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RESUMO

No cenario atual, a instituicdo do Corpo de Bombeiros Militar de Santa Catarina
(CBMSC) esté inserida em um regime de direito publico administrativo para que, de acordo
com as normas positivadas no ordenamento juridico brasileiro, possa utilizar do contencioso
para promover a solucdo de conflitos sem que estes precisem chegar até o judiciario. No
entanto, estas acOes devem ser realizadas de acordo com os direitos fundamentais e 0s
principios de direito. Para tanto, este presente trabalho tem o objetivo de elucidar a questdo da
existéncia ou ndo de adequacdo dos procedimentos realizados pelo CBMSC (Auto de Priséo
em Flagrante, Inqueérito Policial Militar, Processo Administrativo Militar, Sindicéancia,
Conselhos de Disciplina e Justificacdo e Inquérito Técnico) em relacdo ao texto da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR) em seu art. 5° e em relagcdo a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Para obtencdo dos dados, partiu-se de uma
analise geral da matéria referente as garantias individuais presentes na CR e na CADH,
perfazendo um caminho de estudo pela seara dos principios constitucionais, passando para 0s
principios da administracdo publica até a verificacdo dos processos de policia judiciaria e
administrativos existentes no CBMSC, bem como da sua adequagdo, ou ndo, aos preceitos
Constitucionais. Tal pesquisa possibilitou a verificacdo da falta de consonancia dos manuais
utilizados pelo CBMSC em relacdo a CR e a CADH. Na conclusdo, confirmou-se a primeira
hipbtese da pesquisa, indicando que existem problemas conflitantes da legislacdo nova com a
antiga, entdo, deverdo ser propostos novos ordenamentos para que as diretrizes atuais vistam-
se de legalidade,
Finalmente, recomenda-se ao Corpo de Bombeiros Militar de Santa Catarina a reviséo
na legislacdo pertinente aos procedimentos de policia judiciaria e processos administrativos

militares, no respeito a oitiva de indiciados, acusados, ou ainda de testemunhas suspeitas.

Palavras-chave: Procedimentos de policia Judiciaria. Processos Administrativos Militares.

Indiciados. Acusados. Testemunhas suspeitas.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de conclusdo de curso analisa a existéncia, ou ndo, de adequacédo dos
procedimentos realizados pelo Corpo de Bombeiros Militar de Santa Catarina (CBMSC), em
relacdo ao texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR), em seu art. 5° Inciso
LXIIl e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Essa pesquisa é
importante devido as diretrizes que fundamentam os atos publicos ser anterior a promulgacéo
da CR e da CADH.

Cabe ressaltar que ao praticar um ato em desacordo com a Carta Magna e com 0s
pactos internacionais que o Brasil faz parte, as instituicbes estardo agindo na
inconstitucionalidade e, portanto, tornando seus atos passiveis de nulidade, o que pode trazer
muitos prejuizos para administracdo e seus administrados.

Assim, com o advento da CR surgiu para a sociedade brasileira uma nova filosofia
garantista que, por meio das clausulas pétreas, fixou inimeros deveres e direitos a todo
cidaddo brasileiro e estrangeiro que nesta patria estiver. Dentre estes, se encontra o ja citado
art. 5° que garante a manutencao do direito de permanecer calado (ao preso).

Dito isso, o foco principal € verificar se é possivel, demonstrar a aplicabilidade da
teoria do direito ao siléncio aos processos de policia judicidria militar e processos
administrativos militares.

Diante de tal premissa, o objetivo geral deste trabalho serd analisar o0s
procedimentos adotados pelo CBMSC com relacdo ao direito ao siléncio previsto na CR, e
propor sugestdes de adequacdo, se for o caso, ou seja, o trabalho visa elucidar a questdo da
existéncia, ou ndo, de adequacao dos procedimentos realizados pelo CBMSC em relagdo ao
texto da CR em seu art. 5° e em relagcdo a CADH.

Como objetivos especificos foram elencados trés, que sdo as bases para a
construgéo do entendimento acerca do assunto, conforme segue:

- Identificar e analisar os principios da teoria do direito ao siléncio;

- Aprofundar a pesquisa sobre a questdo propria do direito ao siléncio, sua
situacdo e evolucdo no direito atual, bem como os principios basilares da administracdo
publica através da identificacdo e analise dos principios da administracdo publica e como
estdo sendo realizadas as oitivas nos procedimentos de policia judiciaria militar e nos
processos administrativos no CBMSC, em relacéo ao direito ao siléncio;

- Sugerir, se for o caso, mudancas dos procedimentos atualmente adotados,

visando adequa-los ao que preceitua a CR.
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O problema de pesquisa ficou apresentado da seguinte forma mediante questéo:
existe ou ndo adequacdo dos procedimentos realizados pelo CBMSC em relacéo ao texto da
CR, Art. 5° e da CADH?

Para elucidar tal problema, e construir conhecimento capaz de respondé-lo,
algumas hipoteses foram elaboradas, e no decorrer da pesquisa se buscou comprova-las.

As hipoteses trabalhadas foram:

Se existirem problemas conflitantes da legislacdo nova com a antiga, entdo,
deverdo ser propostos novos ordenamentos para que as diretrizes atuais vistam-se de
legalidade;

Se inexistir problemas na legislagdo que sejam mantidos os atuais modelos
utilizados pelo CBMSC nos procedimentos de policia judiciaria e processos administrativos
militares.

Quanto aos procedimentos metodoldgicos utilizados neste trabalho, que tem por
finalidade elucidar matérias referentes a existéncia ou ndo de adequagdo dos procedimentos
realizados pelo CBMSC em relacdo ao texto da CR em seu art. 5° e da CADH, serdo
estabelecidos de maneira que possa ser criada uma proposta de analisar os procedimentos
adotados pelo CBMSC com relacéo ao direito ao siléncio e propor sugestdes de adequacéo, se
for o caso. Para efetuar tal andlise, utilizaram-se diversas obras nacionais e internacionais.

Foram utilizados também o Cddigo de Processo Penal Militar, Codigo Penal
Militar, Codigo de Processo Penal e Codigo Penal, além da Carta Magna e a CADH.

Tais obras e acervos foram utilizados na forma de empréstimo junto a biblioteca
do Centro de Ensino Bombeiro Militar (CEBM), empréstimo junto ao Me. em Direito,
Capitdo BM Charles Fabiano Acordi, bem como em convénio com a Academia de Bombeiro
Militar (ABM) e as obras que estavam a disposi¢cdo na biblioteca da Universidade Federal de
Santa Catarina (UFSC).

A lbgica de pesquisa é dedutiva, sendo que das leis gerais se buscou aprofundar
um assunto especifico concernente a administracdo dos processos judiciais e administrativos
do CBMSC. Parte-se de uma analise geral da matéria referente as garantias individuais
presentes na CR e na CADH, perfazendo um caminho de estudo pela seara dos principios
constitucionais, passando para os principios da administracdo publica até a verificagdo dos
processos judiciais e administrativos existentes no CBMSC, bem como da sua adequacéo, ou
nédo, aos preceitos constitucionais.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, por tratar de comparar 0s conhecimentos

construidos ao longo da histéria, destacando a analise de leis normas e interpretacdo
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principioldgica (PEREIRA, 2001).

Para atingir os propoésitos ora apresentados foram utilizadas -estratégias
bibliogréaficas, que, de acordo com Gil (2010) consistem na identificacdo de documentos,
diretrizes, manuais etc., que tratam das normas manuais e do tema escolhido e versem,
principalmente, sobre o objetivo proposto que é verificar a atual situacdo referente a
existéncia, ou ndo, de adequacao dos procedimentos realizados pelo CBMSC em relagéo ao
texto da CR em seu art.5° e da CADH, e propor sugestdes de adequacao, se for o caso.

Pretende-se que este estudo possa contribuir para que desde os soldados até os
oficiais superiores conhecam um pouco mais acerca da legislacdo e das dificuldades
encontradas nas mais diversas atribui¢fes que existem no quadro do Corpo de Bombeiros
Militar de Santa Catarina relacionadas ao tema.

Almeja-se, também, que comandantes e comandados tenham seguranca juridica
na execucgdo dos processos internos que por ventura figurem como parte, ou responsaveis.

Para efetivacdo dos objetivos deste estudo a pesquisa ora apresentada estd
estruturada em trés capitulos, sendo o primeiro construido com base na analise dos principios
norteadores das leis que seriam os principios constitucionais. Dentre eles podemos citar o
Devido Processo Legal, a Dignidade da Pessoa Humana, bem como a Seguranca Juridica,
Ampla Defesa e Contraditorio e o Principio da Presuncdo da Inocéncia que dao valor ao
direito ao siléncio. O segundo capitulo trata do direito ao siléncio em si, sua origem, evolucao
e apresentacdo em outras nacdes, além dos principios aos quais a administracdo publica esta
vinculada na elaboracdo, execucdo e fiscalizacdo dos seus atos. Finalizando, o terceiro e
ultimo capitulo trata dos procedimentos judiciais e administrativos militares do CBMSC,
cujos oficiais e pracas podem figurar como parte ou responsaveis pelos atos administrativos e

precisam do conhecimento acerca do assunto em tela.



13

2 FUNDAMENTOS DO DIREITO AO SILENCIO

Este primeiro capitulo estuda o instituto do direito ao siléncio, na legislacao
brasileira, analisando os fundamentos que Ihe ddo sustentacdo, bem como um histérico da
evolucdo deste instituto no ordenamento juridico brasileiro. Como aprofundamento, este
capitulo visa verificar outros principios que ajudam embasar o direito ao siléncio e como esta
construido este direito fundamental na nossa estrutura de normas.

Primeiramente, o estudo visa a andlise do Estado Democratico de Direito,
juntamente com os Direitos Fundamentais que garantem validade a esse instrumento que, por
forca de lei, esta garantido na CR e por isso deve ser respeitado. Sera demonstrada a origem
do direito ao siléncio e sua aplicacdo ao ordenamento juridico brasileiro. Faz-se necessario
este estudo para verificar, na atualidade, se o trabalho de policia judiciaria militar, bem como
0s processos administrativos do Corpo de Bombeiros Militar de Santa Catarina, que tem suas
diretrizes fundamentadas em leis esparsas anteriores a CR e a CADH estdo adequados ao
texto proposto pela Constituicdo de 88.

A falta de procedimentos padrdes podera acarretar erros a forma da execucao de
alguns atos publicos sendo passiveis de nulidade. Diante disso, surge a necessidade de
analisar como estdo sendo realizadas as oitivas nos procedimentos de policia judiciaria militar
e nos processos administrativos no CBMSC, em relagéo ao direito ao siléncio.

O Estado investido da soberania dos povos e organizado na forma de triparticdo
dos poderes deve, acima de tudo, preservar a paz social e, por meio do Legislativo, Executivo
e Judiciario, realizar, elaborar, aprovar, fiscalizar e cumprir a lei. O que significa que a
administracdo publica (aqui inseridas as instituicbes militares) deve executar o que a lei define
como norma, fazendo com que sejam respeitados o0s principios constitucionais como o Devido
Processo Legal, a Dignidade da Pessoa Humana, bem como a Seguranca Juridica, Ampla
Defesa e Contraditério. Ao passo que respeitados tais parametros, se atingira o Direito de
Permanecer calado. Dessa forma passaremos a estudar os fundamentos que regem o direito ao

siléncio.
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2.1 Estado Democratico de Direito

O Estado Democratico de Direito, que estd na CR em seu Art.1°!, demonstra a
magnitude que as garantias dos cidad&os atingiram com a CR, pois o Estado Democratico de
Direito € o resultado da construcdo legislativa de varios povos, que buscaram equilibrar a vida
social, de modo que sejam estabelecidos principios minimos de dignidade para as pessoas,
como soberania entre 0s povos, valores sociais, pluralismo econémico, entre outros, com
destaque para o Paragrafo Unico do art. 1° da CR ja referenciado que diz: “todo poder emana
do povo que o exerce por meio de representantes eleitos” (BRASIL, 1988).

Portanto, pode-se dizer que a formacdo do Estado Democratico de Direito nasceu
da adaptacdo do Estado Liberal, onde prevalecia o direito individual sobre tudo e todos. Com
o0 Estado Social, que defendia a garantia de igualdades protegida pelo Estado somados a uma
fixacdo destes parametros em lei, foi que se materializou por meio da Constituicdo que
determina como deve ser regida a nossa Nagao.

Para esclarecer ainda mais Bobbio (1992, p. 100) ensina a respeito do Estado

Moderno que:

Primeiro liberal, no qual os individuos que reivindicam o poder soberano sdo apenas
uma parte da sociedade; depois democratico, no qual sdo potencialmente todos a
fazer tal reivindicacdo; e, finalmente, social, no qual os individuos, todos
transformados em soberanos sem distingdes de classe, reivindicam, além dos direitos
de liberdade, também os direitos sociais, que sdo igualmente direitos do individuo: o
Estado dos cidaddos, que ndo sdao mais somente os burgueses, nem os cidaddos de
que fala Aristételes no inicio do Livro Il da Politica, definidos como aqueles que
podem ter acesso aos cargos publicos, e que, quando excluidos os escravos e
estrangeiros , mesmo numa democracia, S80 uma minoria.

Portanto, pode-se dizer que a CR inovou para seu tempo ao propor que o Estado
tenha como base a preocupacao de conceder a liberdade das formas mais variadas possiveis
ao individuo, ao mesmo tempo em que preserve a equidade dos membros da sociedade,
fazendo com que todos os inseridos neste contexto sigam o mesmo ordenamento sem
privilégios e respondendo de forma igual pelos seus atos. Tal posicionamento é também
defendido por Pinho (2006, p. 47):

Numa visdo garantista, claro estad que o papel do Estado Social e Democratico de
Direito é a0 mesmo tempo abster-se de violar direitos individuais (garantia liberal —
negativa) e langar-se ao desafio de realizar programas sociais com o fim de

L Art. 1° - A Replblica Federativa do Brasil formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: | — Soberania;ll —
Cidadania; 11l — Dignidade da Pessoa Humana; IV — valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V —
pluralismo politico, PU — Todo poder emana do povo, que 0 exerce, por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta constituicdo.(BRASIL, 1988).
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minimizar as desigualdades (garantia social — positiva). O poder fica, assim,
limitado, quer por meio das proibicGes (os érgdos de poder ndo podem intervir
indiscriminadamente; o uso da forca é restrito), quer por meio das obrigacBes
(normas de mandato direcionadas aos poderes publicos, determinando o que devem
fazer).

Todas essas consideracdes sdo hoje, objeto de direito no ordenamento e para sua

consagracdo a CR estabeleceu alguns direitos fundamentais, os quais se apresentam a seguir.

2.2 Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo assim denominados para expressar sua importancia,
pois foram construidos ao longo da histéria de varios povos, de seus julgamentos, fatos,
clamor social. A medida que o direito consuetudinario foi sendo construido, mudangas foram
propostas. A base para solidificacdo no ordenamento juridico foi a postulacdo destes direitos
fundamentais na CR de 1988 e, por meio desta, difundido em leis infraconstitucionais. Para
entender com maior propriedade se verificard no que consiste e como se conhecem esses
direitos fundamentais.

Esses direitos fundamentais sdo a materializacdo da seguranca juridica que,
segundo Queijo (2003, p. 52), sdo: “[...] aqueles especificados na Constitui¢do. E que
receberam deste grau elevado de garantia ou seguranca. Sdo imutaveis ou, entdo, tém sua
alteracdo bastante dificultada, normalmente somente por emenda a Constituigao™.

Nesse sentido, também nos ensina a doutrina de Dimoulis e Martins (2009, p.
119):

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual.

Outro dispositivo que o legislador, com o ordenamento juridico, nos trouxe
conforto em termos de seguranga e dos direitos fundamentais esta expresso no art.1° da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos conhecido como Pacto San José da Costa
Rica, instrumento do qual se utilizam os paises membros para tutelar os direitos protegidos
caso estes ndo estejam nos seus ordenamentos, pois a medida que os signatarios aceitam a
proposta estdo condicionados a respeita-las (DIMOULIS E MARTINS, 2009).

O artigo também deixa claro, na segunda parte do seu texto, que diz respeito ao
ser humano, que é toda pessoa. Portanto, cabe aqui salientar que a diferenca entre direitos
fundamentais e humanos esta em que os fundamentais atendem quem estiver sob tutela do

direito Nacional, expressos na Carta Magna, com fins de garantias dos individuos, ja os
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direitos humanos séo construgfes histéricas gradativas contra as arbitrariedades dos Estados

nas aplicaces de sangdes e tratamento dos individuos. A referida obrigagdo de respeito

encontra-se na obra de Gomes e Mazzuolli (2009, p. 21):

Art. 1° Obrigacdo de respeitar os direitos.

1. Os Estados-partes nesta Convencédo (1) comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos (2) e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo (3), sem discriminacdo alguma, por motivo
de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicdo social (4).

2. Para efeitos desta Convencao, pessoa é todo ser humano. (5)

Para garantir que ndo ficasse apenas na adesdo dos paises membros temos no art.
2° da CADH, conforme leciona Gomes e Mazzuoli (2009, p.26):

Art. 2° Dever de adotar disposi¢des de direito interno. Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposi¢des
legislativas ou de outra natureza (1), os Estados-partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢6es desta Convencéo,
as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades.(2).

Ainda quanto a conceitualizacdo dos direitos fundamentais, Nery Junior (20009,

p.21) esclarece que:

Os direitos fundamentais e humanos séo institutos indispensaveis para a democracia,
ou seja, sdo normas fundantes do Estado Democratico e sua violacdo descaracteriza
0 proprio regime democratico. Aquele que estiver interessado em corre¢do e
legitimidade deve estar interessado também em democracia, e, necessariamente, em
direitos fundamentais e humanos.

Quanto a matéria no campo das legislacbes militares ja& se conhece novos

posicionamentos acerca do tema, conforme se verifica em Rosa (2003, p.31):

O servidor militar, assim como o civil é sujeito de direitos e obrigagdes, sendo
regido por estatuto préprio, o qual deve obedecer a CF, sob pena de
inconstitucionalidade. Os militares estaduais continuam sendo regidos por
regulamentos disciplinares editados por meio de decretos, que foram recepcionados,
mas que ndo mais podem ser alterados por esses instrumentos. Eventuais alteraces
nos diplomas disciplinares somente podem ocorrer por meio de lei, Art.5° inciso
LXI2, da CF. Aos servidores militares aplicam-se 0s preceitos constitucionais, sob
pena de abuso de poder ou arbitrariedade.

Como bem ensina Rosa, o militar, apesar de ter estatuto proprio, devera ter seus

processos e procedimentos executados de acordo com a Constituicdo, sob pena de incorrer o

encarregado (Oficial ou Juiz), dependendo do ato a ser praticado, em abuso de poder ou

arbitrariedade.

2 Art. 5° Inc. LXI: ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei. (BRASIL, 1988).
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2.3 Principios constitucionais do direito ao siléncio

O surgimento de norma juridica passa pelo processo de elaboracdo, aprovacao e
aplicacdo, porém, antes da sua votagdo, deve passar por uma comissdo que deliberara sobre a
constitucionalidade do seu texto. Dessa forma, com esta pesquisa bibliogréfica busca-se
estudar o instituto do direito ao siléncio na legislagdo brasileira, analisando sua eficécia, em
relacdo as normas infraconstitucionais anteriores a CR, que foram recepcionadas com sua
promulgacéo.

Assim, a elaboracdo de normas deve respeitar 0s principios e regras presentes em
cada comunidade, fazendo com que a legislagdo compreenda todos os tipos de culturas
inseridas nos mais variados povos presente no universo territorial das nacgdes.

Para clarear a importancia dos principios, vejamos o que diz Nery Junior (2009, p.
25):

Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Assim, os principios
s80 mandamentos de otimizagdo, caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferentes graus, e de que seu cumprimento ndo somente depende das
possibilidades reais mas também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas
é determinado pelos principios e regras opostas.

Também se encontra uma excelente valoracdo dos principios na mesma obra
redigida por Nery Junior (2009, p.35), visto que, ao elaborar uma obra especifica sobre
principios do processo na Constituicdo Federal, esclareceu que existem muitos deles e cada

qual detém importancia particular como segue:

Por fim, cabe notar que elegemos os principios a serem tratados no livro porque se
traduzem nos preceitos constitucionais que englobam e sistematizam os principais e
mais elementares direitos fundamentais a serem observados na realizagdo e no
desenrolar de todo e qualquer processo (judicial ou administrativo) no ambito da
Constituicao Federal de 1988.

