litar. Com a ampliagdo, por exemplo, um crime de “fuga de pessoa presa ou submetida a
medida de seguranga” (previsto no Codigo Penal - art. 351), ou de abuso de autoridade
(previsto em legislacdo extravagante — Lei n. 13.869/19), passam a ser de competéncia da
Justica Militar Estadual. Facil identificar a evidente falta de estrutura da justiga castrense
para receber tamanha quantidade de processos, impressdo que ja é sentida na Justica Mi-
litar do Estado de Sao Paulo.

Sumulas superadas — A partir de tal conclusio, posicionamentos cristalizados em simulas
de tribunais superiores restardo superados. Assim, a Simula 172 do Superior Tribunal de
Justica, do seguinte teor: “Compete a Justica Comum processar e julgar militar por crime
de abuso de autoridade, ainda que praticado em servigo”. Claro: se o inc. II, do art. 9° do
Codigo Penal Militar, com sua nova redagio, faz referéncia a legislacao penal lato sensu,
decerto que abrange o crime de abuso de autoridade, cuja competéncia para julgamento,
nos termos do enunciado da simula, ndo mais serd da Justica Comum, mas da Justica
Militar Estadual. Também a Stimula n. 75, ainda do Tribunal da Cidadania, que tem o se-
guinte enunciado: “Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar o policial mili-
tar por crime de promover ou facilitar a fuga de preso de estabelecimento penal” Com a
legislacdo novel, a competéncia passa para a Justica Militar Estadual. O mesmo raciocinio
vale para a Sumula n. 6, do STJ, in verbis: “Compete a Justica Comum Estadual processar
e julgar delito decorrente de acidente de transito envolvendo viatura de Policia Militar, sal-
vo se autor e vitima forem Policiais Militares em situacdo de atividade”

Processos em curso — Debate que certamente se estabelecera consiste em averiguar a
competéncia para as a¢des penais que se encontrem em andamento. E dizer: em curso
um processo envolvendo um militar, iniciado antes da vigéncia da lei em exame, deve ele
prosseguir perante o juiz de origem, da Justica comum ou, ao revés, cumpre sua imediata
remessa a Justica castrense? Inclinamo-nos neste tltimo sentido. Ndo se ignora, é verdade,
a regra que impde a chamada perpetuatio juridicionis, pela qual a competéncia se firma,
definitivamente, quando do registro ou distribui¢do da a¢io, ndo mais podendo ser modi-
ficada, segundo o art. 43 do Cdédigo de Processo Civil (com aplicagdo ao processo penal
nos termos do art. 3° do CPP). Sucede que deste mesmo dispositivo consta uma ressalva,
a admitir exce¢do do principio da perpetuatio juridicionis, que ocorre quando as mudangas
“alterarem a competéncia absoluta”. Ora, na hipdtese vertente, a competéncia é absoluta,
por se cuidar da matéria (racione materiae), e, como tal, se enquadra na exce¢do prevista
no art. 43 do CPC.

A proposito, quando o legislador pretendeu manter a competéncia inicial ele o decla-
rou expressamente. E o que ocorreu com a Lei n. 9.099/1995, que criou os chamados Jui-
zados Especiais Criminais, que, em seu art. 90, ressalvou com todas as letras que “as dis-
posicoes desta Lei ndo se aplicam aos processos penais cuja instrucio ja estiver iniciada”

Ressalte-se, por derradeiro, que por se cuidar de incompeténcia absoluta, na qual
prevalece o interesse publico, dispensa-se, para seu reconhecimento, a provocacao do in-
teressado, como ensina José Frederico Marques, a se conferir: “Conclui-se, portanto, que
a incompeténcia relativa deve ser arguida através de exce¢do, e nao pode ser declarada de
oficio; e que a incompeténcia absoluta pode ser aduzida em petitio simplex, em qualquer
fase do processo, sendo que o juiz deve declara-la de oficio. [...] Claro que s6 o réu pode
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argiiir a incompeténcia relativa. Mas, a absoluta, qualquer das partes pode levantar” (Ma-
nual de Direito Processo Civil. 5¢. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 76).

Em suma, entendemos que, a partir da vigéncia da lei em comento, os processos em
curso (em 1° ou 2° grau), devem ser remetidos a Justica Militar (de 1° ou 2° grau), preser-
vados, por 6bvio, os atos decisdrios e instrutdrios praticados anteriormente, ao tempo em
que a competéncia era da Justica comum.

Lei 9.099/95 e os crimes militares — E sabido que o art. 90-A, da Lei n. 9.099/95, que
criou os Juizados Especiais Criminais, veda a aplica¢do de suas medidas despenalizadoras
a Justica Militar. No mesmo teor é o enunciado da Sumula n. 09, do Superior Tribunal
Militar, a se conferir: “A Lei n° 9.099, de 26.09.95, que dispde sobre os Juizos Especiais Ci-
veis e Criminais e da outras providéncias, nao se aplica a Justica Militar da Unido”, Tra-
ta-se de disposi¢do que ndo escapou a critica doutrinaria, valendo lembrar a indagacéo de
Denilson Feitosa, para quem “poderia a Lei n° 9.099/1995 tratar diferentemente o réu do
processo penal militar relativamente ao réu do processo penal comum?” E completa: “do
ponto de vista do principio constitucional da igualdade, é necessario se determinar o ele-
mento diferencial entre o réu do processo penal comum e o réu do processo penal mili-
tar que justifique o tratamento desigual entre eles” (Direito processual penal: teoria, critica
e prdxis. Niterdi: Impetus, 2008, p. 246). Sucede que as peculiaridades da vida castrense,
mencionadas acima, justificariam essa espécie de vedagio, jd tendo o Supremo Tribunal
confirmado a inaplicabilidade dos beneficios da lei 9.099/95 aos militares, apds a vigén-
cia da lei 8.939/99, que alterou a redagéo original da lei dos juizados (STF HC 80.173).

Partindo, assim, dessa premissa, confirmada pela mais alta Corte do pais, no sentido
da nao aplicagdo dos favores legais da lei dos juizados aos crimes militares, formulamos
a seguinte hipétese: suponha-se que um policial militar, em servigo, cometa um crime de
abuso de autoridade, cuja competéncia era da Justica comum, até antes da alteragio em
analise e que admitia a transa¢do penal, por tratar-se de infragdo penal de menor poten-
cial ofensivo, na dicgdo do art. 61 da Lei n. 9.099/95. Perpetrado o crime antes da entra-
da em vigor da Lei n°. 13.491, de 13 de outubro de 2017 (publicada no didrio oficial em
16 de outubro), e com a consequente remessa dos autos a Justica Militar, fard o agente jus
ao beneficio da transagdo penal? Nossa resposta é positiva. Ora, é conhecido o principio
constitucional, consubstanciado no art. 5°, inc. XL da Carta, pelo qual “a lei penal nio re-
troagird, salvo para beneficiar o réu”. Ao se negar ao réu, em nosso exemplo, a possibili-
dade de transagdo penal, estar-se-ia admitindo que a lei mais gravosa (“lex gravior”), al-
cangasse fatos pretéritos. Estes, com efeito, merecem continuar sendo regidos pela anterior,
mais benéfica ao agente (“lex mitior”). Nem se argumente que, por se cuidar de matéria
processual e em face do contido no art. 2°, do Cédigo de Processo Penal, sua aplicagao é
imediata, ndo havendo que se cogitar de retroagdo. E que, embora de cunho processual, a
disposi¢ao possui também nitido cardter penal, posto que a transa¢do penal, uma vez ho-
mologada, configura causa extintiva da punibilidade. Dai concluirmos que, remetidos os
autos a Justiga Militar, mas tendo o delito sido perpetrado antes da entrada em vigor da
Lei n. 13.491/2017, em nosso exemplo, deve ser proposta a transacdo penal ao agente, sem
embargo da vedagao contida no art. 90-A da lei dos juizados especiais. Tal raciocinio se
estende as demais medidas despenalizadoras da Lei n. 9.099/95, a saber a possibilidade de
concilia¢do e a suspensdo condicional do processo, bem como a necessidade de represen-
tagdo para os crimes de lesdes corporais leves e lesdes corporais culposas.
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O acordo de nido persecucio penal no crime militar foi abordado nos comentarios ao
art. 28-A do CPP.

