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RESUMO

O objetivo principal da pesquisa apresentada esta assentado em dirimir o
conflito de competéncia existente para o julgamento do crime de tortura praticado
pelo militar e consequente perda de funcdo. Regulamentado e tipificado pela lei
9.455/97, num primeiro momento entende ser de competéncia da justica comum o
seu julgamento. No entanto, quando praticado por um militar merece atencéo nesse
sentido, devido a quem cometeu o delito e as consequéncias que impdem.

O militar deve ser processado e julgado conforme os ditames da justica militar
e desse modo ndo pode excluir desse rol o crime de tortura. Desse modo, em
havendo possibilidade de conflito de competéncia essa deve ser declinada para a
justica militar diante do ambito de atuacdo. A Demissdo € consequéncia direta
nesses casos e analise do caso concreto pela justica militar torna-se relevante,
principalmente pelo trabalho que o militar exerce na sociedade, por meio de
policiamento ostensivo que em muitos casos demanda o uso da forca. A justica
militar € revestida de competéncia para esses casos, efetivando a ideia de

seguranca juridica para toda a sociedade.

Palavras Chave: Tortura; justica militar; conflito de competéncias.
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INTRODUCAO

Quando se fala em crime de tortura logo vem em mente a maior atrocidade
que pode ser cometida com um ser humano, dai ser considerado por nosso
ordenamento juridico como um todo, crime inafiancavel.

Quando o delito tipificado por essa conduta é praticado por um militar, maior a
repercussdo que se da, ficando a competéncia para processar e julgar, nesses
casos, confusa.

Identificar como se demissdo do militar ante a lei de tortura, considerando a
competéncia da Justica Militar para o ato € o objetivo da pesquisa, e nesse cenario
cabe a justica comum processar e julgar o Militar Estadual, com a consequente
expulsdo/demisséo diante do contido na Lei de Tortura?

Aventa-se como hipétese ao problema do qual se trata do conflito de
competéncia para a demissédo do militar no caso de cometimento do delito de tortura,
que o entendimento seja voltado para a competéncia para o julgamento do crime
pela Justica Militar que embora tenha a competéncia prevista para o julgamento da
Justica Comum, deve ser declinada para a Justica Militar.

Tem-se tal entendimento baseado do crime de tortura ter sido praticado por
um militar, e sua demisséo deve se dar pelas vias legais da justica militar e ndo da
Justica Comum.

Confirmando a hip6tese aqui levantada tém-se as consideracdes de Renato
Brasileiro de Lima o qual coaduna com 0 nosso entendimento no que tange a
competéncia da justica militar nos casos de crime de tortura e o conflito de

competéncia:

Havendo conexdo entre crimes de competéncia da Justica comum e da
Justica Militar nos casos de crime de tortura, prevalece a competéncia da
Justica Militar. Isso porque a competéncia da Justica Militar vem prevista na
propria legislacéo, impedindo que seja afastada em prol da Justica comum
por forca de uma regra prevista na lei processual penal. E exatamente esse
o conteldo da sumula n°90. “Compete a Justica Estadual Militar processar e
julgar o policial militar pela pratica do crime militar, e a Comum pela pratica
do crime comum simultaneo aquele [...] ainda que o crime de tortura tenha
previsdo na legislacdo especial, a competéncia se estabelece considerando
que praticou a conduta tipificada, para a detida analise dos fatos.”?

1 BRASILEIRO, Renato Manual de Processo Penal. 32 ed. S&do Paulo: Juspodivm, 2015, p.464.
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Com isso ha justificativa para a pesquisa, ndo s apenas para solidificar a
competéncia da justica militar nesse caso, mas, também, como forma de sanar as
davidas que persistem nesse sentido.

N&o restam duavidas com relacdo ao ganho juridico, pois conflito de
competéncias é algo evidente nesse caso, 0 que levara a realizacdo de vasta
pesquisa, de cunho bibliografico e jurisprudencial, dando relevancia juridica da qual
necessita.

Pessoalmente, também, importa em ganhos evidentes, visto que quanto
maior e mais detalhada forem as informacdes colacionadas para trazer a baila,
aumentam os conhecimentos do académico de direito responsavel pela pesquisa.

Os ganhos sociais se revelam sob varios aspectos, o delito de tortura € algo
que interessa a sociedade como um todo, pois como mencionado representa em
grande atrocidade. Proporcionar conhecimento quanto a competéncia em se
tratando de militar esclarece muitos questionamentos nesse sentido.

O presente trabalho consiste em pesquisa bibliografica, tratando-se de uma
pesquisa tedrico dogmatica com utilizacdo do entendimento dos doutrinadores que
tratam do tema em questao.

Serdo também utilizados para uma confeccdo deste trabalho, revistas
juridicas como também artigos, estudos e debates encontrados em sites da Internet
que oferecem um grande leque de opcdes as pesquisas por tratarem de varias
opinides a respeito do conflito de competéncias para processar e julgar o delito de
tortura praticado por um militar e consequente demissao do militar.

Serdo também utilizadas as jurisprudéncias dos Tribunais de nosso pais a fim
de que se saiba como estéo se portando frente a questao suscitada.

A pesquisa tem natureza transdisciplinar j& que abrange questées de Direito
Constitucional, Direito Penal, Direito penal e Processual Penal Militar.

A monografia sera dividida em trés capitulos que dardo énfase ao tema. No
primeiro capitulo sera dedicado ao delito de tortura sera intitulado de “o crime de
tortura” falando das suas particularidades.

Num segundo momento, o proximo capitulo se dara em torno dos conflitos de
competéncia, demonstrando como a doutrina e jurisprudéncias posicionam-se a

respeito.
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Num dltimo e terceiro capitulo, enfatizar-se-a a demissdo militar que comete

delito de tortura e o conflito de competéncia em processar e julgar esse delito.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O conflito de competéncias existe a partir do momento que se tem dois juizes
capazes de julgar uma causa determinada, nesse caso, 0 crime de tortura praticado
pelo militar.

Conflito de competéncias ocorre quando diante do mesmo fato existem dois
ou mais juizes capazes de julga-lo, conforme expressa o artigo 66 do Novo Cdédigo

de Processo Civil, que aplica ao Direito Penal.

Art. 66. Ha conflito de competéncia quando:

| - 2 (dois) ou mais juizes se declaram competentes;

Il - 2 (dois) ou mais juizes se consideram incompetentes, atribuindo um ao
outro a competéncia;

[l - entre 2 (dois) ou mais juizes surge controveérsia acerca da reuniéo ou
separacao de processos.

Paragrafo Gnico. O juiz que ndo acolher a competéncia declinada devera
suscitar o conflito, salvo se a atribuir a outro juizo.?

O crime de tortura em nossa legislagdo é imprescritivel e inafiancéavel diante
de todo terror que reveste a tipificacdo da conduta praticada que visa o resguardo da
integridade fisica e mental do individuo.

A Lei Federal 9455/97 expressa 0 quem vem a ser o crime de tortura com a
seguinte tipificagao:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacgéo, declaracéo ou confisséo da vitima ou de
terceira pessoa;

b) para provocar acdo ou omissédo de natureza criminosa;

¢) em razé&o de discriminacao racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego
de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como
forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.3

2 BRASIL, CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.569.
SBRASIL, LEI 9455/97. Disponivel em http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_
Identificacao/lei%209.455-1997?0penDocument. Acesso em 23 out 2017.
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Prossegue o dispositivo com as condicionantes agravantes da conduta

praticada:

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a
medida de seguranca a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da
pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever
de evita-las ou apuréa-las, incorre na pena de detencao de um a quatro anos.
§ 3° Se resulta leséo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena € de
reclusdo de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusdo é de oito a
dezesseis anos.*

Percebe-se a gravidade do crime de tortura na tipificacédo legal da conduta e a
preocupacao do legislador em esmiucar todas as formas legais para que nao haja
nenhuma duvida nesse sentido.

Ocorre que quando um militar € acusado da pratica desse delito, surge o
conflito para processar e julgar a conduta, ja que se trata de um delito descrito em
legislacéo especifica.

Por justica militar tem-se a seguinte conceituagéo, considerando-a como uma

das instituicdes mais antigas pertencentes ao ordenamento juridico.

A Justica Militar da Unido (JMU) faz parte do Poder Judiciario e tem a
organizacdo e competéncia previstas nos artigos 122, 123 e 124 da
Constituicdo Federal de 1988. Ela é responsavel por julgar os crimes
militares definidos no Cédigo Penal Militar.®

Sendo uma das mais antigas organiza¢gGes tem o condao de dar prote¢éo nao

somente aos servidores que a compde, mas a sociedade em geral.

A Justica Militar € uma das mais antigas organizacdes judiciarias da
humanidade. Antigos e histéricos documentos legislativos egipcios, assirios
e gregos atestam a existéncia de um ordenamento juridico regulador da
conduta do cidaddo militar e da protecdo dos interesses especificos das
corporagbes armadas. No entanto, ainda que existisse nas civilizagbes
muito remotas, a Justica Militar apenas se tornou mais bem organizada
apos o aparecimento dos exércitos permanentes, entre 0s quais se
destacam os romanos. A Justica Militar teve origem, pois, dentro da propria
organizacdo militar, a principio, com o estabelecimento de regras de
conduta para os militares e com a fixacdo de severas sancfes para quem
ndo cumprisse tais regras. Na legislacdo de todos os paises com

4 BRASIL, LEI 9455/77. Disponivel em http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_
Identificacao/lei%209.455-1997?0penDocument. Acesso em 23 out 2017.

5 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA MILITAR. Disponivel em
https://lwww.stm.jus.br/transparencia/perguntas-frequentes. Acesso em 25 mar 2018
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instituicbes militares organizadas, sempre se faz presente a Justica Militar e
o Direito Militar.®

Assim, embasado no que diz a Constituicdo Federal que distribui e organiza
as funcdes e exercicio de poder, quando praticado um delito militar devera a Justica
militar processar e julgar esses casos, diante da competéncia que essa exerce sobre
os militares.

Assim dispde o artigo 125 do Constituicdo Federal, no que tange a justica
militar:

Os Estados organizardo sua Justica, observados o0s principios
estabelecidos nesta Constituicdo. § 3° A lei estadual poderé criar, mediante
proposta do Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual, constituida, em
primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de Justica e, em
segundo grau, pelo proprio Tribunal de Justica, ou por Tribunal de Justica
Militar nos Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte mil
integrantes.”’

Desse modo, como os crimes militares devem ser julgados pela justica militar
0S que ndo enquadram nesse contexto pela justica comum que pode ser entendida
como aquela justica voltada para a maioria da populacao.

Quando, diante do caso concreto, se tem um delito de tortura praticado por
um militar, surge conflito de competéncias nesse sentido.

Logo, a competéncia demonstra 0 juizo que devera processar e julgar a acédo
tendo por base elementos objetivos e subjetivos de ordem processual, que também

sdo entendidos como elementos primarios e secundarios.

Ha componentes que ditam as regras positivas sobre competéncia: 0s
primérios, de origem processual, que é o atendimento ao direito subjetivo
no caso concreto, sendo cumprida a vocacao do Estado do préstimo da
tutela; e os secundarios, que podem ser entendidos como a divisdo dos
servigos do Estado (ou divisdo do trabalho jurisdicional), tendo origem ou
natureza, juridico-administrativa.®

Considerando todos os aspectos que devem ser usados para definir a

competéncia, quando se trata de crime de tortura deve ser processado e julgado

6 CARVALHO, Maria Beatriz Andrade. A Justica Militar Estadual: estrutura, competéncia e
fundamentos de existéncia. . Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/17546>. Acesso em: 25 out.
2017.