As normas de direito fundamentais séo entendidas como “a traducéo juridica dos
valores morais de uma comunidade em determinado momento historico”. Os principios séo
tratados, na mesma obra de Vale (2009, p. 52), como “pensamentos diretores que orientam a
regulagdo juridica na dire¢ao do justo”.

Dessa forma, os doutrinadores demonstram que as caracteristicas das normas
estdo na forca regulamentar que detém, pois defendem que as normas sdo compostas de regras
positivadas do sim ou ndo, do tudo ou nada, enquanto 0s principios sdo elementos que
permitem a analise do contexto podendo, inclusive, existir mais do que um pertinente a

matéria e ao julgador caberia verificar qual deles atende o fato analisado da forma mais justa.
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Dessa forma, verificada a importancia dada aos principios no ordenamento, como
foco principal deste estudo trabalhara com analise deles, visto que estes sdo fatores que
influenciam em todos os tipos de julgamento.

Dentre os inumeros principios e fundamentos que estdo inseridos em nossas
normas se passara a estudar o direito ao Devido Processo Legal, a Dignidade da Pessoa
Humana, além da Seguranca Juridica.

2.3.1 Devido Processo Legal

O devido processo legal € caracterizado pela garantia de que 0s processos
seguirdo os procedimentos de forma igual e justa independente de quem responde perante a
justica. Para garantir o devido processo legal, utilizamos da CR que dita o que é certo e 0 que
é errado para determinado povo, conforme demonstra Cintra, Grinover e Dinamarco (2007,
p.85):

[...] é justamente a Constitui¢do, como resultante do equilibrio das forgas politicas
existentes na sociedade em dado momento historico, que se constitui no instrumento
juridico de que deve utilizar-se o processualista para 0 completo entendimento do
fendmeno processo e de seus principios.

Cintra, Grinover e Dinamarco definem que a CR deve ser materializada em
direitos e deveres a todos os cidaddos observando que o processualista deve respeitar as regras
e 0s principios que acompanham cada caso. Esse dever de agir de acordo com as regras seria a
consolidacdo do devido processo legal.

Na analise da obra de Nery Junior (2009, p. 90), verifica-se que o devido processo
legal tem raizes no direito europeu, na CEDH, especificamente no art. 6°°, apesar de ndo
explicitar a expressao processo justo que seria 0 mais condizente com a traducdo para a nossa

linguagem juridica como esta expresso:

O devido processo legal (processo justo) pressupbe a incidéncia da isonomia; do
contraditorio; do direito a prova; da igualdade de armas; da motivacéo das decisdes
administrativas e judiciais; do direito ao siléncio; do direito de ndo produzir provas

* Direito a um processo equitativo. 1 Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada
equitativamente e publicamente, num processo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido
pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de carater civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusacdo de matéria penal dirigida contra ela.[...]. 2. Qualquer pessoa acusada de uma
infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente provada. 3. O acusado tem,
no minimo, os seguintes direitos: a) ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma
minuciosa, da natureza e de causa da acusagao contra ele formulada; b) dispor do tempo e dos meios necessarios
para a preparacdo da sua defesa; c) defender-se a si préprio ou ter assisténcia de um defensor, pode ser assistido
gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o exigirem; d) interrogar ou fazer
interrogar as testemunhas de acusacdo e obter a convocacao e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas
mesmas condi¢Bes que as testemunhas de acusacdo; e) fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se nao
compreender ou ndo falar a lingua usada no processo (BARRETO, 1999 apud NERY JUNIOR, 2009, p.89).
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contra si mesmo e de ndo se auto incriminar; do direito de estar presente em todos 0s
atos do processo e fisicamente nas audiéncias; do direito de comunicar-se em sua
prépria lingua nos atos do processo; da presuncdo da inocéncia; do direito de duplo
grau de jurisdicdo no processo penal; do direito a publicidade dos atos processuais;
do direito a duracdo razoavel do processo; do direito ao julgador administrativo e ao
acusador e juiz natural; do direito a juiz e tribunal independentes e imparciais; do
direito de ser comunicado previamente dos atos do juizo, inclusive sobre as questdes
que o juiz deva decidir de oficio, entre outros derivados da procedural due process
clause.

Ja Diniz (1998 apud ARAUJO, 2008, p.7), em uma leitura do sistema juridico
brasileiro, estabelece que para o exercicio da jurisdicdo sem vicios e nulidades faz-se

necessario o respeito ao devido processo legal como segue:

O devido processo legal é: o principio constitucional que assegura ao individuo o
direito de ser processado nos termos legais, garantindo o contraditdrio, a ampla
defesa e um julgamento imparcial. Onde em sentido processual, o devido processo
legal expressa as garantias das quais derivam inumeraveis principios de processo,
que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes
processuais €, do outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigao.

Ainda reforgando a ideia de devido processo legal como fonte de garantias, Nery

Junior (2009, p. 79) o define em sentido genérico:

Genericamente, o principio do due processo of law caracteriza-se pelo trindmio
vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela aqueles bens da
vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que disser respeito a tutela da
vida da liberdade, ou propriedade esta sob a protecéo da due process clause.

Em uma visdo acerca do devido processo legal para o cidaddo inserido em
ambiente sob administracdo militar, Rosa (2003, p. 31) descreve o Estado de Direito para esta

parcela da sociedade como:

Uma conquista decorrente de anos de lutas, e deve se fazer presente em todos os
setores da sociedade o militar € um cidaddo e deve ser tratado como tal. As garantias
constitucionais aplicam-se integralmente aos servidores militares. Nos processos
administrativos militares, as garantias constitucionais tém sofrido limitaces em
nome da hierarquia e da disciplina. Esses principios fundamentais das Corporagdes
militares podem ser observados, sem que seja necessario violar os preceitos
esculpidos na CF. O administrador deve entender que a partir de 05 de outubro de
1988, o direito administrativo passou por profundas modificacdes e estas alcancam a
area militar.

Resta com o estudo ora realizado, salientar que o devido processo legal atinge
todos os cidaddos brasileiros e deve atuar como garantia constitucional nos processos e
procedimentos independente de esfera civil, penal, tributaria ou administrativa. Para melhor
interpretacdo dos principios constitucionais sera estudado os direitos fundamentais que sdo a

fonte de seguranca juridica para 0S processos.
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2.3.2 Principio da Presuncéo de Inocéncia

A previsdo do principio da presuncdo da inocéncia, em lei esta configurada na CR
em seu Art.5° inc. LVII o qual estabelece que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Dessa forma, entende-se que ninguém sera declarado culpado ou tratado como se
fosse sem o devido processo legal o qual se acabou de analisar.

E importante verificar que este principio é maior que qualquer fase processual. Ele
estd relacionado a natureza da pessoa e presente no ambiente extraprocessual do direito,
restando que todo cidaddo é inocente até que se prove o contréario. Contudo, ao se admitir que
se deva provar o contrario, ao Estado sdo limitadas, em alguns pontos, a persecucao criminal.
Dentre estes limites estd o de garantia de permanecer calado ou falar de acordo com sua

vontade.
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3DIREITO AO SILENCIO

O que se observa com analise dos principios supracitados € a necessidade de que o
ordenamento juridico seja condizente com o que preceitua a CR e a CAHD, fazendo assim
com que vigore sobre todos ideais a forca do Estado Democratico de Direito, que se
materializa na garantia dos direitos fundamentais, bem como na garantia da seguranca
juridica, da dignidade da pessoa humana e no respeito ao devido processo legal, pois caso isto
ndo seja observado, as instituicbes militares estardo agindo em afronta a CR. Dessa forma
como ferramenta para minimizar os vicios de processo em ambito administrativo o CBMSC
podera se valer do principio nemo tenetur se detegere que significa, segundo Queijo (2003, p.
4, grifo nosso): Ninguém é obrigado a se descobrir.

Dessa forma, para conhecer melhor o direito ao siléncio serdo verificadas as
formas utilizadas para defini-lo, bem como sua evolucdo na analise do direito comparado.
Sendo, portanto, este item o principal foco da pesquisa visto que se busca com a doutrina uma
resposta para o direito, ou ndo, das pessoas (militares) em produzir prova contra si mesmo.

Nesta linha em estudo dos conhecimentos de Queijo (2003), o principio do Nemo
tenetur se detegere também pode ser encontrado expresso de outras formas nos diversos
sistemas juridicos latinos e anglos americanos como segue: nemo tenetur edere contra se
(ninguém ¢é obrigado a produzir prova contra si); nemo tenetur se acusare (ninguém é
obrigado a se acusar); nemo tenetur se ipsum prodere (nenhuma pessoa pode ser compelida a
trair a si mesma em publico); nemo tenetur se detegere turpitudinem suam (ninguém é
obrigado a revelar sua prépria vergonha); nemo testis contra se ipsum (ninguém é testemunha
contra si proprio); e o privilege agaist self-incrimination (privilégio contra a
autoincriminagdo). Porém, o que se percebe é que varios sdo seus significados e formas de
descrevé-los, mas o objeto tutelado ndo se altera, que € o direito fundamental de permanecer
calado tanto para preservagdo de producdo de provas em seu desfavor ou simplesmente ndo
ter prejuizo ao se optar pelo siléncio.

A partir desta maxima, de que ninguém deve ser obrigado a se descobrir, Queiroz,
(1996, p. 2) ensina:

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, consagrou-se,
de forma definitiva, no Brasil, o brocardo Nemo tenetur se detegere, ou seja
ninguém pode ser compelido a auto-acusar-se, colaborando com o Estado-Leviata,
de que falava John Locke, para sua propria condenacéo.

Assim sendo, ao estatuir o inciso LXIII do artigo 5° da Lei Maior que “o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo assegurada
a assisténecia da familia e de advogado” [...], Indo mais além, entendemos que o
suspeito, o detido e o preso podem recusar-se a fornecer padrfes graficos para
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confronto em exame grafotécnico e, inclusive, recusar-se a participar de termo de
acareacdo com vitimas ou com testemunhas do caso.

Com esta contribuicdo, o autor deixa claro que o principio Nemo tentur se
detegere ndo se restringe ao direito ao siléncio, mas sim em ndo autoincriminar-se, por
exemplo, ndo sendo obrigatéria sua participacdo em exames grafotécnicos, ou acareacdes,
mostrando ser um instituto amplo que visa a seguranca juridica e a dignidade da pessoa
humana, até mesmo porque todos estao sujeitos a acusacoes.

Reforcando esta ideia, Fiori (2008, p. 50) explica que:

[..] o direito de ndo produzir prova contra si € um principio tipico do modelo
acusatorio. Nele, o acusado ndo é mais obrigado a contribuir para a elucidacdo dos
fatos, € dado ao imputado o direito de escolher se fornece ou ndo alguma
contribuigdo para o processo, logo, a acusacdo ndo poderé fazer uso, como fazia, do
conhecimento do acusado, devendo buscar outras provas para demonstrar os fatos a
ele imputados.

Fiori, com sua contribuicdo, somente nos remete a avaliacdo de que o
administrador imbuido do dever de apurar transgressdes e/ou atos ilicitos ndo podera utilizar
do depoimento como meio de prova, e sim este serd um instrumento de defesa.

Presente no texto de Queijo (2003, p. 68), encontra-se a equivaléncia do principio

do Nemo tenetur se detegere ao status de garantia constitucional como segue:

O Nemo tenetur se detegere amolda-se a categoria dos principios-garantias, que,
segundo Canotilho, visam instituir directa ¢ imediatamente uma °‘garantia’ dos
cidaddos. E-lhes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e uma forca
determinante, positiva e negativa.

Outra definicdo quanto a vedacdo de producdo de provas em detrimento de si,

encontramos nos ensinamentos de Duclerc (2004, p.148):

[...] Veja-se, contudo, que para bem cumprir sua funcdo de garantia, os referidos
dispositivos legais, segundo pensamos, devem ser interpretados extensivamente,
como verdadeiras proibigBes de toda e qualquer forma direta ou indireta de
autoincriminacdo, tais como: a proibicdo de toda forma vexatoria de interrogatorio
policial ou judicial.
Feitas as leituras das defini¢es propostas, restou clara a vontade do legislador em
resguardar para o acusado a possibilidade de permanecer calado visto que sua acéo de falar
pode resultar em prejuizo de sua defesa. Passar-se-a agora a analisar o direito ao siléncio no

decorrer da histéria e como esté postulado este regramento no Brasil e no mundo.

3.1 Evolucéo do direito ao siléncio e estudo comparado

Verificou-se que ao longo da histdria este principio sempre esteve em pauta nas

cadeiras escolares ao redor do mundo e ndo podia ser diferente visto que o sistema penal ao
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longo dos anos passou de um sistema inquisitivo para acusatério, permeando varias etapas
(QUENO, 2003).

Cada povo, a sua maneira, com base em seus problemas sociais, culturas diversas
e na sua propria metamorfose social, financeira e intelectual estd construindo suas bases
normativas. Para entender como esse principio chegou até nosso ordenamento e hoje figura no
arcabouco juridico brasileiro como garantia constitucional, se estudard sua evolucdo. De

acordo com Grinover (1976, p.24):

O principio do nemo tenetur se acusare nasceu no sistema inglés sob a formula do
privilege against self-incrimination e foi solenemente afirmado no Estatuto de
Carlos I, em 1641, embora ja invocado no séc.XVI em oposi¢do ao instituto do
juramento. A V Emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos da América do Norte
deu-lhe consagracdo plena. Diverso é, contudo, o tratamento dado a principio no
direito inglés e no norte-americano.

Verifica-se que, apesar de publica¢cdes darem ciéncia de que este principio tenha
surgido em momentos diversos, o tratamento dado, tanto em um pais como em outros, sempre
foi o mesmo que é o de ndo produzir prova contra si, verificou-se que enquanto no direito
inglés é assegurado, permitido e oferecido ao acusado o direito ao siléncio, também o €
ofertada a possibilidade de prestar depoimento de forma juramentada, o que, por sua vez,
invalidaria qualquer informacdo de carater informal ou mesmo o siléncio (GRINOVER,
1976).

No direito estadunidense, a amplitude deste principio em forma de direito é bem
maior. Tal constatagéo se faz verdade ao verificar o direito ao siléncio nos EUA por meio dos
ensinamentos proferidos pela Corte dos EUA, em 1966, quando a vontade dos doutrinadores
em ampliar a concep¢do deste principio do nemo tenetur se detegere, ficou evidenciada
(DIAS NETO, 1997, p. 197-198).

Ficou explicita e, de certa forma, resumida em regras a serem observadas sempre
que se estiver trabalhando com interrogatorio e custdédia como foi no caso “Miranda versus
Arizona”, no qual ja se buscava uma maior seguranca juridica ao inquirido, demonstrado
através das Mirandas Rules: Que sdo o conjunto de 10 regras a serem respeitadas nos
procedimentos de interrogatorio e custddia, dentre as 10 regras abaixo estdo elencadas as

principais no tocante ao direito ao siléncio a saber:

As regras sdo necessarias para garantir o privilégio contra a auto-incriminagdo e
devem ser estritamente observadas na auséncia de outras medidas que demonstrem
ser “pelo menos tao efetivas em garantir que o acusado seja informado de seu direito
ao siléncio e de sua continua possibilidade em exercé-lo;

Antes de um interrogatério sob custédia € necessario que se informe o acusado de
“forma clara e inequivoca sobre o seu direito ao siléncio”. Este dever independe do
conhecimento juridico do inquirido, visto que o objetivo do dever de instrugdo néo é
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somente informar aquele que ignora o seu direito, mas também atenuar a atmosfera
coercitiva do interrogatorio para aquele que ja o conhece;

Além da notificacdo acima mencionada, o acusado deve ser informado de que suas
declaracbes poderdo e serdo usadas contra ele em juizo, de tal forma que possa
compreender as consequéncias advindas de uma rendncia de seu privilégio;

Por ser indispensavel ao exercicio do direito ao siléncio, “o acusado também deve
ser informado sobre o seu direito de consultar um advogado e de estar por ele
acompanhado durante o interrogatério”. A aplicagdo desta regra independe do fato
de o acusado ter aparente consciéncia deste direito;

O acusado ¢ sempre livre para exercer o privilégio; “caso indique a qualquer
momento durante o interrogatorio que deseja manter-se em siléncio, o interrogatorio
deve ser suspenso”. Da mesma forma, se ele demanda a presenca de um advogado, o
interrogatdrio deve ser suspenso até que este esteja presente. N&o ha, entretanto, um
dever de instrucdo quanto a este direito;

Se uma declaracdo € obtida sem a presenca de um advogado “um forte 6nus recai
sobre o Estado em demonstrar que 0 acusado renunciou ao seu privilégio contra
auto-incriminacdo e ao seu direito a um defensor de maneira consciente e
inteligente”. Tal rentincia ndo pode ser presumida pelo siléncio apés a instrucao ou
por uma confissdo. (DIAS NETO, 1997, p. 197-198).

Para entender o caso Miranda, em linhas gerais, trata-se de Ernesto Miranda que
em 1963 foi preso sob acusacdo de sequestro e estupro. A policia, em face de coleta de
depoimentos, teria conseguido uma declaragao “voluntaria” de confissdo dos atos. Ocorre que
apos sentenca condenatdria, Miranda recorreu a suprema corte que entendeu que como no
procedimento nao foi informado a possibilidade de permanecer calado e da presenca de um
defensor sua declaragdo foi excluida do processo revertendo sua sentenca e colocando-o em
liberdade. Tornando material o entendimento da garantia de ndo produzir prova contra si
(DIAS NETO, 1997).

Para compreender o direito ao siléncio, em face do direito alemdo, inicia-se

definindo o objetivo do processo penal e do Estado Democrético de Direito conforme segue:

[...] méxima do direito processual penal aleméo é o Fairnessprinnzip, com raizes no
conceito de fair Trial do direito comum inglés, que expressa o direito de todo
acusado a um procedimento justo e equitativo. A interpretacdo alemd deste
principio, inserida no paradigma do Estado de Direito Social, estd associada & nogéo
de igualdade de armas (Waffengleichheit) entre acusador e acusado:

A maxima do fair Trial é produto e consequéncia de duas experiéncias simples, mas
fundamentais. A primeira é que toda pessoa — mesmo sem haver contribuido — pode
encontrar-se na posicdo de acusado. A segunda é que a apuracdo de uma suspeita
ndo significa necessariamente a comprovacdo da culpa, podendo conduzir também a
revelacdo da inocéncia (MULLER-DIETZ, 1981 apud DIAS NETO, 1997, p.180-
181).

Diante destes ensinamentos, observou-se que no direito aleméao também se busca
a verdade para a materializagdo das normas penais para que as mesmas possam ser validadas,
porém, ndo é uma verdade a qualquer custo, e sim balizada em alguns patamares, 0s quais
devem seguir duas maximas que é a de que toda pessoa pode ser acusada e a de que a suspeita

ndo significa culpa, e sim pode ser a revelacdo da inocéncia.
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Como ferramenta para aplicagdo do direito alemdo, verificou-se que foram
implementadas barreiras conservadoras a fim de garantir o principio da proporcionalidade, o

direito a privacidade e o privilégio contra a autoincriminacdo conforme segue:

Ao estabelecer normas que limitam a extensdo do poder estatal de investigar o
ocorrido, e que impedem acesso dos 6rgdos instrutores a informacdes cujo
conhecimento seria de grande interesse para elucidacdo da verdade (proibicGes de
prova), o direito processual penal manifesta que o seu fim ndo é a verdade a
qualquer preco, mas, a busca dosificada da verdade, ou em outras palavras, a
verdade obtida em respeito ao Fairnessprinzip. O principio da proporcionalidade, o
direito a privacidade e o privilégio contra a auto-incriminacdo sdo exemplos de
barreiras que o direito processual penal criou visando limitar a busca da verdade
(HASSEMER,1981 apud DIAS NETO, 1997, p.181).