Crime militar praticado por miliciano em unidade diversa da Federagdo - Suponha-
-se que um policial militar, lotado no Estado de Sdo Paulo, pratique um crime militar no
Estado de Minas Gerais. Perante qual justica militar devera ser julgado: em Sao Paulo ou
Minas Gerais? A resposta é dada pela Sumula 78 do STJ, de seguinte enunciado: “Com-
pete a Justica Militar processar e julgar policial de corporagio estadual, ainda que o delito
tenha sido praticado em outra unidade federativa”. E dizer: a competéncia sera da Justica
Militar do Estado de Sao Paulo.

JURISPRUDENCIA

Competéncia da Justica comum. Crime contra a vida. Militar fora de servigco
Ao definir o conflito de competéncia 170.201/PI, a Terceira Se¢do do STJ decidiu que se afasta a competéncia
da Justica Militar no crime cometido entre dois militares que ndo estavam no exercicio efetivo da fungdo. No
caso, um soldado da Policia Militar do Maranhdo estava na cidade de Teresina, no Piaui, quando se envolveu
em uma discussdo de transito com um policial local. O entrevero resultou em disparos de arma de fogo efe-
tuados pelo policial maranhense, que matou o outro individuo. O STJ concluiu que a discussdo ndo teve ne-
nhuma relagdo com a fungdo de policia militar de ambos os envolvidos, o que afasta a competéncia da Justica
Castrense e, consequentemente, atrai a da Justica Comum do Piaui, onde ocorreu o crime. Segundo o Tribu-
nal, “(...) ndo ha possibilidade de firmar a prética de crime militar com base no art. 99, Ill, d, do CPM, ou seja,
mediante equiparagdo do réu (fora de servigo) a um civil, pois, ainda que a vitima, antes dos disparos, tenha
dado voz de prisdo ao réu, ela ndo foi requisitada para esse fim nem agiu em obediéncia a ordem de superior
hierdrquico, circunstancia que rechaga a existéncia de crime militar nos termos do referido preceito normativo”.
(STJ, CC 170.201-PI, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Terceira Sec¢do, por unanimidade, julgado em 11/3/2020).

Constitucionalidade da Justica Militar

“A Lei n2 8.457/92, ao organizar a Justica Militar da Unido criando os Conselhos de Justica (art. 12 c/c art. 16) e
confiando-lhes a missdo de prestar jurisdi¢do criminal, ndo viola a Constituigdo da Republica ou a Conven-gdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), porquanto assegura a seus respecti-vos
membros garantias funcionais idéneas a imparcialidade do oficio judicante, ainda que distintas daquelas
atribuidas a magistratura civil” (STF —HC n® 115530-PR — Rel. Luiz Fux, DJe 14.08.2013).

Crimes cometidos por militares em servi¢o

“N&o é competente a Justica Militar para julgar crime de homicidio praticado por militar da ativa contra mi-litar
da ativa (ambos fuzileiros da Marinha do Brasil) quando ambos estdo de folga”. STF, HC 110286, 12 Tur-ma, rel.
min. Dias Toffoli, j. 14/02/2012.

“N&o é competente a Justica Militar para processar e julgar militar pratica crime de lesdo corporal contra co-lega
de farda em local n3o sujeito a Administracdo Militar por ocasido de uma confraternizagdo natalina, sem qualquer
vinculo com a administragdo militar e sem o intuito de contrapor-se a quaisquer de suas especificas finalidades”.
STF, HC 120671, 12 Turma, rel. min. Luiz Fux, j. 22/04/2014

“Militar contra vitima militar somente desafia a competéncia da Justica Castrense nos casos em que houver
vinculo direto com o desempenho da atividade militar”. STF - HC 125326, Relator(a): Min. Rosa Weber, Primeira
Turma, julgado em 17/03/2015; STF. 12 Turma. HC 135019/SP, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 20/09/2016.

“A jurisprudéncia desta Suprema Corte é firme na diregdo de que o cometimento de delito por agente militar
contra vitima militar somente instaura a competéncia da Justica Castrense nos casos em que houver vinculo direto
com o desempenho da atividade militar”. STF, HC 201429 AgR, 12 Turma, rel. min. Rosa Weber, j. 30/08/2021.

“N&o é da competéncia da Justica Militar o crime doloso contra a vida praticado por militar contra outro mi-litar
se o crime é cometido fora do exercicio do servigo, sem farda, e com motivacdo completamente alheia a fungdo”.
STJ, CC 91267/SP, 32 Segdo, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 13/02/2008.

“Ndo compete a Justica Militar o julgamento do crime de homicidio qualificado praticado por militar da ativa
contra outro militar do corpo de bombeiros da ativa, ambos fora de suas fung¢des, por motivo relacionado a
vinganga particular”. STJ, HC 163752/RJ, 52 Turma, rel. min. Laurita Vaz, j. 09/08/2011.
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“N&o é competente a Justica Militar para julgar briga entre militares (da ativa) decorrente de desavenca con-
dominial porque autor e vitima estavam fora de servigo no momento do fato, sendo irrelevante perquirir se

o local onde ocorreram as agressdes era destinado a habitacdo de militares federais porque ndo se tratava
de dependéncia destina exclusivamente a atividade relativa a caserna”. STJ, CC 149487/RJ, 32 Secdo, rel. min.
Reynaldo Soares da Fonseca, j. 08/02/2017

“Embora praticado o crime de violéncia doméstica por militar contra militar, ambos se encontravam dentro do
domicilio e a relagdo estabelecida era de forma marital, fora do exercicio das atribuicdes e sem dano dire-to as
instituicdes militares, de modo que ndo se faz incidir a classificagdo de crime militar do art. 99, Il, a, do CPM”. STJ,
AgRg no AREsp 1638983/SP, 62 Turma, rel. min. Nefi Cordeiro, j. 30/06/2020.

IV - os processos da competéncia do tribunal especial (Constitui-
cdo, art. 122, n° 17);

Tribunal especial - Previa a Constituigdo de 1937, art. 122, inc. XVII, que para “os cri-
mes que atentarem contra a existéncia, a seguranca e a integridade do Estado, a guarda e o
emprego da economia popular serdo submetidos a processo e julgamento perante Tribunal
especial, na forma que a lei instituir”. Esse Tribunal especial, de triste memoria, ndo mais
subsiste. Com efeito, a Lei n° 14, de 17 de novembro de 1945, em seu art. 1°, dispds que
“fica extinto o Tribunal de Seguranca Nacional”. Atualmente, os crimes contra a economia
popular sdo de competéncia da justica comum estadual. Nesse sentido a Simula 498 do
STE Ja no que se refere ao crime contra a seguranga nacional, ¢ sabido que, na vigéncia
da Lei 7.170/83, todos os crimes nela previstos eram rotulados como politicos, de com-
peténcia da Justica Federal. O art. 109, IV, da CF/88, anuncia competir aos juizes federais
processar e julgar os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento de
bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades autdrquicas ou empresas publi-
cas, excluidas as contravengdes e ressalvada a competéncia da Justica Militar e da Justica
Eleitoral. O Supremo Tribunal Federal assim definiu crimes politicos: “sao aqueles dirigidos,
subjetiva e objetivamente, de modo imediato, contra o Estado como unidade orgénica das
institui¢oes politicas e sociais e, por conseguinte, definidos na Lei de Seguranca Nacional,
presentes as disposi¢oes gerais estabelecidas nos artigos 1° e 2° do mesmo diploma legal”.