7 BRASIL, CONSITTUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva,
2016, p.234.

8 TAVARES, Gabiriela. Conflito de competéncias. Disponivel em
https://gabitavares.jusbrasil.com.br/artigos/166654342/conflito-de-competencia acesso em 20 out
2017.


https://jus.com.br/artigos/17546/a-justica-militar-estadual-estrutura-competencia-e-fundamentos-de-existencia
https://jus.com.br/artigos/17546/a-justica-militar-estadual-estrutura-competencia-e-fundamentos-de-existencia
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pela Justica Militar, diante da implicacdo severa da demissdo do militar. Como

considera Cicero Robson Coimbra Neves:

Sobre a via judicial, ha que se avaliar como ocorre a perda de graduagéo de
praca em funcdo de condenacgdo por ilicito penal comum. Notadamente,
algumas normas penais extravagantes possibilitam a perda do cargo, a
exemplo do que ocorre com o § 5° do art. 1° da Lei n. 9.455, de 7 de abril de
1997, que trata do crime de tortura. Nao s6 a lei penal comum extravagante,
mas o préprio Codigo Penal comum, no inciso | do art. 92, determina a
perda do cargo como efeito da condenacéo.®

Nota-se que se seguir o entendimento de que a Justica Comum como

competente seria algo que poderia causar um efeito devastador na vida do militar, j&

gue somente apos o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Ha o entendimento de que tal dispositivo possui uma eficdcia ampla, de
sorte que toda perda de graduacgéo de praca das Policias Militares e Corpos
de Bombeiros Militares devera passar pelo crivo da segunda instancia
castrense. Dessa forma, havendo condenacéo, por exemplo, por tortura,
com a consequente perda do cargo, a condenacao transitada em julgado,
por representagdo do Ministério Publico, sera levada a apreciacdo do
tribunal competente que é o da justica militar.1°

Diante do exposto, deveria ter o entendimento que a competéncia pertence a

Justica Militar, tendo em vista que o autor dos fatos pertence a corporacdo que

possui elementos e previsao legal para o julgamento e elucidacdo dos fatos, pois

através de um procedimento administrativo as investigacdes se desenrolam como se

estive na Justica Comum.

9 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de Direito Penal Militar 142 ed, Sdo Paulo : Saraiva,

2014, p.1026.

10 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de Direito Penal Militar 142 ed, Sdo Paulo : Saraiva,

2014. p.1029.
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CAPITULO | - CRIME E CRIME DE TORTURA

Esse capitulo sera dedicado ao delito de tortura em si, tratando também do
conceito analitico de crime dando énfase na tipicidade do delito de tortura e suas
formas qualificadas.

1.1 Normatizacao e tipificacao

Quando se pretende conceituar, analiticamente busca esmiucar o
entendimento nesse sentido, visto que os conceitos de crime formal e material ndo

sao suficientes para tal, como preleciona Cezar Roberto Bittencourt:

Além dos conhecidos conceitos de crime forma (Crime é toda a agéo ou
omissédo proibida por lei, sob ameaca de pena) e material ( crime é toda a
acdo ou omissdo que contraria valores ou interesses do corpo social,
exigindo sua proibicdo com a ameaca de pena), faz-se necessaria a adogao
do conceito analitico de crime. Os conceitos formal e material séo
insuficientes para permitir & dogmética penal a realizacdo de uma anélise
dos elementos estruturais do conceito de crime.?

Tem-se ainda, como fung¢do de extrair o conceito analitico do crime todo e
qualquer crime aquilo que for comum a todos eles, € encontrar suas caracteristicas e
elementos estruturais, permitindo que se tenha melhor interpretacdo do ato ou
omissao praticada.

Esse é o entendimento de Rogério Greco:

A funcdo do conceito analitico € a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com isso
se queira fragmenta-lo. O crime €, certamente, um todo unitario e indivisivel.
Ou o agente comete o delito (fato tipico, ilicito e culpavel) ou o fato por ele
praticado sera considerado um indiferente penal.*?

11 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal- Parte Geral- v. 1 16ed. Sé&o
Paulo:Saraiva. p.251. )
12 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13 ed. Rio de Janeiro. Impetos. 2011. p. 143.
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A Lei de Introducéo ao Cédigo Penal Brasileiro estabelece o que vem a ser o

crime propriamente dito:

Art 1° Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a
gue a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas. Alternativa ou cumulativamente.

Nota-se que a Lei de Introducdo ao Cdédigo Penal ndo se preocupou em

verificar os elementos constituidores do delito, tampouco o Codigo Penal o fez,

desse modo, é de grande importancia que a doutrina o faca para que os elementos

estruturais componentes do delito venham a ser extraidos analiticamente e, assim,

constatar sua existéncia dentro do caso concreto.

A questdo aqui € de ordem metodoldgica: emprega-se o método analitico,
isto €, decomposicdo sucessiva de um todo em suas partes, seja
materialmente, seja idealmente, visando agrupa-las em uma ordem
simultanea. Opde-se ao método sintético que avanca por tese, antitese e
sintese [...] trata-se de um modelo tedrico- preferivel seja por razdo
cientifico sistemética, seja por motivo didatico pedagdgico, seja ainda, por
fundamento de cunho prético garantista. 13

Nesse intento, a conduta para ser considerada criminosa deve conter um fato,

tipico, punivel e culpavel, como observa Cezar Bitencourt.

Todos 0s elementos estruturais do conceito analitico do crime, que
adotamos como acao tipica, antijuridica e culpavel devem ser analisados.
N&do acompanhamos, por obvio, o entendimento que d6i dominante no
Brasil, segundo o qual “crime é a agéao tipica e antijuridica”, admitindo a
culpabilidade somente como mero pressuposto da pena.*

Diante da leitura da citacao € possivel observar que hodiernamente a posicéo

prevalece no sentido de incluir a culpabilidade no conceito de crime.

13 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 10 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. p.251.
14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal- Parte Geral- v. 1 16ed. Sé&o

Paulo:Saraiva. p.253
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Ressalte-se a importancia da andlise do conceito analitico do crime, visto que
diante desse ato € possivel constatar que a conduta perpetrada ndo é criminosa por
nao conter um dos elementos citados.

Nesse aspecto preleciona Bitencourt

Ha uma operacdao intelectual de conexao entre a infinita variedade de fatos
possiveis na vida real e o modelo tipico descrito na lei, essa operagéo
consiste em analisar se determinada conduta apresenta os requisitos que a
lei exige, para qualificd-la como infragdo penal, chama-se “juizo de

tipicidade”.15
Para se constatar a existéncia de um fato tipico, e assim dar inicio a
perquiricdo acerca de sua antijuridicidade, é forcoso proceder a um juizo de
compatibilizacdo entre a conduta pesquisada e o ordenamento juridico penal. Uma
vez verificado que a conduta se subsome corretamente a um tipo penal incriminador,

diz tratar de uma conduta tipica, ou seja, revestida de tipicidade.

1.1.1 As excludentes de antijuridicidade e o estrito cumprimento do dever
legal e exercicio regular de direito como excludente de ilicitude-tipicidade

conglobante

As excludentes de antijuridicidade estdo arroladas no artigo 23 do Cédigo de
Processo penal sendo elas: Legitima defesa, estado de necessidade; estrito
cumprimento do dever legal e Exercicio regular do direito

Assim entende-se como a excludente de ilicitude é aquela em que ndo se
considera crime quando o agente pratica o fato no estrito cumprimento de dever
legal, dentro do que prescreve o inciso Ill, do ja mencionado artigo 23 do Cadigo
Penal.

Importante frisar que parte da doutrina, considera o estrito cumprimento de
dever legal como excludente de tipicidade e n&o de ilicitude, como expressa
Zafaroni:

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal- Parte Geral- v. 1 16ed. Sé&o
Paulo:Saraiva.p.310
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Embora um bom nimero de autores considere que se trata de uma causa
de justificacdo, vimos que assim ndo é, porque as causas de justificacdo
sdo geradas a partir de um preceito permissivo, enquanto no cumprimento
de um dever juridico ha somente uma norma preceptiva (uma ordem).
Quem né&o quer agir justificadamente pode néo fazé-lo, porque o direito ndo
Ihe ordena que assim o faca, mas simplesmente lhe d4 uma permissé&o. Por
outro lado, quem deixa de cumprir com um dever juridico € punido, porque o
direito Ihe ordena que aja desta forma.6

Nesse caso, para que o agente esteja dentro do que se espera da excludente
do devido cumprimento do dever legal, é necessario a existéncia de o préprio dever
legal, que via de regra, é dado aqueles que fazem parte da Administracédo Publica,
por meio de lei penal ou extrapenal.

Para Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se de acdo praticada em cumprimento de um dever imposto por lei,
penal ou extrapenal, mesmo que cause lesdo a um bem juridico de terceiro.
Pode-se vislumbrar, em diversos pontos do ordenamento juridico patrio, a
existéncia de deveres atribuidos a certos agentes, que, em tese, poderiam
configurar fatos tipicos. Para realizar a prisdo, por exemplo, o art. 292 do
CPP prevé que se houver, ainda, por parte de terceiros, resisténcia a prisao
em flagrante ou a determinada por autoridade competente, o executor e as
pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios necessarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia.”"’

No caso demonstrado pelo autor existe a previsdo legal para que o agente
possa agir dentro dos parametros do estrito cumprimento do dever legal, fazendo
com que a conduta, ndo seja revestida de ilicitude.

E igualmente excluida a ilicitude do agente que opera no exercicio regular do
direito. Nesse caso, buscou o legislador garantir a execucao de acbes que busquem
a efetivacdo de uma acado, desde que seja regular, dentro desses parametros, nao

abarcando o abuso de direito.

Aguele que age no exercicio regular que dizer que exercita uma faculdade
de acordo com o direito, estd atuando licitamente, de forma autorizada (art.
59, 1l, CF). Nao se pode considerar ilicita a pratica de um ato justificado ou

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro- parte geral. v1.9. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.479.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte geral. Parte especial. 2 ed. Sdo
Paulo. Revista dos tribunais. 2013.p.237.
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permitido por lei, que se consubstancie em exercicio de direito dentro do
marco legal, isto € conforme os limites nele inseridos, de modo regular nédo
abusivo. Essa conclusdao é decorréncia légica do principio da nao
contradigdo: um objeto ndo pode ser e ndo ser ao mesmo tempo.1®

Tratam-se de causas de excludente de ilicitude, pois, ao fazer a andlise do
conceito analitico de crime vé que se tratam de condutas permissivas, o que afasta a
ilicitude do fato.

No entanto, a doutrina ndo € unanime quando da andlise dessas condutas
enquanto excludente de ilicitude e as enquadram como excludentes de tipicidade
ante o contido nos preceitos da tipicidade conglobante defendida por Zafaroni.

Entdo, seguindo esse raciocinio o estrito cumprimento de dever legal e o
exercicio regular de direito enquadram no rol de excludente de tipicidade
considerando o0s preceitos da chamada tipicidade conglobante amplamente

difundida por Zafaroni:

Pode ocorrer o fendmeno de que a férmula legal aparente abarcar hipéteses
gue sdo alcancadas pela norma proibitiva considerada isoladamente, mas
gue de modo algum podem incluir-se na sua proibicdo quando considerada
conglobante, isto é, formando parte de um universo ordenado de normas.
Dai que a tipicidade penal ndo se reduza a tipicidade legal (isto &, a
adequacdo a formulagdo legal), mas que deve evidenciar uma verdadeira
proibicdo com relevancia penal, para o que € necessario que esteja proibida
a luz da consideracao conglobada da norma. Isso significa que a tipicidade
penal implica a tipicidade legal corrigida pela tipicidade conglobante que
pode reduzir o ambito de proibicdo aparente que surge da consideragéo
isolada da tipicidade legal.1®

A denominacado conglobante se da diante da necessidade de contrariedade
ao ordenamento juridico em geral, ou seja, 0 estrito cumprimento do dever legal e
0 exercicio regular do direito estdo além do direito penal e por isso a tipicidade
deve ser afastada e nao a antijuridicidade.

Seguindo esse entendimento, diz das condutadas analisadas como

excludente de tipicidade a partir do principio que nédo pode haver no ordenamento

18 PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro V.1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2012, p.453.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro- parte geral. v1.9. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.551.
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juridico, normas proibitivas e outras que incentivem o cumprimento de determinada
conduta e por isso a tipicidade deve ser afastada.