Portanto, verifica-se que consonante com o direito Inglés e o Estadunidense, o
direito alemdo também defende a ideia de ndo produzir provas contra si mesmo. Nesta linha,
ao analisar o direito portugués, através das consideracdes doutrinarias de Palma (1994),
verificou-se que as lides envolvendo o direito ao siléncio quanto a legislacao sao globais e ndo
restritas ao arcabouco juridico local, pois ao analisar a constitucionalidade do art. 342 do

codigo de processo penal do qual se extrai o direito ao siléncio do arguido, verifica-se que:

O processo penal Portugués consagra um direito ao siléncio, permitindo-lhe que ndo
responda as perguntas tendentes ao apuramento de sua responsabilidade — em
qualquer fase do processo (art. 61.°, n° 1, alinea c), do Cédigo de Processo Penal),
incluindo a audiéncia de julgamento (artigo 343.°, n°1, do Cdédigo de Processo
Penal) — e assegurando que ndo sera desfavorecido pelo exercicio de tal direito.
Todavia, o artigo 342°. Do Cédigo de processo Penal contempla uma importante
excecdo a este regime, obrigando o arguido a revelar, no inicio da audiéncia de
julgamento os seus antecedentes criminais (n.°2). E a auséncia de resposta ou uma
resposta falsa fardo incorrer o arguido em responsabilidade penal, ao abrigo das
disposi¢des conjugadas dos artigos 342.°, n°3, do Codigo de Processo Penal e 388.°
do Cddigo Penal (crime de desobediéncia) ou 402.° do Codigo Penal (crime de
falsas declarac6es) (PALMA, 1994, p. 101).

Assim como as analises ja realizadas nos direitos: inglés, americano, alemao e
agora portugués, percebe-se a critica as legislacdes que ndo detém o direito ao siléncio. Na
verificacdo dos artigos do processo penal portugués, Palma (1994, p. 101) afirma que apesar
do consagrado direito estar positivado, ainda encontra posicionamento diverso até mesmo em
texto legais do ordenamento juridico de Portugal, como é o caso dos art. 342 Cddigo de
Processo Penal que obriga o acusado de expressar quais seus antecedentes ou ainda o crime
do art. 388, do Cddigo Penal que é da desobediéncia em caso de ndo prestar as informacdes
solicitadas e o art. 402 também do Codigo Penal que trata do crime de falsas declaraces.

Diante deste apanhado histérico e conceitual dos direitos pelo mundo, o estudo
passa a observar como esta estruturado no Brasil tal principio. Partindo da interpretacdo da
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obra de Bottino (2009, p.33), quanto & vedagdo de autoincriminacdo como garantia

estruturante de um sistema punitivo democrético, verificando-se que:

Atualmente, a vedacdo de autoincriminacdo significa a garantia de que ninguém
poderd ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal e que sera
igualmente vedada a criagdo de qualquer prejuizo ou interpretacdo desfavoravel ao
individuo que optar por exercer esse direito. Se é verdade que todos os cidaddos tém
obrigacdo legal de colaborar com a justica durante uma investigacdo de natureza
penal (caso mintam, omitam ou se calem serdo processados e eventualmente punidos
por falso testemunho), € igualmente verdade que isso ndo se aplica ao réu. Este réu
(ou acusado, indiciado, investigado, suspeito ou qualquer pessoa que se veja em
situacdo de ter que revelar um crime durante um depoimento) é o Gnico de quem ndo
se pode esperar colaboragdes com a acusagdo. Com efeito, € no interrogatorio do
acusado que se manifestam mais claramente as diferencas entre o0s sistemas
autoritarios e democraticos, ja que essa garantia cria uma barreira intransponivel na
producéo de prova processual penal.

Verifica-se que o grande questionamento e problema a ser sanado seria a condigéo
de réu potencial ou mero informante, visto que, se nada tem a ver com o crime o dever € de
colaborar com a justica sob pena de incorrer em ato ilicito. Enquanto este mesmo indiciado,
acusado, estiver envolvido de alguma forma na conduta antijuridica, seu direito de calar-se
deve ser respeitado.

Esta € mais uma doutrina que se encontra favoravel a protecdo ao direito ao
siléncio como uma das formas de ndo se autoincriminar com bases sélidas nas garantias
estruturantes do sistema punitivo, ou seja, garantias que devem ser respeitadas em se tratando
de um Estado Democrético de Direito que busca a soberania do seu povo e a dignidade dos
seus habitantes, além da CR primar pelos direitos e deveres como clausulas pétreas dando um
carater mais legalista as garantias fundamentais.

Em pesquisa a historia das normas do direito Brasileiro, em relacdo ao direito ao

siléncio internacional e supranacional, Bottino (2009, p.51) ensina:

No plano dos documentos internacionais de direitos humanos, nota-se a auséncia de
qualquer referéncia ao direito de permanecer calado, ou de ndo se auto-incriminar,
nos textos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789), na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948) e na Convengdo Europeia de
Direitos Humanos (1950). O primeiro documento internacional a afirmar
expressamente o direito do individuo de ndo auto-incriminar, considerando-o uma
garantia fundamental, foi o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), adotado na XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nag¢bes Unidas em
16/12/1966, com a seguinte redacdo: Art.14, 1ll: Toda pessoa acusada de um delito
tera direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...], ‘g’ — a nao ser
obrigada a depor contra si mesma, nem se confessar culpada.

Portanto, a citagdo supracitada trata da primeira publicacdo incorporada a

legislacdo Brasileira anterior a declaracdo deste direito pelo Pacto de San José da Costa Rica.
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Para entender a importancia deste estudo voltado ao direito brasileiro, encontra-se

na obra de Grinover (1976), a exata interpretacdo deste principio (Nemo tenetur se detegere)

no ordenamento juridico brasileiro que de acordo com sua visao, que assim segue:

E este um problema, sem ddvida alguma, ligada & configuragio dada aos sistemas
juridicos ao principio do “Nemo tenetur se detegere”, ao direito ao siléncio do
acusado. Para considerar o interrogatério como meio de defesa, a doutrina italiana
baseia-se no art. 78, § 3.° do CPP (na redacdo do art. 1.° da lei n.° 932, de 5 de
dezembro de 1969): “A autoridade judicidria ou policial, antes do interrogatorio em
qualquer fase do procedimento, deve advertir o acusado, reduzindo a termo a
adverténcia, de que goza da faculdade de néo responder, salvo no que concerne ao
“caput” do art. 366 (qualificacdo); mas que ainda que ndo responda, prosseguir-se-a
na instru¢do”, (...) Unanimente, assim, a doutrina italiana n3o considera o
interrogatorio meio de prova, porque o acusado ndo ¢ forgado a “edere contra se” ¢ é
titular do direito ao siléncio. Ja no ordenamento brasileiro a situacéo é diversa. E ndo
apenas porque o legislador colocou o interrogatério entre 0os meios de prova, mas
sobre tudo porque entre nos o principio do “Nemo tenetur se detegere” tem outro
enfoque. Basta para tanto examinar os arts. 186, 191 e 198 do CPP.: o réu nao esta
obrigado a responder, mas sera advertido de que seu siléncio pode ser interpretado
em prejuizo da prépria defesa; durante o interrogatério, consignar-se-do as perguntas
que o acusado deixar de responder e as razfes que invocar para ndo fazé-lo; e o
siléncio do acusado ndo importara em confissdo, mas podera constituir elemento
para a formacéo de convencimento do juiz. (GRINOVER, 1976, p.16).

Grinover (1976), nesta citagdo utilizou o direito italiano para demonstrar como um

mesmo principio € interpretado de modo diverso dependendo de onde se opera o direito.

Enquanto na Italia, este instituto juridico estd assegurado pela jurisprudéncia inclusive, aqui

no Brasil, as legislacdes adaptaram-se a partir destes entendimentos e, hoje, ja atendem por
forca da CR e da CADH a este direito.
Portanto, a importancia que se busca analisar de qual a interpretagdo mais

adequada para esse principio do (Nemo tenetur se detegere) norteador do Processo Penal e,

dessa forma, sera analisado como essa garantia de ndo ser obrigada a depor contra si mesma,

nem se confessar culpada,o que hoje esta consagrada, apesar de por vezes ndo ser respeitada,

Bottino (2009, p.52).

Essa garantia foi reproduzida, logo em seguida, pela Convengdo Americana de
Direitos Humanos (CADH), adotada e aberta & assinatura na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em S&o José da Costa Rica,
em 22/11/1969, com o seguinte conteldo: Art.8° Il Toda pessoa acusada de um
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]’g” direito de ndo ser obrigada a depor
contra si mesma, nem se confessar culpada. Esse dispositivo é ampliado em razéo de
outro dispositivo legal: Art.7°, I1l: A confissdo do acusado so é valida se feita sem
coacdo de nenhuma natureza.

Findando o retrospecto da formacgéo do arcabougo juridico brasileiro e suas bases

para formulacdo das leis e normas vigentes, Bottino (2009, p.52) referencia outros

documentos importantes, a saber:
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Merecem destaque, também, outros documentos internacionais relevantes que
embora abordem o tema de maneira diversa, reforcam o conceito de que a finalidade
do Direito Processual Penal ndo deve ser a busca da verdade a partir do investigado.
Sdo eles a Convencdo contra Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (CCT), adotada pela Resolucdo 39/46, da Assembleia

Geral das Nagbes Unidas, em 10/12/1984°, e a Convencdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura (CIPT), adotada pela Assembleia Geral da OEA em
09/12/1985".

Com este breve apanhado acerca do tema proposto que é o direito ao siléncio,
acredita-se que, conforme extraido das doutrinas, hoje 0 nosso ordenamento, que passou de
um sistema inquisitivo para um sistema acusatorio de apuragdo de fatos antijuridicos, e assim
ja apresenta a garantia de prote¢do contra a autoincriminacdo compulséria, materializada
através do “direito ao siléncio”, previsto na CR®.

Por isso, deve ser expandida e divulgada para o interior das corporacfes militares
estaduais, a existéncia destas normas sobre o direito ao siléncio, bem como a criacdo de
métodos para sua operacionalizacdo sob pena de praticar atos nulos.

O préximo assunto a ser abordado para estruturacdo da pesquisa sdo 0s principios

da administracdo publica utilizados nos processos judiciais e administrativos pelo CBMSC.

3.2 Principios da Administracdo Publica utilizados nos processos judiciais e

administrativos

Apos a verificagdo dos principios constitucionais, bem como da origem, evolucéao
e estrutura do direito ao siléncio no Brasil, este segundo capitulo aborda quais os principios
que a administracdo publica esta sujeita para aplicacdo de suas diretrizes e como eles afetam

0s procedimentos judiciais e administrativos no CBMSC.

4 Artigo 1° - Para fins da presente Convengdo, o termo ‘tortura’ designa qualquer ato pelo qual dores ou
sofrimentos agudos fisicos ou mentais séo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de
terceira pessoa, informagdes ou confissOes; de castiga-la por ato que ela ou 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 sdo infligidos por um
funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de funcBes publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia.

N&o se considerard como tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de sancdes
legitimas, ou que sejam inerentes a tais sancdes ou delas decorram. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1975 apud BOTTINO 2009, p. 52)

> Artigo 2° - Para os efeitos desta Convencdo, entender-se-a por tortura todo ato pelo qual sio infligidos
intencionalmente a uma pessoa pena ou sofrimentos fisicos ou mentais com fins de investigacdo criminal, como
meio de intimidagdo, como castigo pessoal, como medida preventiva, como pena ou com qualquer outro fim.
Entender-se-a também como tortura a aplicagdo, sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular a
personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica ou
angUstia psiquica.(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1975 apud BOTTINO 2009, p. 52)

® Informagdo obtida em orientacdo monogréfica com o Senhor Cap BM Charles Fabiano Acordi, em 17/07/2012.
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Para situar-se no direito administrativo e entender a sua importancia como forma
de jurisdicdo para o sistema militar estadual que engloba todas as forcas auxiliares, se
estudara o que, de acordo com os doutrinadores, vem a ser o direito administrativo.

O direito administrativo que é oriundo da subdivisdo do proprio direito, em direito
publico e direito privado, sendo que o publico ainda subdivide-se em direito interno e direito
externo, nos permite, portanto, perceber que, por tratar-se de direitos que tutelam bens
diferentes, cada qual possui peculiaridades referentes as suas aplicacoes e restricbes podendo
cada oOrgao estatal estar vinculado diretamente a um tipo especifico de direito, porém
comprometido em cumprir todas as legislacbes pertinentes a administracdo publica
(MEIRELLES, 1994).

Portanto, conforme leciona Meirelles (1994, p.26), o direito administrativo seria:
“o0 conceito de Direito Administrativo Brasileiro, para nés, sintetiza-se no conjunto harmdnico
de principios juridicos que regem os 0rgaos, os agentes, e as atividades publicas tendentes a
realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”.

Essa informacdo quer dizer que os militares estaduais, enquanto partes de uma
instituicdo subordinada ao governo do Estado via Secretaria de Seguranca Publica, estdo
vinculados aos principios juridicos. Dessa forma, tém o Unico e exclusivo fim de atender os
anseios sociais cumprindo as prerrogativas que lhes sdo pertinentes, respeitando sempre o que
as normas determinam como prépria missdo institucional. 1sso nos reporta: prover e manter
servigos profissionais e humanitarios que garantam a protecdo da vida, do patriménio e do
meio ambiente, visando proporcionar qualidade de vida a sociedade. (CORPO DE
BOMBEIROS MILITAR DE SANTA CATARINA, 2012).

Na formacdo de termos para entender o direito administrativo a definir as
obrigacdes dos militares que prestam servico para o Estado define Oliveira (apud DI PIETRO,
2004, p. 52):

Dai sua defini¢do do Direito Administrativo como o conjunto de principios e normas
que, sob a Constituicdo tém por objeto a organizacdo e o exercicio das atividades do
Estado destinadas a satisfagdo concreta e imediata dos interesses publicos, mediante
atos juridicos tipificados pela auto-executoriedade, de carater provisorio, posto que
sujeitos ao controle jurisdicional de legalidade.

Também corrobora com a mesma linha de raciocinio Di Pietro (2005, p. 52), ao
elaborar o conceito de direito administrativo como sendo: “[...] o ramo do direito publico que
tem por objeto os Orgaos, agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a
Administracdo Publica, a atividade juridica ndo contenciosa que exerce e 0s bens de que se

utiliza para a consecucdo de seus fins, de natureza publica”.
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Realizadas as analises quanto ao teor do que é o direito administrativo, verificou-
se que apesar de varias serem as formas de postular os significados, os autores entendem ser o
direito administrativo como um conjunto de normas administrativas que regulam toda
atividade que existe no direito pablico e seus agentes, pertencentes aos quadros da
administragdo puablica. Dentro do direito administrativo também se encontram subdivisdes e

dentre estas abordar-se-& com maior afinco o direito administrativo militar.

3.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade que é a base para qualquer forma de negdcio juridico
envolvendo a administracdo publica esta positivado na CR em seu art. 377, onde esté clara a
obrigatoriedade de respeito as leis em vigor para determinados povos que estdo sob aquele

regime de direito. Conforme ensina Meirelles (1994, p. 82):

A legalidade, como principio de administracdo (CF, Art.37, caput), significa que o
administrador pulblico est4, em toda sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal, conforme o caso.

Este principio é um dos principais para o ordenamento juridico brasileiro, onde se

percebe claramente a obrigacdo dos entes publicos em realizar somente o que a lei permitir.

3.2.2 Principio da oficialidade

Este principio significa que uma vez provocado, seja por particular ou pela
propria administracdo, o Estado ndo podera permanecer inerte, devendo de oficio dar
andamento (impulso) aos processos administrativos.

Percebe-se que o processo administrativo, diferente do jurisdicional, ndo faz
decisdo com forca de coisa julgada, além de seus atos serem divididos em trés etapas:
instauracdo, instrucdo e decisdo, evidenciando o principio da oficialidade na instrucéo,
conforme texto de Di Pietro (2005, p. 545):

No que diz respeito a instrucdo, a lei contém o principio da oficialidade, sem
prejuizo do direito dos interessados de propor atuagdes probatdrias (art.29); veda as
provas obtidas por meio ilicito (art.30); atribui ao interessado a prova dos fatos que
tenha alegado (art.36), sem prejuizo do dever atribuido do 6rgdo competente para

" Art.37 caput e CF: A administragdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (BRASIL, 1988).
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instrucdo e sem prejuizo para a instrugdo do processo o dever de providenciar, de

oficio.
Dessa forma, verifica-se a importancia de tal principio para que havendo, ou néo,
manifestacdo de qualquer das partes uma vez iniciado o processo deve seguir e tramitar até
cumprir o que foi proposto ou, se negativo, encerrar a lide com seu arquivamento ou

diligéncias necessarias.

3.2.3 Principio do informalismo

Este principio é encontrado na doutrina de Di Pietro (2005, p. 550), sendo sua

definicdo o qué o caracteriza como segue:

Quanto a esse principio, a sua aplicacdo é muito mais rigida no processo judicial do
que no administrativo; por isso mesmo, em relacdo a este, costuma-se falar em
principio do informalismo.

Informalismo ndo significa, nesse caso, auséncia de forma; o processo
administrativo ¢ formal no sentido de que deve ser reduzido a escrito e conter
documentado tudo o que ocorre no seu desenvolvimento; é informal no sentido de
que ndo esta sujeito a formas rigidas.

Portanto, verifica-se que a discricionariedade da administragdo publica quanto aos
atos dos processos administrativos € ampla até o ponto de respeito ao direito do particular, ou
seja, permite-se a informalidade nos processos administrativos sempre que ndo existirem

normas exigindo ritos solenes ou que de alguma forma possam lesar interesse de terceiros.

3.2.4 Principio da publicidade

O principio da publicidade externa a vontade do legislador que visa deixar em
carater transparente todo e qualquer ato dos processos administrativos, visto que o direito
tutelado é o do interesse publico. Conforme leciona Nery Junior (2009, p. 279), a publicidade

prevalece para todos os atos processuais salvo dispositivo em contrario como segue:

Outra garantia processual dada pela CF € a da publicidade dos atos processuais,
estipulada na CF 5°. LX e 93IX.

Segundo a CF 5°. LX “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”, [...] As sessfes de
Conselho secretas, previstas no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal [...]
Assim, esses dispositivos regimentais ndo foram recepcionados pela nova ordem
constitucional, ao contrario do CPC 155, que acolhendo o principio da publicidade,
excetua de sua incidéncia os atos que digam respeito a casamento, filiacdo,
separagdo dos cdnjuges conversdo desta em divorcio, alimentos, guarda de menores
e nas demais causas em que 0 exigir o interesse publico.
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Com a contribuicdo de Nery Junior, consegue-se verificar que ap6s o advento da
CR de 1988, as legislacOes esparsas recepcionadas pela Carta Magna devem se adequar aos
ditames que foram fixados, principalmente os principios fundamentais, comprovando a

exigéncia de respeito a publicidade dos atos administrativos.

3.2.5 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade ou finalidade visa, acima de tudo, defender o bem-
estar coletivo, trabalhando com a méaxima de supremacia do interesse publico sobre os

individuos, conforme nos demonstra Di Pietro (2005, p. 68):

Esse principio, também chamado de principio da finalidade publica, esta presente
tanto no momento da elaboracdo da lei como no momento da sua execugdo em
concreto pela Administracéo Publica. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade
administrativa em toda sua atuacéo.

Ao vincular a autoridade e inspirar o legislador, este principio estabelece a
finalidade como extensdo do principio da legalidade, no qual se sobrepde o interesse publico

ao particular respeitando o que esta positivado no arcabouco juridico.

3.2.6 Principio da motivacdo

O principio da motivacdo dos atos publicos reforca a ideia de que diferente da
monarguia, em que prevalecia a vontade do monarca, hoje no Estado de Direito prevalece a
vontade do povo e esta vontade somente podera ser materializada se em consonancia com a

lei. Para exemplificar, Meirelles (1994, p. 180) nos ensina:

Ora se ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, claro estd que todo ato do poder publico deve trazer consigo a demonstracéo
de sua base legal. Assim como todo cidaddo, para ser acolhido na sociedade a de
provar sua identidade, o ato administrativo, para ser bem recebido pelos cidaddos
deve patentear sua legalidade, vale dizer, sua identidade com a lei. Desconhecida ou
ignorada sua legitimidade, o ato da autoridade provocard sempre suspeitas e
resisténcias, facilmente arredaveis pela motivacao.