Com a entrada em vigor da Lei 14.197/21, revogando expressamente a Lei de Seguranca
Nacional, entendemos que nao mais existe campo fértil para se cogitar de crimes politicos, mas
crimes contra o Estado Democratico de Direito. Vicente Greco Filho (Manual de processo pe-
nal. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 145-146), por sinal, ha tempos ja lecionava nesse sentido:

“Nao ha defini¢ao legal dos crimes politicosna legislacdo brasileira. Alias, a re-
feréncia a esse tipo de crimes é inadequada e, quicd, odiosa. Certamente nao se
aplica aos crimes comuns, ainda que com motivagdo politica. E menos ainda aos
chamados crimes politicos puros, que a tradigdo constitucional brasileira sempre
repeliu. Nos termos do art. 5°, LII, da Constituicdo, ndo se concedera extradi¢do
por crime politico ou de opinido. Ora, como punir alguém por fato dessa nature-
za? A expressdo no texto constitucional foi, portanto, no minimo, infeliz e espera-
-se que nio seja regulamentada”

Nio sem razdo a CF/88, ao mesmo tempo em que tratou dos crimes politicos em
apenas trés passagens, no art. 5°, XLIV, manda criminalizar agdo de grupos armados con-
tra o Estado Democratico. Diferenciou, portanto, esse tipo de crime - contra o Estado
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Democratico -, previsto no Titulo XII do CP, dos crimes politicos, antes previstos na Lei
7.170/83, hoje revogada pela Lei 14.197/21.

Partindo dessa premissa, pergunta-se: de quem é a competéncia para o processo e
julgamento dos crimes previstos no Titulo XII da Parte Especial do CP? Depende.

Certamente é competéncia da Justica Federal os crimes contra a soberania nacional
(arts. 359-1 a 359-K), crimes contra as instituicdes democraticas (arts. 359-L e 359-M), pois
evidente o interesse da Unido (art. 109, IV, da CF/88). J4 os crimes contra o funcionamen-
to das institui¢des democréticas no processo eleitoral (arts. 359-N a 359-0), a competéncia
nos parece ser da Justica Eleitoral. Apenas no caso do crime do art. 359-N, quando atenta
contra o exercicio do mandato, sera da Justica comum, estadual ou federal, a depender do
caso concreto. Impedir ou dificultar, com emprego de violéncia fisica, sexual ou psicologi-
ca, o exercicio do mandato de um parlamentar ou chefe do executivo municipal ou esta-
dual, a competéncia sera da Justica estadual. Se o crime visar prejudicar um Congressista
ou presidente da Republica, serd da Justica Federal, pois patente o interesse da Unido (art.
109, IV, CF/88).0 crime de sabotagem (art. 359-R), envolvendo estabelecimentos, instala-
¢des ou servicos destinados a defesa nacional, sdo de competéncia da Justica Federal (art.
109, IV, da CF/88). O crime do art. 359-S, vetado pelo presidente da Republica, é mais um
caso em que a competéncia, da Justica comum, seria estadual ou federal a depender das
circunstancias do caso concreto, ndo sendo demais lembrar que o interesse da Unido ndo
se presume, devendo sempre ser demonstrado.

V - os processos por crimes de imprensa. Vide ADPF n*° 130

Lei de Imprensa — Por decisdo do Supremo Tribunal Federal, que acolheu a A¢do de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n°® 130-DE proposta pelo Partido Democratico
Trabalhista (PDT), a Lei n° 5.250/67, conhecida como Lei de Imprensa, foi considerada
incompativel com a ordem constitucional em vigor, razao pela qual, extirpada do mundo
juridico, ndo mais se cogita de sua aplicagéo.

JURISPRUDENCIA

Lei de Imprensa

“Incompatibilidade material insuperavel entre a Lei n° 5.250/67 e a Constituicdo de 1988. Impossibilidade de
conciliagdo que, sobre ser do tipo material ou de substancia (vertical), contamina toda a Lei de Imprensa: a)
quanto ao seu entrelace de comandos, a servigo da prestidigitadora Iégica de que para cada regra geral afir-
mativa da liberdade é aberto um leque de exceg¢des que praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu ines-
condivel efeito pratico de ir além de um simples projeto de governo para alcancar a realizagdo de um projeto
de poder, este a se eternizar no tempo e a sufocar todo pensamento critico no Pais [...] Total procedéncia da
ADPF, para o efeito de declarar como ndo recepcionado pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto de dispo-
sitivos da Lei federal n2 5.250, de 9 de fevereiro de 1967” (STF — ADPF n°® 130-DF — Rel. Carlos Ayres Britto,
j. 30.04.2009, DJe 06.11.2009).

Paragrafo unico. Aplicar-se-a, entretanto, este Codigo aos proces-
sos referidos nos nss. IV e V, quando as leis especiais que os re-
gulam ndo dispuserem de modo diverso.

Como visto acima, ambos os dispositivos (incs. IV e V) estdo revogados.
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Art. 22 A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem preju-
izo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

Tempus regit actum — Este dispositivo contempla a regra segundo a qual norma processual
possui aplicagio imediata, de tal forma que os atos processuais devem ser exercidos na for-
ma que a lei determinar ao tempo de sua prética. Pouco importa, assim, se o fato delituoso,
objeto do processo-crime, tenha sido cometido anteriormente a entrada em vigor da lei pro-
cessual. E dizer: qualquer que seja a data do crime, a lei processual a ser aplicada ¢ a que vi-
gora ao tempo da pratica do ato processual. Nisto consiste o principio do tempus regit actum.

Norma processual posterior mais benéfica - Pode ocorrer, contudo, que, por conta da
nova ordem processual, a situagdo do agente experimente melhoria. Deve, entdo, a norma
processual retroagir? A rigor deste dispositivo em exame, ndo. Mas algumas consideragdes
devem ser formuladas. Assim, por exemplo, quando da edi¢do da Lei n® 9.099/95, passou-
-se a exigir a prévia representagdo do ofendido para os crimes de lesdes corporais leves e
lesdes corporais culposas (art. 88). Operou-se nitida vantagem ao autor, posto que, se era
antes de a¢do penal publica incondicionada, passou o delito a ser processado por meio de
acdo penal publica condicionada a representa¢do da vitima, com a chance de esta ndo ma-
nifestar sua vontade quanto ao processamento de seu ofensor. Nesse caso ndo houve maior
dificuldade, pois a propria lei trouxe a solugdo, na medida em que, seu art. 91, concedeu
o prazo de 30 dias para que a vitima ou seu representante legal ofertassem a respectiva re-
presentacdo, sob pena de decadéncia.

Ha situagdes, porém, que ensejam maior atencdo. Um exemplo que foi por nés exaus-
tivamente esmiucado, na analise dos arts. 607 e 608 do cddigo, cuja consulta convidamos o
leitor, se refere ao Protesto por Novo Juri. A extingdo desse recurso, pela Lei n° 11.689/2008,
¢, sem duvida, uma norma de carater exclusivamente processual, que, a priori, ensejaria a
aplicagdo do artigo em exame. Ocorre que a novatio legis extingiu a possibilidade de um
recurso até entdo existente, em clara ofensa ao principio da ampla defesa. Indaga-se, en-
tdo, para os crimes dolosos contra a vida cometidos antes da entrada em vigor da Lei n°
11.689/2008, mas julgados posteriormente, uma vez condenado o réu a pena igual ou su-
perior a 20 anos, teria direito ao Protesto por Novo Juri? Entendemos que sim pois - insis-
timos — conquanto se trate de norma nitidamente processual, de alguma forma prejudicou
o condenado, quando afastou a possibilidade de utilizagdo desse recurso. Nao foi, porém,
o entendimento que vingou na jurisprudéncia dos Tribunais superiores.