Consideracdes a parte, ainda que paire discussdo doutrinaria sob esse
aspecto, a maioria doutrina e jurisprudéncia consideram o estrito cumprimento do
dever legal e do exercicio regular do direito como excludentes de antijuridicidade,

Quando o resultado desse juizo for positivo denota que a conduta avaliada se
reveste de tipicidade. Todavia, a contrario sensu, quando o juizo de tipicidade for

negativo encontramos perante a atipicidade da conduta.

1.1.2 Tipificacdo do delito de tortura

Portanto, para se conjeturar sobre a existéncia de um fato tipico, exige-se,
num primeiro momento, que se tenha uma conduta humana voluntaria e voltada
para um determinado fim. Esta conduta, em segundo lugar, deve ser o motivo da
consequéncia naturalistica ou ao menos juridica.

Deve ainda a conduta estar relacionada com um juizo positivo de tipicidade,
uma adequacdo, a qual, de acordo com Rogério Greco isso implica em a
“subsuncao perfeita da conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato previsto
na lei penal, isto €, a um tipo penal incriminador”.?%

A tipicidade é uma consequéncia natural do principio da reserva legal que diz
que ndo ha crime sem lei anterior que o defina ou nullum crimen nulla poena signe
praevia lege.

Confirmando esse entendimento tem-se Mirabete “O reconhecimento da
existéncia da tipicidade define o Principio da Legalidade, a mais importante
conquista de indole politica, norma basica do Direito Penal Moderno, inscrito como
garantia constitucional”?!

Nesse intento, pode-se dizer que a tipicidade € a concordancia do fato
perpetrado pelo agente com a moldura abstratamente delineada na lei penal. “Um

fato para ser adjetivado de tipico precisa adequar-se a um modelo descrito na lei

20 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13 ed. Rio de Janeiro. impetos. 2014. p. 25
21 MIRABETE, Julio Fabbrini Manual de Direito Penal- parte Geral. 25 ed. Sado Paulo: Atlas, 2015.
p.126.
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penal, isto €, a conduta praticada pelo agente deve subsumir-se na moldura descrita
na lei %2
No que tange ao delito de tortura importante é a conceituagcdo elencada no
artigo 1° da Lei 9.455/97, a qual estabelece: “Art. 1° Constitui crime de tortura: | -
constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental:"?3
Logo, ao constranger alguém com o emprego de violéncia ou grave ameaca
tipifica a conduta da tortura, a comprovacao do fato e a existéncia do crime. Todavia,
prossegue o dispositivo mencionado, ao dizer sobre a tipicidade da conduta no delito
de tortura, que se alcanca:
a) com o fim de obter informacéo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa;
b) para provocar acdo ou omissao de natureza criminosa;
¢) em razao de discriminacao racial ou religiosa,
Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego

de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como
forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.?*

A conduta descrita pelo delito de tortura € repugnante e deve ser combatida a

todo o tempo, seja em qualquer circunstancia.

1.1.3 Ocrime de tortura e a preservacao da integridade fisica e moral

Desde a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1988, a tortura passou a
ser absolutamente proibida. Contudo, o legislador constitucional ndo definiu a pratica
da tortura. O seu art. 5°, lll, assegura que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”.

Nossa Lei Maior também prevé no seu art. 5°, XLIX, que “é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral.” Além disso, ela também dispde, em

seu art. 5°, XLIIl, que a tortura comp®e o rol dos crimes mais graves no Brasil, sendo

22 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal- Parte Geral- v. 1 16ed. Sao
Paulo:Saraiva.p.305.

23 BRASIL, LEI N° 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997. Define o crime de tortura e da outras
providencias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9455.htm. Acesso em 18 mar
2018

24 BRASIL, LEI N° 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997. Define o crime de tortura e da outras
providencias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9455.htm. Acesso em 18 mar
2018
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por isso inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia, por ele respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-lo, omitirem-se?®

A Constituicdo da Republica recepciona os ensinamentos que todo o mundo
segue em relacdo a tortura, considerando-o como uma das piores espécies de
crueldade que se possa admitir sobre qualquer espécie.

Assim estabelece a declaracdo da ONU — Organizacdes das Nacdes Unidas,

em seu artigo 1° aduz:

Qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais sédo
infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira
pessoa, informacgBes ou confissbes; de castiga-la por ato que ela ou uma
terceira pessoa tenha cometido, ou seja suspeita de ter cometido; de
intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo
baseado em discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores ou
sofrimentos sédo infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no
exercicio de funcdes publicas, por sua instigagdo, ou com seu
consentimento ou aquiescéncia.2®

Buscou-se valer de instrumentos internacionais propostos a conter o uso da
tortura e fazer prevalecer a dignidade da pessoa humana primicias da Constituicdo
da Republica em nosso pais.

Também, edificou como uma das garantias fundamentais do cidaddo a
inexisténcia da possibilidade da tortura, de tratamento atroz ou humilhante, além
disso expressou a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - adignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (Grifos nossos)?’

25 ANDRADE, Jaqueline Gerdnimo. O crime de tortura> tipificacdo legal. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/26019/crime-de-tortura-tipificacao-no-ordenamento-juridico-brasileiro.
Acesso em 18 mar 2018

26 ORGANIZACAO MUNDIAL DAS NACOES UNIDAS- ONU. Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm. Acesso em20
MAR 2018

27 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO, Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva,
2016, p.26
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De tal modo, quando se fala no delito de tortura encontra sedimentado um
ataque a dignidade humana, diante do fato que é negado ao torturado a sua
condicao de pessoa, transformando-o em simples objeto.

E inegavel que, em tal fato, uma deterioracdo da vitima de sua condig&o
humana, ja que se tem tomacdo da liberdade, de forma que esta como ja
mencionado torna-se objeto, ficando a servi¢co do torturador, comportando-se como

este determina e ambiciona.

1.1.4 O nexo de causalidade no delito de tortura

E indispensavel a realizacdo e reconhecimento do nexo de causalidade entre
a conduta do agente e o resultado ocasionado. Assim em se tratando da tortura a
teria de causalidade adotada pelo Coédigo de Processo Penal Militar diz que é
importante que se tenha equivaléncia entre os fatos.

Assim sendo, deve haver equivaléncia entre a vontade do agente em torturar
a vitima e essa se sentir realmente atormentada, atribulada, constrangida, com ou
sem agressoes fisicas.

Guilherme de Souza Nucci nos auxilia no que diz respeito a teoria da

equivaléncia das condi¢des, adotada pelo Cédigo de processo Militar.

teoria da equivaléncia das condi¢cdes (teoria da equivaléncia dos
antecedentes ou teoria da condicdo simples ou generalizadora): qualquer
das condicGes que compdem a totalidade dos antecedentes é causa do
resultado, pois a sua inocorréncia impediria a producdo do evento. E a
teoria adotada pelo Codigo Penal Militar (conditio sine qua non),
sustentando que a “causa da causa também é causa do que foi causado”
(causa causae est causa causati). Ex.: a fabricacdo da arma de fogo e a sua
venda séo consideradas causas do resultado morte, porque, sem elas, o tiro
nao teria sido disparado pelo agente;28

O entendimento da teoria de causalidade da equivaléncia das condi¢cdes no
caso do crime de tortura coaduna com o contido no artigo 29 do Codigo de Processo
Penal Militar que é claro ao dizer que “O resultado de que depende a existéncia do
crime somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agao ou
omissao sem a qual o resultado n&o teria ocorrido”

Nesse intento, no momento em que se analisa o sujeito ativo do delito, é

importante frisar que o tipo penal exige o dolo para a sua configuracdo, havendo

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Militar Comentado.
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responsabilidade criminal na omisséo culposa, ndo se podendo imputar ao omitente
o crime definido no artigo 1°, § 2°, da Lei 9.455/97, em caso de mera negligéncia.

O paragrafo 2°, da lei 9.455/97 prevé uma espécie de crime comissivo proprio,
nos seguintes termos: aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha
o dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detencdo de um a quatro
anos.?®

No préximo topico serdo abordadas as questdes sobre a tortura qualificada.

1.2 Tortura privilegiada

Como visto, o delito de tortura consuma-se com a submissdo da vitima ao
sofrimento fisico ou mental, por se tratar de crime plurissubsistente, € possivel a
tentativa.*

No ja citado paragrafo segundo, do artigo 1° da Lei de tortura é possivel
identificar a existéncia de uma conduta omissiva em relacédo a esse delito, portanto
pode-se dizer que existem duas modalidades de cometimento, seja por acdo ou

omisséo, como aduz Capez:

Este tipo penal prevé duas modalidades do crime omissivo, a primeira diz
respeito & omissao praticada por quem tinha o dever de evitar a tortura, a
segunda a omissao praticada por que tinha o dever de apurar a prética de
tortura 8!

Nesse sentido € indispensavel que seja analisado a incidéncia daqueles que
colaboram para o crime na configuracdo omissiva. O paragrafo castiga de modo
abrandado o omisso que o0 agente ativo, ainda que seja possivel o reconhecimento

da tipificacdo da conduta nas duas modalidades, comissiva e omissiva.

Na realidade deve-se fazer uma separacdo entre aquele que pode agir
(comunicar o fato criminoso as autoridades) para evitar o resultado,
daquele que se omite em apurar os fatos. Para o primeiro, deve incidir a
regra geral do art. 13, § 2° do Cédigo Penal. Ou seja, entendo que deve
responder como participe. Aquele que tem o dever juridico de apurar os
fatos, e ndo o faz, incide o 8 2°, como tipificagdo autbnoma. Na conduta

29 BRASIL, LEI N° 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997. Define o crime de tortura e da outras
providencias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9455.htm. Acesso em 18 mar
2018

30 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, P.256.

31 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.136
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omissiva de apuracdo, o responsavel sera sempre uma autoridade que
seja competente para tanto. JA no caso de se evitar a tortura, 0 sujeito
ativo podera ser ndo s6 a referida autoridade, bem como qualquer outro
individuo (profissional de salde, por exemplo) que, de alguma maneira,
teria condi¢Bes de impedir a consumacéo ou continuidade do delito e que
se enquadra em uma das hipéteses do art. 13, § 2°, do CP.32

A titulo de exemplo para essa conduta comissiva entende-se aquele
funcionario publico que € o possuidor de autoridade e em esfera administrativa em

gue se deu o cometimento do delito calou-se.

Sdo exemplos de funcionario publico, o Diretor de disciplina de
determinado presidio que, podendo evitar que um preso seja torturado por
um agente de seguranca, queda-se inerte, Diretores de departamento de
investigacdo da policia, Delegados de Policia, que podendo impedir a
pratica de tortura ndo o faz. O sujeito passivo principal é o Estado. 33

Muitos sdo os questionamentos sobre a posicdo do legislador ao tipificar a
conduta omissiva do delito, sobretudo tratando-a como forma mais branda,
privilegiando o tipo, denominando de tortura privilegiada.

O legislador ordinario, ao invés de dar uma punicdo maior aqueles que por
omissdo contribuiram para o crime de tortura, ao contrario, implantou um
dispositivo a parte indicando uma figura distinta, os omitentes.