Assim como Meirelles, Di Pietro (2004, p. 232), também corrobora com a ideia da
importancia da motivacdo dos atos, bem como soma a esse principio a falsidade do motivo:
“mas, além da hipotese de inexisténcia, existe a falsidade do motivo”. Dessa forma,
ressaltando a importancia do administrador em atentar para efetividades dos seus atos nédo

incorrerem em vicios nos procedimentos.
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3.2.7 Principio da razoabilidade

O principio da razoabilidade esta intrinsecamente ligado a interpretacdo que o
administrador/julgador dara ao ato ilicito, transgressao, ou seja, falta que se tenha cometido, e
a pena que lhe é cabivel dentro de uma proporcionalidade aceitavel e condizente com tal
delito.

Encontramos na doutrina de Rosa (2003, p. 24) excelente definicdo para o

assunto:

O art.5°, inciso XXXV, da CF permite que o Poder Judiciario analise a razoabilidade
da decisdo administrativa, ou seja, se esta é ou ndo abusiva e se 0 julgamento ndo se
encontra desprovido do carater de imparcialidade, que deve acompanhar as decisfes
proferidas pela administragdo publica (civil ou militar). Existem estudiosos que
defendem inclusive que o judicidrio possui competéncia para analisar o mérito do
ato administrativo, em decorréncia do principio da jurisdi¢do una.

Portanto, se o proprio Poder Judiciario esta restrito a razoabilidade de suas acdes,
a esfera administrativa que é, de certa forma, ndo por competéncia, mas por hierarquia,
subordinada ao sistema judiciario brasileiro, também devera atentar para razoabilidade dos

seus atos.

3.2.8 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia, que figura como elemento constitucional no nosso
ordenamento a partir da emenda n° 19 de 1998, € demonstrado nas palavras de Meirelles

(apud DI PIETRO, 2004, p. 83), que o define como dever da administragdo publica:

O que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuigdes com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcio
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade,
exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatério atendimento da
comunidade e seus membros.

Corroborando com a ideia da insercéo da eficiéncia como principio constitucional

a autora Di Pietro (2004, p.84), agrega mais valor a tal conceito a atribuir-lhe dois aspectos:

O principio da eficiéncia tem na verdade dois aspectos: pode ser considerado em
relagdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuigdes, para lograr os melhores resultados; e em
relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a administracdo publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestagédo do
servico publico.

Como verificado, a relevancia de tal principio € a vinculacdo do agente publico
assim como da maquina administrativa, para que seus atos sejam embasados na celeridade e

presteza com qualidade dos servicos.
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3.2.9 Principio da moralidade

No ambiente académico, em se tratando de moralidade, existem divergéncias
acerca da sua existéncia. A critica por parte de alguns autores se faz devido a dificuldade de
sua configuracdo e entendem que o principio da legalidade absorveria a moralidade.

Porém, como se verifica na obra de Di Pietro (2004, p. 77) é antiga essa distin¢éo

entre os termos:

No entanto, antiga é a distingdo entre moral e direito, ambos representados por
circulos concéntricos, sendo o maior correspondendo a moral e, 0 menor, ao direito.
Licitude e honestidade seriam os tracos distintivos entre o direito e a moral, numa
aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod licet honestum est
(nem tudo o que é legal é honesto).

Quando a autora refere-se a direito, pode-se entender legal, para distingdo de
moral e legal e, por isso, merece atencdo por parte dos administradores que, por vezes, suas
atitudes apesar de legais podem ferir algum preceito de cunho moral e acabar por responder
pelos atos.

Também na obra de Di Pietro (2004) encontra-se a citacdo de Brandao (apud DI
PIETRO, 2004, p. 77), quando seria a primeira vez em que se tratara do assunto da

moralidade definindo-a como:

O conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracdo
implica saber distinguir ndo s6 o bem e 0 mal, o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e 0 inconveniente, mas também entre o honesto e o desonesto; ha uma
moral institucional, contida na lei, imposta pelo poder legislativo, e ha a moral
administrativa que é imposta de dentro e vigora no proprio ambiente institucional e
condiciona a utilizagdo de qualquer poder juridico, mesmo o discricionario.

Percebe-se que o doutrinador procurou estabelecer cddigos de conduta para 0 bom
funcionamento das reparticdes publicas, dessa forma, firma-se a moralidade como preceito

constitucional que tem sua legalidade fixada no texto da lei 9784/998,
3.2.10 Principio da seguranca juridica

Apesar de ja constar nos direitos fundamentais como elemento de forca
constitucional é importante e necessario discorrer sobre a seguranca juridica dentro da
administracdo publica, devido sua complexidade, pois verifica-se na obra de Alves (2007, p.

30) que: “é cedigo que o principio da seguranca juridica visa atender a demanda de maior

8 Art 2° A administracdo Publica obedecera dentre outros os principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranga juridica, interesse publico
e eficiéncia.
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estabilidade das situac@es juridicas, com um minimo de firmeza nas decisfes administrativas,
suficientes para atingir as finalidades do servigo publico”. Também leciona Di Pietro (2004,
p.85) a respeito:

Como participante da Comissdo de juristas que elaborou o anteprojeto de que
resultou essa lei, permito-me afirmar que o objetivo da inclusdo desse dispositivo foi
o de vedar a aplicacdo retroativa de nova interpretacdo de lei no ambito da
Administracdo Publica. Essa ideia ficou expressa no paragrafo Gnico, inciso XllII, do
artigo 2°, quando impde, entre os critérios a serem observados, “interpretacdo da
norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a
que se dirige, vedada aplicag@o retroativa de nova interpretagdo”.

A seguranca juridica enquanto principio seria uma forma de garantir estabilidade

nas situacdes juridicas para atender aos fins da administracdo publica como nos ensina Di
Pietro (apud ALVES, 2007, p. 30):

O principio se justifica pelo fato de ser comum, na esfera administrativa, haver
mudanca de interpretacdo de determinadas normas legais, com a consequente
mudanca de orientacdo, em carater normativo, afetando situagdes j& reconhecidas e
consolidadas na vigéncia de orientagdo anterior. Essa possibilidade de mudanga de
orientacdo é inevitavel, porém gera inseguranca juridica, pois os interessados nunca
sabem quando a sua situacdo serd passivel de contestacdo pela propria
Administracdo Publica. [...] Se a administracdo adotou determinada interpretacdo
como a correta e a aplicou a casos concretos, ndo pode depois vir a anular atos
anteriores sob o pretexto de que os mesmos foram praticados com base em errdnea
interpretagao.

Esse principio diz respeito especificamente aos atos que possam ter seu
entendimento modificado, seja qual for o motivo, porém, ndo pode prejudicar um terceiro de
boa-fé que ja tenha adquirido este direito, mesmo que posteriormente considerado
interpretado errado. E mesmo assim, ainda que mude a interpretacdo, este principio garante
que as decisbes novas nado retroagirdo para prejudicar quem estiver figurando como

interessado, 0 que geraria uma inseguranga juridica muito grande.

3.2.11 Principio da verdade real ou material

O principio da verdade real € pura e simplesmente a autonomia e obrigatoriedade
que o administrador imbuido da funcéo de julgar atos pertinentes a disciplina e hierarquia,
bem como possiveis transgressdes ou ainda identificar a auséncia de conduta diversa do
esperado e determinar arquivamento, tem em permitir, solicitar ou até mesmo determinar que
produzam as provas necessarias para se chegar o mais proximo da verdade real dos fatos.
(ALVES, 2007).

Este principio que est, de certa forma, vinculado ao principio da oficialidade,

visto que, aqui coincide com tal principio na existéncia da caracterizacdo do dever fazer em
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que cabe ao Estado sem prejuizo dos interessados proceder aos atos de oficio como muito
bem nos ensina Di Pietro (2004, p. 549):

Essa executoriedade sendo inerente a atuacdo administrativa existe mesmo que nédo
haja previsdo legal; como a administracdo publica estd obrigada a satisfazer ao
interesse publico, cumprindo a vontade da lei, ela ndo pode ficar dependente da
iniciativa particular para atingir seus fins.

O que este principio assegura € a possibilidade de se buscar a realidade dos fatos
e chegar a uma deciséo justa em nome da verdade material, para caracterizar o interesse
coletivo como sendo objeto do estado democratico de direito, transferindo para o Estado a
capacidade de iniciar os atos de oficio, ndo sendo considerado vicio, pois ndo privilegia

nenhuma das partes apenas busca-se a verdade.
3.2.12 Principios da ampla defesa e do contraditorio

Estes principios, que foram construidos ao longo da histéria do nosso
ordenamento, restaram positivados na CR em seu artigo 5°, inciso LV, trazendo consigo uma
enorme mudanca na questdo de direito de defesa. Estes dois institutos detém uma
consideravel gama de direitos e deveres que ora favorecem a administracdo, porém, na
maioria das vezes beneficiara o réu, acusado ou indiciado.

Assim como o principio da verdade real esta para a oficialidade, temos que os
principios da ampla defesa e contraditorio estdo para o devido processo legal, pois, um
depende do outro e se um deles ndo for respeitado o outro também néo o sera.

Para entendermos a amplitude dos principios da ampla defesa e do contraditério
veremos o que Di Pietro (2004, p. 552), nos apresenta em sua doutrina:

O principio da ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo de processo que envolva
situacBes de litigio ou poder sancionatario do Estado sobre as pessoas fisicas ou
juridicas [...].

O principio do contraditério que é inerente ao direito de defesa é decorrente da
bilateralidade do processo: quando alguma das partes alega alguma coisa, ha de ser
ouvida também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supbe o
conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de
reagdo.

Também se encontra excelente defini¢do para ambos os instrumentos juridicos no
trabalho de Alves (2007, p. 32)

O contraditério é uma garantia constitucional de que o acusado seja cientificado da
existéncia de um processo contra ele bem como de tudo que esta ocorrendo dentro

% Art. 5° Inc.LV — aos litigantes de processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados
o0 contraditorio e ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes. (BRASIL, 1988)
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do processo, com a possibilidade de manifestacdo a respeito dos atos processuais,
possibilitando a reacdo contra a acusacao.

A ampla defesa garante ao acusado a oportunidade de realizar a sua defesa contra as
alegacdes expostas pela administragdo, sustentando a verdade dos fatos,
apresentacdo e articulacdo de suas razes, com a garantia de um processo legitimo e
justo.

Rosa (2003, p. 26) contribui para o entendimento ao afirmar que o Estado tem o

dever de punir respeitada a ampla defesa e o contraditério como segue:

A lei existe para ser cumprida e observada e, quando esta é violada surge para o
Estado o direito de punir o infrator, que podera ter o seu jus libertatis cerceado ou
ainda perder os bens que conquistou no decorrer da vida. Mas o direito de punir, jus
puniendi, pressup®e o direito de defesa, que deve ser amplo e irrestrito.

Estes principios, apesar de “novos”, se considerarmos sua configuragdo expressa
na legislacdo da CR em 1988, caso ndo seja respeitado podera ensejar na nulidade de todos os
atos praticados pela autoridade que ndo o observou. Portanto, sempre que o indiciado,
acusado, réu, tiver seu cerceamento de defesa, ou ndo tiver oportunidade de tomar parte dos
atos do processo e realizar sua ampla defesa ocorrendo assim prejuizo para parte serd este
processo administrativo declarado nulo ou invalidado.

Diante da importancia desses principios, que talvez traga consigo de forma
implicita, o principal objeto desta pesquisa é o direito ao siléncio, visto que o direito de
permanecer calado € direito de defesa e até mesmo a manifestacdo de nédo dizer nada pode ser
encarada como uma forma de contraditério, uma vez que ndo pode ser utilizado o siléncio em
prejuizo de quem o exerce.

Esse direito consagrado, juntamente com a presuncdo de inocéncia, deve ser
respeitado também nos regramentos militares, dentre elas 0 CBMSC e para verificar como

funciona o direito administrativo militar sera objeto de estudo na sequéncia.

3.3 Direito Administrativo Militar

O direito administrativo militar, que ndo deixa de ser direito publico
administrativo devido suas caracteristicas, permite destoar de alguns pontos comuns na

administragdo publica, conforme demonstra Alves (2007, p. 19):

O administrado em geral, quando da préatica de atos que infringirem disposi¢des
legais ou regulamentares da Administracdo Publica, estdo sujeitos as sancdes
previstas no regramento administrativo disciplinar, porém os militares da Unido ou
Estaduais estdo submetidos a um regime juridico diferenciado em relacdo aos
demais administrados, com deveres de maior complexidade.
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Também se encontra nos ensinamentos de Alves (2007, p.20), a afirmacéo de que
mesmo o efetivo de bombeiros militares estaduais fazendo parte do corpo de servidores do

Estado de Santa Catarina, estes possuem prerrogativas que lhe sdo particulares.

Portanto verifica-se que os militares federais ou estaduais se encontram sob a tutela
de regras especiais, dentre elas os regulamentos disciplinares, os quais, quando nao
observados pelos militares, os sujeitam ao controle da administragdo militar,
executados através de atos administrativos disciplinares em relacdo aos servidores
militares federais ou estaduais.

Na mesma linha, Duarte (1995, apud ALVES, 2007, p.19) define como direito

administrativo militar:

[...] o sub-ramo do Direito Administrativo Comum, que, através de um conjunto de
principios juridicos entrelagados, disciplina e regula a atuagdo dos 6rgdos militares,
dos agentes / servidores militares, objetivando atingir a funcdo constitucional
reservada as Forgas Militarizadas.

Findadas as abordagens acerca dos principios da administracdo publica e do
Direito Administrativo Militar o préximo capitulo estuda os procedimentos inerentes aos
processos disciplinares, autos de prisdo em flagrante, inquéritos policiais, conselhos de
disciplina e justificagdo, bem como as sindicancias, realizando anélise se estes procedimentos

seguem as normas estabelecidas pela CR e a CADH.
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4 PROCESSOS DE POLICIA JUDICIARIA E ADMINISTRATIVOS EXISTENTES
NO CBMSC E COMO ESTAO POSTULADAS SUAS NORMAS.

Este dltimo capitulo estuda as espécies de processos de policia judiciaria e
administrativos existentes na corporacdo de Bombeiros Militar de Santa Catarina e como
estdo postuladas suas normas em relacdo a adequacdo a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil.

Em um primeiro momento, o estudo analisou como a doutrina postulou os ritos
administrativos para os militares, fazendo com que, na sequéncia, fossem conhecidos todos 0s
tipos de procedimentos adotados pelo CBMSC de acordo com a legislacdo vigente, passando
para analise comparativa da apresentacdo destes dispositivos com o texto da CR de 1988 e da
CADH.

Ademais, este estudo sobre o direito ao siléncio aplicado aos procedimentos de
policia judiciaria militar e processos administrativos militares do CBMSC tem por objetivo
esclarecer se existe, ou ndo, adequacao dos procedimentos a ser realizados e, caso existam,
como deve se portar 0 gestor para a execucao das atividades que lhe sdo atribuidas, dentre
essas, a oitiva em processos e procedimentos.

E importante verificar que nos documentos encontrados para embasar as
diligéncias nos procedimentos de policia judicidria militar e processos administrativos
militares, quanto a padronizacdo das formas, se encontra somente a portaria n° 97 de 30 de
maio de 2008, (Manuais de Capas), além da portaria 114 de 12 de junho de 2007, (Processo
Administrativo Militar) e a portaria n® 103-EMG de 07 de maio de 2009 (Formulario de
Instrucdo Provisoria ao Manual Técnico Bombeiro Militar para a elaboracdo de Inquérito
Técnico), todas devidamente estabelecidas por meio de portaria, porém nenhuma delas
respeitadora do direito ao siléncio.

Também como fonte de consulta para exercicios destes procedimentos
encontramos na pdagina institucional do CBMSC, manuais como o de Inquérito Policial
Militar, Conselho de Disciplina, orienta¢des sobre Sindicancia e Auto de Prisdo em Flagrante.

Ocorre que como ja foi verificado neste estudo, a administracdo militar deve
pautar suas a¢des nos mais variados principios, dentre os quais, o da legalidade. Portanto, para
realizar todas as formas de processos e procedimentos, os 6rgdos publicos precisam de
legislacdo propria, ofertar ampla defesa e do contraditério, além de ter manuais descritivos
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para garantir o respeito as leis, obrigacdes e deveres, do administrador e administrados, para
garantir um processo justo.

Ressalta-se que deve ser dado o mesmo direito ao siléncio previsto para o
sindicado (sindicancia); acusado (PAD, Conselho de Disciplina, Conselho de Justificacéo,
Inquérito Técnico), ou indiciado (IPM), as pessoas que sdo chamadas a prestar depoimento
como testemunhas, mas na verdade sao suspeitas do cometimento do delito em apuracéo®. Ou
seja, a garantia a ndo autoincriminagdo, conferida pelo direito ao siléncio, é intrinseca a
pessoa, ndo dependendo de uma formalizacdo externa, ndo é o Estado que concede o direito
ao siléncio mas ele faz parte do rol de direitos da pessoa desde 0 momento em que o0 acusado
tenha cometido o delito.

Dessa forma, se analisara como estdo regulamentados os procedimentos de policia
judiciaria e os processos administrativos militares no CBMSC, com énfase nos
interrogatorios. Fazendo referéncias de sugestdes para adequacdo das diretrizes manuais e
portarias existentes no CBMSC, se for o caso.

4.1 Auto de Prisdo em Flagrante

O auto de prisdo em flagrante é uma conduta que merece dominio de
conhecimento por parte de quem o executard, visto que vai de encontro com um dos dogmas
mais protegidos pelo Estado Democratico de Direto, expresso no artigo 5° caput da CR, que é
a garantia de liberdade, podendo ser entendida como o direito de ir e vir. Este direito, ndo
tutela o direito individual em detrimento do estado, mas sim configura a validacdo da
dignidade da pessoa humana, cidadania, simbolo da democracia que o Brasil adota como
sistema modelo de gestéo.

Este entendimento é confirmado na doutrina de Saraiva (1999, p. 65),

Com efeito, a prisdo em flagrante é uma medida extrema em que o cidaddo tem sua
liberdade coarctada sem uma manifestacdo jurisdicional prévia, razdo pela qual deve
ser adotada com prudéncia e absoluta observancia da lei.

N&o obstante, ndo se poderia deixar de adotar imediatas providéncias contra aquele
que esta cometendo um crime ou acaba de cometé-lo, quer para satisfazer o natural
impulso de autodefesa da sociedade, quer para acautelar-se quanto a prova da autoria
e materialidade criminosa.

Nesta mesma linha de entendimento, corroboram com a licdo de Saraiva, 0s
ensinamentos de Barros (apud SARAIVA 1999, p.66):

0 Informagdo obtida em orientagdo monografica com o Senhor Cap. BM Charles Fabiano Acordi em
17/07/2012.
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A priséo em flagrante delito € a pronta e eficaz tutela juridica do Estado, exercitando
este seu poder de supremacia, mediante uma verdadeira autodefesa, situacdo em que
se admite também o proprio ofendido e a qualquer do povo, e tem como principal
finalidade a funcéo cautelar.

Determinado o grau de severidade nas agdes pertinentes ao auto de prisdo em
flagrante, para sua execucdo sao necessarios alguns requisitos formais que salvaguardem o
indiciado, bem como a autoridade competente na sua realizacdo. Estas que serdo estudadas
agora.

Como o proprio conceito ja diz, o auto de prisdo em flagrante, que tem origem

latina, quer dizer ardente, ou seja, acaba de acontecer, de acordo com Saraiva (1999, p.66):

A palavra flagrante, de origem latina significa ardente, que esta crepitando, que esta
em chamas. Dai a expressdo flagrante delito, utilizada para identificar o crime que
estd sendo cometido ou acaba de sé-lo. Em sentido juridico flagrante, é uma
qualidade do delito, é o delito que estd sendo cometido, € o ilicito patente,
irrecusavel, insofismavel.

Dessa forma, fica caracterizado o auto de prisdo em flagrante como instrumento
da policia judiciaria, que por meio da privacdo da liberdade é realizada tanto processual,
quanto cautelar na esfera administrativa em resposta a agressdo contra o Estado ou a
coletividade, na perspectiva de garantir a producdo de prova ou materialidade (SARAIVA,
1999).