O mesmo ocorreria se, por exemplo, uma lei nova, tratando de prazo para recur-
so (portanto de caradter obviamente processual), reduzisse esse prazo quando comparado
a lei anterior. Assim, a lei anterior previa um prazo de 15 dias e a nova de 5 dias. No 6°
dia recorre o interessado. Quer nos parecer que, nesse caso, deveria ser observado o pra-
zo anterior, “pois manda a boa razdo juridica, que ndo tolera absurdos, que se contem por
inteiro a partir da data em que o novo codigo entrou em execu¢do’, na ligdo de Cémara
Leal (ob. cit., p. 71).

Normas mistas — Mas, deve-se destacar, essa regra acima exposta se presta, apenas, as nor-
mas de carater processual. Hd leis, contudo, que tratam, a um sé tempo, de direito mate-
rial e adjetivo, isto ¢, trazem em seu bojo normas penais e processuais penais. Sdo as cha-
madas normas mistas.
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TiTULO |
DO OBJETO E DA APLICACAO DA LEI DE EXECUCAO PENAL

Art. 12 A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes
de sentenca ou decisdao criminal e proporcionar condicdes para a
harmoénica integracao social do condenado e do internado.

Introdugao - Os comentdrios ao artigo inaugural da LEP nos obrigam a relembrar que
a pena, no Brasil, é polifuncional, isto ¢, tem triplice finalidade: retributiva, preventiva
(geral e especial) e reeducativa. Explica Flavio Monteiro de Barros (Direito Penal - Parte
Geral, Ed. Saraiva, p. 435):

a) a prevencdo geral (visa a sociedade) atua antes mesmo da pratica de qualquer
infragdo penal, pois a simples comina¢édo da pena conscientiza a coletividade do
valor que o direito atribui ao bem juridico tutelado.

b) a prevencdo especial e o cardter retributivo atuam durante a imposi¢do e execu-
¢do da pena.

c) finalmente, o cardter reeducativo atua somente na fase de execugdo. Nesse mo-
mento, o escopo ¢ ndo apenas efetivar as disposi¢cdes da sentenga (concretizar a
punicdo e prevenc¢do), mas, sobretudo, a ressocializagdo do condenado, isto é,
reeduca-lo para que, no futuro, possa reingressar ao convivio social.

O art. 6° da Resolugdo 113 do CNJ, em cumprimento ao artigo 1° da Lei n° 7.210/84,
determina: “o juizo da execugdo devera, dentre as acdes voltadas a integracdo social do
condenado e do internado, e para que tenham acesso aos servigos sociais disponiveis, di-
ligenciar para que sejam expedidos seus documentos pessoais, dentre os quais o CPE, que
pode ser expedido de oficio, com base no artigo 11, V, da Instru¢do Normativa RFB n°
864, de 25 de julho de 2008”.

A LEP também sera aplicada (no que couber) as hipdteses de sentenca absolutdria im-
propria (execugdo das medidas de seguranca). Nao se aplica, porém, nos casos de medidas
socioeducativas (resposta estatal aos atos infracionais), regradas pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA e Lei 12.594/12).
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Penas

(LEP)

Medida de

seguranca (LEP)

Medida

socioeducativa (ECA e Lei 12.594/12)

Em abstrato: prevengdo ge-
ral (positiva e negativa)

Essencialmente preventiva.

Responsabilizagdo do adolescente.

Em concreto:

Prevencdo especial + retri-

buigdo

N&o se nega, porém, seu ca-
rater penoso, em especial na
de natureza detentiva

Integragdo social do adolescente + ga-
rantia de seus direitos individuais e so-

ciais

Em execugdo:

Concretizagdo dos objeti-
vos da sentenga + resso-

cializagdo

Doenga curdvel: objetiva a
cura;

Doenga incuravel: deixa-lo

apto a conviver em sociedade

Desaprovagdo da conduta social.

PressupGe fato tipico, ili-
cito, praticado por agente
culpavel

Pressupde fato tipico, ilicito,
praticado por agente ndo im-
putavel, porém perigoso (pe-

PressupGe fato tipico, ilicito praticado
por adolescente (jamais crianga) em
conflito com a Lei.

riculosidade)

1978

PRINCiIPIOS ORIENTADORES DA EXECUGCAO PENAL:

a)

b)

c)

Legalidade - Na exposi¢do de motivos da LEP, o item 19 esclarece que “o prin-
cipio da legalidade domina o corpo e o espirito do Projeto, de forma a impedir
que o excesso ou o desvio da execugdo comprometam a dignidade e a humani-
dade do Direito Penal” Em vérios dispositivos da LEP a legalidade é anunciada.
O art. 3°, por exemplo: “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos
os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei”

Igualdade - “Nao haverd qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa
ou politica” (art. 3°, pardgrafo Gnico, LEP). Assegura que na execu¢do da pena
ndo serdo concedidas restri¢oes ou privilégios de modo indiscriminado, por ori-
gem social, politica, de raga, cor, sexo etc.

Individualizacdo da pena - A Constitui¢do Federal, no art. 5°, XLVIII, aduz
que “a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a na-
tureza do delito, a idade e o sexo do apenado” Somado a isso, “os condenados
serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar
a individualizagdo da execuc¢do penal” (art. 5° da LEP). Em sintese, a pena sera
individualizada conforme a personalidade e antecedentes do agente, bem como
o tipo de delito por ele praticado (item 26 da Exposi¢ao de Motivos da LEP). A
individualiza¢do é sustentada, ainda, pelo programa progressivo de cuamprimento
da pena, que prevé descontos no tempo de pena baseados no comportamento,
na participagdo em atividades laborais e educativas, etc.
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d) Principio da jurisdicionalidade - A criagdo de um juizo especializado no cum-

primento de pena e a inclusdo de novos atores, como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, na relagdo executiva tiveram como objetivo suprir o “hiato
de legalidade” em que se encontrava a execugdo da pena antes da LEP (Exposi-
¢do de Motivos, item 89). O processo de execucdo sera conduzido por um juiz
de direito, como estabelecido no art. 2°: “A jurisdi¢do penal dos Juizes ou Tribu-
nais da Justica ordindria, em todo o Territério Nacional, serd exercida no pro-
cesso de execugdo, na conformidade desta Lei e do Cddigo de Processo Penal”
A natureza jurisdicional da execugdo se extrai, ainda, da simples leitura do art.
194: “O procedimento correspondente as situagdes previstas nesta Lei serd judi-
cial, desenvolvendo-se perante o Juizo da execugdo”

ATENCAO - A lei reserva a autoridade administrativa a decisdo sobre pontos
secundarios da execucdo da pena, tais como: horario de sol, cela do preso, ali-
mentacdo etc. Mesmo nesses casos, resguarda-se sempre o acesso do prejudi-

cado ao judiciario.

e)

Outros dispositivos constitucionais relevantes na aplicagao da LEP, relaciona-
dos com a humanidade da pena: artigo 1°, inciso III - dignidade da pessoa
humana; artigo 5°, incisos “XLV - nenhuma pena passara da pessoa do conde-
nado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagido do perdimento de
bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até
o limite do valor do patrimonio transferido” (principio da intranscendéncia da
pena); “XLVII - nao haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declara-
da, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados;
d) de banimento; e) cruéis”; “XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimen-
tos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado™;
“XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”; “L - as
presididrias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus

filhos durante o periodo de amamentagao”.