Importante considerar o contido no paragrafo 3° da Lei de tortura, que expde
aquela que resulta em lesdo corporal grave ou gravissima, levando ao
entendimento da existéncia do denominado preterdolo,

O delito preterdoloso encontra previsao legal no artigo 19 do Cdodigo Penal e
gue podem ser entendidos como aqueles que apresentaram dolo na conduta do
agente e culpa no resultado. Torna-se de suma importancia analisar de modo
minuciosos a conduta do agente e como ela se deu. Mesmo ele n&o aprontando a
intencdo no resultado, se agiu, no minimo, culposamente, deve ter sua pena
aumentada pela implicacdo mais grave que se concretizou.®*

Nesse intento, quando a conduta do crime de tortura é comissiva diz ser

cometida com preterdolo. Vejamos: “Esta € a forma qualificada do crime de tortura

82 SILVA, Cleuton Barrachi. A Pouca Aplicacdo da Lei 9455/97 (Lei de Tortura). In:" A priori ",
INTERNET. Disponivel em http://www.apriori.com.br/artigos/lei_de_tortura.shtml>. Acesso em20
mar 2018

33 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.136

34 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13 ed. Rio de Janeiro. impetos. 2014. p. 25
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pelo resultado obtido com o seu emprego, trata-se de um crime preterdoloso ou

preterintencional, por trazer um misto de dolo e culpa”®

1.3 Tortura qualificada

Em alguns casos a tortura passa a existir com qualificadoras tornando o

delito mais gravoso e aumentando a pena a ser imputada ao agente.

Deste modo, em implicacdo do crime de tortura cometido na vitima, esta

vem a sofrer lesdo corporal de natureza grave ou gravissima ou, a morrer, trata-se

de um resultado ndo ambicionado, pois o designio do sujeito ativo era torturar,

contudo aconteceu um resultado de sua acao

Fernando Capez adiciona:

Na espécie, o agente atua com dolo em relacdo a tortura e com culpa em
relacdo ao resultado agravador (morte). Frise-se: aqui 0 agente ndo quer
nem assume risco do resultado morte; contudo ante a previsibilidade do
evento, responde a titulo de culpa.3®

Prossegue a Lei de tortura em seu artigo 1° paragrafo 4°:

Aumenta-se a pena de um sexto até um tergo:

| - Se o crime é cometido por agente publico;

Il - Se o crime é cometido contra crianca, gestante, deficiente e
adolescente;

Il - se o crime é cometido mediante sequestro®’

Este paradgrafo demonstra quais sdo as causas especiais de acréscimo da

pena. O inciso | alude a qualquer pessoa que exerca cargo, emprego ou funcéo

publica, de natureza civil ou militar.

Francisco Mafra conceitua fungéo publica da seguinte forma:

Funcéo publica, de acordo com a concepcéo atual da CF/88 € o conjunto de
prerrogativas que sdo conferidos a determinados servidores para a
realizagdo de servigos casuais e fortuitos. A remuneragdo é feita pelo
desempenho de cada atividade e néo titulariza o servidor a nenhum cargo
publico.38

35 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, P.256.

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.136
87 BRASIL, LEI N° 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997. Define o crime de tortura e da outras
providencias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9455.htm. Acesso em 18 mar

2018

%8 MAFRA, Francisco. Ideias acerca da funcdo publica. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=495>. Acesso em set 2017
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Desse modo, tanto as funcdes temporarias e de confianca estdo abarcadas
no conceito de funcéo publica, lembrando que néo deve ser confundida com cargo
publico e nem com emprego publico, ja que sao distintos, sendo a funcdo publica a
atividade propriamente dita, o exercicio da funcao.

Ja o inciso Il diz respeito se o crime for cometido contra crianca, gestante
portador de deficiéncia, adolescente ou maior de 60 (sessenta) anos. Conforme
estabelece o Estatuto da Crianca e do Adolescente por criangca deve ser entendida
a pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12
(doze) e 18 (dezoito) anos de idade.

O aludido inciso da qualidades do sujeito passivo, dessa maneira, sera
qualificada a tortura quando o crime for empreendido contra crianga, gestante,

deficiente e adolescente.

E cogente, apesar disso, que o torturador tenha ciéncia dessas qualidades
da vitima, pois, caso contrario, incorrera em erro do tipo, ndo respondendo
pela forma qualificada. Contudo, a Unica delas que, mesmo aceitando o
erro escusavel, atribuira 0 aumento é o fato de a vitima ser crianga, ja que,
se 0 agente ndo avaliava esse atributo, € por que a considerava
adolescente, tal conjuntura esté prevista na disposicao legal®®

J& o inciso lll estabelecesse e demonstra como ocorre quando o crime for
cometido mediante sequestro, ndo fazendo referéncia ao sequestro prolongando,
mas, também, aos chamados sequestros relampagos pois o que esta sob o prisma

da tipicidade da conduta € a existéncia da tortura.

O crime de sequestro € a privacao da liberdade da vitima mediante
violéncia ou grave ameaga. Porém, a privacdo da liberdade por curto
espaco de tempo é alusdo quase sempre imperativa a pratica de tortura,
vez gque esta implica, na maioria das vezes, uma acao lenta e periddica
com finalidade de causar sofrimento fisico ou psiquico a vitima, de forma a
garantir que o agente alcance a seu designio para a qual esta aplicando a
violéncia ou grave ameaca.*°

Atente-se que nesses casos a pena ndo € aumentada, somente se houver
privacdo por tempo prolongado, ndo devendo ser confundido com o sequestro

estabelecido nos moldes do artigo 148, paragrafo 2° do Cédigo Penal:

39 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13 ed. Rio de Janeiro. impetos. 2014. p. 25
40 MONTEIRO, Antdnio Lopes. Crimes Hediondos: Texto, comentarios e aspectos
polémicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.239
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Art. 148 — Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere
privado.

§ 2° — Se resulta a vitima, em razdo de maus-tratos ou da natureza da
detengéo, grave sofrimento fisico ou moral:#!

A diferenca entre esses dois crimes incide em que, na primeira, 0 sequestro
€ um jeito, um meio para se cometer a tortura, causando-se sofrimento fisico ou
mental a vitima, enquanto que, na segunda, 0 sequestro ndo € um meio, € sim o
préprio fim, sendo o sofrimento fisico ou moral uma consequéncia dos maus-tratos

ou da natureza da detengéo.

1.4 Crime de tortura com resultado morte e homicidio qualificado pela

tortura

Tratam-se de condutas diferentes diante da conduta praticada e os fins
objetivados nas duas condutas. S&o, portanto, tipos penais diversos que mesmo
com resultados parecidos ndo devem ser confundidos.

Assim expressa o artigo 121 do Cdadigo Penal:

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

Il - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;*2

No delito de homicidio preserva-se o bem maior tutelado em direito que é a
vida, disso ndo restam duvidas. Porém, o legislador buscou enfatizar condutas que
qualificam esse delito.

Ou seja, além de causar o resultado morte, esse resultado foi obtido por meio
do emprego de alguma outra conduta e no caso do inciso Ill acima descrito meios
Cruéis.

A crueldade se aproxima da tortura no momento em que sdo empregados

meios que aumentam consideravelmente a dor e o sofrimento da vitima.

Meio cruel estabelece-se como aquele que causa sofrimento desnecessario
a vitima, ou que desponta em demonstrar uma atrocidade infrequente, em
contraste com a mais simples compaixdo de piedade humana. E o meio que
possa proceder perigo comum €é aquele meio cruel ou ardiloso que pode

41 BRASIL: CQDIGO PENAL. Vade mecum, S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.596
42 BRASIL: CODIGO PENAL. Vade mecum, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.596
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sujeitar a perigo um numero indefinido de pessoas, fazendo periclitar a
incolumidade social.*?

Percebe-se de modo claro que a intencdo era a de matar a pessoa, logo o
tipo subjetivo que é o dolo esta presente na vontade do agente em ceifar a vida da
vitima. O agente deseja matar a vitima, a submete a sofrimento duradouro,
delongado, desumano e desnecesséario, a0 mesmo tempo de lhe provocar, em
definitivo, a morte.

Ao contrario do que ocorre no delito de tortura cujo resultado € a morte da
vitima. Nesse caso o tipo subjetivo, o dolo, a vontade do agente esta pautada em
torturar, em causar grande sofrimento a vitima e ndo a matar.

Mesmo se tratando de crime hediondo diante das barbéaries cometidas a
intencdo do autor deve ser avaliada, e as condutas diferenciadas. “E, assim, uma
das manifestacdes especiais de crueldade, sendo diferenciada Unica e tdo-somente,
em razdo do fator tempo. Significa dizer, a tortura € uma espécie de crueldade que
de delonga no tempo.”*4

Além da intencdo do agente a principal diferenca entre as condutas esta na
fixacdo da pena, enquanto o homicidio qualificado a pena 12 (doze) a 30 (trinta)
anos, os casos de tortura com resultado morte as penas podem chegar a 8 (oito) a
16 (dezesseis) anos.

Assim estabelece o artigo 1°, paragrafo terceiro da Lei de Tortura: “Se resulta
leséo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena é de reclusao de quatro a
dez anos; se resulta morte, a recluséo é de oito a dezesseis anos.”

Diante disso, do contido no ordenamento juridico, como ja dito, a conduta nao
deve se confundir, pois embora considerada a crueldade da conduta em ambas as
situacdes as penas cominadas se diferenciam.

Com isso, torna-se indispensavel que no momento de verificacdo do animus
daquele que praticou a conduta identifique sua vontade, qual seja a de torturar ou

matar.

43 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial, volume 2. 12 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p.256.

44 SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de. Consideracdes acerca da disciplina do crime de
homicidio no Cédigo Penal brasileiro. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/9433>. Acesso
em 30 mar 2018.

45 BRASIL, LEI N° 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997. Define o crime de tortura e da outras
providencias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9455.htm. Acesso em 18 mar
2018
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CAPITULO Il - COMPETENCIA PROCESSUAL PENAL

Por competéncia entende-se como os critérios delimitados em sede
processual para processar e julgar os delitos penais, cometidos.

Com isso, aparece Mirabete e dita um breve conceito sobre essa
competéncia, sendo “a medida e o limite da jurisdicdo, é a delimitagdo do poder
jurisdicional.”6

Nas licdes de Nucci a competéncia também pode ser determinando como a
capacidade dos 6rgaos jurisdicionais em autuar no processo penal.

O poder de fazer operar a jurisdicdo que tem um 6rgéao jurisdicional perante
de um caso concreto. Transcorre esse poder de uma demarcacédo prévia,
constitucional e legal, colocada segundo critérios de particularizacdo da
justica, distribuicdo territorial e divisdo de servico. A exigéncia dessa
distribuicdo decorre do manifesto contrassenso de um juiz Unico decidir toda
a massa de lides existente no universo e, também, da necessidade de que

as lides sejam decididas pelo 6rgdo jurisdicional adequado, mais
competente a melhor resolvé-las.*’

Entretanto, esse limite de poder ndo é significante apenas ao local onde o
delito foi praticado. Tém-se, do mesmo modo, diversos outros subsidios que
demonstram com que um juizo ndo seja competente para aquele ato.

O artigo 69 do Cadigo de Processo Penal determina em quais critérios sao
determinadas as competéncias para processar e julgar os delitos criminais
perpetrados. In verbis:

Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional:
| - O lugar da infrac&o:

Il - O domicilio ou residéncia do réu;

[l - a natureza da infracéo;

IV - A distribuicéo;

V - A conexdo ou continéncia;

VI - A prevencao;
VIl - a prerrogativa de fungao*®

Trata-se de um olhar amplo que de modo generalizado aduz os principais
critérios de forma generalizada os quais serdo esmiucados no tépico seguinte,

principalmente ao considerar a competéncia penal da justica militar.

46 MIRABETE, Julio Fabbrini Manual de Direito Processual Penal- parte Geral. 20 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p.246.

47 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 7 ed, ;Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.247.

48 BRASIL: CODIGO PROCESSO PENAL. Vade mecum, S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.692
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2.1 Competéncia dajustica comum

Entende-se por Justica aquela especializada em crimes comuns seja em
ambito federal ou estadual.

Como o proprio nome diz a Justica Federal cuida dos delitos federais,
enquanto que a Justica Estadual ou comum cuida dos demais delitos sempre
respeitando o0s entendimentos sobre competéncia estabelecidos pela Lei
Processual Penal.

O mencionado artigo 69 do Cdédigo de Processo Penal, estabelece os
critérios que devem ser utilizados para determinar a competéncia de determinada
matéria penal a ser submetida a julgamento.