Dentro do auto de prisdo em flagrante, como ja foi estudado, deve ser seguido
algumas formalidades, e estas precisam ter uma autoridade competente para sua lavratura,
diretrizes para seu executor e cuidados com depoimentos e interrogatérios, que serdo

aprofundados neste momento.

4.1.1 Formalidades do APF

O auto de prisdo em flagrante, por si sO, pode suprimir o Inquérito Policial
Militar, desde que apresente elementos suficientes que caracterizem a materialidade e autoria

do fato ilicito, quanto as formalidades. De acordo com Saraiva (1999, p. 72), temos que:

A lavratura do auto de prisdo em flagrante deve obedecer, em absoluto, as
exigéncias da lei, que representam a garantia do cidaddo contra o arbitrio, maxime
quando se trata de cerceamento liminar da liberdade. Portanto, tais formalidades séo
sacramentais e constituem elementos essenciais desse ato processual complexo,
sendo certo que seu desatendimento deve resultar no reconhecimento de sua
invalidade.

Ainda, compartilha a linha de raciocinio de Acosta (apud SARAIVA, 1999, p. 72)

ao elencar alguns itens imprescindiveis para elaboracdo da peca de auto de prisdo em

flagrante:
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O auto de prisdo em flagrante é peca inteirica, de texto corrido, redigida e ditada
pela autoridade, contendo no preambulo o titulo, a data, o local, 0 nome e o cargo da
autoridade que preside o ato, e que prossegue com a qualificacdo e declaragdes do
condutor, das testemunhas e, por Ultimo, com o interrogatério do conduzido. Em
seguida, assinam a autoridade e todas as pessoas que em qualquer condicdo
participam do ato.

Dessa forma, € nitida a vontade do legislador em garantir ao Auto de Prisdo em
Flagrante a execucdo de todos os procedimentos de forma organizada e prevista no direito
positivado, fazendo com que seja eliminada a maioria dos vicios que, por ventura, O
administrador possa provocar por desconhecimento ou até por vontade. Enquanto essa
garantia de respeito ao principio legalidade torna o processo mais transparente, integro e claro
também impede abuso de poder e desvios de interpretacdes por parte do Estado que poderia

extrapolar nas decisoes.

4.1.2 Autoridade competente para lavratura

As autoridades competentes para lavratura dos auto de prisdo em flagrante de
crimes militares estdo definidas no Codigo de Processo Penal Militar (CPPM) em seu art.
245 de acordo com suas respectivas particularidades. Podendo ser autoridade competente o
Comandante de unidade militar, autoridade civil (delegado) ou ainda o magistrado. Cada um
destes tera sua competéncia defina de acordo com particularidades como no caso de
Comandante militar o local da captura ou se a transgressdo ocorreu dentro ou nao de
administragao militar (SARAIVA, 1999).

O comandante militar sera sempre o que tiver maior poder dentro de sua
jurisdicdo (comandante, chefe ou diretor) se a priséo foi realizada sob sua administracdo. Caso
a prisdo tenha sido realizada em local ndo sujeito a administracdo militar, a autoridade
competente sera o oficial mais antigo da sede militar mais proxima e, somente na falta desta
ou algum motivo que justifique, podera ser encaminhado para autoridade civil, o delegado,
que efetuara a lavratura, ou ainda se a transgressdo ocorreu dentro das instalagbes da justica
militar ou na presenca de magistrado, poderd o juiz lavrar de oficio o Auto de Prisdo em
Flagrante (SARAIVA, 1999).

Ainda tratando da competéncia para lavratura dos auto de prisdo em flagrante de
crimes militares temos a delegacdo de competéncia, conforme ensina Saraiva (1999, p. 74):

1 Apresentado o preso ao comandante ou a oficial de dia, de servico ou de quarto, ou a autoridade
correspondente, ou a autoridade judiciaria, sera, por qualquer deles, ouvido o condutor e as testemunhas que o
acompanharem, bem como inquirido o indiciado sobre a imputacao que lhe é feita, e especialmente sobre o lugar
e a hora em que o fato aconteceu, lavrando-se de tudo auto, que sera por todos assinados. (BRASIL, 1969a)
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[...] temos como autoridade competente para a lavratura do APF o oficial de dia, de
servigo ou de quarto, ou correspondente. Trata-se da delegacdo de exercicio de
poder de policia realizada diretamente pela lei uma vez que o oficial de dia é o
representante do comandante da unidade. Por autoridade correspondente entendemos
as figuras conhecidas do fiscal de dia, médico de dia etc.

E a competéncia exercida pelo magistrado ocorrera quando em sua presenca,
contra ele ou ainda, quando este, no exercicio de suas funcgdes, verificar que o militar incorrer

em ato antijuridico e tipico, garantia expressa no CPPM art. 249.

4.1.3 Responsabilidade de efetuar a prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante delito é responsabilidade de todos e dever do militar. Isto
esta tipificado no art.2432 do CPPM, pois 0 presente artigo deixa claro que o militar devera e
qualquer do povo poderd prender em flagrante quem estiver em flagrante delito, portanto
sempre que qualgquer pessoa do povo comunicar a pratica de ato ilicito, o militar tem o dever
de averiguar e, constatada a atividade, dever de instaurar o inquérito (BRASIL, 1969a).

E importante ressaltar que a questdo da legislacdo considerar como faculdade para
qualquer pessoa, nada acontecera se esta ndo proferir o ato de prisdéo mesmo que afronte os
ditames do direito e atentem contra o Estado Democréatico de Direito. Ja a condicionante de
gue o militar devera efetuar a prisdo em flagrante demonstra que, na falta de acdo, o militar
poderd ser considerado infrator, pois ndo realizou ato de poder-dever e estara sujeito a

sancgoes.

4.1.4 Depoimentos e Interrogatorios no APF

Este item merece atencdo visto que sera neste momento que Se oportunizara o
direito de defesa e contraditdrio ao indiciado e, dependendo das a¢des propostas e realizadas
pelo gestor, restara valido ou ndo os atos processuais. Surge ai sua importancia e relevancia
para os principios como da dignidade da pessoa humana e cumprimento dos direitos
fundamentais.

O cuidado nas oitivas dentro do instituto do auto de prisdo em flagrante tem suas
transformacdes diuturnamente confirmando a ideia de prote¢do a ndo incriminar-se como
ensina Saad (2009, p. 427):

12 Art. 243 CPPM — Qualquer pessoa poderé e os militares dever&o prender quem for insubmisso ou desertor, ou
seja, encontrado em flagrante delito. (BRASIL, 1969a).



44

Seguidas decisdes do Supremo Tribunal Federal tém assegurado o direito ao siléncio
ao suspeito intimado a depor na qualidade de testemunha. A fim de evitar manobras
tendentes a obstaculizar a utilizacdo do direito ao siléncio, chega-se, inclusive, a
sustentar que o direito ao siléncio incide também ‘“nas declaracdes tomadas de
suspeitos, indiciados e testemunhas, perante as Comissdes parlamentares de
Inquéritos”. Assim como em declaracfes e depoimentos prestados em sindicancias e
processos administrativos, sejam eles realizados por autoridades do Poder
Legislativo, Executivo ou Judiciario. E que a autoincriminagio podera ocorrer em
qualquer declaracdo ou depoimento, prestado em sede administrativa, legislativa ou
judicial, penal ou extrapenal.

Estes ensinamentos nos demonstram que, desde o ato de prisdo em flagrante até
mesmo uma sindicancia que é mero elemento de investigacdo, devem estar pautados na
legalidade que se faz valer pela CR de 1988.

Ainda quanto as condicionantes obrigatdrias por parte do gestor dos atos de coleta
de depoimento e interrogatdrio no auto de prisdo em flagrante nos ensina Saraiva (1999, p.75)
que:

Efetuada a prisdo em flagrante, o preso devera ser imediatamente apresentado a
autoridade competente para a lavratura do APF, que incontinente, lhe daréa ciéncia de
suas garantias constitucionais, dentre as quais: a de permanecer em siléncio, ser
assistido pela familia e por advogado e identificar os responséaveis por sua prisdo e
interrogatério.

Outro fator preponderante para efetivacdo destas oitivas com validade fica
demonstrado na doutrina de Grinover (apud SARAIVA, 1999, p. 75) ao estabelecer a ordem

para realizacédo:

A ordem na inquirigdo é imperativa: primeiro é ouvido o condutor, depois as
testemunhas e a vitima, se encontrada, por fim o indiciado; é indispensavel que este
seja o derradeiro a falar no auto e sua manifestagéo sera balizada pelo que afirmaram
as testemunhas e o ofendido.

Seguidas as oitivas na sequéncia apresentada e verificando que ficou ao indiciado
0 Ultimo ato de prestacGes de informagGes para que possa versar seu depoimento com maior
clareza acerca das acusacdes, este direito lhe é assegurado, conforme demonstra Saraiva
(1999, p. 76):

No atual sistema constitucional, que consagra o conjunto de garantias do devido
processo legal (art. 5°, LVI), a presun¢do de inocéncia (art.5°, LVII), e o direito ao
siléncio (art.5° LXIII), o interrogatdrio do acusado ndo constitui meio de prova, mas
representa 0 mais importante instrumento de autodefesa no processo penal; sua
inclusdo como formalidade essencial para a lavratura do flagrante decorre do
interesse de tutela do direito de liberdade, diante da situacdo excepcional que
autoriza a prisdo sem ordem judicial.

Contudo, o modelo adotado na portaria de modelos de capas (ANEXO A),

utilizados pelo CBMSC, néo contempla a garantia do direito ao siléncio, diferente do modelo
que hoje a PMSC adota (ANEXO B).
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Portanto, tratando-se o APF de um instrumento juridico cabivel em muitas das
condutas ilicitas e antijuridicas que os militares cometem, podera ser executado com vicios
nos procedimentos e causar grandes danos a administracdo. Para trazer maior conforto para
administrador e administrado, através do (ANEXO B), atingir-se-ia 0s objetivos de seguranca
juridica aos administradores e maior garantia dos direitos fundamentais aos administrados.

Assim, apds breve nog¢do de como transcorre um auto de prisdo em flagrante nos
processos militares, verifica-se que mesmo suas normas tendo sido constituidas antes da
proclamacdo da CR, esta ferramenta juridica ja sofreu transformacdes e esta se adequando aos
principios constitucionais ao afirmar que devem ser declarados os direitos fundamentais e
garantidos no momento da prisdo, além de verificar em se tratando de testemunhas estas
poderdo invocar o direito ao siléncio como supracitado por Saad (2009).

O préximo instrumento juridico a ser analisado sera o Inquérito Policial Militar.

4.2 Inquérito Policial Militar

O Inqguérito Policial Militar, no direito brasileiro, serve como ferramenta para as
estruturas militares executarem o jus puniendi que é o poder que o estado tem em punir quem
transgredir alguma norma legal (SARAIVA, 1999).

Tal Instrumento esta positivado através do art. 9°** do CPPM. Porém, como se
vive em um Estado garantista, a partir do advento da CR sdo necessarias algumas
formalidades para sua plena validade. Dentre estas estdo a necessidade de indicios de autoria e
materialidade do fato, para que o Ministério Publico possa propor agdo penal, visto que é o
detentor desta funcdo (SARAIVA, 1999).

Para entender como este instituto funciona na legislacdo patria passard a se
verificar algumas de suas caracteristicas como a provisoriedade, sua natureza informativa e
instrumental, a questdo do contraditorio, seu sigilo, e discricionariedade de investigacédo, além

da inquisitoriedade, instauracdo, e oitivas dos indiciados e ou testemunhas.

13 Art. 9° CPPM — o inquérito policial militar é a apuragdo sumaria de fato, que, nos termos legais configure
crime militar, e de sua autoria. Tem o carater de instrugdo provisoria, cuja finalidade precipua é a de ministrar
elementos necessarios a propositura da acao penal. (BRASIL, 1969a).
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4.2.1 Provisoriedade

A caracteristica de provisoriedade, bem como de natureza informativa e
instrumental significa que, ao se constituir o IPM como forma de apuracéo investigativa de
transgressao penal, sua consisténcia comecga e termina na persecuc¢éo criminal, sendo que sua
funcdo € colher provas e indicios de autoria e materialidade e encaminhé-lo ao Ministério
Publico. Portanto, ndo se admite que em face de inquerito policial militar, na fase de
investigacdo (competéncia das instituicdes militares estaduais), mesmo com autoria e
materialidade configurada, se profira uma decisdo condenatéria simplesmente porque é
competéncia exclusiva do juiz de direito. Sua provisoriedade e informagdo para agdo penal

ficam evidenciadas nos ensinamentos de Saraiva (1999, p. 15):

Isso porque a lei processual penal exige, para a propositura da acdo penal provas do
fato criminoso e indicios da autoria (art.30). Além disso, a denuncia, pec¢a inaugural
da acéo, deve conter a qualificacdo do acusado e do ofendido; indicacdo do tempo e
do lugar do crime; exposicdo circunstanciada do fato criminoso; razdes de convic¢do
ou presuncdo de delinquéncia; a classificagdo do crime e o rol de testemunhas
(art.77).

Ainda é importante que se verifique que a instauracdo de IPM e seu resultado
apontado com indicios de autora e materialidade ndo é suficiente para propositura da acéo

penal. Cabera ao MP analisar cada caso e, se entender devido, ingressar com acgéo penal.

4.2.2 Sigilo e N&o contraditorio

A caracteristica de sigilo e ndo oferta de contraditério encontra defesa de alguns
doutrinadores por tratar de peca meramente informativa e ndo tratar de nenhum acusado, e
sim indiciado. Ocorre que novos posicionamentos vém sendo defendidos acerca do tema.

Vejamos o que diz Saraiva (1999, p. 16) que defende 0 ndo contraditorio:

Entrementes, ap6s uma analise menos superficial, hd de se considerar que ditas
garantias constitucionais ndo abrangem a informatio delicti.

Ora, o IPM ndo é processo, mas mero procedimento administrativo, sem partes, em
que ndo existe nenhuma acusacdo, portanto nenhum acusado, mas somente 0
indiciado, que é a pessoa objeto da investigagéo.

Ja ao analisarmos a obra de Rosa (2003, p. 37), com pensamentos mais modernos
e garantistas, afirma que mesmo sendo o IPM procedimento administrativo esta sujeito a

Constituigdo sob pena de nulidade:

Com o advento da nova Constituicdo Federal, o inquérito policial militar encontra-se
sujeito aos preceitos constitucionais, sob pena da pratica do crime de abuso de
autoridade previsto na Lei Federal n° 4.898/65. Segundo o art.133 do texto
constitucional o advogado é indispensavel a administracdo da justigca, seja dos



47

Estados, da Unido ou das Justicas Especializadas entre elas a Justica Militar
Estadual ou Federal.

Ainda na mesma obra e com 0 mesmo entendimento temos, segundo Rosa (2003,
p. 37) “o sigilo que se menciona no Cadigo de processo Penal Militar passou a ser relativo, e
encontra-se sujeito aos dispositivos constitucionais e ao Estatuto da Advocacia.”.

Corroborando com a ideia de Rosa, encontrou-se também amparo na obra e
Queijo (2003, p. 194) que diz:

Assim, nos interrogatorios a cargo da policia ou do judiciario, devera ser observado
o direito ao siléncio.

Tal observancia imp8e-se com maior rigor ainda nos interrogatorios realizados pelas
autoridades policiais. E que, nas dependéncias policiais, o individuo fica mais
vulneravel, quer pelo ambiente quer pela proximidade temporal em relagdo ao fato
(no caso de prisdo em flagrante), quer pela auséncia de defensor.

Fundamentacdo para que se proporcione o respeito aos principios fundamentais
ndo faltam, contudo, a possibilidade para que nao seja ofertado encontraria amparo em alguns
doutrinadores, como Saraiva.

Em resumo, o sigilo no IPM existe devido este processo administrativo tratar de
elemento investigativo, sem elencar acusado e sim indiciado que terdo todas as diligéncias
refeitas em um possivel processo penal estabelecido. Portanto, o sigilo ainda € valido e
presente nos processos administrativos militares desde que se respeite a excecdao encontrada
no Estatuto da Advocacia, o qual estabelece que o advogado possa ter acesso a todos os atos
do processo para garantia da defesa de seu cliente.

Pode-se dizer que o sigilo existe para as futuras diligéncias, mas, ndo de acesso
aos autos pelo advogado do indiciado, o que poderia caracterizar o crime de abuso de
autoridade.

Ja quanto ao ndo contraditorio no IPM, este ndo é ofertado pelo simples fato de
tratar de peca meramente informativa. Pois o IPM nédo acusa e sim indicia. Por isso, sua
funcdo é colher elementos de indicios e materialidade da autoria ilicita de fatos, para que o
Ministério Publico possa oferecer a dentincia (ROSA, 2003).

N&o cabe neste momento o contraditério, pois a policia judiciaria apenas investiga
e o contraditdrio é cabivel na esfera judicial.

Também existem doutrinadores como Santin, que defendem que desde a
Constituicdo de 88 o ndo contraditorio tem sofrido mudancas ao afirmar que se trata de um
“contraditério mitigado estabelecido pelo direito de permanecer calado e ao acesso do

advogado de todo os atos constantes no processo” (SANTIN, 2001, p. 169).
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4.2.3 Discricionariedade nas investigagdes

A discricionariedade do IPM estd na maneira que o gestor podera executar as
diligéncias, ndo sendo fixada uma norma a seguir, ou seja, como administrador publico que &,
este procedimento devera estar pautado em atos licitos, e suas a¢Oes arraigadas de eficiéncia,
probidade, celeridade, entre tantos outros principios e deveres do administrador (SARAIVA,
1999).

Dessa forma, respeitados os limites da funcdo e das testemunhas e indiciados, 0
administrador pode executar 0os atos como melhor achar conveniente para si e para a

administracao.

4.2.4 Inquisitoriedade

Este item trata do IPM como peca da fase pré-processual e tem essa caracteristica
devido a falta de contraditorio, a auséncia de acusacdo e de defesa, o sigilo para obtencédo de
indicios e autoria dos fatos e, se necessario, a auséncia do indiciado em alguns dos atos
(ROSA, 2003).

Dessa forma, estas caracteristicas por si s6 tornam o IPM inquisitivo, ou seja, sua
inquisitoriedade estd na esséncia de inquirir, pesquisar sobre algum fato ou autoria de ato,
tratando o acusado como objeto de investigacdo, ficando o critério da autoridade que investiga
a discricionariedade de acdo, de sigilo, de coleta de provas para entdo encaminhar ao MP que

podera ou ndo propor acao penal.

4.2.5 Instauracdo do IPM

De acordo com o extraido do manual de orientagfes basicas para inquérito policial
militar:

Em nossa Corporacdo somente 0 Comandante Geral, os Comandantes de Batalhdo
de Bombeiro Militar, os Diretores e Chefes de 6rgdos, reparticoes, estabelecimentos
e servigos, previstos na Lei de Organizagdo Basica poderdo instaurar IPM no ambito
de suas circunscrigdes. (CORPO DE BOMBEIROS MILITAR DE SANTA
CATARINA, 2006).

Ademais, como ja verificado no auto de prisdo em flagrante no IPM, também

poderd ser delegado fungdes, ou seja, poderdo exercer o poder de policia, oficiais subalternos
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no lugar dos titulares se assim melhor for para o Estado, isso é o que se defende no mesmo

manual:

O Encarregado de IPM ¢ autoridade de policia judiciaria militar, devendo
comparecer a todos os atos e oitivas, principalmente a qualificacdo e interrogatério
do indiciado;

A autoridade de policia judiciaria militar ndo possui “jurisdi¢do” e sim
“circunscri¢do”;

O critério adotado foi o hierarquico, permitindo que a autoridade militar possa
exercer as atribuicOes de policia judiciaria militar sobre todos seus subordinados que
pratiqguem crime militar contra pessoa ou bens sob sua circunscricdo de comando;

E de se destacar que a instauragio de inquérito policial militar ndo é exercicio de
atribuicdo de policia judiciaria militar e sim a propria materializacdo da competéncia
de policia judiciaria militar;,

E funcdo de comandante de BatalhZo, CIA especial nio tem poder de policia
judicidria. Se sair todo mundo do BTL, e ficar somente um 2° Ten , respondendo
pelo Cmdo, ele tera o poder de policia judicidria. (CORPO DE BOMBEIROS
MILITAR DE SANTA CATARINA, 2006).