ATENCAO - O Supremo Tribunal Federal decidiu que é licito ao Poder Judiciario
impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promocao de
medidas ou na execucao de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos
detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua
o art. 52, XLIX, da CF, ndo sendo oponivel a decisédo o argumento da reserva do
possivel nem o principio da separacao dos poderes. O (des)respeito aos principios
gue regem a execugdo penal é tema recorrente nos Superiores Tribunais. Ganhou
especial destaque recente decisdo do STF (ADPF 347) onde os ministros enten-
deram ter configurado o chamado “estado de coisas inconstitucional” no siste-
ma penitenciario brasileiro. Denominado pela Corte Constitucional da Colébmbia, o
“estado de coisas inconstitucional” ocorre quando presente violacdo generalizada
e sistémica de direitos fundamentais, inércia ou incapacidade reiterada e persis-
tente das autoridades publicas em modificar a conjuntura, transgressées a exigir
a atuagdo ndo apenas de um o6rgao, mas sim de uma pluralidade de autoridades.
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Contagem em dobro da pena nos presidios em situa¢io degradante - Com base em de-
terminagio da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), o ministro do Supe-rior
Tribunal de Justica (ST]) Reynaldo Soares da Fonseca concedeu habeas corpus para que seja
contado em dobro todo o periodo em que um homem esteve preso no Instituto Penal Placido
de Sa Carvalho, no Complexo Penitencidrio de Bangu, localizado na Zona Oeste do Rio de
Janeiro.

A unidade prisional foi objeto de diversas inspe¢des realizadas pela CIDH, a partir de
dentincia feita pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro sobre a situagio degradante e de-
sumana em que os presos se achavam. Essas inspe¢des culminaram na edi¢io da Resolucio CIDH
de 22 de novembro de 2018, que proibiu o ingresso de novos presos na unidade e determinou
o computo em dobro de cada dia de privagdo de liberdade cumprido no local - salvo para os
casos de crimes contra a vida ou a integridade fisica e de crimes sexuais.

O relator lembrou que, a partir do Decreto 4.463/2002, o Brasil reconheceu a com-
peténcia da CIDH em todos os casos relativos & interpretagdo ou aplicagdo da Convencio
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica), aprovada em 1969.
Segundo o magistrado, a sentenca emitida pela CIDH tem eficacia vinculante para as par-tes
processuais, ndo havendo meios de revisa-la. “A senten¢a da CIDH produz autoridade de coisa
julgada internacional, com eficicia vinculante e direta as partes. Todos os érgdos e poderes
internos do pais encontram-se obrigados a cumprir a sentenca”, declarou.

Reynaldo Soares da Fonseca ponderou que, ao aplicar a resolugio apenas a partir da noti-
ficagdo oficial feita ao Brasil, as instdncias anteriores deixaram de cumpri-la, pois as més condi-
¢oes do presidio, que motivaram a determinagdo da CIDH, ja existiam antes de sua publicagio.

“Nao se mostra possivel que a determinagdo de cdmputo em dobro tenha seus efei-tos
modulados como se o recorrente tivesse cumprido parte da pena em condi¢des aceitd-veis até a
notificagio, e a partir de entdo tal estado de fato tivesse se modificado”, comen-tou o ministro.

Destacou o ministro, ainda, que, por principio interpretativo das convengdes sobre
direitos humanos, é permitido ao Estado-parte ampliar a protec¢do conferida por elas. As-sim -
concluiu -, as sentencas da CIDH devem ser interpretadas da maneira mais favora-vel possivel
para quem teve seus direitos violados.

Além disso, o relator ressaltou que as autoridades locais devem observar os efeitos
das disposicdes da sentenca internacional e adequar sua estrutura interna “para garantir

o cumprimento total de suas obrigagdes frente & comunidade internacional, uma vez que
os paises signatarios sdo guardides da tutela dos direitos humanos”. Para Reynaldo Soares
da Fonseca, “os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o
didlogo entre o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, at¢ mesmo
para diminuir violagdes e abreviar as demandas internacionais”.

Considerando que a melhor interpretacio a ser dada a resolugio é pela sua aplicagdo a
todo o tempo de pena cumprido na unidade, o ministro mandou que seja contado em
dobro o periodo de 9 de julho de 2017 a 24 de maio de 2019, como requerido pela defesa
no recurso em habeas corpus.

ATENCAO - Deve ser alertado, porém, que a decisdo em comento ndo cuida
de um entendimento do STJ, mas decisdo da Tribunal com base em determina-
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cdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), envolvendo o Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho, no Complexo Penitencidrio de Bangu, localizado
na Zona Oeste do Rio de Janeiro.

Como explicado acima, a unidade prisional foi objeto de diversas inspecdes rea-
lizadas pela CIDH. Essas inspe¢des culminaram na edicdo da Resolucdo CIDH de
22 de novembro de 2018, que proibiu o ingresso de novos presos na unidade e
determinou o cémputo em dobro de cada dia de privacdo de liberdade cumpri-
do no local - salvo para os casos de crimes contra a vida ou a integridade fisica
e de crimes sexuais. Instalou-se a divergéncia em relagdo ao periodo da pena
gue deveria ser considerada cumprida em dobro. O STJ ordenou a aplicacéo a
todo o tempo de pena cumprido na unidade.

N&o custa lembrar que na ADPF 347 foi requerido ao STF, dentre outras provi-
déncias, o coOmputo em dobro de cada dia de privacdo de liberdade cumprida
em presidios nacionais quando detectado cenadrio degradante e desumano, ten-
do a Corte negado o pedido.

Abuso de autoridade - pune-se no art. 9°, caput, da Lei 13.869/19, decretar medida de
privacdo da liberdade em manifesta desconformidade com as hipdteses legais. O ntcleo
decretar certamente vai despertar divergéncia. Jd conseguimos antever corrente defen-
dendo que alcangard somente ato do juiz. Ousamos, desde logo, discordar. Para nos,
o verbo nuclear tem o sentido de determinar, decidir, ordenar, ndo se restringindo a
autoridade judiciaria. Quisesse o legislador restringir, teria feito o que fez no para-
grafo unico, expressamente dirigido aos membros do Poder Judicidrio. Medidas de pri-
vagdo de liberdade, por sua vez, sio todas aquelas, penais e extrapenais, que imponham
qualquer limitagdo ao direito de liberdade das pessoas, que sé podem ser levadas a efeito
nas hipoteses legais.

JURISPRUDENCIA

Obras emergenciais em presidios: reserva do possivel e separagcdo de poderes - 1

E licito ao Poder Judiciario impor a Administragdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promogéo de me-
didas ou na execugdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado
da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos ter-
mos do que preceitua o art. 52, XLIX, da CF, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel
nem o principio da separagdo dos poderes (STF — . RE n. 592581-RS, Rel.. Ricardo Lewandowski, j. 13.8.2015).

Sistema carcerario: estado de coisas inconstitucional e violagdao a direito fundamental.