Tais critérios tem como escopo realizar uma subdivisdo em grupos distintos,
no sentido de determinar o estabelecimento do foro competente e a justica
competente diante do caso concreto, assim entendendo:

Estabelecimento do foro competente — competéncia ratione loci: lugar da
infracéo e domicilio ou residéncia do Réu;

Justica competente (Eleitoral, Militar ou Comum) - competéncia ratione
materiae: natureza da infracdo;*°

Nesse intento, os critérios de competéncia se deram num primeiro momento
em funcéo da competéncia material.

Assim analisam-se as questfes baseadas na natureza do delito cometido.
Ou seja, qual o juizo competente para processar e julgar, visto existirem diversas
possibilidades de cometimento de crime.

Para Guilhnerme de Souza Nucci a principal diferenca em matéria de
competéncia ocorre na subdivisdo em competéncia absoluta e relativa, no
momento de fixacdo dessa para processar e julgar casos especificos.

Assim define a competéncia absoluta essa subdiviséo:

Chama-se absoluta a hipdtese de fixacdo da competéncia que ndo admite
prorrogacgdo, isto é, deve 0 processo ser remetido ao juiz natural
determinado por normas constitucionais ou processuais penais, sob pena

de nulidade do feito.°

4 TAVARES, Bruno. A competéncia processual penal. Disponivel em
https://tavaresbruno.jusbrasil.com.br/artigos/320513619/competencia-no-processo-penal. Acesso
emO06 abr 2018

50 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 7 ed, ;Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.250.
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Nesses casos de competéncia absoluta entende-se a competéncia em razéo
da matéria, que pode ser, por exemplo, civil ou criminal; jA a competéncia em
virtude da prerrogativa da acdo ocorre quando se avalia 0 6rgdo competente para
realizar o julgamento, como o0s casos de remessa a justica Federal;, Juizados
Especiais; varas especializadas como as de familia, dentre outras.

Quando se fala em prerrogativa da funcdo € imprescindivel considerar a
natureza do crime praticado, por quem, contra quem e como se deu a coadunacao
da conduta.

Prossegue o entendimento de Nucci no que diz respeito a competéncia

relativa, assim dizendo:

Chama-se relativa a hipotese de fixacdo de competéncia que admite
prorrogacdo, ou seja, ndo invocado a tempo a incompeténcia do foro,
reputa-se competente o0 juizo que conduz o feito, ndo se admitindo
qualquer alegacdo posterior de nulidade. E o caso da competéncia
territorial, tanto pelo lugar da infracdo quanto pelo domicilio ou residéncia
do réu.5!

Dada as consideracfes sobre as competéncias absolutas e relativas,
pretende o direito processual penal busca punir o infrator no local onde o delito foi
cometido. Isso se da& para que o local onde a ordem juridica foi lesada possa ver
realizar a justica pretendida.

Ainda que num primeiro momento tem-se no local da infracdo o ponto basico
para realizar os critérios de competéncia, existem outras prerrogativas que devem

ser analisadas.

A competéncia pelo local da infracao (ratione loci) deve ser avaliada como
regra e as excecdes nesse contexto se ddo: a) quando houver matéria
especial a ser analisada (ratione materiae); levando-se em conta a
natureza da infracdo (é o que ocorre com a Justica Militar ou Eleitoral,
para civis militares ou eleitorais); quando houver privilegio especial e,
funcdo da pessoa a ser julgada ( ratione personae) como ocorre nos
julgamentos de altas autoridades.52

Y

No que diz respeito a competéncia ratione personae considera-se as
guestdes contidas no ja citado artigo 69, VII, do Cddigo de Processo Penal, o qual
expressa que deve se levar em conta a prerrogativa da funcdo daquele que

cometeu o ilicito.

51 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucédo Penal. 7 ed, ;Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.250.
52 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 7 ed, ;Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.252.
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Coadunando com esse entendimento necessario ainda verificar o contido no
artigo 84, também do Cdédigo de Processo Penal que estabelece quais sdo as

prerrogativas de fungao.

A competéncia pela prerrogativa de funcao é do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as
pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de
responsabilidade. 53

E a fixagdo dos denominados “foros privilegiados”. Auxiliando nosso

entendimento Eugenio Pacceli Oliveira:

Tendo em vista a relevancia de determinados cargos ou fun¢des publicas,
cuidou o constituinte brasileiro de fixar foros privativos para o processo e
julgamento de infracbes penais praticadas pelos seus ocupantes,
tentando-se para aas graves implicacdes politicas que poderiam resultar
das respectivas decisdes judiciais.>

A titulo de exemplo exp6e o contido no artigo 86 do Cddigo de Processo

Penal sobre a competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ao Supremo Tribunal Federal competird, privativamente, processar e julgar:

| - 0s seus ministros, nos crimes comuns;

Il - os ministros de Estado, salvo nos crimes conexos com o0s do
Presidente da Republica;

lll -o procurador-geral da Republica, os desembargadores dos
Tribunais de Apelacdo, os ministros do Tribunal de Contas e os
embaixadores e ministros diplomaticos, nos crimes comuns e de

responsabilidade.>®

A competéncia em razdo da matéria, ratione materiae, de igual modo é
considerada como competéncia absoluta, fazendo menc&o ao contido também no
artigo 69 do Caodigo de Processo Penal, inciso Ill, ou seja, leva em consideracdo a

natureza da infragao.

53 BRASIL: CODIGO PROCESSO PENAL. Vade mecum, S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.692

54 OLIVEIRA, Eugénio Pacceli. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015,
p.186 )

55 BRASIL: CODIGO PROCESSO PENAL. Vade mecum, S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.692
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Nesses casos englobam, além da natureza da acéo, as questdes referentes

a conexao ou continéncia e prevencao.

A distribuicdo constitucional de competéncia visa atender aos interesses
da otimizagdo do exercicio da jurisdicdo, com a criagdo de justicas
especializadas em determinadas matérias como o que se pode falar em
competéncia ratione materiae.

A definicdo da competéncia nesses casos se dara em consideracdo das

diferentes matérias atribuidas a competéncia de cada uma delas.

Como visto uma das competéncias em razdo da matéria é voltada para a

Justica Militar, a qual, doravante passaremos a dissertar.

2.2 Competéncia da Justica Militar

A competéncia da Justica Militar se da para o julgamento dos chamados

crimes proprios.

Crimes comuns e préprios: sdo considerados comuns os delitos que podem
ser cometidos por qualquer pessoa; no caso dos crimes militares improprios,
como o homicidio (art. 205, CPM), a regra é serem delitos comuns, pois
podem ser cometidos tanto pelo militar quanto pelo civil, logo, qualquer um;
inserir-se o crime no cenario do CPM advém de circunstancias ligadas ao
local da infracdo, a qualidade do sujeito passivo ou outros fatores; séo
préprios os crimes que exigem sujeito ativo especial ou qualificado, isto &,
somente podem ser praticados por determinadas pessoas. E exatamente o
caso da maior parte dos crimes militares, que exigem a qualidade de militar
(da ativa, da reserva ou reformado, dependendo do caso) para figurar como
agente. Exemplo: desrespeito a superior (art. 160, CPM).57

A determinacédo constitucional de competéncia da Justica Militar esta contida

no artigo 124 da Constituicdo da Republica.

Art 124. A Justica militar compete processar e julgar os crimes contra
militares definidos em Lei.

Paragrafo Unico: a lei dispora sobre a organizacdo, o funcionamento e a
competéncia da Justica Penal Militar.

56 OLIVEIRA, Eugénio Pacceli. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015,

p.213

57 NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo penal Militar Comentado. Rio de Janeiro:Forense, 2014,

p.75



36

A justica militar é voltada, como o préprio nome diz para processar € julgar 0os
delitos de cunho militar. Assim, ndo se confunde com a ja mencionada Justica

comum.

Normalmente reserva-se a expressar justica especializada como referencia
a Justica Militar e Justica eleitoral, no ambito da jurisdi¢cdo penal, e a Justica
Trabalhista, em matéria ndo penal. Fala-se em justica comum quando se
quer aludir a competéncia da Justica Estadual e Justica Federal.5®

Num primeiro momento é de suma importancia entender a estrutura da
Justica militar para que entdo possa se valer para a fixacdo de competéncias.

A divisdo entre Justica Militar Federal e Estadual é dividida em esferas
distintas, conforme abaixo colacionado para um melhor entendimento sobre a

estrutura como um todo:

Estrutura

a) Justica Militar Federal/da Uniéo

2.2 instancia: Superior Tribunal Militar (STM)

1.2 instancia: Conselho de Justica/Auditorias Militares: compostas por um
juiz auditor (juiz civil togado) e quatro oficiais militares (todos oficiais de
posto superior ao acusado).

b) Justica Militar Estadual (art. 125, 88 3°, 4° e 5°, da CF)

2.2 instancia: Tribunal de Justica Militar ou Tribunal de Justica Estadual

1.2 instancia: Conselhos de Justica/Auditorias Militares: compostas por um
juiz de direito do juizo militar (juiz togado) e quatro oficiais militares (todos
oficiais de posto superior ao acusado).

Em comento a estrutura da justica Militar Robson Cicero expoe:

Quanto & competéncia criminal, tanto a Justica Militar da Unido quanto a
Justica Militar dos Estados s6 tém competéncia para processar e julgar
crimes militares. De fato, segundo o art. 124 da Constituicdo Federal, a
Justica Militar da Unido compete processar e julgar os crimes militares
definidos em lei. Por sua vez, segundo a primeira parte do art. 125, § 4°, da
Carta Magna, compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei.%®

Dessa maneira, analisando que a Justica Militar compete exclusivamente o
julgamento de crimes militares, mesmo que exista conexao entre um crime comum e

um crime militar, necessitara existir a separacao de processos.

58 OLIVEIRA, Eugénio Pacceli. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015,
p.213

59 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de Direito Penal Militar 142 ed, Sdo Paulo : Saraiva,
2014. p.1029.
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Ao se realizar a leitura do artigo 124 da Constituicdo da Republica, observara
gue a competéncia da Justica Militar da Unido é direcionada para os crimes militares
proprios assim como ocorre na Justica Militar Estadual, s6 que restrita essa ultima,
aos estados da federacéo.

Diante da definicdo de competéncia da Justica Militar € possivel entender que
o civil ndo pode ser julgado nessa esfera, embora o militar dependendo do ato possa
ser julgado pela justica comum.

Confirmando esse entendimento Renato Brasileiro de Lima.

Assim, como o civil ndo pode ser processado e julgado pela Justica Militar
Estadual, caso pratique determinado delito contra as instituicbes militares
estaduais, sera processado na Justica comum se os fatos por ele praticados
encontrarem definicéo na lei penal comum. Nesse sentido, alias, é o teor da
simula n°® 53 do STJ ("Compete a Justica Comum Estadual processar e
julgar.

civil acusado de pratica de crime conta instituicdes militares estaduais") e da
sumula n° 30 do extinto Tribunal Federal de Recursos ("Conexos 0s crimes
praticados por policial militar e por civil, ou acusados estes como coautores
pela mesma infragdo, compete a Justica Militar Estadual processar e julgar
o policial militar pelo crime militar (CPM, art. 9°) e a Justica Comum, 0
civil").e0

Nesse cenéario de entendimento os crimes militares estaduais sdo aqueles
cometidos por esses profissionais em ambito estadual. E o mesmo entendimento
deve ser feito quanto aos policiais militares federais e a competéncia daquele juizo.

Assim a competéncia da Justica Militar Estadual é definida em razdo da
matéria e da pessoa que cometeu o delito, ou seja, militar estadual. Ja a

competéncia da Justica Federal Militar jA demonstrada no mencionado artigo 124 da
Constituicao da Republica leva em consideracéo a pessoa, policial militar federal.