Dessa forma, ao observar os critérios ja adotados pelo CBMSC, verificou-se

também que a instauracdo do IPM se fard através de portaria mesmo que solicitada pelo

Ministério Publico ou requerida por algum terceiro, ou ainda por determinacdo do juiz,

Encontrou-se de forma sucinta e clara como deve ser a portaria na obra de Saraiva (1999, p.

21):

Na qualidade de ato administrativo inaugural, do IPM, a portaria deve ser uma pec¢a
singela, na qual a autoridade militar consigne haver tomado conhecimento da
ocorréncia de um crime narrando-o de forma sucinta, declinando-o se lhe for
possivel a qualificagdo do pretenso agente e da vitima, o dia, o lugar e a hora da
pratica do fato. Ao final determinara a instaura¢do do procedimento e se for o caso
delegard o exercicio do poder de policia que lhe é conferido pela lei para o
encarregado das investigacfes, observadas as normas pertinentes analisadas no item
anterior.

Esta portaria supracitada por Saraiva dara validade ao procedimento investigativo

policial e, a partir do momento que foi provocado, o Estado ou o encarregado tem de oficio

“obrigacdo” de proceder as diligéncias sob pena de incorrer em crime de prevaricacdo™*.

Ainda é importante observar sobre a instauracdo, o que Cardoso (2006, p.8), nos

remete as seguintes possibilidades que merecem cautela:

Se em determinado fato tenha se instaurado Sindicancia devido a fragilidade dos
fatos e de seu enquadramento no CPM, e a seu final restar indicios de crime militar
tal procedimento administrativo, devera ser remetido a Auditoria de Justica Militar,
contudo, o MP pode e até deve determinar a abertura de IPM, caso a mesma nao
esteja suficientemente instruida;

Se surgir, no decorrer do IPM, fundada suspeita de envolvimento de superior
hierarquico do Encarregado, este devera comunicar tal fato a autoridade delegante e
solicitar sua substituicdo, ainda, o prazo para o término do IPM é suspenso € 0 novo
delegado comeca de onde o substituido parou, devendo concluir as investigacdes
dentro do prazo legal, computando-se o prazo anterior.

4 Art. 319 CPM — Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra expressa
disposicao de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal. (BRASIL, 1969b).
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Finalizando os apontamentos quanto a instauracdo, percebe-se a necessidade de
zelo em sua execucdo, pois qualquer ato em desacordo com o exigido em lei poderé e devera
ser declarado nulo. Devendo entdo o encarregado ou responsavel observar as prescricdes nas

normas para validacéo dos atos, bem como dos principios constitucionais.

4.2.6 Depoimentos e Interrogatoérios do Indiciado no IPM

A oitiva do indiciado é, com certeza, fundamental para esclarecer os objetivos
desta pesquisa, visto que a busca que se faz nestas obras literarias é quanto ao direito ao
siléncio nas normas e procedimentos adotados pelo CBMSC. Portanto sua materialidade esta
na forma com que se extrai do indiciado as informacdes e o que lhe é garantido na ética dos
direitos fundamentais que Ihe sdo ofertados pela CR e o Pacto Séo José da Costa Rica por
meio da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos.

Ademais, quanto a oitiva do indiciado, o proprio legislador ja tem tentado adequar
as normas a legislacdo vigente, ao observarmos o art. 186 do Cddigo de Processo Penal do

Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 como segue:

Art. 186. Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora ndo
esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio
podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa. (Revogado).

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacao, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do
seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem
formuladas. (Redacéo dada pela Lei n° 10.792 de 1°.12.2003)

Pardgrafo Gnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo poderd ser
interpretado em prejuizo da defesa. (Incluido pela Lei n°10.792 de 1°.12.2003).
(BRASIL, 1941).

O que se buscou com a alteracéo da legislagé@o foi ampliar as garantias processuais
para que sejam efetivadas. Dessa forma, podemos observar que na mesma linha de raciocinio
Rosa (2003, p. 38) ensina: o indiciado deveria estar protegido pela lei patria como podemos

verificar:

O indiciado ndo esta obrigado a responder as perguntas que lhes sejam feitas na fase
do inquérito policial, e a sua recusa ndo podera ser entendida como sendo violagdo
ao preceito de faltar a verdade, que € considerado transgressdo disciplinar grave.

O inquérito policial militar continua sendo inquisitivo, mas isso ndo significa que a
autoridade militar que o presidente podera, durante o seu curso, desrespeitar 0s
principios constitucionais que sdo assegurados a todos os brasileiros e estrangeiros
residente no Brasil, em atendimento ao art. 5°, caput e incisos.

Porém, se estdo ou ndo sendo obedecidas as leis, ndo podemos afirmar, uma vez
que ao analisarmos o modelo padrdo proposto pelo manual de orientacdes bésicas para
elaboracdo de inquérito policial militar (CORPO DE BOMBEIROS MILITAR DE SANTA
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CATARINA, 2006) ndo se encontrou mencdo a obrigatoriedade de informar ao indiciado
quanto as suas garantias de permanecer calado, como segue no Anexo C.

Contudo, no mesmo manual encontra-se anteriormente previsao expressa desta
garantia processual, o que de certa forma deve ser seguido por todos os gestores do CBMSC,

como se pode analisar:

O indiciado tem o direito de permanecer em siléncio durante seu interrogatdrio e tal
procedimento ndo pode ser considerado em seu prejuizo, mesmo porque se trata de
direito constitucional (art. 5°, LXIIl da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988). O termo deve ser digitado sem espacos, paragrafos. E texto na
forma corrida. (CORPO DE BOMBEIROS MILITAR DE SANTA CATARINA,
2006)

Dessa forma, verifica-se a inclinacdo em respeitar as normas constitucionais e
cabe aos executores dos procedimentos atentarem para esta hormativa, pois este ndo podera
alegar desconhecimento da lei, premissa esta expressa no art. 3° da Lei de Introdugéo ao
Cédigo Civil, (LICC)™.

No entanto, visando uma melhor prestacdo do servigo e como existe a previsao de
padronizacdo apresentada no modelo do Anexo C (ndo regulamentado) e no Anexo A
(regulamentado com vicios), propde-se que seja alterada a portaria de capas e passe a vigorar
o texto do Apéndice A, também para o Inquérito Policial.

Outro doutrinador que corrobora com a ideia de defesa do direito ao siléncio na

coleta de informacdes do indiciado € Saraiva (1999, p. 36) ao afirmar:

[...] é de sabenga que o interrogatério do indiciado é uma oportunidade que lhe é
dada para apresentar sua versdo dos fatos, negar a autoria, justificar sua conduta ou
mesmo confessar a pratica do delito. Portanto, a ele ndo se aplica a norma do art.
346 do Cddigo Penal Militar, que dispbe sobre o crime de falso testemunho. De
igual sorte o indiciado ndo é obrigado a falar o que sabe, até porque, de acordo com
a Constituicao Federal, o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

De posse desse apanhado sobre as condicionantes que o gestor deve estar ciente
para realizacdo de oitivas de indiciados e trazer lisura ao inqueérito, se passara a observar as

formalidades e no que difere a oitiva das testemunhas.

4.2.7 Depoimentos e Interrogatorios das testemunhas no IPM

A oitiva da testemunha merece cautela, pois sua forca probatoria estd centrada na

presuncado e ndo na certeza, conforme nos ensina Saraiva (1999, p. 39),

Testemunha é a pessoa que presta esclarecimentos sobre a existéncia de um fato ou a
pratica de um fato ou a préatica de um ato que tenha ciéncia por percep¢do sensorial

5 Art. 3° LICC — Ninguém se escusa de cumprir a lei alegando que no a conhece. (BRASIL, 2002).
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direta ou por intermédio de informacdes. Discute-se com intensidade sobre o valor
da prova testemunhal e sendo certo que sua forca probatoria deve originar-se da
presuncdo, nunca da certeza.

O legislador ndo estabelece padrbes claros quanto ao alcance do Estado para
materializacdo da verdade visto que de acordo com o tipo de testemunha e compromisso
prestado pode ser de um tipo a sua valoragao.

Por exemplo, se ascendente, descendente e cOnjuge, passa a ser informante sem
prestar juramento legal de dizer a verdade. Se é uma testemunha referida € porque foi citada
em outro depoimento do processo e ainda temos a numeraria que ingressa 0 namero total
maximo permitido no processo e a instrumentaria que assistiu ou participou de ato que
interessa ao processo. Além da testemunha direta, que fala sobre fatos que viu, ou indireta,
que fala de fatos que ouviu falar (SARAIVA, 1999).

Aqui se utilizou novamente da afirmacdo de Saad (2009, p.427): [...] chega-se,
inclusive, a sustentar que o direito ao siléncio incide também “nas declaragdes tomadas de
suspeitos, indiciados e testemunhas, perante as Comissfes Parlamentares de Inquéritos”. Para
explanar o entendimento de alguns doutrinadores em gue o direito ao siléncio deve atingir até
mesmo as testemunhas.

Por isso, é necessario pesquisar acerca do tema e definir quanto ao direito ao
siléncio, ou n&o, para testemunhas, pois como se verifica no ordenamento se for familiar, se
admite de certa forma a omissédo, se é acusado se permite inclusive mentir, agora, se esta se
falando em inquérito policial militar, ainda trata-se de fase pré-processual e a obrigatoriedade
em testemunhar pode significar um indiciamento em desfavor deste depoente.

Caso isto ocorra, a testemunha passaré a indiciado e assim configurado deveria ter
atendido os principios constitucionais desde o inicio das investigacdes. Portanto, apesar de
trazer prejuizo na apuracdo da verdade, o encarregado devera utilizar das provas testemunhais
com prudéncia e baseado na legalidade.

O que ndo resta davida é a obrigatoriedade de comparecer para o ato de
testemunhar. Conforme leciona Saraiva (1999, p.40): compete a testemunha, uma vez
notificada, atender ao chamado da autoridade policial judiciaria militar, comparecendo ao
local, data e horérios aprazados, haja vista que ndo podera eximir-se da obrigagdo de depor”.

Ratificando também se encontram o0s ensinamentos de Mirttermaier (apud
SARAIVA, 1999, p 42):

Todo cidaddo é obrigado a concorrer para o servico do Estado; ora sendo a
perseguicdo e a representacdo dos crimes coisas necessarias para a manutencdo da
seguranca e da ordem publica segue-se que o comparecimento para depor, requerido
por parte do Estado, constitui em matéria criminal, um dever civico. Seria assegurar
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a impunidade a todos os crimes se recusar 0os meios de fazer deporem testemunhas,
que muitas vezes sdo as Unicas capazes de fazer a prova necessaria.

Porém, a grande dificuldade encontrada estd no interrogatorio do suspeito que
ainda ndo foi indiciado e nas manobras feitas pelos investigadores que deixam de indiciar para
obrigar o suspeito a prestar declaragdes.

Para tentar elucidar este que é tema controverso na doutrina brasileira analisou-se
0 Habeas Corpus n° 73.035-3/DF (DJ de 19/12/1996) extraido da obra de Bottino (2009,
p.106):

[...] A defesa de Lacyr sustentava a tese de que mesmo uma testemunha que preste
compromisso legal de dizer a verdade ndo esta obrigada a responder algo que possa
incrimina-la. Da mesma forma, se responder falsamente & pergunta cuja a resposta
possa incrimina-la, ndo pratica o crime de falso testemunho, mas exerce o seu direito
constitucional de ndo produzir prova contra si mesma.[...] A decisdo foi unanime.
[...] Afirma que a doutrina se orienta para ndo considerar crime a conduta de
testemunha ocultar a verdade para ndo se auto-incriminar.

Ainda na obra de Bottino (2009, p. 109), encontra-se outro julgado do Habeas
Corpus 71.261-4/RJ:

Portanto, no que tange a declaragcdo falsa de testemunha perante a comissao
parlamentar de inquérito, o voto do relator endossa a tese de exclusdo de
culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa daquele que se vé compelido a
fornecer uma resposta que possa incrimina-lo. Isso significa que a conduta é tipica e
antijuridica apenas, ndao sendo culpavel.

Como verificado ndo se deve forcosamente e como estratégia de obtencdo de
indicios chamar pessoas a testemunhar evitando-lhe ofertar as garantias de indiciado ou
acusado simplesmente para obtencdo de informac6es privilegiadas pelo compromisso, mas
sim, quando encontrados elementos que geram suspeitas acerca da conduta de algum
envolvido na investigacdo, que este seja tratado como se indiciado fosse, afim de garantir o
devido processo legal. Pois, caso contrario pode se estar agindo contra 0s preceitos
constitucionais. Para materializar tal afirmacdo analisou-se o caso de Francisco Lopes, no

caso da CPI do Sistema financeiro constante em Bottino (2009, p. 111):

Alegando que ndo era testemunha, mas investigado — Francisco Lopes tivera sua
residéncia vasculhada por policiais federais e prestara depoimento perante
Procuradores da Republica, no curso de “procedimento investigatorio” instaurado no
ambito do Ministério Publico Federal o convocado apresentou um texto ao
presidente da CPI afirmando que se reservaria o direito de permanecer calado e ndo
responder a qualquer pergunta que os Senadores fizessem sobre o tema a CPI que
vinha a ser o mesmo das investigagdes a que estava submetido.

Portanto, de nada adianta tentar extrair confissdes ou depoimentos na forma de
testemunhas visto que as mesmas detém prerrogativas, inclusive, de mentir ou negar ou até

mesmo calar, se assim entenderem melhor. Concluindo a questéo acerca dos depoimentos de
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testemunhas, Bottino (2009, p. 178) elenca trés eixos sobre o direito ao siléncio e um deles é a
questdo da garantia de permanecer calado para outros sujeitos além do preso como segue:

Examinando todos os julgados relevantes, considerou-se apropriado agrupar oS
casos a partir de trés eixos de analise: (1) a extensdo da garantia da vedacéo de auto-
incriminacdo para outros sujeitos além do preso; (2) a ampliacdo da garantia para
além do direito de calar ; e (3) o desdobramento desta garantia em outras formas de
atuacdo de defesa técnica em inquéritos ou processos de natureza criminal.

Entdo, resta estabelecido que a testemunha pode e deve prestar 0 compromisso,
qguando assim ensejar 0 bom andamento do processo, desde que isso ndo venha ferir qualquer
garantia constitucional, primando pelo principio da proporcionalidade para que a persecucao
criminal atinja os interesses do Estado, convalidando a supremacia do interesse publico.

Além disso, quando a pessoa a ser ouvida tratar-se de suspeito de participar, de
qualquer forma, no evento delitivo devera ser estendida a ela todos os direitos que o réu,
acusado, indiciado e sindicado detém nos procedimentos administrativos. Isto podera ser
realizado com a adequacdo do manual de capas do CBMSC proposto no Apéndice A. Em

sequéncia se estudara sobre os processos administrativos disciplinares militares.

4.3 Processo Administrativo Disciplinar

O processo administrativo € um conjunto de atos ordenados com o fim de elucidar
uma possivel falta nos procedimentos da administracdo publica podendo ser judicial ou
administrativo. Como nos ensina Alves, (2007, p. 34) “O processo administrativo ¢ definido
como uma sequéncia ordenada de documentos e providéncias necessarias para se chegar a
obten¢do de um determinado ato, podendo ser na esfera judicial ou administrativa”.

Corroborando com a ideia, Lessa (apud ALVES, 2007, p. 38) diz que a
administracdo publica: “institui mecanismos eficazes para diante do comportamento

censuravel do servidor, de plano, aplicar o regime disciplinar apos regular apuragao do fato”.
4.3.1 Competéncia para realizacdo do Processo Administrativo Disciplinar
A competéncia legal para que o CBMSC proceda aos processos administrativos

disciplinares militares esta fixada, primeiramente, na condicéo de militar que se esta garantida

na CR em seu art. 42'°.

16 Art.42 — Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, instituicdes organizadas com
base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. (BRASIL, 1988).
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Como todas as a¢Oes da administracdo sdo embasadas em leis para 0 processo
administrativo disciplinar do CBMSC, sua normatizagdo encontra-se na portaria
114/CBMSC/2007 de 12 de junho de 2007.

Além destes dispositivos que garantem a funcdo de policia judiciaria, a carta
magna também garante e torna obrigatorio o respeito ao art. 4181°, inciso 2°.*’, o processo
administrativo para possivel perda de cargo.

O processo administrativo disciplinar tem carater fundamental para a manutencédo
da hierarquia e disciplina, que sdo caracteristicas do sistema militar, porém com o advento da
CR todos os atos devem estar pautados no respeito aos direitos fundamentais, como leciona
Rosa (2003, p. 17):

A hierarquia e a disciplina devem ser preservadas por serem principios essenciais
das Corporacfes Militares, mas os direitos e garantias fundamentais previstos no
art5° da CF sdo normas de aplicacdo imediata (art.5°, §1° da CF), que devem ser
asseguradas a todos os cidaddos (civis ou militares, brasileiros ou estrangeiros), sem
qualquer distingdo, na busca do fortalecimento do Estado de Direito.

Encontra-se na portaria n°114, de 12 de junho de 2007, a preocupagdo com
adequacdo e formalizacdo dos procedimentos acerca dos PADs, no CBMSC, pois nesse
documento fica estabelecido como objetivos gerais 1° - Regular as normas para padronizar a
concessdo do contraditério e da ampla defesa nas transgressdes disciplinares; e segundo
auxiliar a autoridade competente na tomada de decisdo referente a aplicacdo de punicao
disciplinar (CORPO DE BOMBEIROS MILITAR DE SANTA CATARINA, 2007).

Porém, também ndo se encontra expresso o direito do acusado calar-se, ou entdo
da testemunha em ndo responder as perguntas que por ventura possam lhe prejudicar como,
por exemplo, na portaria n°® 114/CBMSC/2007, de 12 de junho de 2007, que ao tratar da
matéria de oitiva de testemunhas no campo das instru¢des para padronizagdo do contraditorio
e da ampla defesa contido no anexo A, verifica-se o0 seguinte teor: na alinea h do item 4. que

corresponde ao procedimento:

Havendo a oitiva de testemunhas, o Encarregado do PAD devera cientificar o
acusado, informando data, local e hora para que, querendo se faca presente com ou
sem o seu defensor, devendo todos assinarem o termo de declaracdo (CORPO DE
BOMBEIROS MILITAR DE SANTA CATARINA, 2007).

Tal problematica da oitiva de testemunhas ja foi arguida no estudo do IPM,
repetindo-se nos processos disciplinares, ficando a sugestdo de adequacgéo da proposta com 0
Apéndice A.

Y ART. 4181°, Il CR — mediante processo administrativo que lhe seja assegurada ampla defesa. (BRASIL,
1988).
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4.3.2 Formalidades do PAD

As formalidades a que o Processo Administrativo Militar estd submetido sdo as
mesmas do processo administrativo que tém sua validade garantida pela lei 9.527/97 do
Estatuto dos servidores publicos federais. Para confirmar tal entendimento, Alves (2007, p.
39) esclarece que: “0 desenvolvimento do processo administrativo disciplinar é idéntico as
fases do processo administrativo, comportando as fases de instauracdo, instrucdo, defesa e
decisdo, respeitando-se sempre os principios constitucionais ja consagrados e mencionados”.

Além desta sequéncia de atos que devem ser executadas em face de recursos, 0
PAD na esfera militar possui como recursos a reconsideracdo de ato, a queixa e a
representacdo. Portanto, mais uma vez verifica-se nas doutrinas a exigéncia de respeito as
normas constitucionais, pois caso ndo sejam respeitadas, estdo positivadas as formas de
recursos como garantia do devido processo legal, que se materializa com a validade dos atos

administrativos sempre que estes estejam de acordo com a lei.
4.3.3 Depoimentos e Interrogatérios no PAD

Os interrogatérios dos PADs, conforme foi arguido no presente estudo, devem
estar em concordancia com os principios constitucionais como a presuncdo de inocéncia no
devido processo legal, bem como os pertinentes a administracdo publica que sédo o
contraditério e a ampla defesa, oficialidade, legalidade, moralidade, publicidade entre tantos
outros. Portanto, conforme prevé a CR, em seu art.5° XXXV os processos terdo a
oportunidade de revisao judicial quando algum direito estiver sendo cerceado de acordo com
0 principio da razoabilidade.