O Plenario concluiu o julgamento de medida cautelar em argui¢do de descumprimento de preceito fundamen-
tal em que discutida a configuragdo do chamado “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema
penitencidrio brasileiro. Nessa mesma a¢do também se debate a adogdo de providéncias estruturais com ob-
jetivo de sanar as lesGes a preceitos fundamentais sofridas pelos presos em decorréncia de a¢gdes e omissGes
dos Poderes da Unido, dos Estados-Membros e do Distrito Federal. No caso, alegava-se estar configurado o
denominado, pela Corte Constitucional da Coldmbia, “estado de coisas inconstitucional”, diante da seguinte
situagdo: violagdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e per-
sistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura; transgressdes a exigir a atuagdo ndo apenas de
um o6rgdo, mas sim de uma pluralidade de autoridades. O Plendrio anotou que no sistema prisional brasilei-
ro ocorreria violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica
e integridade psiquica. As penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam em penas
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cruéis e desumanas. Nesse contexto, diversos dispositivos constitucionais (artigos 12, Ill, 52, IIl, XLVII, e, XL-
VIII, XLIX, LXXIV, e 62), normas internacionais reconhecedoras dos direitos dos presos (o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos
e Degradantes e a Convengdo Americana de Direitos Humanos) e normas infraconstitucionais como a LEP e
a LC 79/1994, que criara o Funpen, teriam sido transgredidas. Em relagdo ao Funpen, os recursos estariam
sendo contingenciados pela Unido, o que impediria a formulagdo de novas politicas publicas ou a melhoria
das existentes e contribuiria para o agravamento do quadro. Destacou que a forte violagdo dos direitos funda-
mentais dos presos repercutiria além das respectivas situacles subjetivas e produziria mais violéncia contra a
prépria sociedade. Os carceres brasileiros, além de ndo servirem a ressocializagdo dos presos, fomentariam o
aumento da criminalidade, pois transformariam pequenos delinquentes em “monstros do crime”. A prova da
ineficiéncia do sistema como politica de seguranga publica estaria nas altas taxas de reincidéncia. E o reinci-
dente passaria a cometer crimes ainda mais graves. Consignou que a situacdo seria assustadora: dentro dos
presidios, violagBes sistematicas de direitos humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da insegurancga
social. Registrou que a responsabilidade por essa situagdo ndo poderia ser atribuida a um Unico e exclusivo
poder, mas aos trés — Legislativo, Executivo e Judicidrio —, e ndo sé os da Unido, como também os dos Es-
tados-Membros e do Distrito Federal. Ponderou que haveria problemas tanto de formulagdo e implementa-
¢do de politicas publicas, quanto de interpretacdo e aplicagdo da lei penal. Além disso, faltaria coordenagdo
institucional. A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgamentadrias eficazes representaria falha
estrutural a gerar tanto a ofensa reiterada dos direitos, quanto a perpetuagdo e o agravamento da situagdo.
O Poder Judicidrio também seria responsavel, ja que aproximadamente 41% dos presos estariam sob custo-
dia provisdria e pesquisas demonstrariam que, quando julgados, a maioria alcangaria a absolvicdo ou a con-
denagdo a penas alternativas. Ademais, a manutengdo de elevado nimero de presos para além do tempo de
pena fixado evidenciaria a inadequada assisténcia judicidria. A violagdo de direitos fundamentais alcancaria a
transgressdo a dignidade da pessoa humana e ao préprio minimo existencial e justificaria a atuagdo mais as-
sertiva do STF. Assim, caberia a Corte o papel de retirar os demais poderes da inércia, catalisar os debates e
novas politicas publicas, coordenar as agdes e monitorar os resultados. A intervengado judicial seria reclamada
ante a incapacidade demonstrada pelas instituicdes legislativas e administrativas. Todavia, ndo se autorizaria o
STF a substituir-se ao Legislativo e ao Executivo na consecucdo de tarefas préprias. O Tribunal deveria superar
blogueios politicos e institucionais sem afastar esses poderes dos processos de formulagdo e implementacdo
das solugBes necessarias. Deveria agir em dialogo com os outros poderes e com a sociedade. Ndo lhe incum-
bira, no entanto, definir o conteddo proprio dessas politicas, os detalhes dos meios a serem empregados. Em
vez de desprezar as capacidades institucionais dos outros poderes, deveria coordena-las, a fim de afastar o
estado de inércia e deficiéncia estatal permanente. Ndo se trataria de substituicdo aos demais poderes, e sim
de oferecimento de incentivos, pardmetros e objetivos indispensdveis a atuacdo de cada qual, deixando-lhes
o estabelecimento das minUcias para se alcangar o equilibrio entre respostas efetivas as violagdes de direitos
e as limitag®es institucionais reveladas. (STF — ADPF 347 n°MC-DF, Rel. Marco Aurélio, 9.9.2015).

“Habeas corpus” e direito de detento a visitas

N&o se presta o remédio constitucional do habeas corpus a discussdo acerca do direito de visitas intimas do
apenado, pois, neste caso, o que se procura proteger é o direito a intimidade da pessoa humana, sua inte-
gridade fisica e moral, e ndo seu direito de ir e vir (locomog¢&o).(STJ, Quinta Turma, AgRg no HC 425.115/RN,
Rel. Min. Reynaldo Soares Da Fonseca, julgado em 15/03/2018)

Art. 22 A jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da Justica ordi-
naria, em todo o Territério Nacional, serd exercida, no processo de
execucdo, na conformidade desta Lei e do Cédigo de Processo Penal.

Pardagrafo unico. Esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso provisé-
rio e ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando reco-
Ihido a estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinaria.
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Jurisdi¢do - Todo condenado ficard sujeito a jurisdigdo comum, isto é, jurisdi¢do ordind-
ria (federal ou estadual).

ATENCZ\O - Compete ao Juizo das Execucdes penais do Estado a execucao das
penas impostas a sentenciados pela Justica Federal, Militar ou Eleitoral, quando
recolhidos a estabelecimentos sujeitos a administracdo estadual (STJ - sUmula
192), e, no mesmo espirito, ao juiz federal da execugdo criminal compete a exe-
cucdo da pena dos condenados que estiverem cumprindo pena em presidios
federais, mesmo que condenados pela Justica Estadual, Militar ou Eleitoral (art.
42 paragrafo 12 e art. 62 da Lei 11.671/08).

A edigdo da LEP representou, em 1984, “um dos marcos iniciais do Estado Demo-
cratico de Direito” (Luiz Guilherme Mendes de Paiva, “Diagnostico da Politica Criminal
Brasileira (1984-2009), FGV Direito SP, 2016, p. 86) ao reconhecer a pessoa presa como
sujeito de direitos; priorizar o cardter educativo e reabilitador do cumprimento da pena;
criar érgaos administrativos especializados e assegurar o controle jurisdicional de legali-
dade sobre a pena.

O presente dispositivo anuncia o principio da legalidade na execugdo penal: a execu-
¢do das sangdes penais “ndo pode ficar submetida ao poder de arbitrio do diretor, dos fun-
cionarios e dos carcereiros das institui¢des penitenciarias, como se a intervengdo do juiz,
do Ministério Publico e de outros 6rgaos fosse algo de alheio aos costumes e aos habitos
do estabelecimento” (René Ariel Dotti, “Problemas atuais da execug¢do penal”. RT 563/286).

A Lei 7.210/84, por ser especial, atua como norma primdria, ficando a aplicacdo das
regras do CPP na dependéncia de lacuna na Lei de Execugdo Penal.

Preso provisorio - Por for¢a do art. 2°, paragrafo tnico, a LEP aplica-se também ao pre-
so provisorio e ao condenado pela Justica Eleitoral, quando recolhido a estabelecimento
sujeito & jurisdi¢ao ordinaria (impedindo, assim, tratamento discriminatério de presos ou
internados submetidos a jurisdi¢des diversas).

Os presos que estiverem recolhidos em estabelecimento penal militar, devido a omis-
sdo da Lei castrense, também serdo submetidos aos preceitos desta Lei. Nesse sentido: STF,
HC 104174 / R] - RIO DE JANEIRO, julgado em 29/03/2011 e STJ, HC 215.765-RS, Rel.
Min. Gilson Dipp, julgado em 8/11/2011.

Logo, sabendo que estdo assegurados aos presos cautelares (prisio tempordria e pre-
ventiva, abrangendo, por 6bvio, os condenados provisdrios) os mesmos direitos dos con-
denados definitivos (no que couber), conclui-se ser possivel execu¢do penal provisoria (ou
melhor, antecipagdo de beneficios de execugdo penal) na hipdtese de condenado em 1°
grau, preso, aguardando julgamento do seu recurso. Nesse sentido, temos nido apenas as
Stmulas 716 e 717, ambas do STE, mas, em especial, a Resolu¢do 113 do CNJ, que disci-
plina o procedimento.

Explica Renato Marcéo:

“A execugdo provisoria [antecipa¢do de beneficios] pressupde, nesses termos, o en-
carceramento cautelar decorrente da prisdo preventiva e a existéncia de sentenca
penal condenatdria, sem transito em julgado definitivo. Assim, ndo havendo re-
curso do Ministério Publico, do assistente de acusa¢do ou do querelante, restando
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somente o da defesa, a execugdo pode ser iniciada em carater provisério” (Curso
de Execucao Penal, Ed. Saraiva, p. 37).