Como a competéncia da Justica Militar da Unido é estabelecida tdo somente
em razao da matéria, pouco importando a condi¢éo pessoal do acusado, se
civil ou militar diz que sua competéncia ¢é fixada tdo somente em razao da
matéria (ratione materiae) - crimes militares; Por outro lado, como a
competéncia da Justica Militar dos Estados é fixada ndo somente com base
em razdo da matéria - crimes militares -, mas também com base na
condicdo pessoal do acusado, diz que sua competéncia é ratione materiae e
ratione personae.6!

Sobressalte-se que a importancia em conhecer as especificagcbes entre a

competéncia da justica comum e da justica militar esta em realizar os estudos e

60 BRASILEIRO, Renato Manual de Processo Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2015, p.346
61 BRASILEIRO, Renato Manual de Processo Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2015, p.348
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diferenciacdes para dirimir todo e qualquer entendimento conflitante em relacdo a

fixacdo da competéncia ao juizo adequado.

2.3 Conflito de competéncias

O ja mencionado artigo 69 do Codigo de Processo Penal estabelece as
condicdes de declaragdo de competéncia nesse ambito processual. Os conflitos de
competéncia aparecem no momento em que existe dois ou mais juizos que se
julgam competentes para o julgamento de uma mesma lide, sendo um conflito
positivo.

Nesse cenario, como aduz Nucci: “O conflito de competéncia ocorre, no caso
do conflito positivo, quando h& dois ou mais juizos ou tribunais competentes para a
mesma causa ou, no caso do conflito negativo, incompetentes.”6?

Dentro do prescrito pelo artigo 113 do Cddigo de Processo Penal, existindo
o conflito de competéncia a competéncia deve ser resolvida “Art. 113. As questdes
atinentes a competéncia resolver-se-d0 nao s6 pela excecao propria, como também
pelo conflito positivo ou negativo de jurisdigdo.”®®

Em existindo e identificado o conflito de competéncia esse se divide em
duas espécies, seja a incompeténcia absoluta e incompeténcia relativa.

Num primeiro momento dizendo sobre a competéncia absoluta, ndo cabe
qualquer tipo de alteracdo, visto que o processo se da em razdo da razdo da
matéria, da razdo e das pessoas envolvidas nos processos e nao pode ser
requerida pelo réu.

Novamente importantes sao as consideragdes de Nucci. Vejamos:

A competéncia absoluta ndo é passivel de ser modificada por ambicéo das
partes, porque, a razdo da intervencdo ministerial € o interesse publico
gue estd acima ao julgamento de todos os conflitos, de colocar
corretamente o juizo competente; logo ndo h& a possibilidade de deixar
gue as partes resolvam o juizo do conflito, como no caso de uma clausula
de arbitragem. Além disso ndo € possivel que seja alterada por conexao
ou continéncia. E possivel alegar como exemplo de competéncia integral a
competéncia em razdo da matéria e da hierarquia que, por ser imodificavel
e intransferivel.54

62 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 7 ed, ;Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p412.

63 BRASIL: CODIGO PROCESSO PENAL. Vade mecum, S#o Paulo: Saraiva, 2016, p.692

64 NUCCI, Guilherme de Souza, Coédigo penal Militar Comentado. Rio de Janeiro:Forense, 2014,
p.75
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Dentro do prescrito pelo dispositivo acima citado quando se fala de
incompeténcia absoluto a qualquer tempo podera ser suscitada, seja pelas partes ou
de oficio, ndo sendo necessério o momento da defesa para faze-la, sem que isso
suspenda o curso do processo.

Ao contrario da competéncia absoluta, a relativa s6 pode ser arguida pelo
réu estando relacionado com o interesse privado da causa coo o valor da causa, a
territorialidade, como, por exemplo o domicilio do acusado.

Dessemelhante da incompeténcia absoluta, a relativa sé pode ser
solicitada pelo réu, no prazo do rebate sobre a penalidade de preclusao.

De tal modo, o juiz ndo pode reconhecé-la de oficio, entretanto, o
Ministério Plblico pode alega-la em benfeitoria de réu incapaz.®®

Diante disso, afirma-se que o conflito de competéncias pode ser relativo a
competéncia absoluta ou a competéncia relativa.

Para arguir a incompeténcia relativa € necessario que se seja realizada por
excecao instrumental, ou seja, em peca separada da contestagcdo ou mesmo junto
a ela. O que deve ser ressaltado que nesses casos tem momento especifico e ndo
a qualquer momento do curso processual como acontece com a incompeténcia
absoluta.

A partir do momento em que a incompeténcia relativa € reconhecida os
autos processuais devem ser remetidos aos juizos declarados competentes, sem
gue isso opere em anulacao dos atos anteriormente praticados.

Conclui-se, portanto, que somente em casos de competéncia
relativa (territorial), pode-se aproveitar os atos instrutérios. Desta forma,
0s processos a que se refere a nova lei, ao serem recebidos pelos

Tribunais devem ser remetidos ao Ministério Publico que
podera ratificar ou emendar a inicial sem anular os atos ja praticados. %8

O mesmo nado ocorre quando suscitada a incompeténcia absoluta onde os

atos decisorios ndo sao aproveitados: “entende-se que a nulidade em face da

65 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 18 ed. V. 1. Salvador: Juspodivum,
2015, p.459

66 ROMANO, Rogerio Tadeu. As incompeténcias no Direito Processual Penal. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/37857/a-incompetencia-absoluta-e-suas-consequencias-no-processo-penal.
Acesso em 28 abr 2018
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incompeténcia absoluta implica em nulidade de atos decisérios e que a
incompeténcia relativa ndo importa em nulidade de qualquer ato ja praticado.”®’
Importante salientar, ainda que quando identificadas questdes como

conexao e continéncia a competéncia relativa pode ser alterada.

87 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, 142 edigdo, S&o Paulo, Atlas, 2013, p. 594.
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CAPITULO IIl = A DEMISSAO O MILITAR QUE COMETE CRIME DE TORTURA

Nesse capitulo serdo abordadas as causas especificas do delito de tortura
praticado pelo policial militar e a consequente demissdo sem que haja sequer a
possibilidade de haver um procedimento administrativo para apurar a as causas que
levaram a essa perda.

A importancia de se processar e julgar o delito de tortura pela Justica Militar,
além de atender as prerrogativas da funcdo de militar (ratione materiae) faz
observacéo a existéncia de um devido processo legal.

Na atualidade quando identificado o cometimento do delito de tortura por um
militar sequer € dado a ele o direito de defesa por meio de um procedimento
administrativo, sendo a apuracado remetida diretamente a Justica Comum com
consequente demissao do militar.

A importancia de se realizar o julgamento pela Justica militar esta no fato de
ser julgado por pares que detém conhecimento sobre os fatos e fazendo parte da
mesma corporagdo conseguem delinear os fatos sem a existéncia de
corporativismo, mas remetidos as questdes praticas.

Frise-se que o crime de tortura e abuso de poder e de autoridade ndo sao
condutas sinbnimas, tendo sido explicitado os componentes do delito de tortura para
gue a conduta seja tipificada nesse sentido.

Portanto, ndo ha justificativa para a afirmacado de que quando um crime de
tortura € praticado por um militar, ganha contornos de abuso de poder ou de

autoridade, como assevera Luis Flavio Gomes:

O crime de tortura ndo estd ligado a um agente especifico, e ndo pode ser
considerado como abuso de poder, embora possa ser praticado por
autoridade policial. O ordenamento juridico brasileiro prever a garantia dos
direitos humanos, a luta pela observancia da inviolabilidade da vida humana
e tal deve ser considerado.58

Tal assertiva vai ao encontro da necessidade da Justica Militar ser
considerada competente para processar e julgar os crimes de tortura praticados por

militares, diante da necessidade do exercicio da fungéo de forma plena e precisa.

68 GOMES, Luiz Flavio. Tortura: aspectos conceituais e normativos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/inedex.htm>. Acesso em 23 mai 2018
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Lado outro, os direitos humanos sédo preservados em nosso pais de modo
enfatico, assim n&do encontra respaldo no fato de haver condutas “covardes” ou
mesmo sob influencia da farda que permitam nao cumprir 0 entendimento

processual devido.

3.1 Tortura praticada por militares

Para um melhor compreendimento do que se trata o crime de tortura
praticado por militares € indispensavel realizar a diferenciacdo de crime comum e

crime proéprio e para isso verifica-se a citacdo de Cicero Robson Martins a seguir:

Crime comum é o que pode ser praticado por qualquer pessoa (lesdo
corporal, estelionato, furto). Crime préprio ou especial € aquele que exige
determinada qualidade ou condi¢@o pessoal do agente. Pode ser condicao
juridica (acionista); profissional ou social (comerciante); natural (gestante,
mae); parentesco (descendente) etc. Crime de mao propria é aquele que sé
pode ser praticado pelo agente pessoalmente, ndo podendo utilizar-se de
interposta pessoa (falso testemunho, adultério, prevaricacéo)®®

Assim, os crimes proprios cometidos por militares que sédo processados e
julgados conforme o Cdédigo penal e processual penal militar e uma justica prépria
aos quais sdo subordinados, que num primeiro momento tem-se a apuracao dos
fatos por meio de um procedimento administrativo.

Aposs, sendo necessario, o Inquérito Policial Militar € remetido a Justica Militar
ou Comum conforme a natureza da agao.

O artigo 9° do Cdédigo Penal Militar descreve quais sao as condutas praticadas
por militares que sdo consideradas como criminosas. Recentemente alterada pela

Lei 13.491/17, sdo assim tipificas as condutas:

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

| - os crimes de que trata este Cddigo, quando definidos de modo
diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja o
agente, salvo disposicéo especial;

Il — os crimes previstos neste CAdigo e os previstos na legislacéo
penal, quando praticados:

a) por militar em situac&o de atividade ou assemelhado, contra militar
na mesma situacdo ou assemelhado;

b) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado, em lugar
sujeito a administracdo militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou
assemelhado, ou civil;

69 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de Direito Penal Militar 142 ed, Sao Paulo : Saraiva,
2014. p.257
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¢) por militar em servico ou atuando em razéo da funcdo, em comissdo
de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a
administragcdo militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar
da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

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

[Il - 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 Il, nos seguintes casos:

a) contra o patriménio sob a administracdo militar, ou contra a ordem
administrativa militar;

b) em lugar sujeito a administracéo militar contra militar em situacéo de
atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério militar ou da
Justica Militar, no exercicio de funcao inerente ao seu cargo;

c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidéao,
vigilancia, observacao, exploracgéao, exercicio, acampamento,
acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administragdo militar, contra militar
em funcdo de natureza militar, ou no desempenho de servi¢o de vigilancia,
garantia e preservacdo da ordem publica, administrativa ou judiciaria,
guando legalmente requisitado para aquele fim, ou em obediéncia a
determinacéo legal superior.”

Como se depreende do artigo todos os delitos contidos na legislacdo penal
comum quando praticados por militares passam a ser considerados crimes militares
além daqueles contidos no Cédigo Penal Militar que elenca as condutas préprias
tratadas como crimes militares.

Como visto o artigo mencionado considera o crime de tortura como crime
militar no momento em que diz: “os crimes previstos neste Codigo e o0s previstos na
legislagéo penal, quando praticados: por militares, dentro do que prescreve a Lei
13.491/17.

Nesse contexto € possivel dizer que o crime de tortura enquanto crime
comum torna-se proprio quando praticado por um militar em exercicio de sua funcao

conforme descrito pelo artigo 9° acima citado.