E com o intuito de que essas nulidades possam prejudicar tanto o administrador,
administrado, bem como o interesse do Estado em convalidar sua atividade jurisdicional e
primar pelo direito igualitario e justo, propde-se que seja adequado o manual de capas do

CBMSC como segue no Apéndice A.

8 Art.5° XXXV CR - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (BRASIL,
1988).
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4.4 Sindicancia

A sindicancia é instrumento de investigacdo para chegar a verdade dos fatos
quanto a autoria, materialidade e existéncia, ou ndo, de culpa dos agentes, bem como da
ilicitude dos fatos ora apresentados. Ainda tem sua definicdo postulada por Cretella Junior
(1969, p. 153, apud DI PIETRO, 2004, p. 559):

No idioma de origem, os elementos componentes da palavra sindicancia, de origem
grega, sdo o prefixo syn (junto, com, juntamente com) e dic (mostrar, fazer, ver, por
em evidéncia), ligando-se este segundo elemento ao verbo deiknymi, cuja acepcéo é
mostrar, fazer ver. Assim, sindicancia significa, em portugués, a letra, “a operagéo
cuja finalidade é trazer a tona, fazer ver, revelar ou mostrar algo, que se acha oculto.

Dessa forma, o que se pode entender com a doutrina € que o gestor publico
sempre que estiver em duvida sobre os atos praticados, sejam eles quanto a autoria ou quanto
a materialidade deverdo, em funcéo do principio da oficialidade, determinar que se proceda a
sindicancia para que, se for confirmada uma transgressao, que se execute o PAD, ou se
verificada a existéncia de crime, seja encaminhado para autoridade competente e instaurado o
IPM, ou ainda direto ao Ministério Pablico, para que ofereca a denlncia. Portanto, resta
demonstrado a importancia de uma sindicancia bem estruturada para que tenha validade
judicial o que dispensaréa a instauracdo do IPM, visto que os dois documentos sdo meramente
investigativos e existem na fase pré-processual, seja administrativa ou judicialmente.

Um ponto chave para o presente estudo da sindicancia é quanto ao item 4. da
ordem de servigo n° 26/CMDO. G/76, que trata da sindicancia em carater sigiloso (POLICIA
MILITAR DE SANTA CATARINA, 1987).

Conforme Rosa (2003, p. 28), ndo podem mais existir processos dessa forma, a

ndo ser para sobrevivéncia do Estado como segue:

No direito publico, ndo existe sigilo, a ndo ser que por lei as informacBes sejam
consideradas essenciais para a sobrevivéncia do Estado, o que ndo é o caso. O
Estado de Direito ndo admite que uma pessoa seja punida ou fique sujeita a perda de
seus bens sem que tenha exercido a ampla defesa e o contraditério, com todos os
recursos a eles inerentes. Exercer ampla a ampla defesa ndo é apenas oferecer
alegagdes finais, mas acompanhar a realizacdo de provas técnicas, a oitiva de
testemunhas, podendo elaborar perguntas, formular quesitos, ou seja, tudo aquilo
previsto em lei.

Entdo, se de acordo com Rosa (2003), o acusado que esta sendo investigado na
sindicancia deve ter todas estas prerrogativas dentre “tudo aquilo previsto em lei”, o direito ao
siléncio, € uma forma constitucional de protecdo ao acusado. Em analise aos modelos
adotados pelo CBMSC no Anexo A, verifica-se que ndo se atenta para que tal medida seja

garantida a quem for depor como demonstrado no documento elaborado para instruir o
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servidor como proceder a sindicancia também no tocante a inquiricdo de testemunhas: ordem

de servigo n° 26/cmdo g/76 tais diretrizes:

10. Modelos

10.1. Inquiricdo de Testemunhas

ASSENTADA

A0S .... dias do més de ............. do ano de mil novecentos € ...........c.cuu.... no local,

passei a inquirir as testemunhas, pela maneira que se segue.

Em, (Ass), Sindicante.

12 Testemunha

| S , (idade, estado civil, residéncia, profissao e lugar e onde exerce sua
atividade). Se houver a quem esteja sendo imputado o fato irregular, esclarecer se a
testemunha é seu parente, e em que grau, amigo ou inimigo). Inquirido sobre os
fatos que deram origem a presente sindicancia, respondeu: que ................ ; nada mais
disse.

Lido e achado conforme, assina comigo (Ass), sindicante, que o datilografei (ou
escrevi). (Ass).(POLICIA MILITAR DE SANTA CATARINA, 1987).

Observa-se que apesar desta citacdo tratar de testemunhas, ndo existe outro
modelo a ser designado para sindicado, ou ainda para testemunha que for suspeita. Portanto,
essa padronizacdo se faz necessaria para garantir a lisura do processo, sua eficacia e

cumprimento da sua finalidade.

4.4.1 Depoimentos e Interrogatdrios na Sindicancia

Quanto ao interrogatério, as mesmas consideracbes acerca do processo
Administrativo se estendem para a Sindicancia, pois, este é um tipo de processo
administrativo e, portanto condicionado a todas as premissas ja postuladas. Nesse viés, como
ndo trata de nenhum direito difuso convém também a propositura e adequacdo das diretrizes
do CBMSC (APENDICE A).

4.5 Conselhos de Disciplina

Os conselhos de disciplina sdo a forma que a instituicdo utiliza para julgar
transgressdes disciplinares graves, de pracas estaveis. Estas pracas, detém prerrogativas
quando j& estdo ha mais de 10 anos nas fileiras da corporacédo. Estabilidade que lhes garante a
formacédo de um conselho, que de acordo com o manual de orientagdes basicas para conselho
de disciplina em desfavor de pragas militares estaduais da ativa do Estado de Santa Catarina,

proposto por Cardoso (2006, p. 18), esclarece que o conselho € :

E um 6rgdo colegiado e seu Presidente devera ser no minimo um oficial
intermediario (capitdo), o que lhe segue em antiguidade é o interrogante/relator, e o
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mais moderno, o escrivédo, tudo conforme prevé o artigo 4.°, paragrafo Unico da Lei
5.209/76. Constata-se que todos os membros do CD deverdo ser oficiais, ndo
havendo possibilidade, portanto, de um aspirante integra-lo. O Presidente do CD
devera oficiar aos outros dois integrantes de suas nomeacoes.

Esta composicao se faz necessaria para que os atos sejam decididos em conjunto
ndo dispensando a motivacdo dos atos das suas decisdes. Cabe esclarecer que a questdo da
estabilidade é necessaria, visto que ndo havendo 10 anos de efetivo servi¢o, podera ser
excluido das fileiras da corporacdo por meio de um procedimento mais rapido que € o
Processo Administrativo Disciplinar.

Também é importante que fique consignado que € obrigatdria a presenca de todos

os participes do conselho, como ensina Rosa (2003, p. 97).

Por disposicéo legal é vedado o funcionamento do Conselho sem a totalidade de
seus membros e sem a presenca do acusado e seu defensor. Apés o interrogatorio é
aberto o prazo de cinco dias para que o acusado ofereca suas razdes escritas de
defesa, espécie de defesa prévia, onde poderé requerer a oitiva de testemunha.

Além da condicionante de presenca de todos do conselho, também é estendido ao
acusado a oportunidade de defesa, ensejando que o rito do conselho de disciplina também
deve respeitar todos os protocolos acerca do contraditério garantindo o devido processo legal.

Da mesma forma, Cardoso (2006, p. 28) defende que:

N&o obstante a lei 8.518/92 em seu artigo 1°, 1ll, faca menc¢do de que antes da
confeccdo do relatério por parte do Conselho o defensor devera ser intimado para
fins de elaboracéo das respectivas alegagdes finais, acreditamos que tal direito estara
mais sintonizado com 0s preceitos constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio, se garantido apos a elaboracéo de tal relatdrio.

Estes entendimentos demonstram a preocupacdo da Instituicdo com a devida
observancia da lei, visto que, adota 0 manual escrito por Cardoso (2006), como orientagdo na
execucdo do Conselho de Disciplina.

Outro fator importante, a saber, é que a decisdo final compete ao Comandante
Geral, como explica Cardoso (2006, p. 28):

A decisdo final cabe ao Comandante Geral, o qual, apés analisar os autos e o parecer
do Conselho, inclusive do voto discordante, lancara sua Solugdo Final. Nada impede
do Comandante Geral discordar do parecer do CD, inclusive dos unénimes, contudo,
deverd sempre motivar e fundamentar suas conclusoes.

Ademais, cumpre observar, conforme ensina Rosa (2003, p.91) que o Conselho de

Disciplina é regido por normas proprias que devem ser seguidas como segue:

O conselho de disciplina nas forcas policiais € regido por normas proprias que na
maioria das vezes, sdo editadas por meio de decretos e instrugdes dos Comandantes
Gerais, e em alguns casos provenientes da Assembleia Legislativa. Deve-se observar
que as normas que sujeitam as pracas das Forcas Auxiliares e Conselho sdo
semelhantes as previstas no Decreto Federal n°® 71.500/72.
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Com essa ideia fixada no ordenamento juridico brasileiro esta claro que toda e
qualquer norma infraconstitucional deve estar em acordo com o que preconiza a CR e as que
ja existiam e foram recepcionadas pela Carta Magna ndo podem atentar contra os direitos
fundamentais presentes em seu texto. Portanto, ndo foi encontrado nada que proiba o direito
ao siléncio, ou seja, entendido em desfavor do réu, acusado, indiciado, porém, em nenhum
momento ficou claro a obrigatoriedade de informar o acusado quanto ao seu direito de ndo

produzir prova contra si mesmo.

4.5.1 Depoimentos e Interrogatorios no CD

Nesta ética, verificado que se detém o conhecimento do dever de respeito aos
principios e garantias postulados no nosso ordenamento juridico como o0 manual proposto e
utilizado no CBMSC, ndo contempla um modelo padrdo em conformidade com os preceitos
do direito ao siléncio conforme Anexo D, dessa forma se propde que seja adequado em

consonancia com o Apéndice A deste trabalho.

4.6 Conselhos de Justificacdo

O Conselho de Justificacdo (CJ) é destinado ao julgamento de oficiais para apurar
se 0s mesmos tém condicdes de permanecer na ativa em virtude de falta grave, como ensina
Rosa (2003, p. 107):

O Conselho de Justificacdo (CJ) é o processo administrativo destinado a julgar a
incapacidade do oficial das Forcas Armadas ou das Forcas Auxiliares para
permanecer na ativa em decorréncia do cometimento de uma falta disciplinar grave
ou de um outro ato previsto nas leis ou nos regulamentos.

O Conselho de Justificagéo difere do Conselho de Disciplina, pois enquanto este
trata de praca estavel com 10 anos, aquele esta previsto a qualquer oficial, visto que a
estabilidade do oficial esta garantida com a promocéo ao oficialato.

Para fins da pesquisa, ficaram claras, com os ensinamentos de Rosa (2003, p. 107)
as garantias que devem ser respeitadas para elaboracdo do Conselho de Justificacdo dos

oficiais das Forcas Armadas ou das Forcas Auxiliares:

Ao militar (federal ou estadual) submetido a Conselho deve ser assegurada a ampla
defesa e o contraditorio, com todos os recursos a eles inerentes, em atendimento ao
art. 5° incido LV, da CF, para que possa se justificar na forma da lei e dos
regulamentos militares.
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Estas garantias, se alcangadas, cumprem por si sé o objetivo da pesquisa que trata
da verificagéo, ou ndo, dos textos normativos do CBMSC em relagdo a CR e a CADH.

Realizados todos os procedimentos similares ao CD, dentre eles oportunizarem a
ampla defesa e o contraditorio, oitiva de testemunhas e do indiciado, presenca do defensor,
devendo também para realizagdo dos atos estar presentes todos 0os componentes formadores
do conselho, bem como todos deverdo ser mais antigos do que o acusado. Passara a decisdo
fundamentada para o0 Comandante Geral que pode concordar, ou ndo, com o parecer devendo
também fundamentar sua decisdo e encaminhar no caso de opinar pela exclusdo para o

tribunal®®, competente:

Com a elaboracdo do parecer, o Conselho remeterd os autos do processo
administrativo a autoridade militar que analisard o parecer e emitird uma deciséo, a
qual poderé acolher ou ndo o parecer que lhe foi entregue. Se a autoridade militar
entender pela procedéncia, determinard a remessa dos autos ao Tribunal
Competente, para que este inicie 0 processo de perda da patente ou posto. Caso
entenda pela inexisténcia de elementos que autorizem o prosseguimento do
processo, a autoridade militar determinara o arquivamento dos autos, e neste caso 0
oficial terd restituido todos os seus direitos, inclusive o direito a promocao.
(CARDOSO, 2006).

Neste conceito se verifica a condicionante a analise judicial por tribunal

competente para a perda do posto ou patente.

4.6.1 Depoimentos e Interrogatorios no CJ

Quanto ao interrogatério, como verificada, as diferencas entre CD e CJ e as
mesmas sdo irrelevantes no tocante a interrogatério, depoimento e o direito ao siléncio. As
consideracBes voltam-se a propositura da adequagdo, conforme ja explanado anteriormente,
devido o CBMSC nédo contemplar um modelo padrdo em conformidade com os preceitos
constitucionais, que seja inserido no manual de capas do CBMSC o modelo que segue no
Apéndice A deste trabalho.

19 Art.48 Estatuto dos Servidores Militares Estaduais - O Oficial, presumivelmente incapaz de permanecer como
policial-militar da ativa sera submetido a Conselho de Justificacdo, na forma da legislacdo peculiar.

§ 1° O Oficial, ao ser submetido a Conselho de Justificacéo, podera ser afastado do exercicio de suas funces
automaticamente ou a critério do Cmt Geral da Policia Militar, conforme estabelecido em Lei peculiar.

§ 2° Compete ao Tribunal de Justica do Estado julgar os processos do Conselho de Justificacdo na forma
estabelecida em lei peculiar.

§ 3° Os Oficiais reformados e da reserva remunerada, também, podem ser submetidos a Conselho de
Justificacdo. (SANTA CATARINA, 1983).
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4.7 Inquérito Técnico

O inqueérito técnico realizado na instituicdo do CBMSC esta regulamentado na
Portaria n° 103-EMG, de 07 de maio de 2009, e trata da apuracdo de danos causados em
viaturas, material motomecanizado, armamento, munic¢ao e material de comunicacao.

Quanto a execucao elaboracdo do IT devera ser feita sempre por oficial, de
preferéncia o encarregado das viaturas do Elemento Subordinado — EISub (OBM ou GBM).
(CORPO DE BOMBEIROS MILITAR DE SANTA CATARINA, 2009).

A sua instauragdo segue pela necessidade de obediéncia a lei 12.112/80
(RDPMSC), que lista competentes os constantes em seu art.9°, nimeros 2) a 6). Como do IT
pode restar um culpado por danos ao patriménio e, dependendo do fato, resultar em
procedimento de Policia Judiciaria para apuracdo de crime e, como sera ele movido contra um
agente que passara a ser acusado com direito inclusive a defesa, nos interessa o seu estudo a
fim de verificar como estdo sendo realizadas as diligéncias no tocante a oitiva dos acusados e
ou testemunhas que possam ser suspeitas.

Dentre o rol de documentos que deve acompanhar um IT, figura no item 2-4, letra
a, n°13 oitiva do Operador e Condutor da Vtr (Termo de Qualificacdo e Interrogatorio)
(Anexo G), o qual se analisara abaixo.

4.7.1 Depoimentos e Interrogatérios no IT

O interrogatério para o Inquérito Técnico (IT) segue o modelo proposto na
Instrucdo provisoria n° 1 aprovada pela Portaria 103-EMG que se encontra no Anexo A, 0 que
se destaca é especificamente a falta de orientacdo para que o encarregado da realizacdo dos
atos consiga proferi-los em conformidade com o direito ao siléncio, conforme se observa:
“[...] Cientificado da acusacdo, pela leitura da comunicagdo, foi interrogado da seguinte
forma: onde estava ao tempo em que foi cometida a infracdo/transgresséo e se teve noticia
desta e de que forma, RESPONDEU....[...]”. (CORPO DE BOMBEIROS, MILITAR DE
SANTA CATARINA, 2009).

Se no decorrer do estudo verificou-se que todos os atos administrativos também
devem ser pautados pelas garantias constitucionais e o proprio texto da portaria deste manual
ja traz expresso em seu Anexo |, que deve ser garantida a ampla defesa como segue: “[...]
encaminho copia da Reconstituicdo e desta Conclusdo Preliminar ao causador do dano,

abrindo vistas dos Autos a parte, para mediante traslado ou cépia das pecas que Ihe interesse
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proceder a defesa no prazo de 10 (dez) dias”. (CORPO DE BOMBEIROS MILITAR DE
SANTA CATARINA, 2009).

Entdo, neste Caso também se adequaria melhor uma reformulacdo do Anexo G da
Portaria 103-EMG, passando o seu texto a ser da seguinte forma constante no Apéndice A:

“[...] Cientificado da acusacdo, pela leitura da comunicacdo, dos seus direitos
constitucionais, previstos no art. 5° da CR, dentre os quais: o direito de permanecer calado, de
ter assisténcia de advogado, o qual RESPONDEU..., foi interrogado da seguinte forma: onde
estava ao tempo em que foi cometida a infracdo/transgressao e se teve noticia desta e de que
forma, RESPONDEU...

Findando o estudo acerca dos procedimentos judiciais e administrativos do
CBMSC, pode-se verificar que a falta de melhores esclarecimentos sobre 0 modo de execucéo
destas diligéncias fazem com que o0 processo possa ser desvirtuado e ou procedido de forma
antagonica em casos semelhantes. Contudo, como as instituigdes militares tém um
compromisso com a hierarquia, disciplina e ética em suas ac¢des, nada mais justo do que

adequar suas posturas a lei vigente.



64

5 CONCLUSAO

A pesquisa realizada iniciou os trabalhos definindo o problema que seria a existéncia,
ou ndo, de adequacdo dos procedimentos realizados pelo Corpo de Bombeiros Militar de
Santa Catarina (CBMSC), em relacdo ao texto da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CR), em seu art. 5° Inciso LXIII e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH). Esse problema foi levantado pela verificagdo de que alguns atos poderiam estar
sendo realizados em desacordo com principios constitucionais elencados no art.5° da CR e na
CADH.

A partir destes pressupostos tragcou-se uma linha de pesquisa comecando pela
analise dos principios da teoria do direito ao siléncio, para verificar sua garantia legal,
passando para identificacdo e analise de como estdo sendo realizadas as oitivas nos
procedimentos de policia judiciaria militar e nos processos administrativos no CBMSC, para
definir se estdo de acordo com a Carta Magna e, por fim, identificado a desconformidade das
normas, ou a falta delas sugerir mudancas dos procedimentos atualmente adotados.

Dessa forma, para responder este problema, primeiramente utilizou-se do estudo
dos principios gerais do direito que amparam o direito ao siléncio, que é uma espécie da
garantia de protecdo contra a autoincriminacdo e evoluiu-se para a construgdo da sua origem
até hoje em dia com o estudo histérico e comparativo deste instituto juridico.

Ainda para arrecadar embasamento para afirmacao da necessidade de respeito aos
principios, por parte da administracdo puablica, no segundo capitulo averiguou-se a quais
principios estdo condicionados os atos da administragdo publica. Também verificou-se na
seara do direito administrativo militar algumas prerrogativas particulares que mereciam
andlise.

No terceiro capitulo apresentaram-se quais 0s procedimentos de policia judiciaria
militar e processos administrativos que o0 CBMSC possui, bem como estes ocorrem no ambito
da instituicdo e, principalmente, a questdo dos interrogatorios verificando sua legalidade ou
ndo. E como no caso em tela configurou-se negativo, foram propostas mudancas.

Assim, entende-se atingido o primeiro objetivo ao apresentar que vivemos em um
Estado Democratico de Direito, “onde o poder emana do povo que 0 exerce por meio de
representantes eleitos” (BRASIL, 1988), juntamente com a garantia dos direitos
fundamentais, da presungédo da inocéncia e da dignidade da pessoa humana.