Execugao provisoria da pena apds julgamento em 2°. Grau - Percebam que a hipétese
acima trabalha com o condenado em 1°. grau que se encontra preso. E no caso do réu con-
denado em 2° grau, mas que aguarda solto o julgamento de recursos constitucionais (espe-
cial e extraordinario)? A possibilidade de execu¢do da pena apds a decisdo do recurso em
segunda instancia foi inicialmente estabelecida pelo STF no julgamento do habeas corpus
126.292, em 17 de fevereiro de 2016. A época, o tribunal modificou orientagio firmada
em 2009, quando, ao julgar o habeas corpus 84.078, havia considerado impossivel que se
executasse a pena antes do trinsito em julgado da senten¢a condenatdria e estabeleceu a
possibilidade de encarceramento apenas se verificada a necessidade de que isso ocorresse
por meio de cautelar (prisdo preventiva).

A decisao proferida em 2016 provocou muita controvérsia e suscitou debates a respei-
to da constitucionalidade da execuc¢do da pena antes de percorrida toda a cadeia recursal.
O argumento central dos que advogam a tese de que a pena nio pode ser executada até
que a sentenga condenatdria se torne definitiva se baseia no art. 5°, inc. LVII, da Consti-
tui¢do Federal, segundo o qual “ninguém serd considerado culpado até o transito em jul-
gado de sentenga penal condenatdria” Tamanha foi a celeuma que, no mesmo ano, foram
ajuizadas duas agoes declaratdrias de constitucionalidade (43 e 44), nas quais se pretendia
a declaragéo de plena vigéncia e compatibilidade constitucional do art. 283 do CPP, que
dispoe: “Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fun-
damentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de senten¢a condenatdria
transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
tempordria ou prisao preventiva”. Pretendia-se, com isso, evitar os efeitos da decisdo toma-
da no habeas corpus ja citado, ou seja, que a prisdo se tornasse possivel apds o julgamento
de recursos em segunda instancia.

A época, o pleno do STF indeferiu medida cautelar para que fossem suspensas exe-
cugdes antecipadas em curso e para que fossem impedidas novas execu¢des enquanto nao
julgado o mérito das agdes constitucionais. Considerou-se, basicamente, que a presunc¢io de
inocéncia tem sentido dindmico, modificando-se conforme se avan¢a a marcha processual.
Dessa forma, se no inicio do processo a presuncdo pende efetivamente para a inocéncia, uma
vez proferido julgamento em recurso de segunda instancia essa presungdo passa a ser de nao
culpa, pois, nessa altura, encerrou-se a analise de questdes faticas e probatdrias. Portanto, uma
vez que o tribunal (TJ/TRF) tenha considerado bem provados o fato e suas circunstancias, os
recursos constitucionais ndo abordardo esses aspectos, pois estardo adstritos aos limites que
lhe sdo impostos constitucional e legalmente. O acérddo foi publicado nos seguintes termos:

“1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composi¢do plenaria do Supre-
mo Tribunal Federal retomou orienta¢do antes predominante na Corte e assentou
a tese segundo a qual “A execug¢ao provisoria de acérddo penal condenatério pro-
ferido em grau de apelagéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
nio compromete o principio constitucional da presun¢io de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal” 2. No 4mbito criminal, a pos-
sibilidade de atribuicao de efeito suspensivo aos recursos extraordinario e especial
detém carater excepcional (art. 995 e art. 1.029, § 5°, ambos do CPC c/c art. 3° e
637 do CPP), normativa compativel com a regra do art. 5°, LVII, da Constitui¢do
da Republica. Efetivamente, o acesso individual as instincias extraordindrias visa a
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propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica exercer seus pa-
péis de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretagio das nor-
mas constitucionais e do direito infraconstitucional. 3. Inexiste antinomia entre a
especial regra que confere eficicia imediata aos acérddos somente atacaveis pela
via dos recursos excepcionais e a disposi¢do geral que exige o transito em julga-
do como pressuposto para a produgio de efeitos da prisio decorrente de sentenca
condenatdria a que alude o art. 283 do CPP. 4. O retorno a compreensio emanada
anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de conferir efeito para-
lisante a absolutamente todas decisdes colegiadas prolatadas em segundo grau de
jurisdicao, investindo os Tribunais Superiores em terceiro e quarto graus, revela-
-se inapropriado com as competéncias atribuidas constitucionalmente as Cortes de
ctpula. 5. A irretroatividade figura como matéria atrelada a aplicacdo da lei pe-
nal no tempo, ato normativo idéneo a inovar a ordem juridica, descabendo atri-
buir ultratividade a compreensdes jurisprudenciais cujo objeto ndo tenha reflexo
na compreensao da ilicitude das condutas. Na espécie, o debate cinge-se ao plano
processual, sem reflexo, direto, na existéncia ou intensidade do direito de punir,
mas, tdo somente, no momento de punir. 6. Declarag¢do de constitucionalidade do
art. 283 do Codigo de Processo Penal, com interpretagdo conforme a Constituicéo,
assentando que é coerente com a Constitui¢do o principiar de execu¢do criminal
quando houver condenagio assentada em segundo grau de jurisdi¢éo, salvo atribui-
¢do expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel. 7. Medida cautelar indeferida”

Em abril de 2018, nova a¢do declaratéria de constitucionalidade (54) foi ajuizada com
0 mesmo propdsito das anteriores. Em dezembro do mesmo ano, o ministro Marco Auré-
lio (relator) chegou a deferir liminar para suspender as execu¢des penais em curso, mas a
decisdo foi imediatamente suspensa pelo presidente da Corte.

Quando do julgamento do mérito das trés agdes, o tribunal, contrariando a tendén-
cia que se desenhava desde 2016, decidiu que a pena sé pode ser executada apds esgota-
dos todos os recursos, marco do transito em julgado.

Na qualidade de relator de todas as agdes, o ministro Marco Aurélio foi o primeiro a
votar para julgar procedentes os pedidos e, consequentemente, declarar a constitucionali-
dade do art. 283 do CPP, com a consequente proibicdo de que penas sejam executadas an-
tes do julgamento dos recursos (transito em julgado da sentenga condenatéria). De acordo
com o ministro, o art. 5°, inc. LVII, da Constitui¢do Federal, é claro e ndo deixa margem
para duvidas a respeito da necessidade da condenagio definitiva.

Abrindo a divergéncia, o ministro Alexandre de Moraes votou pela possibilidade de que
a pena seja executada ap6s o julgamento dos recursos em segunda instdncia. O argumento é
basicamente 0 mesmo que fundamentou o indeferimento da cautelar em 2016: observado o
devido processo legal, a decisao condenatoria em segunda instancia afasta o principio da pre-
sun¢io de inocéncia e abre o caminho para a execugdo da pena. Para o ministro Alexandre,
é necessario dar efetividade as decisdes das instancias ordindrias, competentes para o exame
dos fatos e das provas, decisdes estas que, em caso de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
podem ser atacadas por meio de habeas corpus ou medida cautelar para que se aguarde o
pronunciamento dos tribunais superiores em recursos de indole extraordinaria.

Na mesma linha seguiu o ministro Edson Fachin, para quem a execugdo antecipa-
da da pena ¢é legitima a ndo ser que se confira efeito suspensivo ao recurso cabivel contra
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a decisdo de segunda instincia. E invidvel, no seu entendimento, impor que se aguarde
a prisdo até que “o ultimo recurso da ultima corte constitucional tenha sido examinado”

Também alinhado a decisdes anteriores, o ministro Luis Roberto Barroso acompa-
nhou a divergéncia e ressaltou que o requisito para a imposi¢do de prisdo ndo ¢ o transito
em julgado, mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial. Ndo se confunde,
portanto, o inciso LVII do art. 5°, segundo o qual nio é possivel considerar alguém culpa-
do até o transito em julgado, com o inciso LXI, que trata da garantia de que ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade com-
petente. Condicionar a execugdo da pena ao transito em julgado serve apenas para incen-
tivar a interposic¢ao de recursos protelatorios e contribui para a promogdo da impunidade.