O legislador abandonou a expressao “embora também o sejam com igual
definicBo na lei penal comum”, para agasalhar a expressdo “e o0s
previstos na legislagcdo penal”, significando que ndo mais existe
necessidade de identidade de definicdo penal, criando outra categoria de
crime militar, que passa a ser, qualquer crime previsto na legislacdo penal
[Cdadigo Penal e legislacdo extravagante especifica (grifos do autor)™

70

7 Assis, Jorge Cesar. Consideragdes sobre a Lei 13.491/17 Define crimes militares. Primeiras
inquietacBes. Disponivel em https://www.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/2018/01/18/A-
Lei-1349117-e-a-altera%C3%A7%C3%A30-no-conceito-de-crime-militar-primeiras-
impress%C3%B5es-%E2%80%93-primeiras-inquieta%C3%A7%C3%B5es. Acesso em 14 mai 2017.
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Ainda, conforme as consideracdes de Renato Brasileiro de Lima consideram-

se:

Assim, eventual crime de tortura serd julgado e processado perante a
Justica Estadual, salvo se, obviamente, for cometido por pessoa que torna o
crime préprio, como, por exemplo, um crime de tortura praticado por
funcionario publico federal - interesse da Unido - competéncia da Justica
Federal. Alias, ainda que eventual delito de tortura tenha sido praticado
por policiais militares, é preciso considerar como crime proprio diante
de quem praticou o delito, como no exemplo anterior (Grifos nossos)’?

Nesse diapasdo tem-se a corroboragdo do entendimento de que mesmo
sendo a tortura um crime comum com tipificagcdo especifica em lei especial, quando
cometida por um militar torna-se crime proprio, pois esse esta no exercicio da funcéo
e perpetra o contido no tipo penal descrito indo ao encontro do que estabelece o ja
citado artigo 9° do Codigo Penal Militar

Para um melhor entendimento sobre crime militar, crimes comuns e crimes

propriamente militares a figura abaixo nos auxilia.

Figura 1: tipos de crime

Crimes

Fato tipico, punivel,

culpavel
|
Crimes comuns Crimes proprios Crimes propriamente
) ) militares, os que s6
Cometido por Cometidos por uma )
- . podem ser cometidos
qualquer civil. classe especifica.
N por essa classe
Militares

Fonte: o autor

E possivel identificar entdo que os crimes se dividem em préprios e comuns e
tem aqueles exclusivamente militares nesse entendimento esta o delito de tortura.

Vejamos da outra figura que se segue:

72 BRASILEIRO, Renato Manual de Processo Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2015, p.346
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Figura 2: crime de tortura

Crime de tortura

| |
Praticado por militar Praticado por civil
Crime proprio
Justica militar- competéncia Ratione

Crime comum

personae Justica comum
Art92 CPPM

Fonte: o autor

Considera-se ainda que, quando um policial militar comete um delito seja ele
definido pelo Cddigo Penal Militar nos moldes do artigo 9° ou mesmo das condutas
especificas eles praticadas, tem-se num primeiro momento a instauragcdo de um
inquérito Penal militar em que é considerado como procedimento administrativo para
a apuracao do fato, tendo em vista o exercicio do cargo ou funcao de militar.

Entdo, o militar é submetido a um procedimento administrativo para a
apuracdo do fato. A Lei 8.112/90 estabelece que: “O processo disciplinar é o
instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infragdo praticada
no exercicio de suas atribuicdes, ou que tenha relacdo com as atribuicdes do cargo
em que se encontre investido.”’3

Os objetivos do processo administrativo estdo elencados a seguir
demonstrando a que pretende

a) esclarecer se houve a pratica de infragdo disciplinar por determinado
servidor publico e suas circunstancias;

b) garantir que o servidor (acusado) tenha oportunidade de defesa em
relacdo aos fatos a ele imputados e;

c) respaldar a decisdo da autoridade julgadora.”

73 BRASIL, Lei 8.112 de 11 de novembro de 1190. Lei do Servidor Publico. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm. Acesso 03 mai 2018

74 BRASIL, TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Manual Pratico de Processo Administrativo
Disciplinar e Sindicancia. I. Titulo. Il. Brasil. Advocacia Geral da Uni&o.2015. p.12.
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Desse modo, verifica-se que a funcéo principal do processo administrativo &
de apuracdo de uma conduta ou um fato praticado por um servidor militar, dando
respaldo a decisdo da autoridade julgadora, nos moldes da ampla defesa e do
contraditério como ocorre em todo procedimento administrativo.

A titulo de exemplo de condutas que remetem a existéncia de um

procedimento administrativo militar, Renato Brasileiro de Lima demonstra:

alguns exemplos de agfes contra atos disciplinares militares: desergéo,
crimes de ordem arbitraria, libertacdo de prisioneiro, abandono de posto,
falta de apresentacéo, tortura, Recusa de obediéncia ou oposi¢do, coacao
contra oficial general ou comandante, Separacéo reprovavel, Abandono de
comboio, etc.”®

Dentro do procedimento administrativo militar, a figura do contraditério faz
parte da ampla defesa permitindo que sejam trazidos todos os elementos de defesa
necessarios, seja em fase judicial ou mesmo nos procedimentos administrativos.

Assim, mesmo que esses procedimentos ocorram em ambito puramente
administrativo onde a pessoa € somente investigada ou acusada. Fornecendo o

conceito de contraditério Fernando da Costa Tourinho Filho

Traduz a ideia de que a defesa tem o direito de se pronunciar sobre tudo
guanto for produzido por uma das partes cabera igual direito da outra parte
de opor-se Ihe ou de dar-lhe a versado que lhe convenha, ou, ainda, de dar
uma interpretacdo juridica diversa daquela apresentada pela parte ex
adversa. Assim, se o0 acusador requer a juntada de um documento, a parte
contraria tem o direito de se manifestar a respeito. E vice-versa. Se o
defensor tem o direito de produzir provas, a acusacdo também o tem. O
texto constitucional quis apenas deixar claro que a defesa ndo pode sofrer
restricdes que nado sejam extensivas a acusacao.’®

Nota-se, portanto, a imprescindibilidade de exercicio da ampla defesa e do
contraditorio considerando que os fatos alinhados pelo apurador do fato dizem se
havera a necessidade de ser remetido & justica ou néo.

Para que haja a defesa efetiva no processo administrativo disciplinar militar a
imparcialidade deve preponderar em todos os sentidos, sobretudo impedindo a
participacdo daquele que fez a denuncia de participacdo no procedimento, como

aduz Guilherme Nucci:

75 BRASILEIRO, Renato Manual de Processo Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2015, p.346
76 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p,58
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Vale dizer, de maneira ampla e abrangente que, em suma, o funcionario —
militar ou civil — encarregado de informar ou fiscalizar atos administrativos
tem o dever de se abster da participacdo em qualquer negécio. O tipo é
alternativo, evidenciando condutas geradoras de resultado naturalistico
(adquirir bens, por exemplo) e outras, meramente formais, implicando
simples atividade (participar ou especular). A tentativa é possivel em
qualquer situacdo, embora 0 momento consumativo seja variavel,
dependendo da forma material ou formal do delito.””

s

Dada a relevancia do inquérito policial militar é possivel identificar no

momento em que se tem a existéncia do cometimento de um delito por um membro

da corporacao de carater doloso em que a vitima seja um civil, fazendo com que

apos a apuracdo dos fatos pelo IPM, tem-se a determinacdo de que este seja

imediatamente remetido a justica comum caso haja necessidade.

Portanto:

A Justica Militar encaminhard os autos do inquérito policial militar & justica
comum’. Ndo €& admissivel que se tenha pretendido, na mesma lei,
estabelecer a mesma competéncia em dispositivo de um Cdadigo — o Penal
Militar — que ndo é o préprio para isso e noutro de outro Codigo — o de
Processo Penal Militar — que para isso é o0 adequado. Recurso
extraordinario ndo conhecido 78

O devido processo legal vem representar a base legal para o bom emprego

de todos os demais principios, dentre eles a ampla defesa e o contraditério, qualquer

gue seja o ramo do direito processual. Vicente Greco Filho diz:

Uma das garantias mais importantes que nos foram legadas pelas
declarag@es universais de direitos €, inegavelmente, a do devido processo
legal para a imposicdo de penas criminais. O sistema constitucional
brasileiro ndo s6 estabelece tal garantia, mas, também, cerca-a de
requisitos basicos importantissimos, como a ampla defesa e o contraditério,
sobre os quais se discorrerd mais adiante. 7°

Feitas as consideracdes sobre procedimento administrativo frise-se que

quando se trata do delito de tortura o processo é remetido direito a justica comum

sem que haja nenhum tipo de andlise pela Justica Militar, seja por meio de

procedimento ou processo administrativo.

T NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Militar Comentado. 2ed.Rio de Janeiro: 2016, p.496.
78 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de direito processual penal militar: (em tampo de
paz). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.412.

7 FILHO, Vicente Grego. Manual de Processo Penal. 8ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2004.p.52.
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Isso € deveras prejudicial ao militar pois perde a possibilidade da defesa
administrativa, bem como o julgamento por seus pares que vivencia diariamente as

questdes envolvendo o trabalho exercido por um militar.

Em relacdo as pracas das Forcas Armadas, basta a condenacdo da
primeira instancia, transitada em julgado, para que haja a perda do cargo,
ou seja, a perda da graduacdo, quando, por exemplo, os dispositivos do
Cdédigo Penal comum supracitados poderiam surtir efeito sem a limitagéo de
apreciacdo prévia pela segunda instancia, por ndo haver previsdo
constitucional nesse sentido.8®

A funcédo do policial militar de combate ao crime e de policiamento ostensivo
em alguns casos o levam ao cometimento de condutas que podem se assemelhar
ao delito de tortura.

Destarte para a configuragdo desse tipo de crime, seja praticado por policial
militar ou por um civil € a existéncia do nexo de causalidade e o resultado. Ou seja,
nesse caso o policial devera ter a intencdo de causar sofrimento fisico e mental na
vitima.

A atuacéo do policial militar em alguns casos leva ao uso moderado da forga,
sobretudo para proteger a prépria pessoa, que em muitas vezes encontra-se
exaltada, ou para a protecdo de terceiros, o que ndo deve ser confundido com a
tortura em si.

A tipificacdo do delito de tortura ndo deixa margens para interpretacoes,
sendo conciso o0 seu entendimento. Diante disso cabe a justica militar avaliar esse
tipo de delito, sobretudo a considerar a celeridade processual da qual a justica militar
e todo ordenamento juridico se perfaz.

O policial militar age sob comando de um superior, fazendo com que em
alguns casos a acao esteja abarcada pelas excludentes de ilicitude de estrito
cumprimento do dever legal estando cumprindo ordem de superior hierarquico.

Observe o que diz Coimbra sob esse ponto:

Se a ordem contrariar preceito regulamentar ou legal, o executante pode
solicitar sua confirmacé@o por escrito, cumprindo ao superior que a emitiu,
atender a solicitagdo. Mesmo assim, o inferior tera que a cumprir, ja que

somente nao se executa a ordem manifestamente criminosa, isto é, quando
a ilicitude da ordem é tao visivel que extingue a presuncao de legitimidade

80 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de direito processual penal militar: (em tampo de
paz). S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.583
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do comando. E o caso, exemplifica, do superior que manda o subordinado
eliminar um desafeto ou praticar atos de tortura em determinada pessoa
suspeita” Por essa visdo, pode-se afirmar que mesmo a ordem para pratica
de ato ilegal ou manifestamente ilegal versada por superior presume-se
legitima, exceto quando manifestamente criminosa, e, portanto, deveria ser

cumprida, mesmo que, para tanto, o subordinado a peca por escrito. 81

Frise-se que nesses casos a ordem recebida deve estar em consonancia com
0 que determina a conduta de um policial militar ndo devendo se exercer sob pena

de néo ser acolhida pela excludente mencionada.

3.3 A competéncia da Justica Militar como solucao do conflito

Pode-se dizer que a justica militar alcanca o determinado pelo Estado
Democratico de Direito, com a preservacao da liberdade de atuacdo de todos os que
estdo presente em uma sociedade, mantendo a dignidade da pessoa humana.

A justica militar entra como parte integrante do poder Judiciario com regras

proprias voltadas aos policiais militares:

De forma sintética, o estado de direito ndo é outra coisa sendo uma
situacgdo juridica, na qual o cidaddo € submetido ao respeito do Direito, do
simples individuo até a maxima autoridade publica. O estado de direito,
portanto, refere-se ao respeito pela hierarquia das normas, da separagéo
dos poderes e dos direitos fundamentais. A Justica Militar, expressédo usada
para se entender a jurisdicdo penal militar, ou, melhor ainda, a Organizagao
Judiciaria Militar Integrante que é do Poder Judiciario, ao longo do tempo
desenvolve normalmente as atividades para a quais foi concebida, segundo
o principio da harmonia dos Poderes, preconizada pela Constituicdo
Federal.8?