Ainda importante salientar que o Estado Democratico de Direito, abordado nesta

pesquisa, ndo se restringe a um conjunto de normas juridicas, mas sim da manutencdo de
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direitos sociais e individuais, bem como a garantia destes de forma constitucional e de
efetividade desses direitos.

Além disso, este Estado Democratico de Direito é limitador do abuso do poder e,
portanto, da discricionariedade do administrador na realizacdo de atos publicos como

podemos observar nos ensinamentos de Albuquerque (2008, p. 43), que ensina:

Todavia, desde que a contraposi¢do entre Estado e individuos é superada pela
justaposicdo de seus interesses comuns, a fungdo protetiva de uma garantia
fundamental ndo mais é exercida contra o Estado-inimigo, mas em favor tanto dos
individuos quanto do Estado Democrético, que ndo vé qualquer vantagem no abuso
do poder de seus representantes.

O segundo objetivo também se compreende atingido ao demonstrar com 0s
principios que orientam o direito como deve funcionar a administracdo publica que para seu
funcionamento existem regras e devem ser seguidas. Para a administracdo publica militar
também se constatou a necessidade de atendimento as normas constitucionais e respeito a
legalidade e moralidade, entre tantos outros principios apresentados.

Percebeu-se que a ndo autoincriminacdo é matéria ampla e pouco estudada no
direito brasileiro. Mas também que enquanto o Nemo teneur se detegere é considerado
principio no direito estrangeiro, no nosso ordenamento juridico parcela dele esta positivada de
forma garantista na CR e na CADH, por meio do direito ao siléncio.

Além de verificar que as oitivas sdo realizadas sem a devida cautela, pois apesar
dos cursos de formacdo de Oficiais repassarem matérias referentes a direito penal e processo
penal, a falta de documento padronizado ou existindo o documento que este ndo detenha todas
as informacdes necessarias podem induzir o administrador ao erro nas diligéncias.

Portanto, no proprio texto, bem como em forma de apéndice foram elencadas
alteracdes para elucidar a falta de informacdes nos manuais para utilizacdo do CBMSC.

Ao final confirmou-se a primeira hipotese levantada na pesquisa, no sentido de
que se existissem problemas conflitantes da legislagdo nova com a antiga, entdo, deverdo ser
propostos novos ordenamentos para que as diretrizes atuais vistam-se de legalidade;

Negou-se a segunda hipdtese no sentido de que se inexistissem problemas na
legislagdo que fossem mantidos os atuais modelos utilizados pelo CBMSC nos procedimentos
de policia judiciaria e processos administrativos militares.

Findadas as verificacdes conclui-se que o Direito ao Siléncio que é uma das
formas de ndo se autoincriminar apresenta-se comprometido nos modelos atuais de oitivas de
indiciados, acusados, presos e até mesmo testemunhas suspeitas. Visto que ao ndo expressar

estes direitos antes do inicio de qualquer ato investigativo, o administrador estara infringindo
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a CR e a CADH, invalidando todos os atos realizados.

Também se pode concluir que a real importancia do direito ao siléncio ndo é
primar pela defesa das partes figuradas como réus, indiciados, acusados ou testemunhas
suspeitas, mas sim como um escudo contra a atuagdo estatal que poderia exceder no poder que
Ihe é conferido. Tal afirmativa esta de acordo com o que preconiza Albuquerque (2008, p.
44).

Diante disso 0 Nemo tenetur se detegere, seja qual for a extencdo que se lhe dé, ndo
pode ser visto como uma protecdo do individuo em face do Estado, mas deve sé-lo
como uma forma consagrada pelo Direito e no Estado para auxiliar na tutela da
dignidade humana, e em toda a sua extensdo, pois o sacrificio desta em favor de uma
eventual otimizagdo da persecucao penal ndo mais interessa ao poder publico.

Por isso, ela apresentar-se-4 para cumprir as fun¢des que o ordenamento Ihe reserva
na regulagdo de um poder jurisdicional democratizado, que da a resposta penal
reclamada pela sociedade sem desrespeitar os direitos dos cidad&os.

Como forma de sistematizacdo do entendimento acerca do direito ao siléncio foi
possivel concluir que a amplitude deste direito é enorme ao verificar que este pode atuar
quanto ao direito; as praticas; aos sujeitos; extensdo e ao momento de inicio para ser exercido,
como ensina Saad (2009, p. 448):

Como direito individual, merece interpretacdo larga, podendo ser assim
sistematizado:

0] Quanto ao direito a que se liga: materialmente o siléncio é manifestacdo do
direito a intimidade, e por consequéncia, é atributo da personalidade. No plano
processual, insere-se no devido processo legal integrando a auto defesa do acusado;
(if)  Quanto as praticas a que se estende: o direito ao siléncio envolve a vedacéo
de qualquer forma de auto incriminacéo;

(ili)  Quanto aos sujeitos que o podem exercer: acusados presos ou soltos; pessoas
que se colocam e posi¢do de auto-incriminar-se: testemunhas, peritos, suspeitos.

(iv) Quanto a extensdo: exercicio limitado, em regra, quanto a qualificacdo e
identidade do sujeito; exercicio amplo, sem limites, no tocante aos fatos apurados.
(v)  Quanto ao momento a partir do qual pode ser exercido: a partir de quando a
pessoa se coloque em posicao de se autoincriminar.

Diante desta amplitude, com o intuito de melhorar a prestacdo deste servigo por
parte do CBMSC e informar os oficiais que realizardo estas oitivas, propde-se que seja
alterada a Portaria 97 de 30 de maio de 2008, (Manuais de Capas), modificando o texto para
que seja contemplado o direito ao siléncio, quando for de interesse por parte do acusado,
indiciado ou testemunha suspeita conforme consta do Apéndice A.

Também foi proposto que seja seguido o modelo para coleta de depoimentos para
APF, formulado com base no utilizado na PMSC, pois, é o Unico procedimento de policia
judiciaria em que o acusado se encontrara preso antes de julgado e, por isso, faz-se necessario
maior cuidado, inclusive, com outros direitos elencados.

Cabe, no entanto ao CBMSC, 6rgdo baseado na hierarquia e disciplina,
mantenedor de espirito de corpo elevado, reconhecido pela sociedade, a reformulacdo das
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suas diretrizes, criando padrdes para realizacdo de diligéncias diminuindo ou eliminando as

possiveis arguicdes de nulidades.
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APENDICE A - Modelo padréo de depoimento/interrogatorio para sindicados,
acusados, indiciados e testemunhas suspeitas em IPM, PAD, Sindicancia, Conselhos de

Disciplina e de Justificacdo ou Inquéritos Tecnicos.

Modelo padrdo de depoimento/interrogatério proposto para que seja utilizado pelo CBMSC
com adequacdo a CR art. 5°, LXI1l e a CADH art.8° inc. 1l alinea “g” utilizado pelo CBMSC,
para reduzir a termo o depoimento dos sindicados, acusados, indiciados, ou ainda testemunhas
que sejam suspeitas para IPM, PAD, Sindicancia, Conselhos de Disciplina, Conselhos de
Justificacdo ou Inquéritos Técnicos:

MODELOS DE TERMOS DE DEPOIMENTO
(para reduzir a termo o depoimento do sindicado, acusado, indiciado ou testemunha suspeita)

AUTO DE QUALIFICACAO E INTERROGATORIO

AUTOS/LOCAL:

DATA:

HORARIO: INICIO: 0000h TERMINO: 0000h
ENC. DO (A):(NOME) NOME - Posto/Grad.

COMPARECEU O (SINDICADO, INDICIADO ou ACUSADO) E SE IDENTIFICOU COMO
SE CONSIGNA A SEGUIR:

NOME:

NATURALIDADE:

ESTADO CIVIL:

IDADE:

FILIACAO:

IDENTIDADE:

DATA DE NASCIMENTO:

INSTRUCAO:

PROFISSAO:

LOCAL DE TRABALHO:

RESIDENCIA:

DEFENSOR:

Cientificado da acusacgdo, através da leitura da comunicacdo ou dos indicios que o
tornam suspeito de fato contra si imputado. Cientificado também dos seus direitos
constitucionais previstos no art. 5° da CR, dentre os quais: (1)o direito de permanecer
calado, de ter assisténcia de advogado, o qual RESPONDEU...;foi interrogado da seguinte
forma: (2) onde estava ao tempo em que foi cometida a infracdo/transgressao e se teve noticia
desta e de que forma; RESPONDEU: ...; (3) se conhece a pessoa ofendida e as testemunhas
arroladas na acusacdo, desde quando e se tem alguma coisa a alegar contra elas;
RESPONDEU: ...; (4) se conhece as provas contra si apuradas e se tem alguma coisa a alegar
a respeito das mesmas; RESPONDEU: ...; (5) se conhece o instrumento com que foi praticada
a infragéo/transgressdo, ou qualquer dos objetos com ela relacionados e que tenham sido
apreendidos; RESPONDEU: ...; (6) se é verdadeira a imputacdo que lhe é feita;
RESPONDEU: ...; (7) sobre quais 0s motivos e as circunstancias da infragdo/transgresséo;
RESPONDEU: ...; (8) se outras pessoas concorreram para ela, quais foram e de que modo
agiram; RESPONDEU: ...; (9) se, ndo sendo verdadeira a imputacdo, sabe de algum motivo
particular a que deva atribui-la ou conhece a pessoa ou pessoas a que deva ser imputada a
pratica da infracdo/transgressdo e se com elas esteve antes ou depois deste fato;
RESPONDEU: ...; (10) se esta sendo ou ja foi processado pela pratica de outra
infracdo/transgressdo e, em caso afirmativo, em que juizo/OBM, se foi condenado/punido,
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qual a sancao/punicdo imposta e se a cumpriu; RESPONDEU: ...; (11) se tem quaisquer
outras declaragdes a fazer; RESPONDEU: ...; . Perguntado ainda, RESPONDEU: .... . Como
nada mais disse e nem lhe foi perguntado, lido e achado conforme, vai devidamente assinado
pelo  sindicado/Indiciado/acusado e por mim, Posto/Grad Encarregado da
Sindicancia/IPM/PAD, IT,CJ e CD, que o digitei.
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ANEXO A - Modelo padrao de depoimento/interrogatorio parasindicados, acusados ou

indiciados.

Modelo padrédo de depoimento/interrogatorio utilizado pelo CBMSC, para reduzir a termo o
depoimento dos sindicados, acusados, ou indiciados, por forga da Portaria 97, de 30 de maio
de 2008. Portanto documento que serve para APF, IPM, PAD, Sindicancia, Conselhos de
Disciplina, Conselhos de Justificacdo e Inquéritos Técnicos:

ANEXO B
MODELOS DE TERMOS DE DEPOIMENTO
Apéndice 1
(para reduzir a termo o depoimento do sindicado, acusado ou indiciado)

AUTO DE QUALIFICACAQ E INTERROGATORIO

AUTOS/LOCAL:

DATA:

HORARIO: INICIO: 0000h TERMINO: 0000h
ENC. DO(A):(NOME) NOME - Posto/Grad.

COMPARECEU O (SINDICADO, INDICIADO ou ACUSADO) E SE IDENTIFICOU COMO

SE CONSIGNA A SEGUIR:

NOME:

NATURALIDADE:

ESTADO CIVIL:

IDADE:

FILIACAO:

IDENTIDADE:

DATA DE NASCIMENTO:

INSTRUCAO:

PROFISSAO:

LOCAL DE TRABALHO:

RESIDENCIA:

DEFENSOR:

Cientificado da acusagéo, pela leitura da comunicacéo, foi interrogado da seguinte forma: 1)
onde estava ao tempo em que foi cometida a infracdo/transgresséo e se teve noticia desta e de
que forma; RESPONDEU: ...; 2) se conhece a pessoa ofendida e as testemunhas arroladas na
acusacdo, desde quando e se tem alguma coisa a alegar contra elas; RESPONDEU: ...; 3) se
conhece as provas contra si apuradas e se tem alguma coisa a alegar a respeito das mesmas;
RESPONDEU: ...; 4) se conhece o instrumento com que foi praticada a infracdo/transgressao,
ou qualquer dos objetos com ela relacionados e que tenham sido apreendidos; RESPONDEU:
...; D) se é verdadeira a imputacdo que lhe é feita; RESPONDEU: ...; 6) sobre quais 0s
motivos e as circunstancias da infracao/transgressdao; RESPONDEU: ...; 7) se outras pessoas
concorreram para ela, quais foram e de que modo agiram; RESPONDEU: ...; 8) se, ndo sendo
verdadeira a imputacdo, sabe de algum motivo particular a que deva atribui-la ou conhece a
pessoa ou pessoas a que deva ser imputada a pratica da infracdo/transgressao e se com elas
esteve antes ou depois deste fato; RESPONDEU: ...; 9) se esta sendo ou ja foi processado pela
pratica de outra infracdo/transgressdao e, em caso afirmativo, em que juizo/OBM, se foi
condenado/punido, qual a sangéo/punic¢do imposta e se a cumpriu; RESPONDEU: ...; 10) se
tem quaisquer outras declaracbes a fazer; RESPONDEU: ..., . Perguntado ainda,
RESPONDEU: .... . Como nada mais disse e nem lhe foi perguntado, lido e achado conforme,
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vai devidamente assinado pelo sindicado/Indiciado/acusado e por mim, Posto/Grad
Encarregado da Sindicancia/IPM/PAD, que o digitei.
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ANEXO B - Modelo padréo de depoimento/interrogatdrio para auto de prisdo em
flagrante.

Modelo padrao de depoimento/interrogatério utilizado pelo CBMSC, para Auto de Prisdo em
Flagrante, (adotado pela PMSC, ndo legalizado por portaria ou decreto para o CBMSC),
porém o Unico que estaria de acordo com o direito ao siléncio nos processos administrativos e
judiciais do CBMSC, servindo exemplo para as propostas de adequacdo a norma desta
pesquisa.

( ... continuac@o do Auto de Prisdo em Flagrante n® /200 , do “nome completo do conduzido™)

E, presente. o  CONDUZIDO:
(posto/graduacdo, matricula, idade, naturalidade, estado civil, filiacéo,
instrucdo, lotacdo atual e endereco), que devidamente cientificado dos seus direitos
constitucionais previstos no art. 5° da CF, dentre os quais: a) de comunicar-se com a famllla
ou outra pessoa por ele indicada (inc. LXII), o qual assim manifestou-se:
b) o direito de permanecer calado, de ter assisténcia da familia e de advogado (inc. LXIII), 0
qual se manifestou: ; €) o direito a identificacdo do responsavel pela sua
prisdo ou por seu interrogatério policial (inc. LXIV), sendo informado que o responsavel pela
sua prisdo foi o (Posto/Grad, matr, nome completo), e pelo interrogatério esta Autoridade
(Posto, matr, nome completo), declarou: Que >> (sobre a imputacéo que é feita, caracterizar
dia, hora, local e fato)<<. E como nada mais disse, nem lhe foi perguntado, mandou a
Autoridade encerrar este Auto, o qual iniciado as horas e concluido as horas,
vai devidamente assinado por ela, pelo policial militar indiciado e por seu advogado. Eu,
(Posto/Grad, matr, nome completo), servindo de Escrivao, o digitei.

Oficial Interrogante
(Posto PM)- Presidente do Flagrante

Nome do Conduzido
(Posto/Grad PM ) - Conduzido

Nome do Defensor
Advogado OAB/SC n° (se estiver presente)

Nome do Escrivédo
(Posto/Grad PM ) — Escrivéo



76

ANEXO C - Modelo padrao de depoimento/interrogatorio para inquérito policial

Modelo padrdo de depoimento/interrogatério utilizado pelo CBMSC, para Inquérito Policial,
previsto no manual de orientagbes bésicas para inquérito policial de 2006. (ndo
regulamentado).

ESTADO DE SANTA CATARINA
PODER JUDICIARIO
JUSTICA MILITAR

AUTO DE QUALIFICACAO E INTERROGATORIO

AUTOS: Inquérito Policial Militar n® XXXX/05

LOCAL.: Corregedoria Geral (ou B-1/1°BBM, etc)

DATA: xx de janeiro de 2005

HORARIO INICIO: 15:50h TERMINO: 16:20h
ENCARREGADO DO TERMO: 1° Ten BM Fulando de Tal
ESCRIVAO: 3° Sgt BM Cricano de tal

COMPARECEU O INDICIADO E SE IDENTIFICOU COMO SE CONSIGNA A
SEGUIR:

NOME: Beltrano de Tal

CPF:

IDENTIDADE MILITAR: Mat. 915833-2

IDADE: XX anos

DATA DE NASCIMENTO: XX/XX/XXXX

ESTADO CIVIL:

NATURALIDADE:

FILIACAO: nome do pai e da mae

INSTRUCAO: 2° Grau Completo

PROFISSAO/CARGO: Soldado CBMSC (sempre colocar a graduagao ou posto)
LOCAL DE TRABALHO/LOTACAO: 18/6°BPM- LAGES - SC
RESIDENCIA: Rua Frei Nicodemos 199, Bairro Sao Luis-Lages/SC
DEFENSOR: ndo apresentou e nesta fase ndo pretende constituir.
(o indiciado nédo presta o compromisso de falar a verdade)

Sobre os fatos que deram origem a presente oitiva, tem a dizer: Que no dia dos fatos o
Indiciado encontrava-se de servigo. Que.......... . Que........... QUE i . Que
................................................. Dada a palavra livre ao indiciado, o0 mesmo solicitou, alegou,
etc....Como nada mais disse e nem lhe foi perguntado, lido e achado conforme, vai
devidamente assinado pelo indiciado, pelo Oficial a que este Termo Preside, e por mim, 3°
Sgt PM Beltraninho da Silva, Escrivdo que o digitei.

INDICIADO:

ENCARREGADO:

ESCRIVAO:
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ANEXO D - Modelo padrao de depoimento/interrogatorio para conselho de disciplina

Modelo padrdo de depoimento/interrogatério utilizado pelo CBMSC, para Conselho de
Disciplina, previsto no manual de orientagdes basicas para conselho de disciplina em desfavor
de pracas militares estaduais da ativa do estado de Santa Catarina de 2006. (ndo
regulamentado).

ESTADO DE SANTA CATARINA
CORPO DE BOMBEIROS MILITAR
COMANDO GERAL
CONSELHO DE DISCIPLINA
AUTO DE QUALIFICACAO E INTERROGATORIO

AUTOS: Conselho de Disciplina n® XXXX/05
LOCAL: B-1/1°BBM
DATA: xx de janeiro de 2005
HORARIO INICIO: 15:50h TERMINO: 16:20h
ENCARREGADO DO TERMO: Cap BM Fulando de Tal
ESCRIVAO: 1° Ten BM Cricano de tal

COMPARECEU O ACUSADO E SE IDENTIFICOU COMO SE CONSIGNA A
SEGUIR:

NOME: Beltrano de Tal

CPF:

IDENTIDADE MILITAR: Mat 915833-2

IDADE: XX anos

DATA DE NASCIMENTO: XX/XX/XXXX

ESTADO CIVIL:

NATURALIDADE:

FILIACAO: nome do pai e da mae

INSTRUCAO: 2° Grau Completo

PROFISSAO/CARGO: Soldado CBMSC (sempre colocar a graduagio ou posto)
LOCAL DE TRABALHO/LOTACAO: 18/6°BPM- LAGES - SC
RESIDENCIA: Rua Frei Nicodemos 199, Bairro Sao Luis-Lages/SC
DEFENSOR: néo apresentou e nesta fase ndo pretende constituir.

(o indiciado ndo presta o compromisso de falar a verdade)se ndo constituir, € de bom tom
nomear um oficial para ser seu defensor para tal ato ( ad hoc). O defensor néo pode interferir,
sO orientar seu cliente.

Sobre os fatos que deram origem a presente oitiva, tem a dizer: Que no dia dos fatos o
Indiciado encontrava-se de servico. Que.......... . livre ao indiciado, 0 mesmo solicitou,
alegou, etc....Como nada mais disse e nem lhe foi perguntado, lido e achado conforme, vai
devidamente assinado pelo indiciado, pelo Oficial a que este Termo Preside, e por mim, 1°
Ten BM Beltraninho da Sllva, Escrivao que o digitei.



ACUSADO:
PRESIDENTE:
ESCRIVAO:

INTERROGADOR/RELATOR:
DEFENSOR:
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