A ministra Rosa Weber, por sua vez, votou pela procedéncia das a¢des e, portanto,
pela proibi¢do da execugdo penal prévia ao trinsito em julgado. Apds destacar que, até
este momento, aderiu as decisdes anteriormente proferidas pelo tribunal em respeito ao
principio da colegialidade, afirmou que o julgamento de mérito das agdes constitucionais
¢ o momento adequado para fazer valer sua interpretacao de que a Constituicdo Federal
garante a presunc¢do de inocéncia até que a sentenca condenatéria tome carater definitivo.
A ministra ressaltou como um ponto capital, no seu entender, a diferenca entre a prisao
de natureza cautelar e a prisio com propoésito punitivo, que s6 pode ser imposta quando
formada definitivamente a culpa; qualquer prisdo antes disso s6 pode ser decretada se pre-
sentes as circunstancias caracteristicas da cautelar.

O ministro Luiz Fux manteve sua orientagdo e divergiu do relator. Enxerga como vi-
avel a execugdo antecipada da pena. Mencionou diversos exemplos de graves crimes cujos
autores estariam soltos se se exigisse o transito em julgado, ndo parecendo razoavel impor
limitagdo tdo severa a imposi¢ao da consequéncia penal. A presun¢do de inocéncia nio
tem relacdo com a possibilidade de execugdo da pena apds o pronunciamento de segun-
da instincia, mas decorre do fato de que outrora cabia ao réu provar sua inocéncia, o que
atualmente ndo ocorre, tendo em vista que o O6nus recai na acusagdo. Isto quer dizer que
até o transito em julgado o réu tem a possibilidade de contestar a acusagdo. Mas trata-se
de uma presungdo que admite prova em contrario, e a medida em que o processo tramita
ocorre uma mitigacdo da mesma presuncdo. Esgotadas as instancias ordindrias, ha declara-
¢do de que o réu é culpado e sua prisdo é necessdria, seguindo-se, com isso, outras regras
que relativizam a necessidade do transito em julgado, como a Lei Complementar 135/10
(“Lei da Ficha Limpa”). Concluiu destacando que a modifica¢do da jurisprudéncia do tri-
bunal ¢ injustificavel e prejudicial a seguranca juridica.

Votando em seguida, o ministro Ricardo Lewandowski manteve o tom de suas deci-
sOes anteriores sobre o tema, ou seja, considerou inconstitucional a execugdo antecipada
da pena. Para o ministro, hdo de ser consideradas as circunstancias do sistema judicidrio
brasileiro, extremamente congestionado e disfuncional, com metas de produtividade cada
vez mais severas, em que a possibilidade de erros na primeira e na segunda instancias se
multiplica. Nestas circunstincias, a presun¢ao de inocéncia como dbice a execugdo anteci-
pada da pena serve como garantia de que inocentes nao sejam submetidos a penas ilegiti-
mas. Ainda segundo o ministro, a execugao antecipada ¢ um retrocesso que contraria fron-
talmente a vontade do legislador constituinte originario no sentido de que nio é possivel
restringir a liberdade pela aplicacdo da pena antes da formagédo cabal da culpa.

A ministra Carmen Lucia manteve seu convencimento ja exposto nos julgamentos
anteriores. Segundo a ministra, a disposi¢do constitucional de que ninguém pode ser con-
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siderado culpado até o trinsito em julgado da sentenca penal condenatéria deve ser lida
em conjunto com outros dispositivos, como o inciso LXI do art. 5°, segundo o qual nin-
guém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de au-
toridade judicidria competente. Isto revela que pode haver prisiao independentemente do
transito em julgado, bastando a obediéncia ao devido processo legal, que se cumpre com
o esgotamento da matéria de fato nas instancias ordindrias. Exigir o transito em julgado
para a execugdo da pena desvirtua a ordem processual na medida em que confere a recur-
sos de indole extraordinaria um efeito suspensivo que ndo lhes é caracteristico, embora
seja possivel, excepcionalmente, quando presente alguma justificativa, o que, alids, afasta
alegacoes de que direitos fundamentais seriam necessariamente ofendidos com a execugédo
antecipada. A ministra fez, ainda, referéncia a necessidade de seguranca juridica e de efeti-
vidade do Direito Penal, que, no caso, se afirmam pela certeza da aplicagdo da pena e pela
imposicdo de limites para que alguns individuos nao se valham do intrincado e sofistica-
do sistema recursal para adiar indefinidamente as consequéncias de seus atos criminosos.

O ministro Gilmar Mendes modificou sua orienta¢dao — como, alids, ja vinha sinali-
zando - para considerar inconstitucional a execuc¢io antecipada da pena. O ministro ini-
ciou sua explanagdo elencando situagdes em que o tribunal modificou sua prépria orien-
tagdo a respeito de questdes de fundamental importancia, bem como mencionou situagdes
néo menos relevantes em que o tribunal foi obrigado a decidir sobre a recep¢ao de normas
anteriores a atual ordem constitucional. O ministro seguiu seu voto afirmando que desde
os primeiros debates sobre a matéria demonstrou sua inquietacdo a respeito da determi-
nag¢do automatica de execug¢des penais apds o julgamento em segunda instincia, sem a de-
vida individualizacdo frente aos casos concretos. Na sua acepgao, mudangas nos contextos
normativo e fatico subjacentes ao debate fizeram com que sua posigdo evoluisse diante da
necessidade de protecio real do principio da presun¢ido de inocéncia. O que o tribunal ad-
mitiu nos julgamentos anteriores foi a possibilidade de que a pena fosse executada apds a
decisdo de segunda instincia, mas ndo a obrigatoriedade de que isso fosse feito. A imposi-
¢do indiscriminada da execugido antecipada e a decretagdo de prisdes preventivas que, na
sua visdo, assumiam cardter permanente e eram decretadas sem fundamentagio concreta
fizeram com que se enfraquecesse sua esperan¢a de que os tribunais de segunda instancia
seriam capazes de evitar abusos. Considerou, portanto, impossivel a execu¢do da pena até
que sobrevenha o transito em julgado da sentenc¢a penal condenatéria.

O ministro Celso de Mello também votou pela inconstitucionalidade da execu¢ao an-
tecipada da pena. Iniciou afirmando que nio se ha de confundir o principio da presungao
de inocéncia com O6bice as atividades investigativas e jurisdicionais contra a pratica de cri-
mes. O principio revela uma garantia de todos os cidaddos contra a arbitrariedade e nao
impde nenhuma barreira a puni¢ido decorrente do devido processo legal. Apos ressaltar os
efeitos nefastos da dominagdo da atividade politica pelos atos de corrup¢do amplamente
divulgados nos tltimos anos, destacou que todos os ministros da corte, independentemen-
te de sua orientac¢do a respeito da necessidade do transito em julgado, sdo comprometidos
com a repressao da pratica da corrupg¢io governamental e com a efetividade da justica pe-
nal. A respeito especificamente do mérito das a¢des, o ministro assentou que o principio
da presun¢do de inocéncia impede que o poder publico trate o réu como culpado até que
a decisdo condenatéria se torne definitiva, e certamente a execu¢do da pena tem como
pressuposto a formac¢ao da culpa. Apontou ainda que nio é possivel relacionar a execugao
antecipada da pena a uma forma de evitar a impunidade em virtude da interposigdo de
recursos de natureza extraordindria, destacando que restringir o trdmite desses recursos
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