Considerando todos os aspectos que devem ser usados para definir a
competéncia, quando se trata de crime de tortura deve ser processado e julgado
pela justica militar, diante da implicagdo severa da demissdo do militar. Como

considera Cicero Robson Coimbra Neves:

81 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de direito processual penal militar: (em tampo de
paz). Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.495

82 BRUN, Coronel Sergio Antonio Berne A importancia da Justica Militar para o Estado
Democratico de Direito. Disponivel em https://www.tjmrs.jus.br/public/arquivos/
A_IMPORTANCIA_DA JUSTICA  MILITAR_PARA O ESTADO_DEMOCRATICO DE_ DIREITO.
pdf. Acesso em 01/05/2018
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Sobre a via judicial, ha que se avaliar como ocorre a perda de graduacao de
praca em funcdo de condenacgdo por ilicito penal comum. Notadamente,
algumas normas penais extravagantes possibilitam a perda do cargo, a
exemplo do que ocorre com o § 5° do art. 1° da Lei n. 9.455, de 7 de abril de
1997, que trata do crime de tortura. N&o so a lei penal comum extravagante,
mas o préprio Codigo Penal comum, no inciso | do art. 92, determina a
perda do cargo como efeito da condenacao.®

Diante do exposto, deveria ter o entendimento que a competéncia pertence a
Justica Militar, tendo em vista que o autor dos fatos pertence a corporacdo que
possui elementos e previsdo legal para o julgamento e elucidacdo dos fatos, pois
através de um procedimento administrativo as investigacdes se desenrolam como se
estive na Justica Comum.

Quando considerada as questdes de competéncia a transferéncia dos casos
de tortura praticados pelo policia militar deve ser da Justica Penal Militar por forca de
competéncia absoluta, visto se tratar de crime proprio.

Esse é o entendimento prescrito pela Lei 13.491/2017 ao analisar o alcance

dos delitos militares.

E indispensavel a transferéncia nestes casos de tortura da jurisdicdo da
Justica Comum para a Militar, por forca de competéncias absolutas em
razdo da matéria (“ratione materiae” — crimes militares) e em razdo do
cargo (“ratione personae” — militares). 8

Assim disp8e o paragrafo segundo do dispositivo legal acima mencionado:

Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e
cometidos por militares das Forgcas Armadas contra civil, serdo da
competéncia da Justica Militar da Unido, se praticados no contexto:

| — do cumprimento de atribuicbes que lhes forem estabelecidas pelo
Presidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa;

Il — de acdo que envolva a seguranca de instituicdo militar ou de misséo
militar, mesmo gque n&o beligerante; ou

Il — de atividade de natureza militar, de operagéo de paz, de garantia da lei
e da ordem ou de atribuicdo subsidiaria, realizadas em conformidade com o
disposto no art. 142 da Constituicdo Federal e na forma dos seguintes
diplomas legais: &

8 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de Direito Penal Militar 142 ed, Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p.1026.

8 CANOLA, Fred O entendimento de crimes militares a luz da Lei 13.491/2017. Disponivel em
https://canola20.jusbrasil.com.br/artigos/511640289/nova-definicao-de-crime-militar-advinda-da-lei-n-
13491-2017. Acesso em 04 mai 2018

85 BRASIL, LEI FEDERAL 13.491/2017. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/L13491.htm. Acesso 04 mai 2018
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A seguir a figura que se segue demonstra os crimes militares e os crimes

propriamente militares

Figura 3: Crimes militares e crimes propriamente militares

Crimes praticados por

militares
| |
Crimes militares: praticados por Crimes propriamente militares: S6
militares no exercicio na funcao podem ser praticados por militares em
conforme descrito pelo artigo 92 COM razdo da fungao ou cargo.
Exemplo crime de tortura Exemplo: Desercao

Fonte: o autor

Mesmo se tanto de crime proprio ou crime propriamente militar o importante é
considerar que a competéncia € dada a Justica Militar para processar e julgar os
casos em questao.

Desse modo, a competéncia da Justica Militar se perfaz em se tratando de
delitos praticados no contexto descrito. Ora, o delito de tortura é de muitas
particularidades e de suma importancia a configuracdo de os elementos
componentes do delito e o liame de ligacéo entre eles.

N&do h& que se falar em tortura se ndo houver a intencdo de provocar o
sofrimento fisico e metal proposto, como ja dito.

Entender a competéncia da Justica Miliar nesse sentido vai ao encontro de
disseminar todo e qualquer conflito de competéncia absoluta que possa existir nesse
caso.

Em se tratando de crime proprio praticado pelo policial militar a competéncia,

indiscutivelmente é da justica Militar.
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Nota-se que se seguir o entendimento de que a Justica Comum como
competente seria algo que poderia causar um efeito devastador na vida do militar, ja

que somente apos o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Ha o entendimento de que tal dispositivo possui uma eficacia ampla, de
sorte que toda perda de graduacao de praga das Policias Militares e Corpos
de Bombeiros Militares devera passar pelo crivo da segunda instancia
castrense. Dessa forma, havendo condenagdo, por exemplo, por tortura,
com a consequente perda do cargo, a condenacao transitada em julgado,
por representacdo do Ministério Publico, serd4 levada a apreciagdo do
tribunal competente que é o da justica militar.8¢

A Justica Militar € composta pela primeira e segunda instancia que permite
ao militar recorrer das decisdes na propria policia militar, sendo composta da
seguinte forma nos moldes do artigo 91 da Lei 8.457/92, que organiza a Justica
Militar:

Art. 91. O Conselho Superior de Justica é 6rgado de segunda instancia e
compOBe-se de dois oficiais-generais, de carreira ou reserva convocado, e
um Juiz-Auditor, nomeados pelo Presidente da Republica.

Paragrafo Unico. A Presidéncia do Conselho Superior de Justica Militar &
exercida pelo juiz de posto mais elevado, ou pelo mais antigo, em caso de
igualdade de posto.8’

Desse modo, mesmo na justica militar € possivel considerar a existéncia de

recurso sem que seja remetido a outra justica.

O fato de contar com juizes militares e juizes civis - tanto na Primeira quanto
na Segunda Instancia - permite que as decisfes, sempre tomadas pela
maioria, resultem do conhecimento juridico dos juizes togados e da
experiéncia dos juizes oficiais militares.88

Os beneficios da Justica militar dividida em primeira e segunda instancia é a
celeridade na avaliagdo das questdes de sua competéncia. E aceitavel que a
eficacia e presteza da entrega da prestacéo jurisdicional, na Justica Militar, derivem
da existéncia de 6érgaos proprios, bem disseminados e com numero apropriado de

magistrados, promotores e defensores.

8 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de Direito Penal Militar 142 ed, Sdo Paulo : Saraiva,
p.1029.

87 BRASIL, Lei 8.457/92. Organiza a Justica Militar. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8457.htm. Acesso em 09 jun 2018.

88 CARVALHO, Maria Beatriz Andrade. A Justica Militar Estadual: estrutura, competéncia e
fundamentos de existéncia. . Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/17546>. Acesso em: 8 jun.
2018.
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N&do se pode olvidar o tamanho da importancia da policial militar para a
populacdo de modo geral, mormente a populacdo de bem, ordeira que busca viver
sob os critérios de justica.

Diversas séo as falas no sentido de que o processamento e julgamento do
delito de tortura praticado pelo militar pela Justica Militar leva ao corporativismo €&
retroagir no tempo e ndo entender a instituicAo como parte importante do Estado

Democrético de Direito.

N&o vale aqui o argumento arcaico de corporativismo das instituicdes
militares na conducé@o de Inquérito Policial Militar, pois vale bem frisar,
todo Inquérito Policial Militar é encaminhado ao Ministério Publico e este &
guem exerce o controle externo da atividade policial, podendo inclusive
requisitar novas diligéncias e a propria instauracdo de Inquérito Policial
Militar, por forca Constitucional. 8°

Ainda nesse contexto a celeridade processual deve ser avaliada com estima
pois o fato de ser processada e julgada pela Justica Militar permite que tal se
configure.

Além disso, é de nocao juridica existéncia de celeridade e a eficiéncia da
justica militar estadual em seus processos, e com confian¢ca nessa sistematica
processual a sociedade como um todo se beneficia, pois, vera que nesses casos a
prestacao jurisdicional é mais rapida e individualizada, em todos os casos que 0s
militares estejam envolvidos.

Sendo assim, qualquer entendimento contrario ao de que a Justica Militar é
a competente para processar e julgar os crimes de tortura praticados por policiais

militares ndo deve prosperar.

8 CANOLA, Fred O entendimento de crimes militares a luz da Lei 13.491/2017. Disponivel em
https://canola20.jusbrasil.com.br/artigos/511640289/nova-definicao-de-crime-militar-advinda-da-lei-n-
13491-2017. Acesso em 04 mai 2018
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CONSIDERACOES FINAIS

O delito de tortura tem ampla consideracdo no ordenamento juridico
brasileiro devido as suas caracteristicas préprias. A existéncia de danos fisicos e
mentais de alta complexidade advindos do cometimento dessa espécie de crime
faz com que ndo somente o Brasil, mas todo o mundo retna esfor¢os para que nao
ocorra.

Em se tratando de crime com tipificacdo especifica na Lei 9.455/97,
conhecida como lei de tortura, assim como nos demais crimes, deve reunir
caracteristicas especificas para o0 seu cometimento, tais como tipicidade, nexo de
causalidade, conduta e danos.

Nesse entendimento a finalidade da conduta praticada que € a de ocasionar
intenso sofrimento fisico e mental na vitima de modo a trazer danos graves e
imensuraveis, deve se comprovar por meio da ligacdo entre a conduta e o
resultado obtido.

O delito de tortura embora considerado como crime comum ou improprio que
implica em dizer que pode ser praticado por qualquer pessoa da sociedade,
guando cometido por militar durante o exercicio de sua funcdo torna-se crime
préprio conforme o descrito no artigo 9° do Cdédigo Penal Militar, recentemente
alterado pela Lei 13,491/17.

A partir de entdo o legislador passa a tratar como crime militar todos aqueles
descritos em Lei Penal e Lei especificas ampliando o rol dos crimes militares.

Veja, dessa forma, a considerar os critérios de competéncia processual
penal existentes os crimes militares devem ser processados e julgados pela Justica
Militar conhecida também como Castrense.

A Justica Militar pauta pela existéncia de um procedimento administrativo
momento em que se tem a apuracéo do fato realizado pela corporacéo garantindo
a existéncia da ampla defesa e do contraditério a todos 0os que cometem crime
militar.

Diante disso verifica a competéncia da Justica Militar para processar e julgar
os crimes de natureza militar trata-se de competéncia absoluta em razdo da

pessoa que cometeu o delito.
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Feitas as consideracdes sobre esses pontos no decorrer da pesquisa foi
possivel observar que quando se trata de delito de tortura praticado por um militar
a determinacao € que seja enviado imediatamente a Justica Comum, sem sequer a
apuracdo dos fatos por procedimento administrativo e consequente Inquérito
Policial Militar.

Ao entender que a Justica Militar € a competente para processar e julgar 0os
crimes de tortura praticado por militares, faz com que seja impedido a possibilidade
de existéncia de conflitos nesse sentido, ou seja, conflitos de competéncia que s6
fazem atrasar o curso do processo.

N&o ha qualquer justifica para entendimento contrario, sobretudo no que diz
respeito a existéncia de corporativismo, pois 0s julgamentos pelos pares ndo
tendem a beneficiar o militar e sim trazer a tona as verdades contidas no cotidiano

de policiamento ostensivo e de combate a criminalidade.
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